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RESUMO

A inevitavel globalizacdo acarretou mudancas derardleoldgica, cientifica, tecnoldgica e,
sobretudo, social. Como reflexo destas transforemcd Direito Penal vem sofrendo um
processo de expansdo em suas bases e estrutaessdereste, necessario, mas que origina
um forte conflito com o modelo penal classico. Agsa sociedade hodierna, que clama pela
solucdo dessas novas demandas, exige do Estadagfimaenérgica e célere para conter a
moderna problematica. E para atender a essa sdeieddé&stado lanca méao da protecdo de
novos bens juridicos, configurando um carater esipande antecipacdo da tutela penal.
Desta feita, o Direito Penal, que deveria ser ustrimento de garantia do cidadao frente ao
poder punitivo, encontra-se em um caminho inveesopliando seu ambito de atuacéo,
antecipando a intervencao punitiva, reduzindo @unaésmo suprimindo as formalidades e
garantias penais e processuais penais, como nondedn modelo proposto por Gunther
Jakobs — Direito Penal do Inimigo. De tal modo,pnesente trabalho sera abordada a base
jus-filosofica do denominado Direito Penal do Imymi principalmente no que tange a
influéncia das mais importantes teorias contragtedicomo a de Rousseau, Fichte, Hobbes e
Kant. Ainda, far-se-4 uma analise normativa daidhudeoria, em seus principais aspectos,
tecendo consideracbes criticas a respeito de su@alalidade no Direito Penal
contemporaneo.

Palavras-chave:risco. direito penal. inimigo. punitivismo. corttvasocial.



ABSTRACT

The inevitable globalization has brought about idgical, scientific, technological and,
above all, social changes. Reflecting all thesengbs, the Penal Law has been going through
an expanding process of its bases and structurascéssary process, but that leads to a hard
conflict with the classic penal model. Thus, todagbciety, claims for these new demands
solution, requiring from the State an energetic @ndmpt action to refrain the modern
problematic. And, in order to meet to the societyam, the State does not look into the legal
protection of new goods, setting up an expansiaatter of Penal supervision anticipation.
From this, the Penal Law, which should be one efrtieans of guarantee the citizens have
against the punitive power, is now on the reverag,wxpanding its action scope, anticipating
the punitive intervention, reducing or even elining the formalities and penal and penal
procedure guarantees, known from the model propgéalinther Jakobs — Penal Law of the
Enemy. In this way, the present paper will looloittie legal philosophical basis of the called
Penal Law of the Enemy, mainly regarding the inflces of the most important Contractual
theories, as Rousseaus’s, Fichte’s, Hobbes’'s amd'K&till, a normative analysis will be
made on the aforementioned theory, in its main @spenaking critical considerations about
its applicability in contemporary Penal Law.

Key-words: risk. penal law. enemy. punitivism. social contrac
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1 INTRODUCAO

“O direito penal é o rosto do Direito, no qual senifesta toda
a individualidade de um povo, seu pensar e selr.septl
coracao e as paixdes, sua cultura e sua rudezashaspelha
a sua alma. O direito penal é o povo mesmo, arlasti
direito penal dos povos é um pedaco da humanidade”.
(Tobias Barreto)

No presente trabalho abordar-se-a a base jusditasdo denominado Direito Penal
do Inimigo, principalmente no que tange a infludndas mais importantes teorias
contratualistas. De igual modo, sera feita umaismélormativa da teoria de Gunther Jakobs,
em seus principais aspectos, tecendo consideragiieas a respeito desta, inclusive de sua
aplicacao no Direito Penal contemporaneo.

O Direito Penal atual é fruto de uma evolucao hishddda sociedade. Com o0 advento
constante da tecnologia e com as intensas novideadg#das pelas ciéncias, a sociedade, que
é dindmica, modificou-se, revolucionou-se, evoluiu.

O mundo registrou transformacdes imediatas e inoldveis, ocasionando o
surgimento de novas questdes prejudiciais, 0 gageiou 0 aparecimento de novos riscos,
fazendo com que a sociedade se caracterizassaguorsgguranca e medo, principalmente no
que tange ao avanco da criminalidade (e de suasriormas).

Esses novos riscos, que foram criados e/ou acedyau essa evolugao social, pela
globalizacdo da economia, pelo desenvolvimento mdems de comunicacdo e tecnologia,
etc., fazem com que os individuos atingidos reajanforma irracional em virtude de uma
incomensuravel incerteza, fazendo com que a salgeda submeta a uma politica de
seguranca publica que prejudique garantias indisdu

Assim, a sociedade hodierna, que clama pela soldggoovas demandas, exige do
Estado uma acdo enérgica e célere para conter armaogdroblematica. E para atender essa
sociedade, o Estado langa mao da protecdo de hewssjuridicos, configurando um carater
expansivo de antecipacdo da tutela penal. Esse dandaeito, denominado do risco, possui
uma politica criminal que a0 mesmo tempo preocepess a prevencado e com a repressao
exacerbada, formando a base de um Direito Penafrdeira velocidade, denominado Direito
Penal do Inimigo.

Tal teoria possui como base, segundo Jakobs, paincente, filésofos contratualistas,
como Rousseau, Fichte, Kant e Hobbes. Conformecessapcéo, as pessoas renunciariam
alguns de seus direitos para um governo ou auttgidam a finalidade de conseguir as

vantagens da ordem social. Consistiria 0 contrattak desta forma, em um acordo entre 0s
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membros da sociedade que por meio daquele reconheeeaitoridade, e se submetem a um
conjunto de regras, seja de um regime politicoemurd governante.

Com o pacto, nasce para o Estado o direito de puais rigorosamente aqueles que
rompessem o contrato ou que dele nunca participadamesmo ocorreria no Direito Penal
do Inimigo, no qual aqueles considerados inimigos,ndo oferecem uma garantia cognitiva
do comportamento pessoal, teriam uma punicao nuakardo que os considerados cidadaos.

Para estes criminosos perigosos ou reincidentdsj deveria restaurar a ordem
aumentando os niveis punitivos e os penalizando smraridade. Nenhuma cleméncia seria
aceita.

Varios exemplos da influéncia dessa modalidade idgit® Penal méximo podem ser
citados no Brasil, inclusive com a aceitacdo era&émo clamor da populacdo e dos meios de
comunicacao, como a Lei n° 8.072, de 25.07.1996 (igpde sobre os crimes hediondos); a
Lei n°® 9.455, de 07.04.1997 (que tipifica o detieotortura); Lei n® 9.677, de 02.07.1998 (que
elevou desproporcionalmente o preceito secundariaelito tipificado no artigo 273 do
Caodigo Penal) e Lei n°® 9.695, de 20.08.1998 (quesiderou hediondo o delito de
falsificacdo, corrupcéo, adulteracdo ou altera@@roduto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais); a Lei n® 10.792, de 01°.12.2003 (aqgé&tui o Regime Disciplinar Diferenciado),
etc..

A situacéo, longe de ser algo excepcional, somgeneonstra que o sistema juridico
esta sendo construido ndo com instrumentos decadireas sob influéncia da presséo trazida
pela sociedade, perdendo parte de sua consistram@jpalmente quando permite que
direitos e garantias conquistados a duras penas sfterminados de forma ilimitada.

Trata-se de um verdadeiro retrocesso reduzir chgerano a um mero objeto de
coacao, colocando em xeque todas as conquistass pepaocessuais penais adquiridas ao
longo da histéria pelo Direito.

Desta feita, tem-se como objetivo geral do presémtiealno tecer consideracbes
acerca da teoria do Direito Penal do Inimigo, exatalo os conceitos trazidos na obra de
Gunther Jakobs e fazer uma andlise critica a rtespesse Direito Penal de Excluséo.

Secundariamente demonstrar por uma explanacaagitéstioutrinaria a expansao do
Direito Penal, que fez com que o aludido ramo igese seus aspectos de fragmentariedade e
subsidiariedade; abordar a base jus-filosoficaetwahinado Direito Penal do Inimigo, com a
influéncia das mais importantes teorias contradtasdi e verificar a aplicacdo da referida tese
alema no Direito Penal ordinario, principalmente legislacdo penal e processual penal

patria.
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Para atingir tais finalidades o embasamento te@inse em obras de filosofia para a
compreensdo da base jus-filoséfica do Direito Peloalnimigo, bem como em obras de
sociologia criminal e criminologia para demonstrar expansao da sociedade e da
criminalidade e suas consequéncias juridicas. Emsagundo momento, utilizou-se os
estudos de penalistas brasileiros e estrangeimasgralisar a teoria do catedratico alemao,
sua influéncia no ordenamento juridico brasileiiaternacional, desenvolvendo uma analise
critica.

Buscou-se, pelos procedimentos metodologicos dgupses abordar o tema proposto,
com o0 escopo de demonstrar as diversas interpetagédas ao assunto em questéo,
utilizando-se pesquisas doutrinarias, legislativasjurisprudenciais, em livros, revistas
juridicas, artigos cientificosjtesjuridicos especializados.

A pesquisa utilizada foi a exploratoria, que € #uplie possui COMO preocupacao
central identificar os fatores que determinam owe gontribuem para a ocorréncia dos
fendbmenos.

A metodologia utilizada consiste na fenomenologeintenéutica, pois concebe a
determinacao do direito em um ato criativo que ioapb proprio sujeito. Ademais, trata-se de
um método que possibilita a revisdo critica dosigipeis temas que partem da tradicdo
filoséfica permitindo sua relagdo com a praticdaaloc

Pelo exposto, por meio do método e pesquisa utdzae no afa de se atingir os
objetivos propostos, estruturou-se o trabalho eatrgwapitulos.

O primeiro trata da evolucéo da esfera social pacgeedade de risco e seu reflexo no
direito penal, acarretando o surgimento de novas peidicos de titularidade transindividual
e coletiva, o aparecimento de meios de prevencBpressdo distintos dos classicos e a
manifestacdo continua de determinados movimenimais@ue tem provocado uma espécie
de entusiasmo punitivo em importantes setores d@doppublica, no poder legislativo e
também nos operadores do Direito, que passam addfeim principio da intervencdo
méxima em detrimento do benemérito principio darign¢do minima.

O segundo capitulo traz conceitos preliminaresesalieoria de Ginther Jakobs e seus
reflexos no ordenamento juridico brasileiro e nandauglobalizado.

Na sequéncia, faz-se uma abordagem principaimena@tdres que abalizam o Estado
de modo estrito, mediante um contrato, como RoussEBa&hte, Kant e Hobbes, que
compreendem que o delinquente que desobedece ta) pac participa mais dos beneficios

estatais, 0os quais serviram de inspiracdo pararicoealemao.
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Por fim, tem-se o0 quarto item da pesquisa, 0 qualmera o0s desencontros e
contradi¢cbes trazidas no Direito Penal do Inimigonco Estado Democratico de Direito,

seguido das considerac0es finais e referénciasiitadas.
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2 O DIREITO PENAL NA SOCIEDADE MODERNA: OS DILEMAS DE UMA ERA
GLOBALIZADA

“Filhos da Globalizacdo: Somos os lixos da Terra.
Seremos sacudidos como um cachorro sacode suas
pulgas. Somos os Martires da Globalizagéo”.

(Carlos Frederico Branco)

A analise da sociedade moderna e de suas carAcaxi® imperiosa para o
aferimento da possibilidade da existéncia de unmeilzi Penal M&ximo’ dentro de um Estado
Democratico de Direito.

Transformando-se a sociedade, modifica-se o Djreitqual ndo pode permanecer
estagnado em politicas criminais e conceitos qoewsis demonstram o eficientismo perante
0 novo modelo social.

Ignorar os novos paradigmas encontrados na so@eadaderna, opinar sem respaldo
cientifico, criticar sem o conhecimento devido deses classicas, sem elaborar e/ou sem
encontrar uma solucdo adequada e razoavel para roblempas apresentados
contemporaneamente podem constituir um erro.

Alias, é também da auséncia de informacao e comieetd cientifico que decorre, de
maneira equivocada, a aplicacao de um ‘Direito Pém#nimigo’, sem clara delimitacdo com
o ‘Direito Penal da Normalidade’, incutindo no amdenento juridico uma inseguranca maior
do que aquela trazida pela contemporéanea crimaddidiesenfreada.

Afirma Alexandre Rocha Almeida de Moraegie

A complexidade e contingéncia da atualidade e mdoinadequada com que se
vem legislando, maxime diante das novas demandaciadade pds-industrial
(interesses difusos, criminalidade organizada lewagle dinheiro etc.), tém
permitido que uma legislacdo com sinais de ‘Diréigmal do Inimigo’ se infiltre,
de forma contumaz, no direito patrio e estrangeiem clara delimitagdo com o
Direito Penal classico, pautado por garantias eqgativas tipicas de um ‘Direito
Penal do Cidadéo’'.

Contudo, para compreender a evolucdo do Direitoas $inalidades, é necessério
conhecer a complexidade da sociedade moderna,aqueoin que aquele busque metas que

vao além de seus limites.

! MORAES, Alexandre Rocha Almeida dgireito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito penal.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 35.
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Essa visao corrompida ocorre em virtude de algatmrds atuais, destacando-se: o
aumento dos indices de criminalidade como decaaéfeineficacia do Estado em executar
politicas publicas basicas, o abrandamento dotDiRenal classico, a ineficiéncia do Estado
na fiscalizacdo e execucado das penas, o que agntaibda que parcialmente, para o aumento
da reincidéncia, a ampliagdo da sensacao de irseguda populacdo, em razdo da rapida
transmissao de informacodes pelos meios de com@Emcacelaboracdo de novos tipos penais
de perigo abstrato e de mera conduta como forntaméater os riscos criados pelos avancos
da tecnologia, 0 aumento das desigualdades saui@nsificado pela globalizacéo capitalista,
a utilizacdo do Direito Penal conpeima ratio, como forma de solucionar a curto periodo o
problema da inseguranca, ocasionando um excesselate@ que resulta em leis
desproporcionais e incoerentes, o fortalecimentordanizacdes criminosas pelo descredito
da populacao nas instituicbes e na crenca da c@lsteca” realizada pelos delinquentes em
face da demora proveniente do Estado, etc..

E importante ressaltar que a sociedade, assim @aBaeito (inclua-se o Direito
Penal), ndo configura algo certo e determinaddangsie -, mas sim, algo dinamico, alcando
novos bens juridicos e configuracdes conforme saklugio historica.

Os novos tempos e a modificagdo do Direito Penalciinam para a protecao das
demandas surgidas e para alteracdo de sua dognuptecaté o momento era fundamentada
em um modelo classico.

As referidas alteraces da sociedade geraram a gardm o interesse do Direito em
proteger determinados bens, que se transformanajarélicos.

De tal modo, para efetivar a defesa e conservag@mciedade, o Direito evoluiu de
forma de tutela de interesses particulares parmdode tutela de interesses difusos e
transindividuais.

E ndo somente, falam-se ultimamente nos direitaddmentais de quarta geracao,
que resultam da preocupacdo politica imposta p@lascos tecnoldégicos ao meio social,
afetando suas estruturas culturais, econdmicasridics. Esses abrangem o direto a
democracia, a informacéo e ao pluralismo, englobarsddireitos fundamentais de primeira,
segunda e terceira geragdes (dimensdes).

Proteger bens transindividuais e/ou coletivos tasialzer escolhas complexas, tanto
para seleciona-los, quanto para positiva-los, adiotde em alguns casos caracteristicas
proprias do Direito Penal do Inimigo, como a argacéo da tutela.

Some-se a isto, que a moderna sociedade de bensesial se configura cada vez

mais como uma sociedade de classes passivas -emistas, desempregados, destinatarios de
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servicos publicos, consumidores etc., que comoatdds’ exigem do Poder Politico a
protecdo dos seus novos interesses, até entdmtestrao sistema juridico.

O surgimento de novos bens juridicos de titulaed&@dnsindividual e coletiva, o
aparecimento de meios de prevencado e repressantatistios classicos e a manifestacao
continua de determinados movimentos sociais ténaopemlo uma espécie de entusiasmo
punitivo em importantes setores da opinido publica,Poder Legislativo e também nos
operadores do Direito, que passam a defender untipio da Intervencdo Maxima em
detrimento do benemérito Principio da Intervencaoiiva.

Resta saber, entretanto, se a referida protec&mwes bens juridicos demonstra-se
realmente imperiosa.

Essa necessidade podera ser aferida apdés o estudontexto da sociedade ‘pos-
industrial’, definindo-se 0s novos interesses $eaae gerariam as novas demandas penais e
se analisando a maneira como vem se transformaddgraatica penal.

Com isso, dever-se-ia buscar a adocdo de umacpatitiminal mais eficaz, evitando-
se ao maximo a reducao ou supressao de garantiais geprocessuais e a institucionalizacao
de um novo Direito Penal eminentemente preventivo.

Na pratica, todavia, ocorre exatamente o opostm-3& uma midia sensacionalista
influenciando o Poder Legislativo, que realiza suaslu¢cdes com o escopo de simplesmente
conter, de forma iluséria, o clamor da populacao;domente para atingir objetivos politicos-
eleitoreiros.

Assim, nessa forma de Direito Penal, a Unica cere® se tem, € sua inegavel crise,
pois se encontra tal ramo desprovido do sentidm éidisposto a tudo para trazer solugdes
aparentes para conter a sensacdo de insegurarigh Bmoa crise que envolve, segundo
Jesus-Maria Silva Sancep homem socializado numa sociedade que ja naaig uma
comunidade, mas um conglomerado de individuos atmos e narcisisticamente inclinados

a uma intima satisfacdo dos préprios desejos esHes.

2 SANCHEZ, Jesls-Maria Silvé\ Expans&o do Direito Penal:aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oli@dRocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20021.vp.
35.
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2.1 A GLOBALIZACAO E SEU REFLEXO NO ORDENAMENTO JURICO

A globalizacdo, mesmo sendo um fendmeno econdéraicdlia na producao tanto da
macro como da microcriminalidade, pois atinge assnutiversas classes sociais. Para
entender esse contexto far-se-a4 um breve histdrirn,base na obra de Silva Sanéhez

Em decorréncia do resultado da industrializacadzumapa, no final do século XIX,
ocorreu um grande movimento de emigracdo do cangpa ps cidades. Estas ultimas,
entretanto, ndo estavam preparadas, acarretandmletapzacdo dos camponeses que
perderam a referéncia no campo religioso, culiitambém no profissional, ja que néo havia
tantos empregos a serem ofertados para a mastaQoma isso, muitos migrantes cairam na
marginalidade e passaram a praticar algum tipo aliéod principalmente crimes contra o
patrimonio.

Coincidentemente, alterou-se neste instante aidage da pena que era destinada
somente para a retribuicdo e reprovacgéo pelo aticado. A pena passava a ter um carater
preventivo: para intimidar o delinquente ocasiopaka ressocializar o habitual corrigivel e
para neutralizar o incorrigivel. Também teve origeeste periodo a base para as medidas de
seguranca vinculadas a periculosidade do individuo.

Nas décadas posteriores, principalmente apds an8adbuerra Mundial, ocorreu na
Europa novamente um fenbmeno migratorio tdo ounadés importante do que aquele
ocorrido no final do século XIX, em virtude da queseconbémica e pelo choque cultural.
Questionou-se novamente a finalidade da sancad: genareventiva, retributiva ou mista.

Descrito fenébmeno, que deu origem a chamada ghatgaio, que € o crescimento da
interdependéncia de todos os povos e paises dafisigpeerrestre, ndo foi exclusivo do
continente europeu e ocorreu em todo lugar, afetérdbs os aspectos - politico, econémico,
juridico, etc

Como consequéncia, as fronteiras nacionais, da fmrna, dissolveram-se. Assim, a
economia internacionalizou-se; os paises coliga@ane formam hoje grandes grupos
econdmicos, comerciais e politicos como o MERCOSWLCA, NAFTA, UNIAO
EUROPEIA, G8, etc., além da existéncia de outrgaruzacdes internacionais - ONU, FMI,
OIT, AIEA, etc.,

A globalizagéo trouxe diversas consequéncias pararenidade como a reducao dos

espacos geograficos, evolucao dos meios de congdwiceeclamacao por direitos humanos,

% Op. cit. p. 98-102.
“1d. Ibid. p. 98-102.
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pobreza mundial, destruicAo ambiental e seus sfegfiobais, conflitos transculturais
localizados, etc. e influenciou, e muito, nessegseso de elevacdo das demandas penais e dos
sujeitos passivos.

Menciona Giinther Jakobsjue a globalizacdo produz no sistema juridico relgu
problemas como a constante desespecificacdo d@awngmtos normativos, o conflito na
relacdo entre os distintos ordenamentos especificesbretudo, a ingeréncia juridico-penal
em ordenamentos alheios.

Assim sendo, é inegavel a influéncia da ordem igaigela ordem econdmica.

As principais caracteristicas da economia nesséxtnde globalizacdo, segundo
Eugenio Raul Zaffarofiisdo: Revolucdo Tecnoldgica e Comunicacional; r@dwip poder
regulador econémico, sob o argumento de favoredomd# um mercado mundial; aceleracao
da concentracdo de capital; reducdo dos custosqrte de pessoal; competicdo entre os
poderes politicos para atrair investimentos o qeeadoxalmente, reduz seus poderes,
sobretudo em paises periféricos; crescente desgmpredeterioracdo salarial; perda da
capacidade dos Estados na mediacdo entre capitab&ho; especulacdo financeira que
adota formas que dificultam os limites entre liatalicito; institucionalizacdo de refagios
fiscais para capitais de origem ilicita, sem qustaxefetivo e concreto interesse de combate,
haja vista os interesses das instituicbes finaase# bancarias em jogo; reducdo de
precaucoes fiscais no afa de atrair capitais, etc..

A busca pelo lucro faz com que o mercado se aeisgultrapasse a fronteira do
permitido. Tais acdes sdo impossiveis de serenidesipespecialmente porque nao existe um
sistema juridico universal que apligue um mininco&becessario.

O enfraquecimento do sistema politico traz consegjaé para a democracia,
sobretudo no que tange suas funcdes de garamtyuaasica publica, regular o trabalho e suas
relacdes e promover o bem-estar social.

Denota-se que o sistema juridico ndo estava prpapara essa globalizacdo
econdmica. E as consequéncias dessa falta de pref@ragravadas ainda mais pelo avanco
tecnolégico da modernidade, em virtude dos risdesdos da tecnologia geraram demandas

gue até entdo nao existiam.

® JAKOBS, GiintherLa Ciéncia Del Derecho Penal ante las Exigéncias Ideresente. Tradugéo de Teresa
Manso Porto. Bogota: Universidad Externado de CblamCentro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, 2000. p. 36

® ZAFFARONI, Eugenio RaulLa Globalizacion y las Actuales Orientaciones di Politica Criminal. In.
PIERANGELI, José Enrique (coord.). Coleghes aeternumBelo Horizonte: Del Rey, 2000. 1. V. p. 14-15.
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Com toda essa novidade, ressalte-se que essas demwasdas para o Direito Penal
nao se diferenciam em sua base da criminalidadeiwaal, mas se encontram em uma maior
extensdo, pois foram incrementadas por aquelesidutis que, dentro das sociedades pos-
industriais, viviam e/ou vivem a margem das reladéboraticias estaveis ou sdo produtos de
choques sociais e culturais produzidos pela mdrdade.

Acerca dos efeitos da globalizacdo, prelecionadJetsnandes Campilongque

Ndo faltard quem diga que as desilusbes geradas geiocracia e pela
globalizacéo, ao invés de serem atribuiveis a bzoxaplexidade das perspectivas
valorativas, sejam produzidas pelas desigualdddpssticas e perversidades de
relacdes sociais concretas. H4 quem insista naarlidtede, causalidade e
determinismo das relagfes sociais. Como se mdiigipagdo sempre provocasse,
necessaria e inequivocamente, mais legitimida@sta mais igualdade, e dai mais
justica, num incessante circulo virtuoso. A glatmjéio seria a negacédo disso tudo
e, consequentemente, um circulo vicioso. Tudo sinppkdemais para ser levado a
sério. Ndo h& soberania mundial, mas sim consemsado. Nao ha oposi¢do, mas
capitulagdo ou resisténcia. Ndo ha cronologia namabilidade de opgdes, mas
cartilhas unilaterais. E, onde ha incerteza ou terd@nacao, ndo pode haver
democracia.

Essas mudancgas, contudo, enfraquecem ndo apenadeo PUblico, mas todo seu
aparato de garantias em que se inclui o Direito.

A globalizacdo econdmica esta corrompendo o sistemdico, seja defendendo a
descriminalizacdo de condutas que obstaculizenic&mdia econémica, seja amparando a
criacdo desarrazoada de novos tipos capazes ag@robeteresses que possibilitem a

maximizagéo de riquezas.
2.2 A SOCIEDADE DE RISCOS, INCERTEZAS, INSEGURANCASMEDO

Tem-se discutido nos ultimos anos na Alemanha,roklgmas relativos ao estagio
atual do Direito Penal. Surge na doutrina mundral debate que questiona globalmente a
mais recente evolucdo desse ramo do direito, coamdgr influéncia de um modelo
sociologico que esta tendo grande eco nos ultisropas: a chamada “sociedade de risco”.

Verifica-se que o sociélogo aleméo Ulrich BEdesenvolveu um modelo teérico em
torno da concepcao da sociedade de risco, rapidanmaorporada depois das reflexdes sobre
a evolucao atual do Direito ndo s6 no ambito pemals também em outras esferas do

ordenamento juridico.

" CAMPILONGO, Celso Fernande®. Direito na Sociedade Complexaapresentacéo e ensaio de Raffaele De
Giorgi. S&o Paulo: Max Limonad, 2000. p. 123-124.
8 BECK, Ulrich.La Sociedad del Riesgo GlobaMadrid: Siglo XXI de Espafia, 2002.
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Como caracteristicas primordiais desse modelo Bgptm, pode-se citar a ampliacao
das fronteiras da punibilidade, o aumento da agbu e prevengdo e a transformagao no
papel que se atribui ao controle penal de confl@slebate sobre a influéncia do referido
modelo no Direito € consideravelmente vasto, ja s@eestende a muitas questbes que,
globalmente, podem caracterizar-se como um auntniotervengao penal para a prevencao
de riscos, ao custo de transformagdes estrutuggsggarantias no ambito estritamente penal.

A analise que tem interesse para esta investigagadiscussao que se desenvolve no
terreno estritamente juridico. Por ele, a quest@wig da propria configuracdo da sociedade
atual como sociedade de risco se aborda com ureacBd puramente instrumental e
fundamentalmente na perspectiva juridica.

Observa-se que o bem-estar social sofreu grandigemtia da globalizacdo e do
avanco tecnoldgico que deu origem a novas demandas.

Um grande numero de individuos foi considerado cdombe de riscos pessoais e
patrimoniais, surgindo, dessa forma, o conceittsdeiedade de risco’, conforme preconiza
Ulrich Beck, em sua obra “Risikogessellschat. AeindWeg in eine andere Moderne”.

Essa sociedade de risco foi estimulada pelo avaocgndmico somado ao progresso
cientifico e tecnoldgico, que apesar de represemtarma conquista na “era do capitalismo”,
também se demonstram responsaveis pelos perigneagas que a caracterizam

O conceito de sociedade de risco de acordo coraHB&ck®,

designa um estagio da modernidade em que comegamaa corpo as ameacas
produzidas até entdo no caminho da sociedade fralushpondo-se a necessidade
de considerar a questdo da autolimitacdo do debémemto que desencadeou essa
sociedade. A potencializacdo dos riscos da modeya caracteriza, assim, a atual
sociedade de risco, que esta marcada por ameateisilielade que projetam um
futuro incerto.

O termo “sociedade de risco” propde, nas sociedpdesndustriais desenvolvidas, as

implicagBes negativas da evolucdo tecnoldgica esisiema de producdo e consumo que

° Preconiza José Angel Brandariz Garcia ‘tume conjunto fundamental de factores de riesgodesiva de las
mutaciones del sistema econdmico, que incidem sklsrdormas de insercion de los individuos en las
relaciones productivas, asi como en las posibiletadie derivar de ellas recursos para subvenir a la
satisfaccion de sus necesidades bésicas. Probahterreste conjunto de factores de riesgo de caracter
socioecondmico pueden inscribirse, fundamentalmemealos evoluciones capitale@SARCIA, José Angel
Brandariz.Politica Criminal de la Exclusién Granada: Comares, 2007. p. 55).

1 CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Demli. Sistema Penal e Politica CriminalPorto
Alegre, Livraria do Advogado, 2010. p. 14.
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adquirem entidade propria e ameagam de forma nzassvcidaddos, ja que propicia a
aparicéo de novos riscos de grande magnitude

De acordo com Blanca Mendoza Buéfgalentre os aspectos que caracterizam a
sociedade de risco € imperioso colacionar os seggiin

Primeiramente, pode-se citar a transformacéo doggseatuais em relacdo com os de
outras épocas. A sociedade atual se caracteriza gx@téncia de riscos, porém diversos
daqgueles existentes em decorréncia dos desastoegis®u pragas de outras €pocas, pois sdo
artificiais por serem produzidos pela atividadehdonem e atrelados a uma determinacao
deste. Tais perigos, apesar de se diferenciarenpeltgos naturais, ndo deixam de ser de
grande dimenséo, vez que atingem um numero indieizdm de pessoas, podendo-se afirmar
gue ameacam inclusive a existéncia da humanidade tal, jA que ao se tratar de grandes
riscos tecnologicos, ligados a exploracdo e matejenergia nuclear, de produtos quimicos,
de recursos alimenticios, do meio ambiente, ougies possam levar consigo a tecnologia
genética, supbem-se possibilidades de autodesiragjétiva, conforme alertado pela autora
acima referid&.

Com isso, é importante frisar que as decis6es hasngue desencadeiam 0s perigos
tém consequéncias que, eventualmente, podem afetados, levando em conta que a
auséncia de fronteiras na ameaca possibilita &taperigos globais na sociedade global, o
gue justificaria entre outras, definir sociedadeisieco mundial.

Por outra parte, estes riscos da modernizacdo sdsequéncias secundarias do
progresso tecnolégico, constituem sempre efeitdssigjados, frequentemente ndo previstos e
as vezes imprevisiveis de um atuar humano, inieate dirigido a fins positivamente
valorados”.

Tais riscos emergem diversos efeitos imediatos pasada humana e animal, e

também consequéncias acessorias como as de orden eoondmica e politica.

' A nomenclatura “sociedade de risco”, segundo Amdiié Callegari e Roberta Lofrano Andrade, “é mtitla
em virtude do fato de que vivemos em um momentecd@omia rapidamente variante e constantes avangos
tecnolégicos, o0 que nos proporciona um aumentoodfoto e bem-estar, mas também nos traz um reievan
aspecto negativo: o incremento dos riscos a quamest submetidos” (CALLEGARI, André Luist al.
Direito Penal e Globalizacdo:Sociedade do Risco, Imigracao Irregular e Justest&irativa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 12).

12 BUERGO, Blanca Mendoz&l Derecho Penal en la Sociedad del Riesgdadrid: Civitas, 2001. p. 25-34.
Id. Ibid. p. 27.

14 Alerta André Luis Callegari e Roberta Lofrano Asudle que “claro esta, portanto, que o fato de viesram
uma sociedade denominada do Risco significa quiessontrolados avangos econdmicos e tecnoldgidas e
ciéncia no geral, apesar de proporcionarem mamlidade para a vida humana, ameacam a sua propria
existéncia” (CALLEGARI, André Luiset al. Direito Penal e Globalizacdo Sociedade do Risco, Imigracao
Irregular e Justica Restaurativa. p. 16).
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A guestdo basica a ser elucidada a este respsétdats perigos artificiais e de grande
dimensdo podem ser calculados e, portanto prevemidmntrolados ou se, ao contrario, se
estdo todos expostos a estes riscos, porem de amairendiversa da que seria a exposicao a
um evento natural.

Diferente, pois as catéstrofes naturais dependemerste do destino, da natureza, dos
deuses. Mas, os riscos artificiais fazem com qu@ suquestdo de imputacéo e a atribuicéo
de responsabilidade pelas consequéncias indesejadts pelas pessoas fisicas quanto pelas
pessoas juridicas ou pelas autoridades adminigsatesponsaveis.

Ademais, os grandes perigos surgidos ja na segmetade deste século (atdmicos,
quimicos, biotecnoldgicos e ecoldgicos) suprimerpilases basicos do calculo de seguranca,
fazendo que seja maior a calculabilidade e a pevdss insegurancas e dos riscos gefados

Salienta Blanca Mendoza Buel§o

Um aspecto que se destaca ya desde la perspedatidica es el hecho de que
Beck, en una caracterizacion ulterior de estos paeaiesgos, considera que éstos,
al contrario de lo que ocurria com los riesgos ‘diaionales” de la sociedad
industrial primaria, no serian imputables segun lésgras vigentes de la
causalidad, la culpabilidad y la responsabilidad, serian susceptibles de ser
objeto de seguro.

O segundo elemento caracterizador da sociedadéesa® conforme a mencionada
autora, pode ser constatado a partir da complegidadjanizativa das relacdes de
responsabilidade. O consideravel incremento daserciomexfes causais e seu
desconhecimento ou as dificuldades em seu esclfa@ptm, junto com a crescente
substituicdo de contextos de acdes individuaisoptnos de carater coletivo, determina que a
responsabilidade se ramifique cada vez mais poo meiprocessos, Nnos quais contribuem
muitas pessoas, algumas integradas em um sistedigisio de trabalho, outras sem relacao
entre eles — como ocorre em algumas condutas thdild que por acumulacdo ou sinergia
podem tornar-se nocivas.

Fala-se atualmente em uma irresponsabilidade aadai no sentido de que quanto
mais complexa é uma organiza¢do, mais intercambi@gelta o individuo e sua menor
sensacao de responsabilidade, ao considerar queistidbuicdo pessoal no conjunto € muito
reduzida.

Assim, partindo do paradoxo de que o risco afetanddo involuntario as pessoas,

mas tem sempre sua origem em uma decisdo humamaseteque esta situacdo de

> BUERGO, Blanca Mendoz&! Derecho Penal en la Sociedad del Riesgm.28.
'%1d. Ibid. p. 28.
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irresponsabilidade se produz como consequéncia diéplas acbes individuais — por
exemplo, o buraco da camada de 0z6nio ou a coragdonatmosférica — e, por outro lado,
pela sistematica divergéncia entre producéo do Bsafetacdo por ele mesmo em sociedades
funcionalmente diferenciadds Em outras palavras, os seres humanos produzeiscos e
sdo destes as maiores vitimas.

O desconhecimento acerca dos riscos ou dos meaigne podem produzir danos
€, sem duvida, central no conceito da sociedadasde, pois se supde que na sociedade
moderna as pessoas estdo produzindo para si mesongsoprio perigo. O atual nivel de
desenvolvimento tecnoldgico da sociedade ndo é mmngido de maneira completa, fazendo
que o futuro seja imprevisivel.

Os aspectos anteriormente assinalados condiciontaroeaara caracteristica definidora
da sociedade de ris€xonsistente em uma sensacdo de inseguranca sabjgte pode
existir independentemente da presenca de perigss re

De acordo com a caracterizagdo da sociedade dg pscte-se de uma sociedade
cujos membros vivem mais seguros, mas que, parbdenee, possuem uma crescente
sensacao subjetiva de inseguranca. Com isso, andamespecificamente normativa de
seguranca busca n&o somente a protecao objetnta aeiscos e perigos, mas a possibilidade
de assegurar a protecdo, a confianca ou segurampzencendo os membros da sociedade
gue estéo livres de temores.

As caracteristicas anteriores transformam em demamdbusca constante pela
seguranca.

O binbmio risco-inseguranga, ou seja, a aversawsao com a conseguinte aspiragao
pela seguranga, faz com que os individuos reclamenmaneira crescente do Estado a
prevencao frente aos perigos, convertendo essa lusaim motivo dominante da ordenacao
da vida sociaf.

Tal demanda transforma-se em algo problematico dpuandestinatario de todas as
exigéncias de seguranca por parte da opinido yldic midia e das proprias autoridades €,
sobretudo, o Direito Penal (incluindo-se aqui taml@Direito Processual Penal), que se vé

assim forcado, em um continuo processo de expalesdimado ao controle de novos perigos.

" BUERGO, Blanca Mendoz&l Derecho Penal en la Sociedad del Riesgm. 28.

'8 |sto também segundo orientac&o de Blanca MendagegB (Id. Ibid. p. 28).

19 |Interessante colacionar o pensamento de Silvah®angue afirma que “o que interessa aqui ressaler
configuracdo do risco de procedéncia humana comdnfeno social estrutural. I1sso, pelo fato de que bo
parte das ameacas a que os cidaddos estéo expastés precisamente das decisdes que outros coidcisa
adotam no manejo dos avangos técnicos: riscosanaisenos diretos para os cidaddos (como consurmsidore
usuarios, beneficiarios de servigos publicos efue) derivam das aplicagfes técnicas dos avangoslinstria,
na biologia, na genética, na energia nuclear, foanmtica, nas comunicacdes etc.” (Op. cit. p. 29).
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Assinala Blanca Mendoza Buef§oque assumir esse papel que ndo lhes pertence de
modo prioritdrio nem exclusivo, supfe uma inten@&npenal excessiva que conduziria ao
desenvolvimento de um Estado preventivo. Estetdran modelo classico liberal, mostra
uma inclinacdo que, partindo da seguranca jurider@e mais para a seguranca dos bens
juridicos, convertendo-se assim em um Estado daraega. Com ele, abriria uma frente pela
gual podem surgir fissuras em aspectos garantst&sreito Penal.

Gera-se uma mudanca de perspectiva no Direito Pedal um modelo
fundamentalmente reativo-repressivo e limitadomapreventivo, que, ao menos em alguns
ambitos, como no sistema politico-administrativinduz a um Estado intervencionista e em
certo sentido também a um Estado de Segurancga.

Embora fique claramente estabelecida a busca pglaranca, esta ndo elimina a
existéncia de problemas comuns a toda politicda¢sta intervencéo para a sua consecucao.
A este respeito, pode-se cair em um irreflexivo entm da incriminacdo, tanto no aspecto
gualitativo como quantitativo. Ao igual que nao @msidera necessariamente adequado
responder ao aumento da criminalidade com penas weml mais graves, destaca-se que a
crescente transformacao do Direito Penal, entermhdwm direito protetor do cidaddo, em um
instrumento flexivel de intervencdo do Estado, Itasuma resposta equivocada a questédo de
como podem ser prevenidas de maneira acertadéuas@@s de perigo. Desde a perspectiva
da Constituicdo e da situacao social do problefmeas@mente pode ser abordado de forma
razoavel com a consolidacdo do Direito Penal dadestle Direits".

A questdo que parece necessario elucidar agoragéeo conceito de sociedade de
risco, considerado moda entre os sociblogos, fid@ssociais ou politicos, mas ao que se
dirigem vérias criticas, transpassou essas frasteio estudo social atual. Também, explanar
as reflexdes sobre a evolucao do ordenamentogaréjiespecificamente, acerca do modo em
gue o Direito aborda as transformacdes ou novidadesal modelo social traria consigo.

No que se refere a importacédo do conceito sociedadisco na analise propriamente
juridica, a reflexdo que Ihe serve de base é argegparte-se de que 0S novos riscos tém sua
origem nas decisdes e atuacdes humanas individuailetivas. Aqueles se fazem, em
principio, controlaveis ou suscetiveis de certadogio. Dai surge a ideia de que o Direito
Penal pode ser um meio adequado e necessariorpasv@ar a sociedade dos novos riscos.

Se a sociedade de risco tem uma verdadeira neadsgi@ minimizar a inseguranca e

esta necessidade se traduz na tendéncia a camerjuda do Direito Penal, a formacgéo de

20 BUERGO, Blanca Mendoz&l Derecho Penal en la Sociedad del Riesgm.28.
2L 1d. Ibid. p. 28.
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perigos ndo consentidos em uma etapa muito indeiaeu desenvolvimento, excluindo ja em
fases antecipadas determinadas classes de comenttagque poderiam ser iniciadoras de
perigos, o conceito de sociedade de risco poderiarsomo chave para o entendimento de
um Direito Penal que se encarregou do tratamerg@eogos e insegurancas subjetivas.

O Direito Penal do risco é uma criagcdo conceitti@ica com a que se designaria uma
forma de desenvolvimento e um conjunto de modifieagestruturais pelas quais o Direito
Penal se adaptou. Deste ponto de vista mais ¢ritom as consequéncias que a nova
penetracdo da ideia de risco no Direito Penaldoasigo, a questdo crucial ndo seria tanto o
surgimento do Direito Penal de riééomas quais sdo as consequéncias para esse ramo do
direito e até que ponto estas podem supor umatamat&nise juridic&’.

Some-se a isto que se atribui ao Direito Penalmmemso potencial para o controle dos
novos riscos, sendo que tal imputacdo deve-se lagioea enorme sensacao de inseguranca,
gue faz surgir uma auténtica demanda social deaterdlaramente penal.

Os novos riscos e as situagdes que isto provoeenggor sua vez, uma consideravel
sensacao de inseguranca entre os cidadaos, seadorgacao claramente constatavel € a de
recorrer a resposta penal como forma de contraesguconsidera adequada por sua maxima
severidade, assim como necesséria por sua higoedatvidadé’.

Neste sentido, quando mais grave for o dano tenmdas justificado se considera a
atuacgéo do Direito Penal em sua qualidade de respwaEs dura do controle social. Recorre-
se ao legislador cada vez mais frequentemente & wemd com maior urgéncia buscando

protecao penal frente aos problemas levantadosvesociedade de risco. Surgem, todavia,

2.0 Direito Penal decorrente de uma Sociedade dmRi®s moldes em que foi acima explanado denosgna-
Direito Penal do Risco.

% BUERGO, Blanca Mendoz&l Derecho Penal en la Sociedad del Riesgm.28.

24 José Luis Diez Ripollés afirma que a consolidat#idelinquéncia classica encontra um apoio inesthtéa
generalizagcdo do sentimento coletivo de insegurangacidaddos, como consequéncia de uma diversittade
fatores, ocasionando uma preocupacao geral salbeknguéncia como o medo de ser vitima de um ddfito
continua: “Tales actitudes se producen, ademas, en um cantegtuliar, com dos rasgos especialmente
significativos: Por una parte, la extendida senéacen la sociedade de que las cosas van cada wezepe
temas de prevencién de la delincuéncia, sensaaiénsg proyecta en una escasa confianza en la cdguhci
de los poderes publicos para afrontar el problefar outra, ha desaparecido la actitud de compre@msi
hacia la criminalidad tradicional, en especial hadia pequefia delincuencia, actitud muy difundidalan
afios setenta y ochenta, que se fundaba en una eengidén del delincuente como un ser socialmente
desfavorecido y marginado al que la sociedad estalligada a prestar ayuda; ahora los delincuenten s
vistos, sin que procedan distinciones segun laegad o frecuencia de su comportamiento delictioona
seres que persiguen sin escrupulos y en pleno &su dibre arbitrio intereses egoistas e inmoratespsta
de los legitimos intereses de los demas. Se hasigpde moda calificadores como las de “predadouséx
“criminal incorregible”, asesino en serie”, “joveredesalmados, deshumanizado, del delincuente”.

Por lo demas, esa preocupacion o miedo por el asié& no se concentran en los ambitos sociales mas
conscientes o temerosos de la delincuencia, sirosgthan extendido a sectores sociales antesvafatnte
distanciados de tales sentimiento§RIPOLLES, José Luis Diez.a Politica Criminal en la Encrucijada.
Montevideo — Buenos Aires: B de F, 2007. p. 73-75).
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0S seguintes questionamentos: o Direito Penal éio nmecessario e adequado para apaziguar
a aclamacéo popular e se tal ramo consiste hamstrito mais drastico de controle? Ainda,
pergunta-se 0 que ou quem poderia, entdo, garseguranca frente aos comportamentos
indesejados?

N&o obstante se fale muito em sociedade de rissocidlogo Zygmunt Baumafth
sugere a substituicdo da j& tdo mencionada exprésediedade de risco” pela expressao
“sociedade da incerteza”.

Segundo o0 autor, as incertezas ndo poderiam seuladhs nem espacial nem
temporalmente dos atores sociais, ja que se expamdeomplexificam. A incerteza € o
habitat natural da vida humana, e o principal mdtoatividade dos individuos € a esperanca
de escapar desta incerteza.

Essas incertezas ocasionam um enorme medo e iaseguna sociedade e como
implicacdo desses sentimentos, tem-se a ampliaggwedcupacdo com as novas formas de
criminalidade.

E por receio dessa criminalidade, o Direito Penaleto como instrumento para
contrapor eficazmente a pretensdo por segurangagcemana, do entendimento de que a
utilizacdo de medidas criminais € mais eficaz do medidas de politica social ou econdmica,
ou, ainda, de medidas decorrentes da intervenc&urdo Civil ou Administrativo. Inverte-
se a finalidade do Direito Penal, que deixa decaeater subsidiario, deixando der ultima
ratio®®.

J& Silva-SanchéZafirma que a atual sociedade pode ser definidaatisociedade
da inseguranca ou sociedade do medo”, afirmandoageisténcia subjetiva dos riscos é
evidentemente maior do que a propria existéncietiohj destes.

Tanto a sociedade do risco, como a sociedade daena, sociedade da inseguranca
ou do medo, possuem a mesma consequéncia: inflweacaplicacdo do Direito Penal,
ampliando seu ambito de atuacdo, antecipando avémgfdo punitiva, reduzindo ou até
mesmo suprimindo as formalidades e garantias penaiecessuais penais caracteristicas do

Direito Penal Liberal.

% BAUMAN, Zygmunt. Globalizacda as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jatugr,Z1999. p. 129-
130.

6 Nas palavras de André Luis Callegari e Robertaanaf Andrade, “... torna-se possivel a afirmacéquiza
vida na Sociedade do Risco nos torna suscetivéss@s até entdo desconhecidos e que fogem daidagac
humana de controle. Nesse contexto, todos os aspeltncados acima acabaré@o por influenciar o tDirei
Penal, pressionando-o a uma situacéo expansi@nfstade que se alcance seguranca.” (CALLEGARI, r&énd
Luis. et al. Direito Penal e Globalizagdo Sociedade do Risco, Imigracéo Irregular e JufRigstaurativa. p.
16).

27 ) :

Op. cit. p. 75.
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Nesta mudanca, resta analisar a importancia dastaterizacdo socioldgica da atual
sociedade, segundo a qual resulta determinantés&m@sia de novos e maiores riscos, mas
gue insiste que sua resolucdo esta presente niw giemal. Essa constatacéo, entretanto, nao
constitui uma especial novidade nem uma caradterigtivativa ou particular nem de uma ou
de outra localidade.

Todo esse processo de transformacao social, queatiagindo toda populacao por
anos, pode ocorrer dentro ou fora do territorioioraad, surgindo, assim, a necessidade de
adaptacdao politico-social, em razéo do aparecindmtmvos riscos de ordem global.

E para conter essa sociedade de risco marginalizadforme ja afirmado, o Estado
lanca m&o de um Direito Penal do risco, que posyiosim carater expansivo, acolhe os
novos interesses e demandas penais e antecipgaagdanal. O Direito Penal do risco, seja no
Brasil ou em outros paises, adota uma politicaisahtaracterizada pela preocupacao de
prevencdo e repressdo exacerbada em face ao crjaeizado, ao trafico de drogas, ao
terrorismo, a criminalidade econémica e aos criooggra a humanidade, dando os primeiros
passos a um duradouro Direito Penal de ‘terceil@idade’ — o ‘Direito Penal do Inimigo’.

Segundo Maria Isabel Sanchez Garcia dé®Paz

Com la expresion Derecho Penal del riesgo (Risik@Eicht) se aludiria, en

definitiva, a um especifico “Derecho Penal de umeiedad Del riesgo”, en el que
la orientacion a la prevencion y control de Iasrites de peligro, a la minimizacion
del riesgo, va determinar cambios en la construadilinlas categorias juridico-
penales — hasta el punto de que se habla tambiemdeRisikodogmatik.

Esses riscos criados e/ou acentuados pela evalizacgociedade, pela globalizacdo da
economia, pela evolugcdo dos meios de comunicag@melogia, etc., ocasionam uma reacao
irracional por parte dos atingidos, gerando umansaeinseguranca, que faz com que a
sociedade aceite (e em alguns casos até clame)politca de seguranca publica em
detrimento de interesses individuais.

Evidencia Pablo Rodrigo Alften da SiVajue tais fatores ensejam uma transformacao

de perspectivas da dogmatica penal e do fundandendaeito de punir

. se se analisar os fins aos quais o Direito IPdparisco pretende servir
sociologicamente segundo a ideia de risco, a spbelym lado, a minimizacéo do

%8 PAZ, Maria Isabel Sanchez Garcia B&Moderno Derecho Penal y La Antecipacién de La Tiela Penal.
Valladolid: Universidad de Valladolid. 1999. p. 83.

? SILVA, Pablo Rodrigo Alften daleis Penais em Branco e o Direito Penal do Riscaspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20085¢97.
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risco e, por outro, a producdo ideia de prevendaogprotecao dos bens juridicos
através de uma orientacéo pelo risco e de esttilizda norma.

Baseia-se Gunther Jakobs nesses paradigmas esosaale prevencdo geral positiva
e também na concepc¢édo de Direito Penal do InimRgwadigmas esses que, para Niklas
Luhmann, inspirador de Jakobs, constituem a esséadinalidade do Direito.

A sociedade de risco e a globalizacdo propicianurgimento de um sentimento
generalizado de inseguranca. Quanto maior o avdagtiéncia e da tecnologia, maior é o
medo pelos riscos e insegurancas que surgem ae@ada

Esse sentimento de inseguranca proveniente do mat#el'sociedade de risco’ €
acentuado, consoante j& assinalado, pelos meiosnuenicacad.

A influéncia da midia é, em grande parte, negatipais acaba divulgando
informagdes incompletas, tendenciosas, obscuransasionalistas, que trazem um grande
maleficio aos julgamentos e a pratica legislativa.

Os meios de comunicagao conseguem impor a sociegaaéorma Unica de analisar
0s seus problemas, potencializando o perigo seciingindo um efeito de mobilizacédo das
camadas popularés

Nas palavras de Bourdiua midia pode

(...) fazer existir ideias ou representacdes, mag®ém grupos. As variedades, 0s
incidentes ou os acidentes cotidianos podem estaegados de implicacfes
politicas, éticas etc. capazes de desencadeamsetdis fortes, frequentemente
negativos, como o racismo, a xenofobia, 0 medo-ddi@strangeiro, e a simples

% Segundo RipollésiLa preeminéncia de los espacios dedicados a laniod@ criminal en los mas diversos
medios de comunicacién, dondo ya no es extrafiooqupe los primeros titulares, tiene que ver sin &ud
aungye no exclusivamente, con el eco que talegmaftiones suscitan en capas amplias de la pobladifio
ha permitido que el miedo o la preocupacion podelito se hayan afincado en la agenda social eldse
asuntos mas relevantes y, lo que es ain mas s, que la persisténcia y arraigo de tales tactes se
haya convertido en um problema social en si midgEncefecto, resulta facil apreciar que um buen nirds
programas de intervencion penal son disefiados ntotpara reducir efectivamente el delito, cuantaapa
disminuir las generalizadas inquietudes socialesreda delincuencia”.(Op. cit. p. 75-76). Nesse sentido
Alessandro Baratta (BARATTA, Alessandr@riminologia y Sistema Penal.Montevideo/Buenos Aires:
Editorial B de F, 2004. p. 165-166).

31 Acerca dos meios de comunicacdo Maiquel AngelmBEaVermuth preleciona que a sociedade globalizada
é influenciada cada vez mais pela midia, formaderapinido. “A busca do sensacional e do espetacida
furo jornalistico, é o principio de selecdo daqujlee pode e daquilo que ndo pode ser mostradogaqu
definido pelos indices de audiéncia — ou seja, ped¢ssdo do campo econémico, do mercado, sobre os
jornalistas. E as imagens, aliadas as legendadigem o que é preciso ler e compreender, produzefaitm
de real, ou seja, fazem ver e fazem crer no quer faz. (...) O perigo decorrente disso € justamerfato de
gue midia de massa imp&e ao conjunto da sociedadefarma bastante peculiar de enxergar os “proldema
sociais”, fruto de uma l6gica mercadoldgica quechua todo custo, a audiéncia, ou seja, o sucessercial.

A potencializa¢@o desse perigo ocorre em virtudéattode que o poder de “evocacéo” exercido petiami
tem efeitos de “mobilizacdo”. (WERMUTH, Maiquel Aglg Dezordi.Medo e Direito Penal: Reflexos da
expansao punitiva na realidade brasileira. Poreg#d: Livraria do Advogado, 2011. p. 29.

%2 BOURDIEU, Pierre.Sobre a televisdo Tradugéo de Maria Lucia Machado. Rio de Janeiooge Zahar,

1997. p. 67.
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narrativa, o fato de relatar, to Record, como re&sorimplica sempre uma
construgdo social da realidade capaz de exerciéosefnciais de mobilizacdo (ou
de desmobilizacédo).

O prejuizo sofrido na elaboracéo das leis é evadddtiminalizam-se condutas sem
qualquer estudo prévio, somente por pressdo satsshntanea. Tipos penais nascem
conforme a noticia do momento, conforme o fato heada”.

Tudo isso ocorreu (e ainda ocorre), pois a prengsaade que o tratamento dado a
criminalidade seria extremamente brando, gracasspectivas dogmaticas e a consideracdes
de ordem sociologica. Consideravam-se que as ogists dogméticas sO serviam, em
verdade, para aumentar a criminalidade. Por issgata-se forcoso repropor a ordem — e nao
a justica — como valor supremo.

A lei deveria restaurar a ordem aumentando os $iwenitivos e penalizando, com
severidade, 0s criminosos perigosos ou reincideMeshuma cleméncia seria aceita. A
proposta € dar uma resposta concentradamenteutstaib

Véarios exemplos podem ser citados no Brasil destipenais que foram criados
instantaneamente a partir de ampla divulgacdo peiletos de comunicacdo de um
determinado fato:

- Lei n° 2.033, de 20.09.1871, que criminalizouomftidio culposo depois de um acidente
ferroviario na cidade de Jundiai-SP;

- Lei n® 3.311, de 15.10.1886, que criminalizowebdtd de incéndio apds a ocorréncia de dois
episddios na cidade do Rio de Janeiro-RJ;

- Lei n° 8.072, de 25.07.1990, que dispbe sobreriozes hediondos e as restricdes legais a
eles aplicadas, posteriormente as extorsdes medsaujuestro de Abilio Diniz e Ricardo
Roberto Medina;

- Lei n® 8.930, de 06.09.1994, que considerou meldiad homicidio qualificado e o praticado
em atividade tipica de grupo de exterminio, emaata@ morte da atriz Daniela Perez e das
chacinas da Candeléria e Vigario Geral, amplamdintédgadas pela imprensa;

- Lei n°® 9.455, de 07.04.1997, que criminalizouodura apés a filmagem de torturas
praticadas por policiais em Diadema (caso Favelal)Naransmitidas por redes de televiséo
por todo o pais;

- Lei n® 9.677, de 02.07.1998 e Lei n® 9.695, d®20998, tendo a primeira aumentado de
forma absurda a sancdo penal e a segunda considerade hediondo o delito de
falsificacdo, corrupcao, adulteracdo ou alterag@@@roduto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais, em virtude da falsificacdo de antic@ot@nais ocorrida a nivel nacional.
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Tal situacédo, longe de ser algo excepcional, sanggronstra que o sistema juridico
esta sendo construido ndo com instrumentos deadireas sob influéncia da presséo trazida
pela sociedade, perdendo parte de sua consisténcia

Afirma Nilo Batistd*, enfatizando o papel que os meios de comunicagh® e

exercendo no Brasil, que

Antes de mais nada, a midia ndo apenas se adegasolaborou definitivamente
na expansdo de uma mentalidade penal que imobiliizariqueza e complexidade
dos conflitos sociais na episteme binaria e singldo infracional: é assim que a
questdo da reforma agraria pode ser reduzida o dmintra a propriedade de
integrantes do MST, por um lado, e aos ‘excessolitipis contra eles (chacinas)
de outro. Ao processo de desmerecimento do setblicpi funcional para
implementacéo das privatizagdes, correspondeunanalizagdo midiatica da vida
politica. No nucleo ideol6gico deste movimento esééd apenas um discurso
criminolégico Unico — que assume preponderanciaflaéncia muito superior ao
académico, e cujas toscas contradicdes e incomsidsenao encontram canal de
gquestionamento — mas principalmente uma novidadggsa: o exercicio direto de
funcBes caracteristicas das agéncias policiaisstensa penal.

Essa perigosa novidade, entretanto, ressaltaddilpoBatista ndo se encontra isolada,
pois a midia além de exercer as caracteristicagagiscias do sistema penal, transgredindo
direitos e garantias penais e processuais e aungenta sensagcdo de inseguranca da
populacao, assim o faz com base na liberdade dessgo e pelo direito de informacgéao, que
acabam se tornando prioritarios em face de direibolkviduais e coletivos de maior
importancia.

Note-se que a midia faz com que sociedades queasBnem problemas especificos
de criminalidade (terrorismo, por exemplo) come@ese preocupar em razao da constante e
ilimitada divulgacdo, a qual propaga o medo e ootepor todas as partes do mundo. Um
exemplo que pode ser citado € o atentado amerd@da 11 de setembro de 2001.

De acordo com Alexandre Rocha Almeida de Motaes

A imprensa, de forma geral, transmite uma imagemedbdade que mistura o que
esta distante com o que esta proximo, confundingeraepcdo o telespectador.

% Neste sentido Ripollés preleciona que a expe@écaiidiana do povo, sua percepcdo imediata dalaga e
os conflitos sociais, passou a ser um fator degirarimportancia na hora de elaborar as leis peagisigna
por ser também na aplicacdo legal. A novidade, uchimt ndo é que tais experiéncias e percepcdes
condicionem a criagdo e aplicagdo do Direito, déggptimo em toda a sociedade democratica, fahgue
demanden ser atendidas sin intermediarios, simiarposicion de nucleos expertos de reflexion cieren
las complejas consecuencias que toda decision prmdleva. Los portadores de esos nuevos conociosen
son la opinion publica creada por los médios popesade comunicacion social, las victimas o grupes d
victimas y, en Gltimo término, el pueblo llan¢Op. cit. p. 80).

% BATISTA, Nilo. NovasTendéncias do Direito PenalRio de Janeiro: Revan, 2004. p. 83-85.

% 0Op. cit. p. 52.
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Essa percepcdo errbnea aproxima o cidaddo da cemaimde, aumentando sua
sensacao de impoténcia.

No entanto, verdade seja dita, a sensacdo de medeguranca da sociedade néo €
causada exclusivamente pela midia, mas tambénapeidscimo da criminalidade.

O aumento da criminalidade vem ocorrendo tantorgarizada quanto na de ruas.
Esta ultima atinge a todos de forma direta e agiranpossui destino especifico, atingindo
somente de forma mediata.

Dessa maneira, a sensacao de inseguranca coleto@ngerteu em pretenséo social
legitima, exigindo a sociedade uma solucdo porepaot Poder Publico. E em virtude da
omissao do Estado, o Direito Penal € chamado a desposta (nem sempre mais adequada).

Resumindo, o que, na realidade, gerava esse corftgido era o0 medo difundido —
existencial ou meramente comunicacional de queiadade ndo poderia dominar ou impedir
as acdes criminosas. Some-se a isto o fato de hewardesconfianca de que os 0Orgaos
institucionalizados de controle social ndo possuieapacidade de reacdo, presos as
dificuldades de suas engrenagens, atados a sudapb@pocracia, impossibilitados, portanto,
de solucionar, de forma eficaz, as acdes delingaisnc

Com isso, chegou-se ao quadro de que toda a sdeieldsve ser mobilizada para a
exterminacdo do triplice mal: crime, criminalidagl€riminoso. E a partir dessa finalidade,
era indispensavel, com urgéncia, o recrudescim@atiei penal, a Unica capaz de resolver a
guestdo envolvendo os homens desviados.

Ressalta Antonio Garcia-Pablos de Molfn@ medo do cidaddo de tornar-se vitima

de crime acarreta

desconfianga para com risco de notérios excesgensieos, modifica os estilos de
vida de amplos setores da populacdo gerando costinumportamentos néo
solidarios para com outras vitimas e desencadegicdmente, uma politica
criminal passional, baseada num rigor desmedid@p&lo a pena, que pde em
perigo as conquistas racionais e humanitarias dsontempo. Em momentos de
crise, 0 medo ao delito costuma ser manipuladoopgdes politicas concretas,
capazes de instrumentalizar, a seu servico, cafibeonecanismos psicossociais.

Além disso, a invocacdo ao perigo e a sentimentensos de temor, somados a
incriminacao de certos grupos ou minorias desviadostituem um poderoso clamor. Atrai-

se a atencdo geral e desvia os olhares de outnbfepras sociais mais relevantes. Ainda,

% MOLINA, Antonio Garcia-Pablos délacia uma “redefinicion” del rol de la victima en & criminologia y
en el sistema legal.Estidios penales en memodria del Profesor Aguséméaeles Albor. Santiago de
Compostela: Universidad de Santiago de Composite&9. p. 328.
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projeta-se a agressividade e emocdes coletivase soiomorias e marginais coletivos e,
especialmente, propicia reacdes passionais, quelsiopardo maior rigorismo da politica
criminal.

Imperioso destacar que ndo se questiona em monagion a legitimidade da
sociedade em exigir essa seguranca, até porqued@eito trazido em diversos momentos do
corpo da Constituicdo Federal (artigos 5°, 6°,)et®© que é questionavel, todavia, é se o

Direito Penal consiste no instrumento correto péeader a esses anseios da populacao.

2.3 O DIREITO PENAL NA ERA DA GLOBALIZACAO

A discussdo desde a perspectiva do Direito Penal déve centrar-se tanto na
determinacdo do modelo socioldgico caracteristecsatiedade atual. Relevante reconhecer,
ao menos, certas transformacgdes ou novidades, aglaras relacbes de intercambio e
interrelac@o social e consequéncias ndo previsatéisgora, que desde este ponto de vista
sao novas, e estariam enfrentando o Direito Peoeltas dificuldades para operar da mesma
maneira ou com 0S mesmos instrumentos que até peungm eram habituais.

Tais dificuldades ou limitagGes na resposta ousa@s;oes que o Direito Penal pode
oferecer nas novas demartfas sem analisar agora seu carater novo ou ja eme par
conhecido, faz com que se fale abertamente de uis& ta capacidade de rendimento do
ordenamento juridico, ou de crise de prestacdce det#e 0S NOvos riscos, 0 que levaria a
considerar a necessidade de uma mudanca de perspaeto desenvolvimento de novas
estruturas e vias de imputatao

Nos termos em que, no entanto, estad sugerida asdée sobre as mudancas que a
sociedade do risco traria para o Direito Penalrimgiro tema polémico que surge é o de

determinar até que ponto 0s supostos riscos séoem@ novos. A disputa sobre este ponto

3" Dispem André Luis Callegari e Roberta Lofrano vl “Nessa senda, verifica-se a ocorréncia de uma
ampliacdo do conceito de bem juridico, que passdacar ndo somente os delimitados bens juridicos
individuais, mas também os imprecisos bens jurgdggraindividuais também os imprecisos bens podi
supraindividuais de carater difuso. (...) Dessefgrpercebe-se uma alteracao na classica funchimitkecao
e justificacdo da punicdo penal pela protecdo ds heidicos, fazendo-se com que essa protecie passr
vista, pelo contrario, como um critério de ampl@da intervencao do poder punitivo estatal”. (CAGARI,
André Luis. et al. Direito Penal e Globalizacdo: Sociedade do Risco, Imigracdo Irregular e Justica
Restaurativa. p. 16 e 25).

% Em relacao a criacdo de novas demandas, Maiqugldmezordi Wermuth explica que “como consequéncia
inafastavel dos cada vez mais fortes sentimentassdguranca e medo na sociedade contemporaneaetem
aumento da preocupacdo com as novas formas denaliddide que se apresentam nesta realidade,
notadamente as relacionadas ao crime organizaddegrarismo, sendo ao atentados terroristas aws@m
Nova lorque em setembro de 2001 considerados piesttessa nova doxa do medo, uma vez que expuseram
ao mundo a sua propria fragilidade”. (WERMUTH, MagtjAngelo DezordiMedo e Direito Penal:reflexos
da expansao punitiva na realidade brasileira. p. 29
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parece algo de ampla magnitude, ja que se recomugEanuitas das atividades ou dos
sistemas geram riscos que nao sao estritamentes,navas que simplesmente possuem
atualmente um potencial danoso mais elevado.

Isto esta evidente, por exemplo, na induUstria qedmgue aumentou nas ultimas
décadas enormemente seu potencial, gerando a éonatd@Em ambiental como consequéncia
da crescente industrializacdo e nivel de desenwelvio tecnoldgico, tanto nos paises
industrializados, como dos paises em via de debememto que submetem as novas
tecnologias sem as medidas de precaucao e segpraseates em parte do primeiro mundo.

Complementa Blanca Mendoza Buetyo

Pero ademas de esta disparida cuantitativa, tamppoede negarse que, a
diferencia de la sociedad industrial del siglo X¢Xde principios del siglo XX, en

La sociedad actual se han desarrollado nuevos cang® actividad y avances
tecnoldgicos que encierran um elevado peligro yemorme potencial y capacidad

lesiva — energia y armas nucleares, nuevas tecisagn el terreno de la quimica,

de la genética e de la biotecnologia, aplicabldssamas variados ambitos, etc. —y
cuyos eventuales efectos dafiinos o incluso cafaxisd pueden tener uma

amplisima difusién que alcanzaria a futuras genienaes, lo que — junto a las

dificuldades para su limitacién espacial o temporatonstituyen auténticas notas
peculiares de estos nuevos riesgos actuales.

Tudo isto deve ser analisado com 0 surgimento gdeshambitos que se incorporam
ao ordenamento penal, assim como setores quevélvish incremento dos preceitos penais,
ja que nao obstante alguns insistam em que nens taqoeles sdo na realidade novos,
reconhece-se que estes riscos produzem uma extensadurecimento de seu tratamento
penal e, portanto, uma diminuicdo dos campos glatie ndo controlada ou permitida.

Entre estes setores que experimentaram um aumignificativo em sua regulacao
penal, pode-se destacar, consoante dispde Blancaldee Buergd, os trés que serdo a
seguir referidos. Um primeiro grupo se refere aostgs derivados do progresso técnico e
cientifico, como a técnica atbmica, a informatica, a tecnologia genética, aos que se
poderiam agregar os relacionados com a fabricagidtrjbuicdo e utilizacdo de produtos
potencialmente perigosos, ou com a biotecnologibcamla direta ou indiretamente a
elementos que podem chegar a incidir na salude outer&gdo das condicdes de existéncia
atual do género humano.

O segundo setor tem por objeto formas de comportanmue j4 estavam, ao menos
parcialmente, castigadas no Direito Administragancionador ou no Direito Penal acessorio,

% BUERGO, Blanca Mendoz&l Derecho Penal en la Sociedad del Riesgm.40.
401d. Ibid. p. 41-44.
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mas que por uma mudanca em sua valoracéo incorparddireito Penal, experimentando
assim, ndo somente um endurecimento em sua regukgae, mas também, antecipando as
barreiras da punibilidade. Incluem-se neste gropdireito penal ambiental e o direito penal
econdmico. Finalmente, em um terceiro grupo podenluir-se os setores nao estritamente
novos nem ligados aos novos riscos tecnoldgicos, qae incidem outros atributos da atual
sociedade, como a globalizacdo e o caréter traisr@ale certas formas de delinquéncia.
Em tais setores, apesar de certos comportamentstgeem incriminados ha algum tempo,
aumentou-se fortemente a cominacdo de delitos. dsle, junto a certas mudancas nas
formas de aparicdo de tal tipo de criminalidadesspmlitou um adiantamento e
endurecimento da puni¢éo, 0s quais ocorreram ggtifamente na criminalidade vinculada
as drogas e narcoticos, e em geral na criminalideginizada.

Torna-se imperioso destacar, diante desse novor@uadsurgimento de modernos
ambitos de atuagcdo em face do nascimento de n»eos R0S bens juridicos ja protegidos ou
eventualmente protegiveis, criando certas caratiter$ que dificultam enormemente a
possivel reacado do ordenamento, bem como suaidéetere que, de maneira residual, podem
chegar a afetar também a legitimidade de tal réapos

As dificuldades a que se enfrenta a utilizacdoidssumentos juridicos tradicionais
tém relacdo com fatores inerentes aos novos ripoakendo sintetizar-se fundamentalmente
nas seguintes: em primeiro lugar — e com uma $gigdio inquestionavel, a impossibilidade
de dominar por completo, em toda sua dimensdo egpagoral, as consequéncias da
técnica, cuja auténtica potencialidade é dificilteesbbordada e concretamente prevista pelas
normas juridicas. E de slestacar também, a este respeito, com o trepidsateo cientifico
e tecnoldgico chegou a autorizar que se fale emauténtica explosdo de ignoréancia unida a
este, no sentido de que se desconhecem dados femidésndestes novos riscos e que cada
avanco técnico-cientifico descobre novas éareas gderancia. Constitui também fatos
geradores de dificuldades, o fato de que dito gssyr técnico tem lugar frequentemente
pelas atividades de estruturas com organizacOepleras e hierarquizadas, como sao as
empresas e inclusive o proprio Estado, e que astbédm adota um papel determinado que
pode ser de reprimir ou de fomentar os fenémencais@erigosos.

As caracteristicas dos fenbmenos supra descrito®@am, por sua vez, dificuldades
para que as estruturas de imputagéo e tratamefda@upossam oferecer uma resposta eficaz
sem operar transformacfes ou proceder a interpedafiexiveis ou adaptadas as novas

necessidades.
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Junto as dificuldades assinaladas, ha que acenotnafator destacado por varios
autores que pode qualificar-se como decisivo ndicagdo do fendmeno em estudo; trata-se
da tendéncia crescente, observada na sociedadedatuadefinir os acontecimentos lesivos
como injustos, ja que cada vez a sociedade paremesndisposta a considerar tais
acontecimentos lesivos como meros acidentes. Faarsea tendéncia a imputar a realizacao
do risco a autores individuais, atribuindo a esteBviduos a autoria de acontecimentos
lesivos que talvez antes se definisse como acisleméz que a psicologia social confirmou
que quando algo sai mal se inicia a busca de upadale se acaba em muitas ocasioes
encontrando algum, embora nem sempre de maneied’jus

Assim, aos percalcos que fazem os distintos rarnasrdenamento juridico fazerem
frente aos novos fendmenos e suas eventuais c@rseRgs, unem-se a pressao de encontrar
formas de imputacdo que permitam sempre fazer migesponsavel dos sucessos ou
eventuais consequéncias indesejaveis.

Desta feita, uma vez apontada a caracterizacaoaiedsde de risco e 0s problemas
que esta pode trazer, é imperioso abordar um assEiTt menos polémico, como € o de
determinar o que constituiria as linhas fundamerdai politica criminal em tal sociedade. A
analise da questdo ha de partir do fato de queedgse o direito penal assumiu o topo da
sociedade de risco, considera-se que isto traagmdsterminadas consequéncias que fazem
surgir caracteres de uma especifica politica cahrenposteriormente, também um especifico
Direito Penal de risco.

Tal politica criminal, a primeira vista, caractarnza por uma tendéncia ao Direito
Penal preventivo com um acentuado adiantamentoadagdo penal, o que implica, por uma
parte, uma grande recorréncia a formulacado deoddlie perigo (em grande parte de perigo
abstrato), assim como a configuracdo de novosjbgdgcos universais de vago conteudo.

A mais importante diferenca entre o velho e o ndweito preventivo € que 0 novo
Direito Penal do controle global protege mais dirtiss bens. Mais do que isso, 0s protege
antes, em um estagio prévio a lesdo do bem jurieicooutra parte, tal tendéncia preventiva
implicaria uma flexibilizacdo dos pressupostossitazs de imputacédo objetivos e subjetivos,
assim como de principios garantistas proprios deifdiPenal de um Estado de Direito.

Aqueles que colocaram expressamente na estreiégacelas manifestacbes da
sociedade de risco com o desenvolvimento atual idsit® penal, destacam o interesse que

“ BUERGO, Blanca Mendoz&! Derecho Penal en la Sociedad del Riesgp. 44.
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teria a sociedade do risco em minimizar a insegaranconseguir um controle global, embora
isto provoque certas transformacdes ja tratadassici

Se a moderna sociedade de risco se caracterizaffmiacdo de novos perigos para a
vida, a saude ou integridade, ou para as condigba®eio ambiente, encontrar-se-ia com
uma sociedade que ndo mais busca o bom para odtanhamano, mas que quer impedir o
pior, resultando em uma natural ampliagcdo na paotgenal de cada novo perigo. Assim, se
afirma a este respeito que a politica criminalasénfluenciada de modo absolutamente
decisivo pelo traco caracteristico da sociedadesde, jA mencionado, a sensacéo de falta de
seguranca subjetiva, que suscitaria a reacéo de peilp Direito Penal como meio calmante
de percepcao de inseguranca. E isto com indepeiaddacjue se trate de uma defesa frente a
perigos sempre reais e ndo meramente ficticioeaud seja 0 meio idéneo para combaté-los
ou contra-ataca-los.

A demanda de protecdo, em ocasides massivas, zasali portanto, pela
amplificacdo do Direito Penal, sem nem sempre atg@stem primeiro lugar, se a resposta
obedece ao principio de necessidade; em segundo, lsg € a resposta adequada para
conseguir as solucdes mais idéneas e eficazesrablemas abordados e, em terceiro lugar,
mas nao de menor relevancia, se € uma respostsequantém dentro dos limites de uma
intervencao legitima do Direito Penal.

Por isto, pode-se extrair a conclusdo de que mesiexto parece problematico, tanto
desde um ponto de vista moral como dos pressupdstdsstado de Direito, utilizar uma
reacao juridica errbnea ou equivocada, especiadmed casos de auséncia de perigos reais
ou de dificuldades na capacidade de conducgéo peémamento penal dos comportamentos
que os provocam. Por outra parte, ndo se pode megauma reacdo destas caracteristicas
pode constituir mera legislacdo simbdlica que pago a seriedade do direito penal, pois o
efeito simbdlico, uma vez descoberto, conduz adaeia.

Assim, esse traco peculiar da politica criminal disnos anos conforma-se, sem

davida, na tendéncia a um Direito Penal preventem um acentuado adiantamento da

2 Resumindo as caracteristicas atuais do Direit@lP®taiquel Angelo Dezordi Wermuth destaca as segsi

“a) o incremento da criminalizacéo a partir da ifechcdo de bens juridicos de natureza coletitangiveis
ou abstrato; b) criminalizacdo de atos de mera wandjue prescindem da efetiva lesdo aos benscpsid
tutelados; c) antecipagdo da intervencdo penal sthgie prévio a efetiva lesdo do bem juridico,
generalizando-se a punigcéo de atos preparaténo®m,qpor exemplo, a associagao criminosa; d) agidiaa
discricionariedade das autoridades policiais; @ento indiscriminado do limite de tempo da pengisiio;
f) altera¢Bes nas regras de imputacdo e no sistergarantias penais e processuais, a partir difepagéio de
tipos penais pouco precisos e de leis penais entdrédem como da introducdo da ideia de eficiéoaiao
principio norteador do processo penal”’. (WERMUTHaityiel Angelo DezordiMedo e Direito Penal:
reflexos da expansao punitiva na realidade breeilpi 92).
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protecdo penal, possuindo um sentido mais crinzadér que despenalizador. A tensao ou
antinomia entre o principio de intervencdo minima eecurso penal criminal comgdtima
ratio por uma parte, e as tendéncias expansivas quengdezh atender as crescentes
necessidades de tutela por outra, é resolvidorokamte em favor das seguntfas

A expanséo ou a acentuacédo da tutela penal a nowas]ativamente novos ambitos,
como a regulacdo em matéria de recursos natueaigdtio e meio ambiente, ordenacdo da
economia, saude publica e seguranca coletiva,g@otdos consumidores, biotecnologia, etc.
e a intensificacdo da intervencdo penal em outerserios mais tradicionais — como
terrorismo, paz publica — supde uma crescente malmacdo de condutas que, agregadas aos
tipos do Direito Penal classico, ndo consegueno@@rapesadas pela discriminalizagéo.

A constatacdo desta tendéncia ampliadora do DiRstmal assinala que tal expanséo
traz consigo importantes mudancas nas questdesbéepras que se submetem a solucéo
penal, e, portanto, uma transformagdo substan@al dkmandas que fazem frente aos
problemas que surgem para resolvé-las. Expressarmaatamente, destaca-se que 0S novos
setores que por contraposicdo ao chamado Direit@l Rdassico pertencem ao que se
denomina moderno Direito Penal, trazem problemaséan novos ou tdo complexos que nao
podem resolver-se satisfatoriamente com as solu@eslho modelo. A concluséo, a este
respeito, seria que as crescentes e difusas demanelzentivas de uma politica criminal
interessada em controlar o risco ndo podem sesfeitds pelo Direito Penal liberal, que
estaria mais bem dirigido ao passado, que estdad&aum arsenal de meios limitados e que,
como instrumento preventivo, ha de ser prudente.

Por tudo isto, nos ultimos anos, estes problema®seerteram em crescente objeto
de estudo e andlise, com especial preocupacao aslw@nsequéncias do tratamento juridico,
pelas dificuldades para conciliar este com os fpias até agora aquilatados de imputacao de
responsabilidade penal, com os principios basieasw Estado de Direito.

Assinala-se, com razdo, com o questionamento daigriegitimidade das formas de
tutela ao uso no desenvolvimento atual do DiregodP, surgem certas disfungbes com as
estruturas e regras de atribuicdo da responsateligeenal habituais, especialmente as
atinentes a relacdo de causalidade, o dolo e a,calputoria e a participacdo, bem como a

delimitacdo entre as formas consumadas e tentadas.

3 Na mesma esteira Ripollés afirma a existénciande séria de modificacdes substanciais no sistenpeutes
e sua execucdo que, em boa parte, inspira-se simpige no desejo de tornar mais gravosas para o
delinquente as consequéncias derivadas do cometirderum delito (Op. cit. p. 85).
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Em relagdo a tudo isso, a critica global que sgalia politica criminal tipica da
sociedade de risco € que em sua disposicdo ounad§ue fazia a diminuicdo da
inseguranca ou tentava alcancar um controle cresdesta, poderia provocar transformacdes
gue ameacariam, em primeiro lugar, estruturas dermilas basicas em Direito Penal e, em
ultima instancia, os principios e garantias pr@do Estado de Direito. Segundo tal viséo, o0s
efeitos na consecucdo desta meta haviam alcan@u®omente a politica criminal, mas
estendido também a outros terrenos, como a teanea e do bem juridico, produzindo uma
indubitavel funcionalizacdo do Direito Penal, oyasesua instrumentalizacdo pelos fins
politico-criminais.

Desta forma, para o0s sustentadores desta critisa,ideias da inseguranca,
complexidade social, necessidade de orientacdahiksacdo de expectativas e protecdo dos
bens juridicos frente a grandes perturbacdes, cé@m-se com o desenvolvimento politico
criminal mais recente e pressupfe uma ameaca dan@ito Penal, ao implicar o abandono
da tarefa até agora encomendada a este de assagunainimo ético, para converter-se em
um instrumento de controle dos grandes problemagisp passando assim de reprimir
pontuais lesdes concretas de bens juridicos a mg@wea grande escala de situacbes
problematica¥’.

O aludido processo de modernizacao acentua-seflpribilizacdo de instrumentos
juridico-penais em interesse de uma adaptacaogsacaescentes situacdes de ameaca e as
necessidades de protecéo, flexibilizacdo a capdeida adequacao que pdem em duvida uma
estrita sujeicdo aos principios ja consolidados.oAmdando nesta mudanca de tendéncia,
salienta-se que o Direito Penal constitui a bar&nfraquecida da politica criminal, a
situacdo atual apresenta, pelo contrario, como agobralargado desta, ou seja, como
instrumento da politica criminal. Em outras palaygrode-se dizer que o Direito Penal perde
sua funcao de garantia da liberdade e se transfermam elemento de intervencéo flexivel
do Estado.

Como visto, a globalizacdo econémica, a evolucétiica e todos os prendncios da

modernidade alcancaram a esfera penal. A sociefladalizada possui em seu atual contexto

4 A sociedade de risco descrita nos itens anteriomes-se incompativel com o Estado de Bem-Estar,sg
encontra em plena decadéncia, ocasionando umaudikige social cada vez maior. Maiquel Angelo Ddizor
Wermuth analisa que “Na medida em que o Estadoabemir-se de suas tarefas enquanto agente siecial
bem-estar, surge a necessidade de novas iniciaivaseu aparato repressivo em relagdo as condutas
transgressoras da “ordem” levadas a cabo pelosogrgpe passam a ser considerados “ameacadores”.
Paralelamente a isso, tornam-se necessarias meglidasatisfacam as demandas por seguranca dassabess
grupos sociais que se encontram efetivamente dtusenia nova logica social”. (WERMUTH, Maiquel Angel
Dezordi.Medo e Direito Penal:reflexos da expanséo punitiva na realidade bresilpi 40-41).
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as seguintes caracteristicas: a deliberada potigceriminalizacdo; as frequentes alteragcdes
pelo legislador dos tipos penais; tipificagdo velga novos bens juridicos; a ampla utilizacao
dos delitos de perigo abstrato, desconsiderandoncipio da lesividade; o uso do Direito
Penal comoprima ratio; a responsabilidade penal da pessoa juridica; meaip e
endurecimento das restricbes impostas na faseter@eda pena, etc..

Some-se a isto o fato de que o préprio processal pestad sofrendo profundas
modificagcbes para tornar-se célere, nem que pa@ desrespeite direitos e garantias
fundamentais.

O direito penal da modernidade, que se encontre@mstante mutagéo, continua se
adequando a novas estruturas da era da globalizagdaradigma liberal, que comecou a ser
rompido apOs a Segunda Grande Guerra, alterou @ rue tutela de bens juridicos que foi
reavaliada para atender as aspiracdes da sociemadea tutela de problemas sociais
habituais, como: meio ambiente, economia, genédica,

Analisando-se tais caracteristicas, é inquestidriiyve nessa conjuntura da sociedade
pos-industrial, a busca pela prevencdo tem comfeticha politica criminal que vem
criminalizando infracbes meramente administrativgesficando meros atos preparatorios e
abusando do uso dos tipos omissivos imprépriosr®deas penais em branco.

E cabivel, todavia, alertar que a utilizacdo exchusla técnica legislativa do Direito
Penal classico ndo se coaduna com as novas fimewntes aos avancos tecnolégicos da
modernidade, mas também néo autoriza mudancas aeszilas.

Observa-se que a lei deveria tratar da intervenm@ventiva com mindcia e
prudéncia. Nesse sentido, Raul CefZimdverte do perigo da irrestrita adocdo de tipos
amplos e abertos:

Cuando el objeto no est4d suficientemente definilms médios seran
necessariamente ambiguos. Por el contrario, lade#iDel objeto lleva a la nitidez
de los médios y com ello por lo general a la eficia normativa y a la seguridade
juridica... Cuanto mas abstracto, ambiguo o nebulss conciba el bien juridico,
tanto mas sera posible que cualquir accién quangelucre con él, por mas remota
que sea, pueda ser considerada como en si mismarggora de peligro.
Ultimamente, existe la tendencia no ya antecipatipéficacion de una accion
relativamente remota al bien juridico, sino de apnoar este, mediante una Optica
de amplificacidon conceptual que al mismo tiempo lguatrae hacia la accion, le
hace perder la necesaria nitidez hasta bordeardantuescencia.

5 CERVINI, Radl. Criminalidad Organizada y LavadoDi@ero. In: PIERANGELLI, José Henrique (Coord.).
Direito Criminal — Cole¢&o Jus Aeternum. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. 1.V. p. 81-82.
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No mesmo sentido Maria Isabel Sanchez Garcia '8 prateciona

En particular, el Derecho Penal del riesgo se treduen una pérdida de los
criterios de imputacién propios del Derecho Perilagtal, la quiebra del principio
de taxatividad de los tipos penales, y la extensiflacionista del Derecho Penal,
en gran medida a través de la creacion de biene&lignos universales. Un
Derecho asi orientado tiene en los delitos de perigingularmente en los delitos
de peligro abstracto — que dispensan de la pruebarh relacion de causalidad a
menudo inciertas — su principal instrumento de actdn.

Apesar de todas as adverténcias, as leis penartagbas quais dependem do
complemento de outras normas juridicas ou da futexpedicdo de certos atos
administrativos, tém caracterizado a moderna dagenpenal.

A antecipacéo da tutela penal também pode seractatho uma das caracteristicas
desta nova politica criminal, principalmente no daege a adocdo de crimes de perigo
abstrato, protegendo-se 0s antigos e novos beicps em um estagio prévio de lesdo. Ao
se presumir, prévia e abstratamente, o perigo, aasabpor afrontar o principio da
ofensividade ou lesividade por meramente crimiaal&simples atividade.

De outro lado, na esteira do pensamento de Jakaibsima sociedade de contratos
andnimos, 0s meios de asseguramento cognitivo iimsas potenciais sdo simplesmente
impraticaveis, o que sem duavida explica a incoatrell tendéncia a tipificacdo de delitos de
perigo.

Com isso, utiliza-se como forma de prevencéo datute uma sociedade de risco, 0
Principio da Precaucéo.

Ainda nesse sentido Jesls-Maria Silva Sariéhafirma que

...nos vemos diante de um modelo de sociedade tadigna uma restricdo
progressiva das esferas de atuagéo arriscada.

A crescente interdependéncia dos individuos nasad&l da lugar, por outro lado,
a que, cada vez em maior medida, a indenidade @us joridicos de um sujeito
dependa da realizacdo de condutas positivas (deolmmle riscos) por parte de
terceiros. (...) Em Direito penal, isso implica t@ndéncia de exasperacdo dos
delitos de comissdo por omissdo que incide dirateanem sua reconstrucao
técnico-juridica.

Mesmo que ndo seja propriamente uma novidade é&swoe reconhecer que esse
aspecto da modernidade traz um novo angulo a di&ous

Ndo obstante, as caracteristicas assinaladas desta politica criminal

corresponderem a um inegavel retrocesso, estas est&lo amplamente utilizadas no

6 Op. cit. p. 84.
47 Op. cit. p. 84.



42

ordenamento juridico brasileiro, que na tentatieaadobertar a ineficiéncia do Estado no
enfrentamento de determinados problemas sociaisatibtado uma legislacdo de excecao,
com tracos de um Direito Penal de Inimigo. E o @stage legitimado pela sociedade, que
pelo medo e pela inseguranca, exige do Poder Bubdgpostas rapidas e aparentemente
eficazes.

Retoma-se o antigo discurso da “lei e ordem”, @ramdo uma hipertrofia no
ordenamento patrio, suprimindo-se direitos e gaantdos individuos, e concedendo ao
Estado umius puniendiquase absoluto, fazendo com que o Direito Penathmaem
desencontro com a ordem constitucional.

O sistema juridico, em virtude da rapidez do suegitt de novos interesses e da
complexidade desses, esta sendo substituido paiplosilsistemas normativos, rompendo-se
com as nocOes de unidade formal do ordenamentosforanando a legislacdo em
descodificada.

Ressalta Celso Fernandes Campildfigae

o legislador atual, premido pela complexidade dagras objeto de regulacdo e
pela velocidade das demandas, € menos 0 portaa®zirderesses gerais’ que
tinham acesso ao Parlamento do século XIX, ou sgf@Lisivamente a burguesia, e
mais um representante de interesses corporativosteaditorios.

Cumpre salientar, que apesar de ser consideradacanth¢cdo necessaria, a pura
admisséo do bem juridico ndo representa, por sire@, condicdo suficiente para a obtencao
de um sistema penal adequado.

Ademais, vale frisar que o Direito Penal, prinaipahte na “era da globalizag&o”,
passou a controlar tudo e todos a sua volta, emimraratica, em geral somente os mais
desfavorecidos da populagéo é que sofrem suasqrgiTszas.

No sistema brasileiro, essa irracionalidade letiiglaé exemplificada, de acordo com
Alexandre Rocha Almeida de Mord&som: os institutos da Lei n® 9.099/95, que utitiza
somente a pena em abstrato como critério objetvafericdo do ‘menor potencial ofensivo’;
a Lei n® 9.268/96, que criou discussdes das maiadas quanto a legitimacao ativa para a
execucao da sangdo pecuniaria; a Lei n° 9.271/6Grgtou, concomitantemente, de matéria
penal e processual, trazendo questionamentos sobréretroatividade; a Lei n°® 9.455/97

(Tortura), que permitiu a progressdo de regime caes que elenca, mesmo sendo

48 CAMPILONGO, Celso FernandeRolitica, Sistema Juridico e Decis&o JudiciaB3o Paulo: Max Limonad,
2002. p. 39.
49 0p. cit. p. 62-63.
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tipificados como hediondos na Lei n° 8.072/90; an%9.677/98 (Lei dos Remédios) que
pune a adulteracdo e falsificacdo de cosméticas, aomesma intensidade aplicada aos
remédios propriamente ditos; a Lei n°® 10.826/03afdto do Desarmamento) que, em relacéo
a data de vigéncia, permitiu a formacao de quaireentes jurisprudenciais e que, no tocante
a algumas figuras tipicas, veda a concessédo deditbe proviséria, sem impor, por coeréncia
l6gica, um possivel regime fechado; a Lei n® 9.984Lei das Penas Alternativas), cujo rol
de impropriedades e auséncia de rigor técnico érrdaique a propria lei; impropriedades do
Caodigo de Transito Brasileiro, como a hipotese ef#id corporal culposa na conducéo de
veiculos automotores com penas em abstrato compata incongruentes e
desproporcionais a lesdo corporal culposa previst&€ddigo Penal; a injuria manifestada
com a utilizacdo de elementos referentes a raga.etma, religido ou origem punida com
pena de reclusdo e equivalente a pena de deteng&oree de homicidio culposo previsto no
Cadigo Penal; etc.

Neste contexto de hipertrofia legislativa, € imaoté considerar que ndo mais é
possivel diferenciar, com absoluta autonomia epeddéncia, ‘esquerda e direita’, existindo
confusdo de linguagens no discurso politico, paisot a ‘direita’, assim como a ‘esquerda’
postulam a edicao de novas leis diante das demadadasdernidade.

Afirmam André Luis Callegari e Maiquel Angelo Dedowermuth® que

.. 0 problema que se visualiza a partir da an@lesdendéncia atual da politica
criminal é a centralizacdo da resposta a crisenciagla pelas instituicbes da
sociedade contemporanea por meio da utilizacdceda, gomo se ndo existissem
outros mecanismos de controle social validos, omewos igualmente eficazes.

Utiliza-se assim, uma politica de criminalizar cota$, recrudescer as penas e
restringir as garantias conquistadas a longos argasionando um aumento da populacao
carceréria.

Torna-se imperioso ressaltar que o impacto da tiiaigdo sobre o Direito Penal é
diferente em cada pais, em razdo de questdestiaigf econdmicas, sociais, etc..

As solucbes apresentadas deverdo, portanto, sgemifadas conforme o nivel de
desenvolvimento dos paises atingidos por novoseisdes e novas demandas.

Partindo de tal premissa, verifica-se que pelo megm enquanto no Brasil, ainda

parece utdpico, o anseio de criagcdo de uma noviesge Direito: um Direito sancionador,

¥ CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Demi. Sistema Penal e Politica Criminalp. 10.
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no modelo administrativo ou a descriminalizagdocdadutas de forma que estas sejam
exclusivamente tuteladas pelo Direito Administratig ndo pelo Direito Penal.

A busca por um Direito Penal de minima interveng&mu expectativa encontra
empecilhnos no crescente descrédito em relacdo aseBumentos de protecdo da
Administracdo Publica, tornando essa expectatingdale ser atendida.

Essas afirmacdes geram um problema sem apareatgésol

Tem-se, de um lado, um Direito Penal como instrumé&émico de controle social,
suportando uma carga que além de nao poder tolediar,lhe compete. De outro lado,
entretanto, tem-se o Poder Publico e o Direito Astiativo carecedores de legitimidade
para assumir parte da demanda penal.

Perante esses problemas e dilemas encontradosciealagie moderna, complexa e
globalizada, a irracionalidade e a hipertrofia $&giva tornam-se uma realidade, externadas
com a criagdo de infragdes meramente administmtitdizagcdo indiscriminada de conceitos
amplos e vagos, antecipacao da tutela penal, atassteis penais em branco e varias outras
situacOes ja descritas neste trabalho. Esta imabitade rompe os postulados politico-
criminais classicos (subsidiariedade, fragmentadedl e os principios fundamentais de um
Direito Penal de um Estado Constitucional de Doreit

Mas isso néo é tudo.

No Brasil, essa problematica se agrava ainda rpaigjue o Estado ndo consegue
aplicar o minimo de politicas publicas essenc@ig)o saude, educacédo, seguranca, emprego,
meio ambiente, financas publicas, justica, etc..

E juntamente a esse quadro, tem-se que no planernextas organizagoes
multilaterais e o sistema financeiro internaciat@bram politicas econémicas que estimulam
o fluxo de capital, indUstria e servico entre paisaimentando o desemprego e recessao, e
comprometendo ainda mais a esfera social.

Vendo por este lado, é dificil acreditar constitairBrasil um verdadeiro Estado
Democréatico de Direito, pois uma democracia permepdr injusticas sociais de uma
sociedade competitiva, com um nivel assustador ekendprego e marginalidade, faz
aumentar a reivindicacdo de uma politica legishagvcriminal que atenda a um minimo de
racionalidade.

Na pratica, a ordem constitucional brasileira né@asegue reverter o contexto de
precariedade social nem incluir grande parte daulpggo no conceito de cidadania

formalmente regulada.
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Apoés a globalizacdo, a democracia e o direito avaba transformando em meras
extensdes do sistema econémico e em simples repagde do processo de acumulacao.

Desta feita, conclui-se que a prépria democrac@mna-se em crise, seja por estar
desacreditada, seja por ndo estar mais eviderdragito de povo.

Enfim, € preciso frisar que ndo incumbe ao legmiad tarefas do Poder Judiciario e
do Poder Executivo, ndo possuindo responsabilidageaplicacdo das normas e na
instrumentalizacdo do sistema carcerario e assiateA reciproca também é verdadeira, ndo
incumbindo aos outros Poderes atribuicées queh&@sdo inerentes.

O Estado Brasileiro acabou ndo sabendo contabibzias as contradi¢cdes sociais e 0s
direitos e garantias de réus e vitimas, buscandagdgs com sua tutela para a protecédo da
sociedade. Nesse sentido, acabou criando um imsm#tito, entre os valores da pessoa
humana e a conveniéncia social, tantas vezes, mdinfio-se tais valores como se houvesse 0
proprio direito a criminalidade, tamanho a compteté

Ainda, a relacdo da economia com a politica efagincias que ela sofre, acabam por
proteger os delinquentes de colarinho brancofigestido a insignificante presenca desses nas
estatisticas da criminalidade.

O conflito ainda permanece no que tange a demagregpresentada pela tutela de
direitos e garantias fundamentais, e as novas d#amae interesses da modernidade,
ocasionando um evidente paradoxo.

Estas demandas da modernidade por possuirem ato de implantacdo, foram
conduzidas a seara do Direito Penal, por ser esteimento menos oneroso e, em tese, mais
agil para acalmar, provisoriamente os animos eurs@ca da populacao.

Verifica-se que mesmo sendo notério que essas miemmandas, principalmente as
referentes aos novos bens difusos e coletivos, ndesar tuteladas, ndo existe uma
concordancia sobre quais seriam esses bens e meondaveriam ser tutelados.

E frise-se que essa expansdo ainda ndo terminaarSécou.

Inegavelmente, se tem havido uma hipertrofia daslegfio penal, essa ilusoria
democracia tem contribuido para acentuar a questao.

Destaca Celso Fernandes Campildfigo

Nossas  instituicbes  representativas  caracterizam-gla  completa
irresponsabilidade politica. Fogem de todas forml@scontrole e prestacdo de
contas. Sustentam um sistema de dominacéo pridatizke troca de favores com o

* CAMPILONGO, Celso Fernande®. Direito na Sociedade Complexaapresentacéo e ensaio de Raffaele De
Giorgi. p. 57-59.
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Executivo e de partidos oportunistas. Em ultimaliseaa negacéo de todos os
principios republicanos. O correlato social desgsponsabilidade institucional é a
ruptura de identidades. Nas apalavras de O’'DONNE&inos uma ‘cidadania de
baixa intensidade’, onde os direitos politicos séspeitados as custas do nao
reconhecimento dos direitos liberais a maioria@aufacao.

A fragmentacéo do Estado e da sociedade € constamie sustentada por um sistema
representativo totalmente irresponséavel.

E esse processo podera ser ainda mais agravadazém dos conflitos sociais desta
era de globalizacdo, e também porque essa cladiegobrasileira diante de situacdes
urgentes e inéditas, e pela busca de solucéesagapidimbolicamente tranquilizadoras para a
populacdo, acaba transferindo para a esfera pedak tas respostas, a fim de alcancar
beneficios eleitorais.

Todas estas perspectivas aumentam o descréditodes Publico, e por isso criam os
denominados ‘Estados paralelos’, que, com regrépripis, abrandam e deslegitimam em
pouco tempo o ordenamento juridico.

Esse descrédito no Poder Publico e a possibilidadalcancar solugdes rapidamente
geram um contexto propicio para a propagacao dicgupelas proprias maos, para a
desmobilizacdo dos movimentos sociais e para artoedacdo dos mecanismos de
resisténcia a miséria.

Evidencia assim, que o chamado ‘Estado Democrédgddireito’ necessita de intensa

regulamentacéo para deixar de ser considerado amsmmeramente programatica.

2.4 POLITICAS CRIMINAIS DE ENFRENTAMENTO DA CRIMINAIDADE COMUM E
ORGANIZADA

A expansao do Direito Penal, estudada até o momeéeatoorigem a algumas politicas
criminais pautadas na eficiéncia preventiva, comon& de combate tanto de pequenas
infracdes penais como da criminalidade dos podsroEssas teorias tiveram seus mais
recentes e marcantes exemplos nos Estados Uniddengio-se citar as teorias das janelas
quebradas, tolerancia zero e a lei e ordem.

A Broken Windows Theoiffeoria das Janelas Quebradas) foi publicadajpiteeira
vez em 1982 pelo cientista politico James Q. Wilsgelo psicdlogo criminologista George
Kelling na revistaAtlantic Monthly retratando um estudo que estabelecia uma reldeao

causalidade entre desordem social e a criminalidade
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Neste estudqThe Police and Neiborghood Safély James Q. Wilson e George
Kelling explicaram como a desordem e a criminal@aobderiam adentrar em uma
comunidade, afetar a sua qualidade de vida, e goaseemente levar os seus membros a
decadéncia. Para isso utilizaranmagem de janelas quebradas para conferir taloczxaio.

Sustentavam os referidos autores que, se a jaaalmd fabrica ou de um escritério
fosse quebrada deveria ser imediatamente consgpadase isto ndo ocorresse, as pessoas
que por ali passassem teriam a impressdo que nétaexaquela localidade autoridade
responsavel pela manutencéo da ordem. Com essanpem®, pouco tempo depois, algumas
pessoas comecariam a atirar pedras com a finalideadpiebrar as outras janelas do local e
logo, todas as janelas, anteriormente intactasiast quebradas.

Assim, poderiam as pessoas que por ali transitasseraluir que ninguém seria
responsavel por aquela edificacdo, nem pela propaiamnde esta se encontrava. Comecava-
se a decadéncia da prépria rua e posteriormergedgaa comunidade.

Desta feita, somente 0S o0ciosos, inconsequentespessoas com disposicoes
criminosas morariam naquela rua afetada. Ocasmnantdo, um abandono das pessoas de
bem daquele lugar, ficando a comunidade a mercéemsados.

Diante da auséncia de ordem, pequenas desordengtidegam para grandes
desordens e, mais tarde, ao crime.

Os mencionados autores ainda afirmavam que uma ridade estavel, em que
inicialmente reinava a ordem, os individuos cuidade suas proprias residéncias, de seus
membros e possuia uma preocupacdo com o0 semellpaakeria converter-se em pouco
tempo em uma assustadora selva, onde a desordebelestr-se-ia, preparando o campo
para a ascensao da criminalidade.

Na década seguinte, Wesley Skogan, Professor deetdidade Northwestern de
Ciéncias Politicas, publicou um estudo intitul@leorder and Decline: Crime and the Spiral
of Decay in America Neighborhoddsabalizado em uma pesquisa em que se entrevistou
13.000 (treze mil) pessoas que residiam em Atladitdcago, Houston, Filadelfia, Newark e
Séo Francisco.

Este estudo corroborava os preceitos trazidos Ppedsia das Janelas Quebradas. E
mais, afirmava que a relacdo de causalidade eeerdem e criminalidade estudada na
teoria acima referida sobrepunha-se a outros fatm®o a pobreza ou questdes raciais.

2 A Policia e a Seguranca da Comunidade.
*3 Desordem e Declinio: O Crime e a Espiral de Deneidéas Comunidades Americanas.
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Ja em 1996, George Kelling e Catherine Coles pataliln a obra definitiva sobre a
Broken Windows TheorgenominadaFixing Broken Windows — Restoring Order and
Reducing Crimes in Our Communifiéa qual o primeiro ampliou o foco de discussdesan
estudado em conjunto com James Q. Wilson, defemdend sua nova tese a relacdo de
causalidade entre a criminalidade violenta e a n&wessao a pequenos delitos e
contravencdes. Parte-se do raciocinio de que danadsrma que a desordem leva a
criminalidade, a impunidade de pequenos delitos oatravencdes acarretaria uma
criminalidade violenta.

Mas essa ideia ndo representava uma novidade. Biy fth elaborado um relatério
para uma comissao criada pelo presidente da épgedoh Johnson para o estudo de
estratégias de combate a criminalidade. Este radattom base em pesquisas e entrevistas
com membros da comunidade, apontou que estes posseceio da criminalidade em
virtude da existéncia de desordem nestas localsdade

N&o obstante esta pesquisa tenha sido realizadkcsala de 60, esse pensamento
coletivo foi ignorado até o inicio dos anos 80, rglaas teorias aqui estudadas tiveram uma
forte ascenséo.

Outro fato importante que merece destaque é queg&dcelling e Catherine Coles
demonstram como a mudanca de estratégia da poiiitaenciou no aumento da
criminalidade, pois o que antes tinha a funcdo d@mtem a ordem publica (prevencéo),
passou-se hoje para somente o combate ao crimeqsé@p). Para os citados teorizadores a
policia deve conhecer a comunidade na qual atuamaftdo um vinculo que permitira que
autoridade policial e sociedade juntem forcas papedir o aparecimento da desordem, de
pequenos delitos e consequentemente da criminaldaténta.

Essa teoria das janelas quebradas trouxe inspi@&@oo aparecimento da técnica
policial implantada em Nova lorque (e posteriorreerin diversos lugares no mundo)
denominada de “Tolerancia Zero”. Este conceitoiB@gnque as forcas policiais ostensivas
vao deixar de tolerar qualquer violacdo ao ordemaonearidico.

Denota-se que a teoria teve como um dos princigaaizadores o ex-promotor e na
época (1994-2002) prefeito de Nova lorque Rudolpbli@i. Ele foi eleito em 1994

justamente por possuir um discurso voltado ao ctenbacriminalidade, inclusive com

** Consertando as Janelas Quebradas — Restaurandera © Reduzindo o Crime em Nossas Comunidades.
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declaracdo de guerra a delinquéncia de rua, angi@l&os jovens, as drogas, as gangues,
etc.”®

Giuliani promoveu uma luta continua contra os lavasl de carros que ameacam 0s
motoristas, 0s sem-tetos que ocupavam o0s espabbsgsy como metrds, parques e pragas, e
la faziam suas necessidades, as prostitutas, amepiddas “entradas livres” no metré6 em
virtude da existéncia de passageiros que pulavasatraca e ndo pagavam a passagem,
pichacdes, bébados no espaco publico etc.. Essapém ocorreu no inicio da década de 90
pela Operacdo conhecida como “Tolerancia Zero”ab&rdo com essa teoria de seguranca
publica, toda e qualquer afronta a lei, por mingua seja, deve ser rigorosamente contida e
reprimida, pois poderia futuramente dar origem actime mais grav&.

Portanto, crimes mais leves seriam punidos com pewativa de liberdade, ainda que
fossem pequenos atos de vandalismo, discussdes @minhos, mendicancia, pequenas
violagBes de leis de transito etc.. Além dissoumlgs medidas autoritdrias passam a ser
executadas como a decretacao pelas prefeiturasipaiside “toques de recolhaf”

Apesar da rigidez de tratamento, a técnica pola#alTolerancia Zero”, além de ter
sido amplamente divulgado, foi defendido por indwsecrimindlogos de direita, policiais,
politicos, industriais do ramo de seguranca e gi@si pela midia em geral e pelos agentes
penitenciarios.

Ndo h& de se negar que aparentemente a operacBwdfia Zero” surtiu algum
efeito. Verificou-se que no mesmo ano que Rudolphigi assumiu a prefeitura de Nova
lorque, a delinquéncia diminuiu. Todavia, as receades por abusos de policiais dobraram,
as pessoas mortas por tiros das autoridades p®limanentaram em cerca de 35% e o
ndmero de vitimas que estavam sob a custddia fi@igpalimentou em cerca de 53%

Com essas duas teorias imprimiu-se nos Estadoso&inioma politica criminal que
buscava evidenciar a relacdo de causalidade ectimimalidade violenta e a ndo contencéo
de pequenos delitos e contravencgoes.

Estas politicas sdo consideradas uma das veramtédevimento ‘Lei e Ordem’L{aw
and Orde), que também se originou nos Estados Unidos, pendp, nas duas ultimas

décadas, relevante transformacdes na legislacateldagais. Cumpre ressaltar, entretanto,

> ANITUA, Gabriel Ignéacio.Histérias dos pensamentos criminolégicodnstituto Carioca de Criminologia
(ICC), Rio de Janeiro: REVAN, 2008. p.785.

% percebe-se assim, a influéncia da teoria dassgelebras na operacéo tolerancia zero.

> BATISTA, Vera Malagutiintolerancia Dez, ou a Propaganda é a Alma do Negiac Discursos sediciosos:
crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro, 1994. p. 219. 2. V.

* WACQUANT, Loic. O Lugar da Prisdo na Nova Administracdo da Pobrezalraducédo de Paula Miraglia e
Hélio de Mello Filho. Novos Estudos CEBRAP 80. MaR008. p.10.

9 |d. Ibid. p. 10.



50

gue esse movimento influenciou ndo somente o ondeni®@ norte-americano, mas também o
brasileiro, principalmente na década de 90, comverao de leis de extremo rigor.

Mais do que isso, as valoracfes politico-crimindésLaw and Orderestiveram
presentes no posicionamento adotado pelo legistamtituinte brasileiro, quando em 1988,
introduziu no artigo 5°, inciso XLIII a expressawifnes hediondos”.

Essa corrente politico-criminal, surgida na décddasetenta e com reflexos nas
décadas imediatas do Século XX, levava em congidera premissa de que deveria ser
modificado o tratamento dispensado a criminalidgde era extremamente brando. Os
defensores desta corrente defendiam que era imd&pel a separacdo entre o “bem e o mal”
tratando-se com mais rigor este Ultimo. Tornavaiseessario recompor a ordem, sem
preocupar-se com a justica.

Considerava-se que o aumento das taxas de cridadeli dava-se em razdo da
diminuicdo das possibilidades da prisdo, das pel@sativas, e da ndo imposicado de penas
mais graves. Desta forma, a lei deveria restauramdam agravando 0s niveis punitivos e
penalizando, com rigor (até mesmo com a pena ddejnars crimin0sosS perigosos ou
reincidentes. Possuia 0 movimento uma proposthrietde retributiva.

Essa corrente politico-criminal encontrou base kyuns fatos ocorridos nas décadas
de setenta e de oitenta do século passado, confuodeese observar pelas consideracoes de
Alberto Silva Franc®:

a) no aumento da criminalidade violenta voltadaapseguimentos sociais mais
privilegiados (extorsdes mediante sequestro, ro@estabelecimentos bancarios
etc.);

b) no terrorismo politico e até mesmo no terrorismotivado, de facgfes vinculadas
tanto a esquerda, como a extrema direita, do espdeblogico;

c) no alarmante crescimento do trafico ilicito degas;

d) no progresso do crime organizado;

e) no crescente aumento da criminalidade de massa;

f) na criacdo pela midia de um sentimento de imsega e 0 aproveitamento desse
sentimento para uso politico.

O que, na verdade, gerava esse contexto fatica disseminacdo do medo de que a

populacdo né&o teria mais possibilidade de contiadaacdes criminosas e/ou reprimi-las. E

% FRANCO, Alberto SilvaCrimes Hediondos.6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20082483.
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ndo somente isso, a davida generalizada que osmstitucionalizados de controle social
ndo possuiam mais aptiddo de reacéo por faltatdeuga e por excesso de burocracia.
Nesse sentido, Antonio Garcia-Pablos de Mélieafatiza que o temor do cidad&do de

tornar-se vitima de delito acarreta:

desconfianga para com risco de notérios excesgensieos, modifica os estilos de
vida de amplos setores da populacdo gerando costinumportamentos n&o

solidarios para com outras vitimas e desencademicdmente, uma politica

criminal passional, baseada num rigor desmedid@p&lo a pena, que pde em
perigo as conquistas racionais e humanitarias dsontempo. Em momentos de
crise, 0 medo ao delito costuma ser manipuladoopgdes politicas concretas,
capazes de instrumentalizar, a seu servico, camt®enecanismos psicossociais.
Além disso, uma oportuna invocacdo ao perigo e ndinsentos irracionais de

alarme ou temor — e a inculpacdo de certos gruposiioorias desviados como

agentes do mesmo — é um reclamo poderoso. Comrcéaatencdo geral e a orienta
deliberadamente até alguns objetivos atraentesadis desvia aquela de outros
problemas sociais, sem duvida, prioritarios, quesam a um segundo plano,
projeta a agressividade e emoc6fes coletivas sobreries e marginais coletivos

(bodes expiatérios) com o consequente reforco @mam e solidariedade social
(funcdo integradora do delito) e, sobretudo, piiapieacdes hostis e passionais,
gue dardo impulso a uma politica criminal rigordsaxperiéncia demonstra, que a
espiral do temor infundado prejudica sempre 0s roesmas classes sociais
deprimidas.

Esse temor incrustado nas classes sociais eracmiieado pela midia e por alguns
politicos, que apresentavam a criminalidade como femdmeno aterrado que gera
inseguranca e como consequéncia do tratamentonwenige a lei dispensa aos criminosos
que nao a respeitam.

Essa transmissdo massiva de fatos atemorizantagagea populacdo um estado de
panico, que era aproveitado justamente por aqugles o transmitiam: os meios de
comunicacdo e os movimentos politicos. Os meiosaeunicacdo tinham com isso uma
imensa audiéncia com o0 sensacionalismo desfrea@ds enovimentos politicos porque
apresentavam formulas infaliveis para o combatdezrainacéo do crime em si.

E importante ressaltar que a midia tem um gransEirfm pelos crimes violentos e
exerce uma especial pressdo sobre o Poder Legislgodendo-se mencionar a propria
elaboracdo da Lei de Crimes Hediondos, conformeitgo, elaborada apos as extorsdes
mediante sequestro de Abilio Diniz, Ricardo Robeledina entre outros grandes
empresarios; a inclusdo do delito de homicidiotigado mediante atividade tipica de grupo
de exterminio, ainda que por um sé agente e dodidimiqualificado) pela Lei n® 8.940/94

apos o0 assassinato da atriz de novelas da redeo Glabiela Perez e posteriormente das

1 Op. cit. p. 328.
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chacinas da Candelaria e Vigario Geral, no Rioasheido; do aumento do preceito secundario
do artigo 273 do Cdodigo Penal, que passou de 1 &Bn(trés) anos de reclusédo para 10 (dez)
a 15 (quinze) anos (Lei n° 9.677/98) e sua inclus&ool dos crimes hediondos pela Lei n°
9695/98) apdés uma onda de falsificacdo de medicaseque trouxe reflexos na industria
farmacéutica nacional e multinacionais; etc..

O convencimento é feito por intermédio do sensatiemo, da transmissdo de
imagens chocantes, que revoltam e causam repulssociadade que acuada, acredita
sinceramente que o Direito Penal sera a solucéodds os seus problemas.

O poder de pressao dos meios de comunicacdo értao due impde aos individuos
medos e insegurancas que dificilmente afetariasuas classes sociais, incutindo na cabeca
dos cidadaos que a Unica solucao possivel pardemnosocial seria um recrudescimento na
legislacdo penal e processual penal.

Nessa perspectiva, 0 Movimento da Lei e Ordem padeteliminar o trinbmio crime,
criminalidade e criminoso, sendo este Ultimo cagrsido um ser daninffo Separa-se a
sociedade, entdo, entre as pessoas que seriamzesage se desviar do ordenamento juridico
e aquelas prontas para transgressao, ndo podesa“elsses” conviveram conjuntamente,
sob pena da primeira classe ser infectada.

Para que essa separacdo pudesse ocorrer, o Estat@dleclarar guerra contra os
agentes nocivos, para restabelecer a ordem. Egsam restabelecimento era necessaria a
mobilizacéo pelo Poder Legislativo para reforcaréguina repressiva do Estado.

O Estado Social € substituido por um Estado Pdnakstimentos em ensino
fundamental, médio e superior, lazer, cultura, salidbitacdo sédo relegados a segundo plano,
priorizando-se 0 setor repressivo. A todo momentGomgresso Nacional anuncia novas
medidas de combate ao crime.

Desta forma, tipos penais novos surgem, exacerlearass cominacdes dos ja
existentes, amplia-se a esfera de atuacdo poliaiahentam-se as medidas de cautela,
reduzem-se ou até mesmo suprimem-se garantiasspuais, etc..

N&o existe nessas medidas uma preocupacéo serags@ds legislativas sdo eficazes
para a protecdo de bens juridicos. A Unica findikddo movimento € dar tranquilidade, ainda

que ilusoria, ao cidadao, exercendo uma funcaapemtge simbalica.

%2 FRANCO, Alberto Silva. Op. cit. p. 85.
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Aqueles que defendem o Movimento da Lei e Ordemaahe segundo Jodo Marcelo
Araujo Jr®3

Que os espetaculares atentados terroristas ougstgasmo e a violéncia urbana

somente podem ser controlados com leis severasmpaomham a pena de morte e
longas penas privativas de liberdade. Esses sesamicos remédios eficazes para
intimidar e neutralizar os delinquentes e, ademassfnicos validos para fazer

justica as vitimas e aos homens de bem, ou sejajueonado delinquem.

Assim, instaura-se um clima de guerra em toda iedade, diferenciando os “homens
maus” dos “homens bons”. Os primeiros como sendmlaq que desrespeitam a lei e que
ocasionam o temor nos cidadaos, e os segundos oenfiéis do ordenamento juridico,
mantenedores da ordem social, mas que se encarmf@ms dos primeiros.

Como visto, o instrumento utilizado nesta guersasancéo penal (Direito Penal como
prima ratio) que é utilizada com uma finalidade essencialmegttéutiva, ao invés de sua
preocupacgao preventiva/ressocializadora. Volta-shamada Lei de Talido, devendo o mal
ser retribuido com o préprio mal, na ilusdo de @ isso a criminalidade seja reduzida.

Sustenta-se 0 Movimento da Lei e Ordem em equiascgdemissas. Ndo é mais
possivel concordar que a sociedade teria que exi@rm crime para sobreviver. Nem cabe
mais raciocinar que o delinquente € uma pessomtdisdias demais, um produto alheio e
externo a propria sociedade. Denota-se que a sagedemocratica € muito mais dindmica e
complexa do que se imagina e se baseia numa emater®geneidade de valores que devem
necessariamente coexistir.

Como defende Alberto Silva Frarféondo é possivel compreender a problemética
criminal como uma simples equacédo conflitual saikeddeliquente, bem contra mal, filhos
de Caim contra filhos de Abel. A realidade evidarguie, cada vez mais os cidadaos de bem,
integrados socialmente também afrontam a legalidBddem-se citar como exemplo os
cidaddos que sonegam tributos, que deixam de emoitir fiscal, que preferem subornar os
guardas de transito para nao lhe ser aplicada aliponde multa, subtraem de hotéis
pequenos objetos, a utilizacdo de atestados fatns,

Bem por isso, ndo se pode cogitar de metas audaaiosno as de eliminar o delito da
face da terra. O crime representa outra face daviv@ncia social. E acompanhara

indefectivelmente o ser humano em qualquer esasocial.

8 ARAUJO JR., Jodo Marcel@s Grandes Movimentos Atuais de Politica CriminalFasciculos de Ciéncias
Penais. Porto Alegre, 1998, n. 9. p. 147-157.
% Op. cit. p. 87.
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Afirma Alberto Zacharias Tordn

Derecho y ordemou lei e ordem sdo expressdes que, fora de unriadea
democrético, apontam ndo apenas para uma inflagdeisipenais e a criacédo de
mecanismos de respostas mais incisivas em diferemieeis, isto €, no da

cominacdo abstrata da sancdo penal, passando goosidides processuais e
chegando até a execucgédo penal, mas designamwdgalguns autores denominam
de funcionalizagdo do Direito Penal ou uma atuagémmente simbdlica.

Realmente, trata-se de uma auténtica linhagem egtd®Penal simbdlico, onde uma
onda propagandistica dirigida as massas populantant justificar as atrozes modificacbes
legislativas que tentam encobrir os fendmenos démgs do tecido social.

E certo que, quando se usa o conceito de ‘DiretmaPsimbdlico’ em sentido critico,
significa que determinados agentes politicos preatuse somente dar uma impressao
tranquilizadora a populacdo, mediante atos de wslélor que a vista da sociedade seria
atento e decidido. Nesse aspecto, 0 Direito Penmdladico e o punitivismo mantém uma
relacéo fraternal, surgindo desta unido, o Diregoal do Inimigo.

Desta forma, as caracteristicas da sociedade pdermay as novas demandas, o
aumento do risco e da sensacao de insegurancacpreyados pelos meios de comunicagao
e da opinido publica, buscam no Direito Penal &s;6es absolutas para todos os problemas
socias, tracando o panorama da politica criminahddernidade, que sem duvida encontra-se
caracterizada pela hipertrofia legislativa, pelorémento de tipos penais e pela restricdo de
garantias penais e processuais penais, que samafdstmodelo classico e revela uma politica
criminal.

Com isso, ainda na familia do Direito Penal Maximmm um de seus membros mais
agressivos, pode-se destacar o chamado Direitol Fenlimigo, teorizado por Gunther
Jakobs, que sera estudado no préximo capitulo.

2.5 A UTILIZACAO DE RISCO DO DIREITO PENAL EM UMA SCIEDADE DE RISCO

O sentimento de inseguranca que permeia a socieéaderna faz com que o Direito
Penal seja tratado como o uUnico instrumento apgolacionar todos os problemas atuais,
ocasionando uma expansdo desmedida de seu ambioidiéncia, como forma de aplacar,

ainda que simbolicamente, o clamor social.

% TORON, Alberto ZachariasCrimes Hediondos— O mito da repressdo penal. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 92.
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Apesar das constantes defesas ao Direito Penabi€ascercado de direitos e
garantias aos cidadaos, denota-se impossivel ®@g®no ao novo mundo globalizado.

E importante salientar que esse Direito Penal nemstiu como preconizam alguns
autores, de forma tdo perfeita e efetiva. O Estawgloca deixou de aplicar um extremo
rigorismo, e a existéncia de direitos e garantés impedia a aplicacdo de sanc¢des elevadas
aos individuos. Frise-se, entretanto, que o qwé seualmente é o excesso, o abliso

Pode-se inferir seguramente que a crise da retigaci@o também configurou fator
orientador e legitimador da evolucéo do Direito@enaximo. Trata-se de uma questao que é
objeto de grandes debates por parte da doutrina,pgan medida em que parece assumir-se
em linhas gerais um acervo de criticas que de farmas que fundamentada minaram a
fundacao deste pensamento, predominante durantpdsteada historia do Direito Penal do
século XX.

Mas essa impossibilidade de aplicacdo de um DirBiémal liberal ndo pode
oportunizar a aplicacdo de um Direito Penal modecaoacterizado pela expanséo e pela
flexibilizacdo dos principios politico-criminais.

Como visto nas ultimas décadas produziu-se uma clariacdo da denominada
politica criminal, pois se passou do debate e afic de politicas abolicionistas e
reducionistas para a discussdo e aplicagdo de gwnoso poder punitivo, em constante
mutacé&o, constituindo um debilitamento do dire#ogl de garantias.

Como se pode observar do discurso de Giinther Jakiliguel Polaino Navarrete

Pero no todos los planteamientos del movimientoDiaecho penal minimo en
absoluto son plenamente plausibles. En ellos haynbtén flagrantes

contradicciones y frecuentes ambigédades, improg@asum sistema maduro y
depurado. En todo caso, las propuestas de estaecier aparecen formuladas, hoy
ou hoy, en unos extremos que practicamente harfaiakile El préprio Derecho

penal, a mas de la caréncia de claridad en la eipds de las doctrinas

minimalistas.

A resposta a demanda punitiva, conforme essa nowtiih, deve ser definida por
meio de uma ampliacdo do Direito Penal no sentelalfanger a tutela de interesses que néo
pertenciam a seu ambito classico de aplicacdosa egpansdo poderd flexibilizar regras de

® Complementa Charlise Paula Colet que “o fundameotEstado Democratico de Direito também nao se
sustenta diante de mecanismos de criminalizagds,rpproduzem degradacao, repressao, além de fament
um processo de desculturacdo em face da sociedadazindo-se a vontade, perda do senso de
responsabilidade, formacdo de uma realidade ilasdistanciamento dos valores sociais”. (CALLEGARI
André Luis. et al. Direito Penal e Globalizagdo: Sociedade do Risco, Imigracao Irregular e Justica
Restaurativa. p. 92).

7 JAKOBS, Giinther. NAVARRETE, Miguel Polain&l Derecho Penal ante las Sociedades Modernas.
México: Flores Editor, 2006. p.73-74.
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imputacado, desde que se tenha consciéncia da merksda manutencdo do maximo nivel de
garantias possiveis em cada caso.

Deste modo, incumbem aos estudiosos do DireitolRReaa legislador a ardua tarefa
de adequar as politicas criminais com a dogméater@alp uma vez que nao podem ser
afastadas, porque o direito tem que se fundameateralidade empirica.

Destarte, ndo se vislumbra a possibilidade do DirBenal se adaptar ao modelo

liberal, mas sim, ao moderno processo de globd@de forma delimitada e proporcional.
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3 A TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL: O DIREITO PENAL DO
INIMIGO DE GUNTHER JAKOBS

“A elaboragdo de novas ideias depende da libertalizo
formas habituais de pensamento e expressdo. Auldifide
ndo estd nas novas ideias, mas em escapar das, vgligase
ramificam por todos os cantos da nossa mente”

(John Maynard Keynes)

3.1 CONCEITOS PRELIMINARES SOBRE A TEORIA

3.1.1 Direito Penal do Inimigo: Origem, Conceito &ignificado

Conforme j& foi analisado, o panorama da atual digan criminal é tracado pelas
caracteristicas da sociedade pés-moderna, pelas ni@mandas, pelo incremento do risco e
pela crescente sensacdo de inseguranca acentuadan@eos de comunicacdo pela opinido
publica.

O Direito Penal afasta-se cada vez mais do modig$sico, pautando-se na hipertrofia
legislativa e na elaboracdo de tipos penais euim&ntos processuais antes nao utilizados,
configurando um chamado Direito Penal Maximo.

Dentro da familia desse Direito Penal, como um aies snembros mais agressivos,
pode-se destacar o chamado Direito Penal do Ininegoizado por Gunther Jakobs.

Gunther Jakobs nasceu em Mdnchengladbach, na Ateman dia 27 de julho de
1937, graduou-se em direito pela Universidade denBem 1967. Jakobs, discipulo de
Welzel, é considerado um dos mais respeitados @mpods juristas da modernidade, e
idealizou o funcionalismo sistémico baseado nai@etws Sistemas de Niklas Luhmann.

De acordo com a concepcéo firmada no funcionalisistémico, Jakobs sustenta que
o Direito Penal tem funcao primordial de reafirmavigéncia da norma (e s6 indiretamente
tutelaria os bens juridicos fundamentais). A per@as autopreservacao do sistema juridico-
penal, uma estabilizacdo contrafatica defraudadaapratica delituosa.

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi pela primevez publicada em 1985, em
uma palestra proferida em um Seminario de Diregioal em Frankfurt, adotando o referido
autor uma postura descritiva sobre a teoria.

Em 1985, a posicdo mantida por Jakobs em relacéDir@ito Penal do Inimigo
causou na doutrina alem& uma impressdo majoritarispositiva. Esta visao Victor Gomez

Martin®® prefere chamar de “Primeiro Jakobs”.

% MARTIN, Victor Gémez.El Derecho Penal de AutorValencia: Tirant lo Blanc, 2007. p. 291.
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Parte da doutrina alema expressou também algunvédadisobre se o Direito Penal
do Inimigo era uma simples descricdo de uma partegislacdo penal alem&, ou um conceito
com alguma capacidade de submissédo na concepcéeleamtor. A este respeito, poderia
assinalar-se que na posicdo de Jakobs, predomirmargumentos que abonam seu
entendimento como uma simples descricdo da realidasta citada posi¢cao padece de um
certo grau de ambiguidade que ndo permite descamapletamente a alternativa oposta.

Pode-se mencionar, que nas jornadas de penaldtsadas de 16 a 19 de maio de
1985 em Frankfurt, Jakobs afirmou, por exemplo, emeum Estado Liberal, o autor de um
delito seria considerado somente um cidaddo, eumddnimigo. Também consta que o
referido tedrico considerava que o Direito Penalrdmigo ndo seria ja um direito, mas luta
ou guerra, sendo sua denominacdo meramente eutamisinda, salientou que o Direito
Penal do Inimigo seria totalmente incompativel eomideal de um Estado de Diréito

E segundo Victor Gémez Marffh

un Estado de derecho ideal requerira también dedones ideales, y lo cierto es
que la cruda realidad terrenal demonstraria queetatondiciones no siempre se
dan. Por esta razdn, en Estado deberia poder reauren este contexto a una
realizacion inmediata de todas las libertades idiales.

Questionou-se se aquele primeiro Jakobs nao estami@ndo o risco de ser
contraditorio com sua propria concepcao de Dirfegnal e os fins da pena.

Catorze anos apos, em 1999, Jakobs apresentou raaonouconceito definitivo de
Direito Penal do Inimigo, passando a empunhar dedanais contundente a tese afirmativa,
legitimadora e justificadora dessa linha de pensémn& com muito mais publicidade nessa
época, levantou diversos questionamentos tantolemakha, quanto nas regides de lingua
portuguesa e espanhola.

Antes de adentrar nas peculiaridades trazidastpet&a, € imperioso recordar que a
teoria de Jakobs é pautada pela Teoria dos Sist8awais que tem por base a comunicacgao:
a pessoa existe em funcéo de sua relacao social.

Considera Jakobs que os inimigos ndo sao pessoamd®ito de pessoa, entretanto,
para o citado autor ndo pode ser confundido corangeasto de ser humano. Como adota a
base sistémica de Luhmann, o jurista aleméo refer@-‘pessoa” como a forma pela qual o

sistema social € construido. Somente pode serdmyadia pessoa aquele individuo que

%9 MARTIN, Victor Gémez. Op. cit. p. 291.
0d. Ibid. p. 291.
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oferece uma garantia cognitiva satisfatéria de omportamento pessoal, e isso advém da
premissa de que toda a normatividade para sepreegiba uma base cognitiva.

Se essa garantia cognitiva nao existir ou simplatnfor negada, o Direito Penal
transforma-se de uma reacdo da sociedade peramim® de um de seus membros, a uma
reacao contra um inimigo.

Essa garantia representa que o individuo estaidosem um estado de cidadania.
Todavia, quando este individuo ndo aceita entratenestado de cidadania, ndo podera
participar dos beneficios que este proporcionamaeecendo no estado de natureza,
representado pela auséncia de normas, de libeedatis excessivas.

Compreender o conceito de pessoa, segundo Luhmdakobs, implica considerar
que o sujeito livre, sempre serad um sujeito quendatresponsabilidades. Ser pessoa significa
representar um papel (é a representacdo de umat&mja socialmente compreensivel).

A nocdo de pessoa utilizada por Jakobs importa eparagédo juridica entre o
individuo, que opera com base na consciéncia, ec&dade, que opera com base na
comunicacao.

Luhmann identificara o sistema social pela comwéioa o que diferenciaria dos
demais sistemas. Portanto, a comunicacao (e aaimete cogni¢cdo e expectativas cognitivas
e normativas) €, como dito, o ponto de partida parantender ‘pessoa’ segundo a concepc¢ao
juridica de Jakobs.

Nestes termos, pessoa nao é algo dado pela natses#® uma construcdo social e,
por conseguinte, nem todo ser humano é pesso&ppdnal.

Portanto, o inimigo ndo pode ser considerado coessqa.

Mas, quem sao o0s inimigos?

Em um primeiro momento, pode-se afirmar que crim@soecondmicos, terroristas,
delinquentes organizados, autores de delitos serude outras infracdes penais perigosas sao
os individuos potencialmente tratados como inimigagueles que se afastam de modo
permanente do Direito e ndo oferecem garantiasitbeam de que vao continuar fiéis a
norma. Desta forma, por ndo aceitarem ingressaresiado de cidadania, ndo podem
participar dos beneficios do conceito de pessoaa Mez que ndo se amoldam em sujeitos
processuais nao fazem jus a um procedimento pegal, Imas sim, a um procedimento de

guerra.
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A caracteristica do inimigo é o abandono duradalaor®ireito e auséncia da minima
seguranca cognitivaem sua conduta, sendo plausivel que o modo detaflo fosse com o
emprego de meios de asseguramento cognitivo dedpsodla natureza de penas, como sera
visto nos itens a segquir.

Ademais, cumpre observar que o debate sobre aag@pae a aplicacdo de um Direito
Penal do Cidaddo e um Direito Penal do Inimigo sumeoderd ocorrer nas sociedades
democraticas que reconhecem direitos e liberdagledamentais e que se constituem em
verdadeiros Estados de Direito, pois em Estadadittotos ndo existe essa dicotomia,

configurando o todo uma legislacdo de guérra
3.1.2 O Conflito entre Personalidade Real e Pericodidade Fatica

Segundo Jakobs, ndo existem os delitos em cirawnag cadticas, mas s6 como
violagéo das normas de uma ordem praticada.

Os delitos s6 acontecem em uma comunidade ordenadastado, pois somente se
fala em transgressbes quando existem normas querialav ser respeitadas. O delito,
entretanto, conforme o aludido autor aleM#ndo aparece como o comeco do término da

comunidade ordenada, mas s6 como infracdo desta Bm deslize que pode ser reparado.

™ Acerca do assunto discorre Miguel Polaino-OfSi el sujeto no cumple com su minimo deber de
colaboracion (mit-machen), entonces de despersomglarcialmente, siendo tratado por el ordenamiento
juridico como um enemigo (matratador familiar) y cmmo um ciudadano (autor de delito de lesionegjlor’
porque la falta de cumplimiento de su minima oltiga como ciudadano (“se é persona y respeta a los
dem’s como personas”) es desvalorada, segin @ricritixioldgico-normativo oficial (estatal, de acde a
su estructura normativa), por el ordenamiento jisdd estabeleciendo para esos casos medidas mas
agravadas, mediante las cuales se pretende fozajue debid prestarse, pero no se prestd, a sdber:
seguridad cognitiva y la garantia minima de respe® la estructura social y la personalidad de los
ciudadanos fieles a la norma({JAKOBS, Ginther. NAVARRETE, Miguel Polaino. PONAINORTS
Miguel. EI Derecho Penal del Enemigo en el Contexto del Faionalismo. México: Flores Editor y
Distribuidor, 2008. p. 94).

2 Nesse diapas&o, Luis Gracia Martin afirma “A mey um debate e uma indagacdo acerca desse dedomina
Direito Penal do inimigo ndo poderiam ser feitasmnteriam sentido, em relacéo a legislacdo de gimee
totalitario. Nos regimes desse tipo, pode-se diqper na realidade toda a legislacdo esta inspirata p
ideologia de guerra contra inimigos. Essas legiglagdo meu ponto de vista, ndo podem comungateia i
do Direito e, do ponto de vista material, ndo podsan reconhecidas sendo como meros dispositivos de
coacdo; por outro lado, nos Estados totalitariesp@ile ser reconhecido nenhum Estado de Direitln dae,
(...), ndo sdo a mesma coisa Estado com Direitstadg de Direito”. (MARTIN, Luis Graci€d Horizonte
do Finalismo e o Direito Penal do InimigoTraducdo de Luiz Regis Prado e Erika Mendes dealtar. S0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 79).

3 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. JAKOBS, Gfiier. MELIA, Manuel CancioDireito Penal do
Inimigo: nogdes e criticas. 4. ed. Organizacéo e Traduc@mde Luis Callegari e Nereu Giacomolli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 31.
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Desta forma, o Estado moderno diferencia o autamdéato normal, considerando-o
um cidaddo (e ndo um inimigo), o qual é chamadanddo coativo a equilibrar o dano
causado, em virtude de comprometer a vigéncia tdaao

Esse equilibrio é restaurado com a aplicacdo de pgna, com todas as garantias
pertinentes ao direito material e processual penal.

No entanto, consoante Jak6bs circunstancia somente acontece dessa formaesimp
quando o cidaddo oferece garantia de que se coadwrn linhas gerais, como cidadéo,
atuando com fidelidade ao ordenamento juridico: fill@smo modo que a vigéncia da norma,
nao pode manter-se de maneira completamente caticeafampouco a personalidade”.

Segundo o referido autor, para que uma norma eriginconformacédo de uma
sociedade, a conduta em conformidade com o regtameidico deve ser esperada em seus
aspectos fundamentais. As pessoas deveriam partqud os demais se comportardo de
acordo com a norma.

Esta confirmacdo cognitiva é essencial pelo menasdp se trata das normas mais
importantes do ordenamento. Porém, nem sempreno plarmativo € confirmado pelo plano
fatico, quando existe uma alta probabilidade derecalgo proibido pela lei (0 que ndo deve
ser, ndo deve ser, embora provavelmente va ser).

Descreve Jakobsque

(...) a confianca no que nao deve ser somente swpdeorientacdo com a qual é
possivel sobreviver quando ndo é contraditéria damta intensidade pelo
conhecimento do que serd. E precisamente por iséo Kpnt argumenta que
qualquer um pode obrigar a qualquer outro a entrara constituicio cidada.

(.

Neste mesmo sentido, continua afirmando que a palidade do autor de um fato
delitivo ndo pode manter-se de modo puramente afdtito, sem nenhuma confirmacéo
cognitiva.

Ademais, a expectativa normativa deve encontrasegimentada, nos aspectos
fundamentais, de maneira cognitiva.

Alias, o Direito Penal autoriza a apreciacdo daspiehsos em que a expectativa de
um comportamento pessoal € corrompida de forma gente, reduzindo a disposi¢cao do

Estado tratar o delinquente como pessoa.

" JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: no¢des e criticag. 32.
5 1d. Ibid. p. 33.
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Nestes casos, ndo versard mais o referido ramoirditodno tratamento daquele
individuo como cidadao, ndo havendo somente a casagéo de uma lesdo a vigéncia da
norma, mas se trata do banimento de um perigo. Baeaessa eliminacdo ocorra, a
punibilidade avanca fortemente para o ambito dpgregéo, e a pena se dirige a seguranca
frente a fatos futuros, e ndo a sancao de fatostidos.

Conforme afirmado por Kant, um individuo que nadmie ser obrigado a entrar em
um estado de cidadania ndo pode participar dosfibersedo conceito de pessoa. E que o
estado de natureza € um estado de auséncia despalgrédberdade excessiva, tanto como de
luta excessiva. “Quem ganha a guerra determina e éuorma, e quem perde ha de
submeter-se a esta determinaé&o”

A titulo exemplificativo, citem-se os atentadosldede setembro de 2001 — caso em
que se tem o chamado autor por tendéncia, mistorsg conceito de guerra e processo
penal.

Tem-se dois podlos, o tratamento como cidadao, asgerse que este exteriorize sua
conduta para que o Estado possa reagir, com odioodoborar a vigéncia da norma e toda a
estrutura normativa da sociedade; e por outr@gtartrento como inimigo, o qual é abatido em
um estado precedente, para que se possa combajsgrstulosidade (pode-se pensar em uma

custddia de seguranca antecipada).

3.1.3 Pessoaersus Inimigo

Como analisado anteriormente, o Estado pode agttuds formas distintas com os
delinquentes: pode trata-los como individuos gdiengiram uma norma imposta mas que
nao se afastaram de modo duradouro do ordenamentws individuos que, por sua
periculosidade, devem ser impedidos mediante codgdaniquilar o ordenamento juridico.

Para JakoH$, essas perspectivas tém seu lugar legitimo, podemtbas conviverem
dentro do ordenamento. O que ndo significa, emt@tajue também possam ser usadas em
um lugar equivocado.

Para melhor tratar do tema, recorda-se, como vath 0 momento, que a
personalidade somente sera real quando as expastatbrmativas que se apontam a um

individuo também se realizem no plano fatico. Assjoem n&o proporciona uma seguranca

% JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. p. 35.
71d. Ibid. p. 40.
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cognitiva satisfatéria de um comportamento pess@al,devera ser tratado pelo Estado como
pessoa, pois prejudicaria o direito a segurancaleomis.

E importante ressaltar, que nem todo delinquentenéadversario do ordenamento
juridico. Por isso, a necessidade da separacéae emirDireito Penal do Cidadao e Direito
Penal do Inimigo, configurando o cumulo um malddea perspectiva do Estado de Direito.

Para entender o conceito de inimigo € necessarim fa pressuposto ja estudado, de
que a teoria do Direito Penal do Inimigo € pautaa@d eoria dos Sistemas Sociais, de Niklas
Luhmann, na qual a pessoa existe em funcédo dekgio social.

Portanto, para Jakobs, inimigos ndo sado pessas, yile 0 conceito de pessoa diz
respeito a forma pela qual se constréi o sistenc@lse tendo em vista que neste caso o
individuo ndo oferece uma garantia cognitiva sefite de um comportamento pessoal.

Inexistindo essa garantia ou se esta for expresganmegada, o Direito Penal
transforma-se de uma reacao da sociedade em faom dedadao que praticou um delito, a
um reacao contra um inimigo.

Explana o autdf:

além da certeza de que ninguém tem direito a ndg&e existir também a de que
com um alto grau de probabilidade ninguém va magora, ndo somente a norma
precisa de um fundamento cognitivo, mas tambémsaoge Aquele que pretende
ser tratado como pessoa deve oferecer em trocaemagarantia cognitiva de que
vai se comportar como pessoa. Sem essa garantiguando ela for negada
expressamente, o Direito Penal deixa de ser ungfioeda sociedade diante da
conduta de um de seus membros e passa a ser Wéa oeatra um adversario.

Assim, como o conceito de pessoa ndo é algo detaedwipela natureza, mas sim é
uma construcdo social, nem todos os serem humaEsrpser englobados nesse conceito,
ficando fora desta denominacdo juridico-penal osigos.

Para Eugenio Raul Zaffardfli

A esséncia do tratamento diferenciado que se atibinimigo consiste em que o
direito lhe nega sua condicéo de pessoa. Ele saésiderado sob o aspecto de ente
perigoso ou daninho. Por mais que a ideia sejazaddi quando se propde
estabelecer a distincdo entre cidadao (pessoasimigos (ndo-pessoas), faz-se
referéncia a seres humanos que séo privados d=s cireitos individuais, motivo
pelo qual deixaram de ser considerados pessgas (...

Mas quem se amoldaria neste conceito?

8 JAKOBS, GiintherCiéncia do Direito e Ciéncia do Direito PenalTradugéo de Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. Colecéo Estudos de Direito Penal. S&do Peldaole, 2003. p. 55. 1. V.
9 ZAFFARONI, Eugenio RadlO Inimigo no Direito Penal.Rio de Janeiro, Revan, 2007. p. 18.
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Na concepcéo de Jakdbs

O néo-alinhado é um individuo que, ndo apenas deeinaaincidental, em seu
comportamento (criminoso grave) ou em sua ocupacafissional (criminosa e
grave) ou, principalmente, por meio de vinculagaore organizagéo (criminosa),
vale dizer, em qualquer caso de forma presumivakneermanente, abandonou o
direito e, por conseguinte, ndo garante o minimoseguranca cognitiva do
comportamento pessoal e o manifesta por meio deanduta’.

Segundo orientacdo de Miguel Polaino-&rtspode-se dizer que sdo trés

consequéncias principais da lesdo da garantiatogagno Direito:

a) em um primeiro momento, esse desrespeito supdatentado contra a razoavel
confiabilidade na norma como modelo de orientagitak precisamente porque o
sujeito perigoso que nao presta a minima garaeti@speito do dever de civilidade
lesiona ndo somente o0 aspecto objetivo (bens ¢asili mas também o subjetivo
(confianca na vigéncia e na atualidade da norma);

b) em segundo lugar, com a inseguran¢ca produzid@a ipdividuo considerado
perigoso, a norma deixa de ser um parametro detaci&o de condutas;

c) por fim, mediante a despersonalizacdo do sujpéngoso impossibilita-se a
realidade da juridicidade completa.

Define Jests-Maria Silva Sancfiea inimigo de Jakobs da seguinte forma

O inimigo é um individuo que, mediante seu compoefato, sua ocupacao
profissional ou, principalmente, mediante sua img@io a uma organizagéo,
abandonou o Direito de modo supostamente duradowm@o somente de maneira
incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garafrigna seguranca cognitiva de
seu comportamento pessoal e manifesta esse ¢éfiaibeio de sua conduta.

(...) Se a caracteristica do ‘inimigo’ é o abanddneadouro do Direito e auséncia
da minima seguranca cognitiva em sua conduta, esetd@ plausivel que o modo
de afronta-lo fosse o emprego de meios de assegutarmognitivo desprovidos da
natureza de penas.

8 JAKOBS, GiintherCiéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penalp. 57.

81 Jakobs continua sua conceituacdo: “para a defirdgdautor como inimigo do bem juridico, segundgual
poderiam ser combatidos ja 0s mais prematurosssit@perigo, embora isso possa ndo ser oportugasm
concreto, deve-se contrapor aqui uma definicdo wtosacomo cidaddo. O autor ndo somente deve ser
considerado como potencialmente perigoso para os ba vitima, como deve ser definido também, de
antemao, por seu direito a uma esfera isenta deotene serd mostrado que do status de cidadaenpce
derivar limites, até certo ponto firmes, para ade@pacdes de punibilidade” (JAKOBS, Ginther.
Fundamentos do Direito PenalTraducéo de André Luis Callegari. Sdo Paulo: Rawiss Tribunais, 2003.

p. 111.

8 JAKOBS, Giinther. NAVARRETE, Miguel Polaino. PONAINORTS Miguel. El Derecho Penal del
Enemigo en el Contexto del Funcionalisma. 94-96.

8 Op. cit. p. 149.
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Assim, criminosos econdmicos, terroristas, delime®e organizados, autores de
delitos sexuais e de outras infragcbes penais EEEyGao os individuos potencialmente
tratados como inimigos. Em outras palavras e dedasintética, sdo aqueles que se afastam
de modo duradouro do Direito e ndo oferecem gasebgnitivas de que continuaréo fiéis a
norma.

Uma vez inimigos, ndo participardo dos beneficioacedidos pelo Estado aos

cidadaos, fazendo jus a um procedimento de guerra.
3.1.4 Principais Caracteristicas Normativas da Teda de Jakobs

Para combater os chamados “inimigos”, a sociedadermreu a regulamentacdes
juridicas as quais caracterizam a forma de trattonge® guerra disposto em um verdadeiro
Direito Penal de Terceira Velocidade.

De acordo com Alexandre Rocha Almeida de Mdtagmde-se citar as seguintes:

a) antecipacdo da punibilidade com a tipificacaatds preparatorios, criacao de tipos

de mera conduta e perigo abstrato;

b) desproporcionalidade das penas;

c) legislacbes de luta ou de combate, tendo era wrtar-se de uma guerra;

d) restricdo de garantias penais e processuaissp@uiaaplicacdo de institutos penais

e/ou processuais contrarios a ordem constitucional.

O préprio Giinther Jakof’senumera as principais caracteristicas de suaatetari
excluséo:

a) ampla antecipacao da punibilidade;

b) falta de uma reducéo da pena proporcional avidefadiantamento;

c) alteracdo da legislacdo de Direito Penal pageslecdo de luta para combate a

delinquéncia e, em concreto, a delinquéncia ecargdmi

De forma sucinta Cancio Meffaafirma ter esse modelo de politica criminal trés
elementos basicos:

a) ordenamento juridico-penal prospectivo;

b) penas desproporcionalmente altas;

8 Op. cit. p.196-197.

8JAKOBS, GiintherLa Ciencia del Derecho Penal ante las Exigencias Ideresente. Tradugdo de Teresa
Manso Porto. Bogota: Universidad Externado de CblamCentro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, 2000. p. 55-57.

8 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. p. 81.
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c) relativizagéo ou supressédo de determinadas tggsgmnocessuais.

Refletindo acerca de tal teoria tem-se 0 seguiat®@ma:

a) trata-se de teoria politica-criminal que diferarcidaddos de inimigos, conferindo
um tratamento mais rigoroso a estes;

b) pune o inimigo com medida de seguranca (custigiseguranca) e ndo com pena,
a qual é destinada somente ao cidadéo;

) o inimigo néo deve ser punido de acordo concsiabilidade, mas sim de acordo
com sua periculosidatfe

d) as medidas aplicadas contra o inimigo ndo levam consideragdo 0s atos
externados (condutas praticadas no passado), mas perigo que este individuo
representa para o futuro;

e) desta forma, trata-se de um Direito Penal paiisfoe e nao retrospectith

f) trata-se de uma modalidade de Direito Penaluder ae ndo de fato;

g) o inimigo nado é considerado pessoa (sujeitar@éa), mas sim, objeto de coacao;

h) assim, o cidaddo, mesmo apos delinquir, contoam o status de pessoa, ja 0
inimigo perde esse status;

i) a finalidade do Direito penal do cidaddo é mamtezigéncia da norma; o Direito
penal do inimigo combate preponderantemente péfigos

j) o Direito Penal do inimigo antecipa a tutela gleadiantando o ambito de protecéo

da norma, e alcanca os atos preparatorios.

87 Anibal Bruno adverte: “De um lado, o impulso viges do movimento renovador que reflete as novas
conquistas da cultura e talvez um avanco da opmiaparentes ou veladas tendéncias coletivas. Do, @
toda a velha tradicdo juridica, € a opinido publ&&o ideias religiosas, morais, filoséficas, qee feram
lentamente formando e lentamente infiltrando noirgéspe consolidando por séculos de costumes e de
legislagbes nelas uniformemente baseadas. Forgemalora, cheia de reservas e de prudéncia, giae se
sentir no gesto precavido com que o0s juristas, eral,gconsideram os avangos da doutrina. Dai esgischo
em que reponta a influéncia das duas correntessdivee de que se ressente, no pensamento de nauitos,
teoria da periculosidade (BRUNO, AnibBErigosidade Criminal e Medidas de Seguranc¢dio de Janeiro:
Rio, 1997. p. 47-48).

8 Miguel Polaino-Orts advertéEllo produce que la pena se dirija mas a protegela sociedad mediante la
prevencion de futuros actos lesivos (perspectivaspectiva) que a reprimir conductas ya realizadaseé
pasado (punto de vista retrospectivo). Com essequer, se produce um cambio de paradigma en la
actuacion del Derecho penal: la variacion del purde vista: de prestar atencién preferente al hecho
cometido se pasa a atender predominantemente abhguee, en funcion de la peligrosidad actual dét&y
este puede llegar a cometefJAKOBS, Gunther. NAVARRETE, Miguel Polaino. PONMD-ORTS Miguel.

El Derecho Penal del Enemigo en el Contexto del Faionalismo.p. 62).

8 Consoante os ensinamentos de Juarez Cirino dassS#h duplo sistema de imputagdo de JAKOBS suprime
seculares garantias constitucionais do Estado Detioe de Direito, como expressamente propde: og3sDn
contra oinimigo ndo precisa ter forma de Justigastizférmig, porque ndo é regido pefrocesso legal
devidg ao contrario, o processo contrinonigo deve ter forma de guerrariggsférmig: é precisalestruir o
terrorismq ou, pelo menognatar o terrorista ainda que implique a morte de terceiros inocérf@aNTOS,
Juarez Cirino.O Direito Penal do Inimigo - ou o discurso do direito penal desigual. Dispehiem:
<http://lwww.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito%20pM20d0%20inimigo.pdf> Acesso em: 20.06.2011).
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Além destas acima citadas, decorrem as seguinte® consequéncia logica deste
modelo criminal, quais sejam:
- flexibilizacdo do principio da legalidade, emtwde da descricdo abrangente e vaga dos
crimes e de suas sancoes;
- inobservancia do principio da ofensividade, dmgdpio da exteriorizagdo do fato, da
iImputacao objetiva, etc.;
- aumento desproporcional de penas;
- criacao artificial de novos delitos;
- recrudescimento da execucao;
- exacerbada antecipacéo da tutela penal;

- supressao de direitos e garantias processualarentais, etc..

Organograma 1 - Caracteristicas do Direito Pendhidaigo

O Direito penal do cidadaoc
mantém a vigéncia da
norma; o Direito penal do

O cidaddo, mesmo depois de
delinguir, continua com o

O inimigo ndio pode ser

O Direito Penal do Inimigo

ITENe S LA S en el deve adiantar o @mbito de

acordo com sua O inimigo ndio € um sujeito de

protecdo da norma

As medidas contra o inimigo
ndo olham pricritaricmente o N&io € um Direito Penal

Mesmo que a pena seja

intensa (e desproporciona

Fonte: A autora.
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As caracteristicas acima referidas, apesar dasasriloutrinarias iluministas, foram e
continuam sendo adotadas pelo ordenamento jurbdésileirc®.

Todas, entretanto, ferem direitos fundamentais s§iee garantidos pela Constituicao
Federal de 1988, e ndo poderiam ser abrangidasnpetaa penal, sendo necessaria uma

andalise mais pormenorizada das principais.

3.1.4.1 A Antecipacédo da Tutela Penal e a Punigdatds Preparatérios e os Tipos de Mera

Conduta

A ampliacdo da intervencdo punitiva caracterizasseretudo, pelo procedimento de
antecipar a ingeréncia penal do Estado, contrasiam®ireito Penal Classico.

Ao abordar o adiantamento da punibilidade, € inganel$vel estudar a punibilidade de
atos preparatérios e a tipificacdo de crimes deamesnduta, sendo sua puni¢ao
inegavelmente de ordem preventiva.

Conforme os ensinamentos de Manoel Pedro Pinféfifeidoneidade dessa conduta
basta para torna-la objeto de reprovacado, por mpErtkegislador, em face da presuncéo de
dano ou de perigo, sendo indiferente que cheguedoua produzir qualquer resultado”.

Na tentativa de legitimar determinadas antecipagiepunibilidade, JakoBstraz
algumas justificativas:

a) tendéncia a subjetivacdo que se nutre, porezjade diversas fontes: o principio da

culpabilidade, a orientacéo ao autor, a persorgzao injusto;

b) argumentos preventivo-policiais a favor dessascgpacoes.

Nesse particular, pondera Alice Quintela Lopes @al*:

% Miguel Polaino-Orts descreve as caracteristicaBidgito Penal do Inimigo da seguinte form&e trataba de
casos de especial peligrosidad en los que se ataclbque el autor denominada “normas de flanquessto
es, aquellas normas que apuntalan la constituicitan,estructura social. — en ellos se producia uma
anticipacion de la actuacion del Derecho penalpunera que ya los primeros indicios de lesion @pezlde
um bien juridico se considerabam punibles en casagpcionales, siempre légicamente que hubieram sid
manifestados al exterior, salvaguardando de essdonebllamado “principio del hecho”. — Por ello, ta la
sensacién de que al legislador mas Le interesableeho futuro (por realizar) que el hecho pasada (y
realizado). — Ademas, segun describia el autontéra los ataques a las normas de flanqueo el @ahéento
reaccionaba com um combate especialmente asegoyafile ya se percibia en la propia denominacion de
muchas de esas leyes: ya no se llamabam “leuesadecgion” sino “leyes de combate” o de “lucha” ctra
la criminalidad organizada, el terrorismo, la detinencia sexual, etc. — Por lo demas, el ataque
especialmente asegurativo incluia la caracteristit® que, pese a producirse esse adelantamientgeno
percibia uma reduccion de las penas o medidas aatgas de manera acorde a dicha anticipacién, sino
antes bien uma restriccion de algunos derechos marges del sujeto a quien se combate?JAKOBS,
Gunther. NAVARRETE, Miguel Polaino. PONAINO-ORTS diel. El Derecho Penal del Enemigo en el
Contexto del Funcionalismop. 53-54).

L PIMENTEL, Manoel PedroCrimes de Mera Conduta.2. ed. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 2009. p991

2 JAKOBS, GiintherFundamentos do Direito Penalp. 110.
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Na tentativa de se amoldar & novel sociedade de, rs dogmaticgpenale a
politica criminal passam a admitir novos candidaio<irculo de bens juridicos; a
antecipar a fronteira entre 0 comportamento purédveBo-punivel; a reduzir as
exigéncias de censurabilidade; a flexibilizar a&dos de imputacéo etc.
Rejeita-se, deste modo, o modelo de dirgienal de resultado, que atua
repressivamente, apos a conformacdo do dano, semd conveniente a este
modelo criminal, a antecipag&do da protep@mnala esferas anteriores ao dano e ao
préprio perigo concreto, em certos casos.

(...) por vezes, surgem determinadas circunstanaasxtrema gravidade a bem
juridico de primeira grandeza que demandam protespecial mais abrangente,
exigindo a antecipacdo daltelado bem juridico, de modo a evitar qualquer
possibilidade de desdobramento progressivo capaomleerter um perigo em um
dano efetivo e irreversivel ao bem juridico.

A antecipacdo da tutela penal pode se corporifieaito na incriminacdo dos
chamados crimes de perigo como na criminalizagderdativa e de atos preparatorios.

E € nesse pensamento que Jakobs visualiza a megkssie uma punicdo antecipada,
elevando a categoria de infracdo autbnoma um & pr sua natureza, seria considerado

preparatorio ao cometimento de uma outra infragi@lp e alguns casos a mera cogitacao.

3.1.4.2 A Demasiada Aplicacdo dos Tipos de Perigstrato

Para entender tal caracteristica que deriva destipacdo da tutela penal, &
necessario que se diferencie crimes de dano dibesdé¢ perigo. E dentro destes os de perigo

abstrato e os de perigo concreto.
Leciona Blanca Mendoza Buerfdsobre a distingdo entre delitos de perigo e delito

de dano que:

Habitualmente, la caracterizacién de una infraccgenal como delito de lesion se
realiza atendiendo a la formulacion del tipo, sierfdndamental a estos efectos no
solo la descripcion de la conducta tipica, estol@$prma o modalidad del ataque

sino, mas bien, las caracteristicas que revistedasecuencia del mismo; es decir,
si el tipo reclama la incidéncia de tal conducta, s caso, sobre um objeto tipico
y, con ello, la produccion de un efecto en el migme supone la destruccién o
afectacion del bien juridico y, em definitiva, &sion de este o si, por el contrario,
la realizacién de la conducta implica simpleme@t@ainenaza de produccion de tal
efecto lesivo. El elemento distintivo basico es,tpoto, el grado de afeccién del

bien juridico tutelado.

% OLIVEIRA, Alice Quintela Lopes.A Expansdo Penal e o Direito de IntervencéoDisponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/aticéntela_lopes_oliveira.pdf>. Acesso em 15.06.2011.

% BUERGO, Blanca Mendozalimites Dogmaticos y Politico-Criminales de los D#bs de Peligro
Abstracto. Granada: Editorial Comares, 2001. p. 10.
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O tipo penal pode, entdo, determinar que a infragiperfaz com a efetiva lesdo ao
bem juridico ou um risco a este. Crime de perigooés, aquele que, representa uma ameaca
ao bem juridico tutelado, existindo uma significatprobabilidade de dano a este interesse,
sem, contudo, destrui-lo.

Desta forma, se o tipo penal descrever uma efktsz ao bem juridico tutelado, sera
denominado crime de dano; e se narrar um periga pdegridade do objeto tutelado
configurar-se-a em crime de perigo. Este ultimoepser classificado, por sua vez, de perigo
abstrato e de perigo concreto.

Os delitos de perigo concreto sdo aqueles que, paaconstatacdo, requerem a
comprovacdo de um resultado ocorrido no planodaticarretando um real perigo de dano ao
bem juridico.

Estatui José Francisco de Faria COstpie a regulamentacéo dos delitos de perigo
concreto encontra-se na circunstancia“delegislador querer, sem duvida, proteger um
determinado bem juridico e poder fazé-lo porquesiciama que o por em perigo é elemento
bastante para justificar uma pena criminal.

Discorre Jakob8 que nos crimes de perigo concreto existe a vagéio de que a acdo
ocasiona objetivamente uma determinada situacdmetigyo para um objeto também
determinado e visado pela acéo.

Complementa o referido autor que o individuo te@ncia do perigo que esta
ocasionando, possuindo, consequentemente, dol@rigpoe as vezes até dolo eventual de
leséo.

Neste contexto, configura-se uma infracdo de perayereto, com a efetiva producéo
de perigo para o objeto da acdo, de modo que am@vcia de dano para o objeto da tutela
penal seja uma casualiddfe

No que tange aos delitos de perigo abstrato, varffe que sua utilizacdo esta sendo
cada vez mais constante nas legislagbes penarscigaimente em virtude da ampla
necessidade de politicas de seguranca mais intensas

De acordo com Claus RoxXfh delitos de perigo abstrato s&aqueles em que se
castiga a conduta tipicamente perigosa como tal,cgee no caso concreto tenha ocorrer um

resultado de exposicao a petigo

% COSTA, Jose Francisco de FafaPerigo em Direito Penal Coimbra Editora. 1992. p. 623.

% JAKOBS, GiintherDerecho Penal:Parte General. 2. ed. Madrid, Marcial Pons Edicoderidicas S/A,
1997. p. 206-207.

" Neste sentido, acentua Claus Roxin que nos deligqserigo concretdd realizacion del tipo presupone que
el objeto de la accién se haya encontrado realmamtepeligro en el caso individial(ROXIN, Claus.
Derecho Penal:Parte General. Tomo |, 2. ed. Alemana. Madrid, 1&88/i1997. p. 336).
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Esta tendéncia justifica-se no carater preventiv@®uleito Penal contemporaneo, que
ao invés de ser um instrumento de retribuicdo, iganca institucionalizada, prefere
diminuir riscos®.

No lugar do delito de dano, encontra-se um crimeexjgosicdo do bem juridico
tutelado. Entretanto, quando ndo ha uma necessigatiele exposicdo do bem juridico a
qualquer perigo e o tipo penal descreve uma comulrigosa em si mesma, estar-se-a diante
de um tipo de perigo abstrato. Essa espécie dac#dr penal tem como finalidade
proporcionar uma maior seguranga ao corpo social.

Explana Blanca Mendoza Buer§dque:

Los delitos de peligro abstracto castigan la puestapratica de uma conducta
reputada generalmente peligrosa, sin necessidadugehaga efectivo un peligro
para el bien juridico protegido. En ellos se deterana peligrosidad de la conduta
tipica a través de uma generalizacion legal basadala consideracion de que
determinados comportamientos son tipicamente o rgénente para el objeto
tipico y, en definitiva, para el bien juridico. Asi considerar que la peligrosidad
de la accion tipica no es elemento del tipo simepgemente razon o motivo de la
existéncia del precepto, se concluye que no solesnnecesario probar si se ha
producido 0 no en el caso concreto uma puesta digrpe sino ni siquiera
confirmar tal peligrosidad general de la conducta @ caso individual, ya que el
peligro viene deducido a través de parametros dgnqosidad preestablecidos de
modo general por el legislador.

Para a consumacédo de tal modalidade delitiva lzasieples realizacdo de um ato
proibido pelo legislador, sem necessariamente @gasi um dano ou do perigo ser
efetivamente demonstrado. Pune-se, puramenteag&mb ordem juridica.

Com base nestes conceitos acima estudados, Jdkpbsscreve que as condutas
punidas pelos delitos de perigo abstrato sdo agjgekaalém de perturbarem a ordem publica,
lesionam um direito a seguranca.

Continua o referido autor

o legislador costuma concretizar centralmente asupedos normativos, e o faz de
tal modo que ele mesmo descreve — também sem mendi®@ modo algum o
resultado desejado da acdo — a configuracdo dopartamentos contrarios a
norma e com isso, 0 que se vai produzir desceraddimente fica reduzido a

% |d. Ibid. p. 407.

% Menciona Blanca Mendoza BuerdtEl problema de la cada vez mayor ampliacién delré@o penal al
campo de la punicién de meras acciones definidasocpeligrosas com caracter general es especialmente
intenso cuando, ademas, ello se instrumenta padéeccion de intereses cada vez menos delimifatios
caracter supraindividual, dificilmente reconducible interesse identificables con clarida@UERGO,
Blanca Mendoza.imites Dogmaticos y Politico-Criminales de los Débs de Peligro Abstracto.p. 04).

19014, Ibid. p. 19-20.

101 JAKOBS, GiintherSociedade, Norma e Pessoteoria de um direito penal funcional. Tradugdo dmiNtio
Antonio Ribeiro Lopes. Barueri, SP: Manole, 20032p.
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simples de em que caso se d& tal configuragdo apartamento. Assim, a lei

proibe coisas muito diferentes, desde o falsortesteo até a conducao de veiculo
sob a influéncia de bebidas alcodlicas, e o fabé&mquando o individuo ndo vé
resultado perigoso de seu comportamento, e q@égf§duco poderia vé-lo: nesses
crimes de perigo abstrato, o tipo de comportamsatdefine como nao permitido
por si mesmo é dizer, centralizadamente, sem atanelgpecialidades ndo centrais.

Assim, o Poder Legislativo confere ao Poder Judcidm maior campo de atuacéo e
punicdo, em razéo da inexigéncia da prova de uséleu de um risco e consequentemente
do nexo de causalidade entre a conduta e o resultad

Para JakoB%? a tipificacdo de tais delitos é imprescindivelstacando que

Parece manifesto que, nesta medida, inclusive @sdalle muitos criticos algumas
proibicbes parecerdo perfeitamente legitimaveislugive, como completamente
imprescindiveis; pois sem seguranca cognitiva nastas esbocados, dificilmente
cabe imaginar uma sociedade ordenada.

Com efeito, os tipos de perigo abstrato séo fomteimexauriveis debates e discussdes
no mundo juridico, ocasionando graves problemamteapretacdo e aplicacdo da lei, uma
vez que invertem os conceitos liberais trazidoseilir Penal Classico, criminalizando

condutas por si préprias, presumindo a existéreiand fato perigoso.

3.1.4.3 Reducao e/ou Supresséo de Garantias ReResessuais Penais

Dentre tantos pontos pertinentes abordados neabaltio, nenhum causa tanto
inconformismo quanto a relativizacdo ou flexibifda de garantias penais e processuais.
Caracteristica presente na teoria desenvolvidalgkobs, que em virtude da periculosidade
das organizacfes criminosas e em decorréncia doeiries terroristas ocorridos por todo o
mundo, vem sendo adotada por diversos Estadosadomlidade de tornar efetiva a norma
penal vigente, demonstrar seguranca para a soeigggdmida pela violéncia e ressaltar a
forma de atuacgéo politica. Com uma Unica caratitxisesolve-se trés problemas, ainda que
aparentemente: juridico, social e politico.

Ha atualmente uma forte tendéncia, aceita inclupala sociedade, em aceitar que
garantias conquistadas a duras penas sejam regzidaiprimidas.

Observa JakoB¥ que

102 JAKOBS, GiintherSobre la Normatizacion de la Dogmaética Juridico-peal. Traducdo de Manuel Cancio
Melida e Bernando Fijoo Sanchez. Bogota: Universilaternado de Coldmbia: Centro de Investigacion en
Filosofia y Derecho, 2004. p. 29.

103 JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: no¢des e criticag. 49-50.
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Como no Direito penal do inimigo substantivo, tamh#&ste ambito o que ocorre é
gue estas medidas ndo tem lugar fora do Direittdmppos imputados, na medida
em que se intervém em seu ambito, sdo excluideguldireito; o Estado elimina
direitos de modo juridicamente ordenado. (...) dlasintexto, pode bastar uma
referéncia a incomunicabilidade, isto €, a elimiitada possibilidade de um preso
entrar em contato com seu defensor, evitando-sesripara a vida, a integridade
fisica ou a liberdade de uma pessoa (...).

Desta forma, ndo se tem um devido processo legaldamente determinado pelo
Poder Legislativo, mas se tem, um procedimento|Baeites estreitos que pode ser inclusive
definido pelo Poder Executivo, ja que se tratarda guerra.

3.1.4.4 A Custodia de Seguranca Substitutiva da Pen

Para que se tenha a aplicacdo do Direito Penal hécassidade de que existam
individuos que ajam conforme a regra para exigtiele que a infringe.

Uma vez transgredida a norma, o Estado possui erfmVer de aplicar as sancdes
penais pertinentes. Essas san¢fes, como regnesasentadas pelas penas.

De acordo com Jakobs, a pena é coacao, consistenanmesposta ao fato praticado
por uma pessoa racional. Significa que a afirmad@@utor € irrelevante, e que a norma
segue vigent&*

Desta forma, o autor do fato é considerado comegaegois se fosse incapaz, nao
seria necessario negar o seu ato.

Existem casos, todavia, que em virtude de sua dpde| a coacao para ser efetiva
contra o individuo perigoso torna-se uma custodiaetjuranca.

Nesse ponto, vislumbra Jakdbs

A perspectiva ndo s6 contempla retrospectivamenfi@o passado que deve ser
submetido a juizo, mas também se dirige — e satwetwpara frente, ao futuro, no
qual uma tendéncia a cometer fatos delitivos dsideravel gravidade poderia ter
efeitos perigosos para a generalidade.

Neste instante, no lugar do cidaddo contra quemutiza a comunicacao,
contradizendo-o com a pena, aparece a figura daoignj devendo o Poder Publico lutar

contra um perigo.

1% Aqui se percebe uma forte influéncia de Hegel.
195 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. p. 23.
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A custodia de seguranca significa somente uma odé&jéa aquele individuo que ndo
mais é considerado pessoa.

Essa mudanca de perspectiva deveu-se ao aumeontonii@alidade e a ineficacia da
politica criminal classica.

Nesse contexto, WelZ&f descreve

Frente ao criminoso de estado, o direito penal qaogente dito ndo resulta
suficiente, posto que nédo esta em condi¢Oes dé& exita forca que satisfaca e dé
apoio a moral. A pena retributiva, delimitada pei@u da culpa, ndo faz a
periculosidade permanente que reside na persodalida autor. Ela deve ser
combatida mediante uma classe distinta de medidas seguranca, que,
conjuntamente com a pena, conseguirdo o pleno ang@s bens juridicos. O
direito vigente coloca a disposi¢do as casas dmltra para os anti-sociais que
revelem uma criminalidade leve, e, para 0S crin0BOSPerigosos, 0s
estabelecimentos de seguranca como medida de segueaplicar a continuacéo
da pena imposta como retribuicdo da culpa).

Estatui Miguel Polaino-Ort&’

La erosion de la seguridad cognitiva em la vigéraéala norma determina que el
legislador considere necesario, para mantener avsdh seguridad colectiva,
reprimir com especiales medidas asegurativas atitléfe reconocimiente de la
estructura social que representa el enemigo. Esadidas tienem como
fundamento la especial peligrosidad del sujectopdmera que la funcién de las
mismas no es solo la estabilizacion de expectativemmativas sino

primordialmente la eliminacién de um peligro.

Orientado por este panorama social e politico, ¢esa de segregacao do inimigo,
Jakobs optou por aplicar-lhes medidas de seguragado delimitadas como a descrita nos
artigos 96 a 99 do Cadigo Penal Brasileiro, muitmos benéficas.

Desta feita, para Jakobs, a distincdo entre cidaddnimigos determinara na sancao
penal uma dupla funcdo: com respeito aos cidad@iacsgncao cumprira uma funcdo de
prevencdo geral positiva, e em relacdo aos inimigmsa prevencao especial negativa

inocuizadora, como uma legitima custédia de segaran

1% WELZEL, HansDireito Penal. Traduc&do de Afonso Celso Rezende. Campinas: Ror@@f4, p. 38-39.

197 JAKOBS, Giinther. NAVARRETE, Miguel Polaino. PONAINORTS Miguel. El Derecho Penal del
Enemigo en el Contexto del Funcionalismg. 62. No mesmo sentido: DIEZ, Carlos Gomes-Jareoria
de Sistemas y Derecho Penal Fundamentos y Posikédldtes de Aplicacion (Estudos Dirigidos por Carlos
Romeo Casabona). Granada: Editorial Comares, 2005.
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3.1.5 O Tratamento Dispensado aos Terroristas

Como afirmado até o momento, Jakobs defende queesanca do inimigo o Estado
devera agir em um verdadeiro procedimento de gu@rimaimigo precisa ser combatido.

Todo aquele que é fiel ao ordenamento juridico certa confiabilidade tem direito a
ser tratado como cidad&o, entretanto, segundo or alémao, quem nado aplicar esta
disposicéo, sera heteroadministrado, o que signsii@ exclusédo no status de pessoa.

O Direito Penal dirigido contra terroristas possuino finalidade garantir a seguranca
ao invés de manter a vigéncia do ordenamento garidsso porque no caso dos terroristas, a
punicdo destes € somente uma meta intermedianidp e objetivo principal do legislador,
que € combater o terrorismo.

Verifica-se que a luta contra o terrorismo nao estte uma palavra, mas sim um
conceito, configurando uma verdadeira empresa&ammigos.

Nesse sentido

O Direito Penal dirigido especificamente contradestas tem, no entanto, mais o
comprometimento de garantia a seguranca do que malder a vigéncia do

ordenamento juridico, como cabe inferir do fim deng e dos tipos penais
correspondentes. O Direito Penal do cidaddo e angarda vigéncia do Direito

mudam para converter-se em — agora vem o termeraizzdo — Direito Penal do

inimigo, em defesa frente a um rid¢b

Complementa explanando que a exclusdo do terr@ist@a auto-exclusdo, pois ele
converteu-se a si proprio em terrorista, ou deideuwcumprir seus deveres de outro modo,
devendo por isso ser administrado de forma divestaEstado.

Desta maneira, ele é considerado uma fonte degerig

O modelo de aplicagédo de pena, de compensacaonttadicao do fato praticado nao
€ satisfatério no caso de adversario cuja atitudmsdil. Relevante sera o asseguramento
frente ao autor, por meio de uma custddia de segargue garanta uma seguranca social.

Para o catedréatico alemao, ndo se pode conduzirgueaa contra o terror com 0s
meios de um Direito Penal préprio de um Estado ideitD, pois um Estado que garanta todos
os direito dos individuos e os trate de forma ig@saé, ndo poderia conduzir essa guerra, pois

nao trataria seus inimigos como fontes de perigo.

198 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: no¢des e criticas. p. 61-62.
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3.1.6 A Retomada de um Direito Penal do Autor em & de Direito Penal do Fato

Antes de adentrar na discussao sobre a legitimidaden Direito Penal do Inimigo &
mister analisar a (im)possibilidade de se substduDireito Penal do fato por um Direito
Penal do autor.

O Direito Penal do autor preocupa-se com a figaragente, independentemente da
exteriorizacdo de suas condutas. De forma antagotem-se o Direito Penal do fato que
penaliza somente aqueles individuos que praticaatogsdescritos previamente em lei.

Na visdo de Alexandre Rocha Almeida de Mo¥regjuando o fato é tomado de
forma exclusiva e pura, da-se o que a doutrina ahdenDireto Penal do fato; no extremo
oposto, tomando-se exclusivamente o autor, revetaBireito Penal do autor.

No mesmo diapasédo, Eugenio Raul Zaffaroni, Niloidat Alejandro Alagia e

Alejandro Slokar'® aduzem que

Além dessas formas tradicionais e puras, poréngratelo-as e complementando-
as com um conjunto de presuncgfes, encontra-se @ dimito penal de autor que,
sob a forma de direito penal do risco, antecipgpiaidade na direcdo de atos de
tentativa e mesmo preparatorios, 0 que aumentalewareia dos elementos
subjetivos e normativos dos tipos penais, pretashgl@ssim controlar ndo apenas a
conduta, mas também a lealdade do sujeito ao ardsma.

Na conjuntura apresentada por Jakobs, o DireitalREnInimigo apresenta similitude
com o Direito Penal do autor, principalmente quasel@nalisa o conceito de inimigo para a
referida teoria.

Ao tratar da incompatibilidade do modelo criminal eékclusdo e o Direito Penal do

fato Manuel Cancio Meli& afirma que

na doutrina tradicional, o principio do direito pedo fato se entende como aquele
principio genuinamente liberal, de acordo com ol glevem ser excluidos da

responsabilidade juridico-penal os meros pensarseigtm €, rechacando-se um
Direito penal orientado na ‘atitude interna’ doaaut

Apesar das criticas a teoria terem topico especifiessalte-se que a adocdo dessa
concepcao, além de ocasionar uma imensa insegutaigiaa, também viola o principio da

lesividade, constituindo uma verdadeira atrocidaateparte daqueles que assim legisfam

199 0p. cit. p. 215.

110 ZAFFARONI, Eugenio Raulet al Direito Penal Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. 1. V. p.
133.

111 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. p. 80.
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3.2 ATERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

Com base na construcdo de Jakobs e diante dagdemiague ja vinham sendo
incluidas no modelo classico de inspiracao ilunenidesus Maria Silva SanchEzapresenta
formalmente uma classificacdo que passou a setoodg grandes debates por parte da
doutrina nacional e internacional: as velocidadeBueito Penal.

12) Primeira Velocidade: possui sua base no mddseal-classico, pautada a ideia de um
Direito Penal da prisdo, com conservacdo rigorosa @rincipios politico-criminais
lluministas;

228) Segunda Velocidade: flexibiliza garantias pemaprocessuais, e em contrapartida adota
penas nao privativas de liberdade, como as pecasidu restritivas de direitos;

3%) Terceira Velocidade: é uma mescla das duaspas) representando um Direito Penal da
prisdo com uma ampla flexibilizacdo de garantidstipo-criminais, regras de imputacéo e
critérios processuais, constituindo o que Jakohsm@a em ‘Direito Penal do Inimigo’.

Nas palavras de Alexandre Rocha Almeida de Mdtaesm-se a seguinte definicédo

das velocidades do Direito Penal:

A primeira, pautada no modelo liberal-classicodtaa ideia de um Direito Penal
da prisdo por exceléncia, com manutencéo rigidgpdosipios politicos-criminais
iluministas; a segunda, contempla a flexibilizacAmporcional de algumas
garantias penais e processuais penais, conjugataac@adocdo de penas nao
privativas de liberdade — pecuniarias ou restitide direitos; ja a terceira
velocidade, representaria um Direito Penal da plengrisdo concorrendo com uma
ampla relativizacdo de garantias politico-criminaégras de imputacéo e critérios
processuais, que constituem o modelo de ‘DireittaPéo Inimigo’.

Constata-se deste estudo, que as peculiaridadssrérs no Direito Penal moderno e
as trocas de perspectivas ocorridas nas sociedamemdustriais, que se caracterizam,
principalmente, pela globalizacdo econGmica e pmigegracdo supranacional, pela

criminalidade organizada, pelo terrorismo e porrasitcrimes graves, ha muito tempo

112 Nilo Batista acerca da referida funcéo do prircigh lesividade: “O que é vedado pelo principio da
lesividade é a imposicao de pena (isto €, a caiggtit de um crime ) a um simples estado ou condiedee
homem, refutando-se , pois, as propostas de untodpenal de autor e suas derivacbes mais ou menos
dissimuladas (tipos penais de autor, culpabilidpel@ conduta ao longo da vida, etc). Levada amatti
consequéncias, essa fungdo do principio da lesigidaplica excluir do campo do direito penal as ieside
seguranga, uma vez que como acentua Zaffaroni,ingibodpenal fundamentado na perigosidade é unitalire
penal de autor” (BATISTA, Nilolntrodugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 93-94).

13 Op. cit. p. 148-151.

114 0p. cit. p. 230.
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fomentam a criacdo de novos mecanismos na dognp#ita e novos artificios processuais
tipicos de uma legislagédo de guerra.
Todos esses elementos permitiram a construcdo denawm modelo de politica

criminal: o Direito Penal de terceira velocidade.

Organograma 2 — A Terceira Velocidade do DireitodPe
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Fonte: A autora.

Assim tem-se pela aglutinacéo do Direito Penal riiagira e segunda velocidades o

nascimento de um Direito Penal de excecao.

3.3 DIREITO PENAL DO INIMIGO E GLOBALIZACAO

A aplicacdo do Direito Penal excepcional existeddes século XIX. A grande
novidade, porém, encontra-se em utilizacdo nosiastBemocraticos de Direito.

Tal constatacdo também vem sendo feita pelo Celgr&studos Legais e Sociais,
afiliado a Comisséo Internacional de Juristas decBGe.
- Na Espanha, Francisco Mufioz CoHdacentua as reformas realizadas em 2003, com penas
desproporcionadas nos casos de trafico de drogasoeismo, delitos contra os direitos dos
cidadaos estrangeiros, novo regime de prolongaggmedas para até 40 anos que entrou em

vigor no mesmo dia, para os delitos de terrorisamdgcipacéo da intervencao do Direito

5 CONDE, Francisco MunoAs Reformas da Parte Especial do Direito Penal Esphol. Disponivel em <
http://www.revista.ampem.org.br/2005/02.01_ReforffaaseEspcial-RECJ.02.01-05.pdf> Acesso em
15.06.2011.
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Penal, como, por exemplo, apologia do genocidiindieeta do terrorismo (enaltecimento ou
justificagao)...
- Na Franca, em 31 de outubro de 2001, publicoursa lei sobre seguranca cotidiana,
ampliando o poder policial de intervencéo na esfieréiberdade pessoal dos cidadaos, assim
como estendeu a competéncia do Estado para ingecdntrolar a comunicagdo de possiveis
terrorista$'®.
- Da mesma forma vem operando o governo britarpoocipalmente ap0s os atentados
terroristas de 07 de julho de 2005, conferindo pexia policia britanica de atirar para matar
com intuito de proteger (o que resultou em 23 dwojde 2005, na morte do brasileiro Jean
Charles de Menezes, de 27 anos).
- Nos Estados Unidd¥, redobraram as medidas de seguranca, ressurgisawelores
patrioticos, até entdo rebaixados pelo consumismel@ multiculturalismo. A militarizacao
da vida americana tornou-se um fato. Intensific@uwspoderio do complexo industrial-
militar. Os EUA, que ja haviam rasgado tratadosresohisseis assinados com a RuUssia e
negligenciado o Protocolo de Kyoto sobre o meio iantb, recusaram o Tribunal Penal
Internacional, ficando entédo livres para recriaProjeto Guerra nas Estrelas, na forma de
escudo antimisseis, reativando a corrida armantemlésalta sofisticagdo tecnologica.

Sobre a politica norte-americana, Alexandre Rodheeila Moraes?® preleciona que:

Simbolos desta politica criminal americana séo emteimente o Combatente
Inimigo e o Patriot Act. O Estatuto do combatenienigo permitiu as autoridades
norte-americanas manter um individuo indefinidameet priva-lo de todos os
direitos que poderia ostentar perante a Justical, Gebretudo os de ter um
advogado e receber visitas. Enquanto o PatriotcAnotesponde a um abrangente
pacote legislativo antiterror que viola, segundtidades de defesa dos direitos
civis, uma série de liberdades individuais, valedéstacar, a titulo ilustrativo, a
permissdo de monitoramento de registros de bilchstepara saber quem empresta
determinados tipos de livros.

Frise-se ainda, o exemplo mais concreto da aplicdg@dresente teoria é a prisdo de
Guantanamo, mantida pelos Estados Unidos, no sudestuba, por meio de pagamento de
aluguel a este pais.

Denota-se que os Estados Unidos assinaram comergode Cuba, em 1903, um
arrendamento perpétuo de 116kdo territério de Guantanamo para mineracéo e gpesa
navais, tendo adquirido finalidade militar em 1942stes fins foram acrescidos em

16 Op. cit. p. 235-236.
171d. ibid. p. 235-236.
1181d. Ibid. p. 235-236.
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2001/2002, apo6s o ataque terrorista do dia 11 tandeo de 2001. Tem-se, desde entdo,
diversas noticias de abusos praticados na aludis@p Um exemplo desses excessos, foi a
postura do governo Bush ao afirmar que Artigo Conmi3 da Convencao de Genebra nao

se aplicaria a integrantes da organizacao Al-Qaeda.

Figura 1 — Guantdnamo e a regulamentacao de erclusa

Fonte: <http://www.indiewire.com/article/winterboths_provocative_guantanamo_film_acquired_by roadsid

set_for_summ/>

Apesar de em 2009, o presidente Barack Obama stnad® uma promessa de
desativar Guantdnamo em um ano, verifica-se que astla ndo se concretizou, sofrendo
prorrogacdes em virtude da falta de apoio polidics republicanos e de parte consideravel da
opinido publica, que entende ser imprescindivebautencao da prisdo na politica antiterror

norte-americana.

3.4 A INFLUENCIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEGSLACAO
BRASILEIRA

Pode-se constatar também no Brasil essa hipertegfislativa, simbolo da sociedade
pos-industrial, criada para atender as novas demsapenais e para combate da nova
criminalidade organizada.

Podem-se citar as seguintes leis:
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- Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976 — quedeisgobre medidas de prevencao e
repressdo ao trafico ilicito de drogas e uso irte\de substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica, e daptovidéncias;

- Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986 — que dame&rimes contra o sistema financeiro
nacional e da outrasprovidéncias;

- Lei n® 7.716, de 05 de janeiro de 1989 — quendedis crimes resultantes de preconceitos de
raca ou de cor;

- Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 — que dismiime os crimes hediondos, e determina
restricoes de natureza penal e processual pesgadelitos;

- Lei n°® 9.034, de 03 de maio de 1995 - dispbeesalutilizacdo de meios operacionais para
prevencao e repressao de acoes praticadas porzagf@es criminosas (modificada pelas Leis
n° 9.303/96 e 10.217/2001);

- Lei n°® 9.455, de 07 de abril de 1997 — definerames de tortura e da outras providéncias;

- Lei n® 10.792, de 01° de dezembro de 2003 -aatidrei de Execucdo Penal e o Cadigo de
Processo Penal, instituindo o Regime Disciplinafei@nciado. O Regime Disciplinar
Diferenciado é aquele em que o individuo é coloadoisolamento por longo periodo por
perturbar de forma significativa a disciplina caéci&. De acordo com o artigo 52 da Lei de
Execucdo Penal, podem ser inseridos no regimeptisi diferenciado: o preso provisorio
ou definitivo que praticar falta grave consisteate fato definido como crime doloso, desde
que tal fato ocasione subversdo da ordem ou disaiphternas; os presos provisorios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apeesatto risco para a ordem e a seguranca
do estabelecimento penal ou da sociedade; e o pressorio ou condenado sobre o qual
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou cpetiéo, a qualquer titulo, em
organizacao criminosa, quadrilha ou bahgo

- Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 — dispbee registro, posse e comercializacao
de armas de fogo e munigéo, sobre o Sistema Naadenarmas - Sinarm, define crime e da

outras providéncias.

119 |mportante salientar que Fabio Félix Ferreira lv&@or Cutifio Raya ao comparar os dispositivosreefies
ao Regime Disciplinar Diferenciado e o PrincipioRtasuncao de Inocéncia, invoca o artigo 10, indjsio
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politico gstabelece: “que os processados (preventivgsidrao
submetidos a um tratamento distinto, adequado aaudicdo de pessoas ndo condenadas”. Continu®ig au
afirmando que estas mesmas orientagfes se extiadeituda das Regras 84 a 92 das regras minimasopar
tratamento dos reclusos da ONU; do Principio 8aigunto de principios para a prote¢do de todagssoas
submetidas a qualquer forma de detencéo ou prgioyado pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em
1988; ou da Regra 90 das regras penitencidrias péia® (FERREIRA, Fabio Félix.Da
Inconstitucionalidade do Isolamento em Cela e do Rame Disciplinar. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 49, p. 251-290/Agb. 2004. p. 258).
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Vale, finalmente, registrar a denominada “Lei doat®j (Lei n° 7.565, de 19 de
dezembro de 1986), que em seu artigo 303 disciplina

Art. 303. A aeronave podera ser detida por autdedaeronauticas, fazendarias ou
da Policia Federal, nos seguintes casos:

| - se voar no espaco aéreo brasileiro com infragds convencdes ou atos
internacionais, ou das autorizacfes para tal fim;

Il - se, entrando no espaco aéreo brasileiro, dpsit@ar a obrigatoriedade de pouso
em aeroporto internacional;

Il - para exame dos certificados e outros docuo®imdispensaveis;

IV - para verificag8o de sua carga no caso deigésttegal (artigo 21) ou de porte
proibido de equipamento (paragrafo Unico do arZigp

V - para averiguagéo de ilicito.

§ 1° A autoridade aerondutica podera empregar agsnggie julgar necessarios
para compelir a aeronave a efetuar o pouso no genddque Ihe for indicado.

§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente ptus, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeita a medidde destruicdo, nos casos dos
incisos do caput deste artigo e apds autorizacéo &wvesidente da Republica ou
autoridade por ele delegada(sem grifo no original)

O referido artigo somente entrou em vigor em 2@04 meio da regulamentacao feita
pelo Decreto Presidencial n° 5.144/2004, em séyoast.

No entanto, € manifesta a contrariedade dessaizagéo legislativa para abate de
aeronaves em face da Lei Maior. Podem-se destagairipios da inviolabilidade do direito
a vida, a proibicdo da pena de morte em tempo deepa devido processo legal. Tais
garantias consistem clausula pétrea, logo, impelsdéliberacdo em sentido oposto.

Com isso, denota-se que a adocdo de politicasnaisnde combate e excepcionais
demonstram as mudancas que a sociedade modernasofeendo, refletindo de forma

acentuada a maneira do Estado tratar seus membros.
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4 DISCURSO HISTORICO GLOBAL DO INIMIGO: A INFLUENCI A JUS-
FILOSOFICA NO DIREITO PENAL DO INIMIGO

“Nao podemos desistir do homem, sob o falso argtonde
ser ele incorrigivel, de possuir um defeito de temrégue o
impede de agir conforme os demais cidad&os”.

(Rogério Greco)

Na linhagem do Direito Penal Maximo, representando de seus membros mais
agressivos, pode-se destacar o chamado Direitd Beriaimigo, desenvolvido pelo aleméo
Gunther Jakobs.

Por meio dessa teoria, Jakobs traca uma distingé® @m Direito Penal do Cidad&o
um Direito Penal do Inimigo. Segundo ele, o primeirata-se de um Direito Penal
tradicional, garantista, com respeito e observaaciados os principios fundamentais; ja o
segundo, configura um Direito Penal totalmente idesNado de preocupacdes com garantias,
pois ndo estaria a sociedade diante de cidadasssimade inimigos do Estado.

O tratamento de alguns criminosos como “inimig@s’sua consequente exclusao da
sociedade e das garantias trazidas pelo Direitoéndlgo novo. Observando a historia da
humanidade, podem-se verificar varias passagenrs estd tratamento esteve presente. Cite-
se que na propria historia da sancéo penal, oqileditte por diversas vezes foi tratado como
um simples inimigo do Estado, ndo possuindo a pmurequer carater ressocializador,
constituindo mera vinganca.

Dentro dessa analise historica, podem-se citalaandbres que abalizam o Estado de
modo estrito, mediante um contrato, como Roussddaahte, Hobbes, Kant, que
compreendem que o delinquente que desobedece &g pac participa mais dos beneficios
deste.

De antemao € importante ressaltar que contratualisdica uma classe de teorias que
explica (ou pelo menos tenta explicar) os motives fgzem as pessoas a formar Estados e/ou
manter a ordem social.

Conforme essa concepcao de contrato, as pessaaxi@n alguns de seus direitos
para um governo ou autoridade com a finalidadeothseguir as vantagens da ordem social.
O contrato social consistiria, desta feita, um do@ntre os membros da sociedade, que por
meio daquele reconhecem a autoridade, e se subnzetamnjunto de regras, seja de um
regime politico ou de um governante.

Ha uma transicdo do estado de natureza, onde naqual@uer ordem social

estruturada, e os individuos estariam limitadosesgenpor seu poder e consciéncia para um
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estado civil, politico. Partindo desse ponto, atotlistas tentam explicar, cada um com suas
peculiaridades, o interesse racional do individemorenunciar a liberdade que possuiria no
estado de natureza, para obter as benesses trpeldasva ordem politica.

Durante os séculos XVI e XVIII, as teorias sobmoatrato social se expandiram com
o intuito de explicar a origem legitima dos goverrey consequentemente das obrigacdes
politicas dos governados.

A principais ideias e influéncia de algumas das smanportantes teorias do
contratualismo no Direito Penal do Inimigo seramdestradas nos itens a seguir.

Ressalte-se que a ordem de abordagem dos autoéefeis@ conforme disposto por
Jakobs, na sua obra explicativa da teoria do Difegnal do Inimigo.

4.1 O CONTRATO SOCIAL E O DELINQUENTE NA VISAO DEEAN-JACQUES
ROUSSEAU

Jean-Jacques Rousseau, nascido em 28 de junhol@ d&mnh Genebra (Suica),
radicado em Paris (Franca), escreveu dentre ootress 0 “Discurso sobre a Origem da
Desigualdade€®® (em 1755), obra que exerceu uma enorme influésmiime o pensamento
politico da época, e “O Contrato Social” (1762pduto da inquietante vontade de aclarar seu
ideal politico-educacional.

E € com base nesta ultima obra, que Rousseau poE@s homens facam um
contrato social, predominando o consenso e dessefgarantindo os direitos de todos os
cidadéaos.

Na obra O Contrato Social, Rousseau defende qherogns sao livres, porém esses
homens perdem sua liberdade, sendo em todas as fxestocados a ferro”, e submetidos a
um poder proveniente de convencdes e ndo somepi®pida forca.

Alias, ndo existe forca que seja suficiente paerfaom que as outras pessoas se
submetam sempre a ela. A forca para ser mantida dgew transformada em direito e a
obediéncia deve ser transformada em dever. A feraetanto, ndo consiste em direito por
nao ser um poder legitimo, e como submeter a foégaé um ato de vontade, sendo de

necessidade, a obediéncia também ndo pode sede@ua um dever.

120 segundo o referido autor na aludida obra o homasnenbom, é um ser naturalmente bom, sendo a adeied
o elemento corruptor dessa natural bondade hun@masoante Rousseau era necessario voltar a virtude
originaria, primitiva.
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Com isso, e tendo em vista que nenhum homem possuautoridade natural sobre o
seu semelhante, mister sdo as convencdes pafecgusii base de todo poder legitimo entre
os individuos.

Menciona o referido autor que supondo que se ceaisap estado de natureza torne-
se insustentavel aos homens pelos obstaculos @i apresentados, 0os quais nao podem ser
dirimidos pelas forcas empregadas pelos indivihara manter-se nesse estado originario,
estes homens devem procurar uma nova maneira de sgliserem sobrevirer, devendo este
estado primitivo ndo mais subsistir.

E essa nova forma consiste em formar uma acumuldedorcas que juntas possa
prevalecer sobre a resisténcia, tendo somente umga @notivacdo e agindo de comum
acordo. Surge a necessidade de haver um controia, autoridade para determinar e
regulamentar a vida social.

Deve-se, segundo Rouss&au

Encontrar uma forma de associacdo que defendaejgpomm toda a forca comum
a pessoa e 0s bens de cada associado, e pelaagaaliic, ao unir-se a todos,
obedega somente a si mesmo e continue téo livie@aates.

Tal problema sera resolvido, segundo o autor, getmminado contrato social.

No contrato social existem clausulas que se madifis, ainda que minimamente
teriam efeitos nulos e ndo obstante ndo tenhamf@id@lmente enunciadas, sdo em todos 0s
lugares iguais e sempre reconhecidas, mesmo gteraate.

Caso o0 pacto social resultante desse contrato |soni@ seja respeitado, cada
individuo volta ao estado primitivo, com seus da®ie liberdades naturais.

Nas palavras de Roussé#tha uma “alienacao total de cada associado, coos tosl
seus bens, a comunidade inteira”. Aliena-se emrfdsaocoletividade e ndo em favor de um
Unico rei. Estardo, desta forma, submetidos a wnéade geraf®, que pode ser denominada

de Estado, Soberano ou Poténcia. Ja os individuaespde em comum sua pessoa e todo o

121 ROUSSEAU, Jean-Jacqued. Contrato Social. Traducdo de Paulo Neves. L&PM Pocket: Porto Alggre
2010. p. 33.

12214 Ibid. p. 33.

123 Apesar de citar em diversos momentos que o sobérarrepresentacdo da vontade geral, ndo fiamitsdio
na citada obra em que consiste essa misteriosad@mgferal ou como é reconhecida, pois esta comsste
sintese de vontades, e ndo em mera soma. Naotsel¢raontade de maioria, trata-se de uma demacraci
radical com caracteristicas autoritarias. Nao a& tde vontade representativa. Rousseau menciandhqu
muita diferenca entre a vontade de todos e a vergadal; esta considera apenas o bem comum, epgaiant
outra prende-se ao interesse privado, ndo sendm sena soma de vontade particulares. (...) Se,dguan
povo suficientemente informado delibera, os cidad&®m tivessem nenhuma comunicagéo entre si, ddgra
numero de pequenas diferencas resultaria sempoatade geral e a deliberagdo seria sempre boalbittl.
p. 45).
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seu poder sob a suprema direcdo dessa vontade getam ser denominados coletivamente
de povo, e particularmente de cidadaos (quandacipanites da autoridade soberana) e
suditos (quando submetidos as leis do Estatio)

Denota-se que

0 ato de associagdo encerra um compromisso reoipdoc publico com os
individuos e que cada um deles, ao contratar, gmmedizer consido mesmo, vé-se
comprometido sob um duplo aspecto: como membroat@rdno em relagdo aos
demais individuos e como membro do Estado em relag&Soberaré®

O Soberano sendo uma vontade geral, e formado pelodduos que o compdem,
nao podera ter interesses contrarios a seus menilwdavia, ndo tera que oferecer garantias
em relacdo a seus suditos, pois como afirmado at@imgodera prejudiciar seus membros de
forma coletiva nem de forma particular.

Tudo isso foi dito, pois esta afirmativa supradctadio vale em relagdo aos suditos,
tendo em vista que além dessa vontade comum (ggmlpossui como cidad&o, o individuo
pode ter uma vontade particular que podera contiapuo aquela.

Nesse sentido Roussé&u

Seu interesse particular pode lhe falar de um nipo diferente que o interesse
comum; sua existéncia absoluta e naturalmente dteep pode fazé-lo considerar
0 que deve a causa comum como uma contribuicaoitgratuja perda serd& menos
prejudicial aos outros do que o pagamento é onguesd ele; e, considerando a
pessoa moral que é o estado como um ser de ra@doap ser um homem, ele
gozaria do direito do cidaddo sem querer cumprideseres de sudito — injustica
cujo progressao causaria a ruina do corpo politico.

Verifica-se, portanto, que para esse pacto soerakfetivado, ele deve possuir um
compromisso entre os suditos e o Soberano, ondeleagestdo obrigados a obedecer a
vontade geral. Caso ndo haja essa obediéncia,ot@dopo o forcara a cumprir o pactuado,
sob pena de retornar ao estado de natureza.

Essa passagem do estado primitivo ao estado caiteta sérias transformacdes aos
homens, principalmente com o incremento da momdidas suas acgfes, substituindo o

instinto pela justica.

124 £ importante frisar que para Rousseau tem umaigosegativa de estado civil. Para ele o estadmtligeza
€ melhor que o estado civil, pois aquele é um esthd compartilhamento, de sociabilidade... Porém, q
deverad ser substituido pela presenca de conflifas dirimiveis o que ocasiona a necessidade de uma
autoridade suprema.

125 ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. cit. p. 35.

1281d. Ibid. p. 36-37.



87

O homem compromissado pelo contrato social perdelisardade natural (limitada
somente pelas for¢as do individuo) e os direitda decorrentes, porém, ganha a liberdade
civil (limitada pela vontade geral) e a propriedalgetudo que possui. Ainda, acrescente-se
qgue no estado civil o individuo ganha a chamadadéde moral, e ha uma substituicdo da
igualdade natural pela igualdade moral e legitipeés os homens tornam-se todos iguais por
meio de uma convencéo e do direito dela proveniente

Em virtude do pacto social, cada cidadao alientepde seu poder, de seus bens, de
sua liberdade, desde que interesse a comunidatk sea decisdo do sobrenadguantum
de cada um serd util a coletividade.

Frise-se que a vontade geral possui como finadidagromocédo do bem comum, e
que € somente a partir dessa destinacdo que aadeipode ser governada.

Por ser a soberania o exercicio desse interessentoreflexo dessa vontade geral,
nao podera ser alienada. Transmite-se o0 poder,anangontade. Da mesma forma que é
inaliénavel, essa soberania também é indivisiva$ pu se tem uma vontade que é geral, ou
esta é inexistente.

E € a lei a expresséo da vontade geral, com swaalielade e impessoalidade, a qual
Rousseau considerada como o Unico remédio asaaibitades dos homens particulares,
detentores do poder. E pela lei que os suditogsemnas ndo possuem um senhor.

Cumpre ressaltar que em virtude dessa vontade, desse interesse comum, o Estado
possui poderes de vida e morte sobre seus sullisosdecorre da premissa de que o tratado
social possui por escopo a preservacao dos camiatee quando um deles pde em risco os
demais, autoriza automaticamente a agao estatal.

Nesse sentido Rousséalassevera

Quem quer preservar a vida as custas dos outros d@&la também por eles

quando necessério. Ora, o cidadao ndo é mais qupedgo ao qual a lei quer que

se exponha e, quando o Principe lhe diz ‘E Gtiestado que morras’, ele deve

morrer, pois foi nessa condicdo que viveu em segaraté entdo, e sua vida ndo é
mais apenas um favor da natureza, mas uma doagéional do estado.

A pena de morte infligida aos criminosos pode saisitierada mais ou menos sob
0 mesmo ponto de vista: é para ndo sermos a vitlemaim assassino que

consentinmos em morrer se nos tornarmos um.

Com isso, denota-se que primeiro se preocupa erantijara propria vida e

consequentemente aceitam-se os resultados adviedsa protecéo.

127 0p. cit. p. 51.
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Alids, segundo Rousseau todo o malfeitor que cdiatra direito social, praticando
crimes, passa a ser considerado um traidor dapétrirando em conflito (guerra) contra esta,
tornando-se um inimigo. Assim, ndo possui maisitdirge ser considerado um membro do
Estado, em virtude da violacédo de suas leis.

E para que o Estado ndo pereca em razdo destgaaplé melhor que pereca o
préprio malfeitor, pois este ndo é uma pessoa meradlo o Estado o direito de mata-lo.

Para o ja citado contratuali§ta

(...) todo malfeitor que ataca o direito socialntesse por seus crimes rebelde e
traidor da patria, cessa de ser seu membro aor \goks leis e pratica inclusive a
guerra contra ela. Assim, a conservacdo do estamzofnpativel com a dele,
porque é preciso que um do dois pereca, e € mame cidaddo do que como
inimigo que se faz morrer o culpado. Os process@ilgamento, sdo as provas € a
declaracdo de que ele rompeu o tratado socialregrno, ndo é mais membro do
estado. Ora, como o culpado se reconheceu comaotahenos por sua residéncia,
ele deve ser punido pelo exilio como infrator dotpau pela morte como inimigo
publico, pois tal inimigo ndo € uma pessoa morainéhomem, e entdo o direito da
guerra € matar o vencido.

Tem-se que aquele que quebra o pacto social pedeet todos 0s atos necessarios a
manutencao da ordem social. Para proteger os thaigiqgue se submetem ao contrato social,
o Estado devera punir com rigor aqueles que n&speitam e que expressam sua preferéncia
pelo estado de natureza ao invés do estado civil.

E é justamente nesse ponto que Gunther Jakobsr@dnag das ideias do referido
contratualista.

Todavia, Jakobs faz uma ressalva, de que esta pgiwale Rousseau separando o
inimigo e seu injusto do cidadao e seu Direito makadamente abstrata, principalmente por
considerar todo delinquente como inimigo. Compkdiemando, que o criminoso também

deve ser mantido dentro do direito, por duas razdes

Por um lado, o delinquente tem direito a voltajustar-se com a sociedade, e para
isso deve manter seu status de pessoa, de cidawfitodo caso: sua situagdo

dentro do Direito. Por outro, o delinquente temewed de proceder a reparagéo e
também os deveres tém como pressuposto a exist@aqgiersonalidade, dito de

outro modo, o delinquente ndo pode despedir-sdraribimente da sociedade

através de seu dfo,

N&ao obstante, filosoficamente, o Direito Penal donigo encontrar sua base nas

licbes de Rousseau, que conforme visto acima defgod o individuo que ndo obedece ao

128 0p. cit. p. 51. )
129 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. p. 25-26.
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pacto social estabelecido entre o Estado e sey paeogpode ser considerado um membro do
Estado e consequentemente da sociedade, ndo posknttatado como "sudito”, mas sim,
como inimigo, Jakobs ressalva que o simples fastedaimigo ter cometido crimes, néao lhe
retira a responsabilidade em relacdo ao cometindentwimes futuros.

Para Jakobs nem todo criminoso € o inimigo e nelm delinquente deve ser excluido

do pacto social.

4.2 O CONTRATO SOCIAL E A MORTE CIVIL POR FICHTE

O filésofo alemé&o Johann Gottlieb Fichte nasceGaednia, em 19 de maio de 1762,
e é discipulo de Immanuel Kant.

Na mesma esteira de ideias de Rousseau, Fichteoafigue quem abandonasse o
contrato cidadao passava a um estado de ausénueta de direitos.

Segundo Fichte, a constituicdo de um Estado delevam contrato alcangado sobre
uma esfera de direitos alienaveis, que sao aqgakegpodem ser concedidos (diferentemente
dos direitos inalienaveis).

Tal teoria encontra guarida na obra FundamentoBigeto Natural de 1796/1797,
onde o Estado é um simples conjunto de individnds, possuindo aquele prerrogativas
perante estes. Apenas os cidad&dos, como taises8ogs reais.

E esse direito a cidadania ndo é adjudicado peBrEsE pré-existente ao contrato, e
nesse aspecto, € considerado inalienavel.

Para Fichte, aguele que nada recebeu, a nada remuquer dizer que nao contribui
com a ordem social, ndo integra a relacéo juridickstado.

Este individuo encontra-se em estado de naturedm ldberdade absoluta perante o
Estado, devendo sofrer todas as consequénciasteereessa situacao.

O estado de natureza anula o contrato que a epd@® pois se trata de um direito
natural. E para poder identificar esse estado tie@era tem que se entender a natureza do
homem, partindo do conceito geral da espécie.

A natureza do homem deve ser vista como a sualéiderincondicionada, que cabe
ao homem exercé-la ou néo.

O contrato requer tanto um comportamento quanto eon&ibuicdo. Cada um deve
fornecer uma contribuicdo na proporcédo da sua sielz@ke de protecdo, o poder protetor

deve adaptar-se a esta necessidade.
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A diferenca entre o entendimento do homem e doarénpensar liviemente. O primeiro tem
a capacidade de opor ativamente ao mecanismo obdauassociacao de idéias, conferindo
por meio de seu livre arbitrio uma direcdo a seqgaéde seus idearios. Com isso, fica
caracterizada a sua superioridade.

Essa liberdade, permitida pela lei moral, faz oéviduos se inclinarem e silenciarem
diante de uma lei em geral, refreando o egoismo.

Questiona o autor se o Estado possui o direit@steimgir a liberdade de seus suditos.

Responde afirmando que considerando que direitivre@ tcomunicacdo nao se
constitui em nenhuma ordem, mas somente em umazag®o da lei moral, ndo pode ser
considerado inalienavel e, portanto, podera segidt pelo Estado.

Mas do que isso, para que se tenha a expressdediatie, ha a necessidade de se ter
a aquiescéncia do outro, tendo a sociedade abedisi® consentimento para aqueles que dela
quisesse fazer parte.

Assim, encerra-se uma renuncia.

A exigéncia desses itens pelo Estado se justifeda fato de se encontrar com seus
suditos uma dupla relagédo: por um lado, tem devguesderivam da protecdo conforme o
contrato; por outro lado, direitos, os de obrigauenprir os deveres de cidadaos e obedecer
as leis.

Verifica-se que nos casos em que se trata deafireitdeveres havera atuagédo da
policia, que desempenha o papel de mediadora ldgées, da mesma que se tem o juiz.

Nesse sentido Fichit¥ afirma

Los casos en los que derechos o deberes entramego jos suministra la policia:

Ella es mediadora en las dos relaciones. Al igus tp sentencia pronunciada por
el juez hace referencia a la ley positiva en redaccom el ciudadano, igualmente
la policia se refiere a esta ley en relacion coralgoridad. Ella suministra el caso
de la aplicacién de la ley.

No que tange a protecdo conferida pelo ente pgbiea cidad&o por si so recordara
ao Estado e exigira protecdo conforme ao contRxdo.outro lado, quando um dano ocorre,
torna-se irreparavel, transformando o fim do Estqde passa a ser de impedir por mais

tempo os prejuizos causados por seus cidadaotigacas.

130 FICHTE, Johann Gottlieb FichtEundamento Del Derecho Natural- segun los principios de la doctrina de
la ciéncia. Traduccion de José L. Villacafias BegdanManuel Ramos Valera y Faustino Oncina Coves
Estadio Introductorio de José L. Villacafias Berkanigladrid: Centro de Estudios Constitucionales,41$9
342.
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Esse dever de protecdo concede ao Estado um diesitcatar com mais rigorismo
agueles que descumprissem a lei e rompessem contrato.

Consoante o autor neste item mencionado, a congef® se ter a eficacia da
legislacdo e de toda organizacédo do Estado é gleeindividuo que esta tentado a cometer
um delito contra a lei preveja com uma perfeitaeza que serd descoberto e que sera
castigado de uma maneira que “conhece H&Em”

A impunidade e a clandestinidade golpeiam as unglies, e por isso exigir a
submissédo a legislacdo e que a policia descubadaipgado sem excecédo é absolutamente
indispensavel.

N&o se deve ignorar o0s preceitos trazidos por umerponaior, ndo se pode
simplesmente negar a vigéncia do contrato. No emtando desvio da justica € desculpado
pela emergéncia, a qual ndo podera se perpetuar,quem quer perpetuar essa emergéncia,
quer a injustica por si mesma. E inimigo do gérrenmano: isto deve ser dito e ele deve ser
tratado como tal®. E necessério abrir passagem para a justica égam andividuo de
alguma forma n&o quiser sair do caminho, este gessseguir ainda que por cima deste
individuo.

Se o pensamento ndo fosse esse, afirma Ficht@svarejuizos seriam causados,
inclusive a desordem, a qual deveria ser exterrainad

Como visto, a sociedade civil, que para Fithese funda em um contrato de todos os
seus membros com um ou de um com todos. O Estadm@io deste pacto elabora sua
legislacao civil, que é valida para os individungueanto voluntariamente a aceitam.

Todavia, os individuos somente serdo coagidosl@ielse renunciarem a humanidade,
a personalidade e a liberdade. Neste contratolsoa@a membro renuncia a alguns dos seus
direitos alienaveis, com a condi¢cdo de que os suttembros renunciem também a alguns
dos seus.

Desta forma, o cidaddo possuira direitos positsamsente se os direitos de todos 0s
demais cidadados estejam seguros ante ele. Se &st@acorrer, ou porque sua vontade se
manifesta contrariamente ao direito, ou por suaruegncia, o contrato € anulado, néo

subsistindo nenhuma relacao juridica entre ambparéess.

3L FICHTE, Johann Gottlieb FichtEundamento Del Derecho Natural- segtn los principios de la doctrina de
la ciéncia. p. 349.

132 FICHTE, Johann Gottlieb. SCHELLING, Friedrich Vof&scritos Filoséficos. Traducdo de Rubens
Rodrigues Torres Filho. S&o Paulo: Abril Cultud®y3. p. 174.

133 FICHTE, Johann GReivindicagéo da Liberdade de Pensamentdlraducéo de Artur Mor&o. Disponivel
em: < www.lusosofia.net> Acesso em: 15.12.2010.
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Se um membro descumpre aquilo que foi pactuadadeuere os direitos que cedera,
entdo a sociedade possui o direito de forca-lo lanpcmento, mediante a restricdo dos
direitos que por ela Ihe estavam garantidos.

Para Fichte, aquele que abandona o contrato cidadaam ponto em que se contava
com sua prudéncia, perde todos os seus direitos cataddao e como ser humano e passa a
um estado de auséncia completa de direito.

Assim, corroborando os ideais de Rousseau, pahadaa autor, todo delinquente é
considerado um inimigo e todo delito o exclui dtalls, ficando o delinquente fora da lei.

Essa morte civil (auséncia completa de direitoaje@duada mediante a construcdo de
um contrato de peniténcia, onde essa grave puniedxclusdo poderia ser substituida por
outras penas. A substituicdo seria possibilitaddiamée um pacto celebrado entre todos, que
se transformaria em uma norma para o Poder Execuéivem razdo do qual todos os
individuos se compromissariam a nao afastar o gledtinte do Estado, permitindo-lhe a
expiagédo da pena de outra forma.

A substituicdo benéfica estaria sempre condicioremmldato de que esta deve ser
compativel com manutencédo da seguranca publica,gmbica-lo em situacdes diversas seria
injusto e oposto a razao.

Esse contrato de peniténcia, porém, ndo sera ediebem caso de “assassinato
intencional e premeditado”, situacdo na qual aggé@o de direitos € mantida.

Nesse caso, 0 contrato cidadédo é anulado, e agdelite (assassino) fica totalmente
privado de qualquer direito, ndo possuindo o Estpgalquer dever para com o0 assassino.
Autoriza-se, desta feita, a aplicagdo de um tratéoneompletamente arbitrario ao condenado
que nesse exato instante € comparado a uma co&sea de gado”).

Ressalta-se que a execucao do criminoso ndo c@essLUMa pena, mas sim em um
instrumento de seguranca em relacdo aquele indijde perdeu o status de cidadao

Pelos mesmos motivos expostos no item dedicadora dd Rousseau, Jakols
também faz ressalvas em relagdo a esta tese. Agestandamento do Direito Penal do
Inimigo também repousar nas licdes de Fichte, skelafasta em virtude da brusca separacao
entre aqueles que praticam delitos consideradosgos e os cidadaos. Afastamento, que nas

palavras de Jakobs é por demasiadamente abstrato.

134 JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancibireito Penal do Inimigo: no¢des e criticas. Op. cit. p. 25.



93

4.3 O LEVIATA DO DIREITO PENAL DE THOMAS HOBBES

Thomas Hobbes nasceu em Westport, em 5 de abfib8@ e além de ter sido um
matematico, tedrico politico, foi um grande filGsofutor de Leviatd (1651) e Do Cidadao
(1651).

Destacou em sua obra Leviatd, a natureza humanaezessidade de governos e
sociedades. Explanou que cada individuo tem dieeitado, e em virtude de todas as coisas
serem escassas, existe uma constante guerra dgectmttoa todos. Entretanto, os homens tém
um interesse de acabar com esta guerra, e porassaformam sociedades entrando num
contrato social.

Inicia Hobbes, que cada homem considera que seells@mte deve valoriza-lo tanto
quanto ele se valoriza e, quando os demais apassebais de desprezo, busca extrair maior
estima, seja de seus adversarios, inflingindo-dklgam dano, seja dos outros, mediante o
exemplo.

Desta feita, existem na natureza humana trés causagais de disputa: competicéo,
desconfianca e gloria.

A competicdo estimula os homens a lutarem parangdgeam algum beneficio, a

desconfianca garante-lhes a seguranca e glopusacao.

A primeira causa leva os homens a utilizarem aéuich para se apossar do
pessoal, da esposa, dos filhos e do gado de dwrnens; a segunda os leva a usar
a violéncia para defender esses bens; a terceifi@agcorrer a forca por motivos
insignificantes, como uma palavra, um sorriso d&igso, uma opinido diferente
da sua ou qualquer outro sinal de subestima diletsua pessoa, ou que se reflita
sobre seus amigos, sua nacg&o, sua profissdo cued®sua familfa>

Por essa razdo, devera existir um poder comum aigpamstentar os homens em um
comportamento de respeito. Caso isso nao exigtaséeuma guerra.

Desta forma, a guerra ndo € somente o ato da hatidhcontato fisico, da luta real,
mas também inclui o chamado “clima de guerra”, gja,a disposicao para ela durante todo
0 tempo em que ndo ha seguranca de paz.

Neste ponto constata Hobbes que tudo aquilo quadeito para os individuos em
tempo de guerra, quando uns sao inimigos dos quo®ém o €, quando apesar de néo

estarem em guerra, estejam vivendo pela propria f@ida criatividade, sem outra seguranca.

13 HOBBES, Thomad.eviata. Traducdo de Rosina D’Angina. Sdo Paulo: Martirre|2009. p. 95.
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E importante ressaltar que consoante o aludida astocondutas somente poder&o ser
consideradas como pecados quando for editada urgadeas proiba, pois na auséncia desta
qualquer proibicdo sera ineficaz. No entanto, nerehlei podera ser reeditada enquanto os
homens ndo entraram em um acordo e designaremessagopara promulga-la.

Ainda, frise-se que enquanto ndo existir uma l& h& injustica. A injustica ndo
existe como consequéncia dessa guerra formadanselguranca social. A guerra utiliza-se
de forca e de fraude, e os conceitos de justiggustica ndo se encontram no corpo e no
espirito da guerra. Esses Ultimos conceitos som@etencem aos homens que vivem em
sociedade.

Todavia, os homens, por medo de morte e por desdpens materiais, buscam
incessantemente a paz. As normas de paz adequBnlasigeridas pela razdo e podem ser
alcancadas pelos homens mediante um mutuo acasdas [Bormas sdo conhecidas como leis
da natureza.

Acrescenta Hobbes que leis da natureza nao saarsio® de direito natural.

Direito natural seria a liberdade que cada indiwigassui de utilizar seu poder como
achar melhor, para preservar sua propria vida. |@a raatural seria a norma ou regra geral
estabelecida pela razdo que impede o ser humaagidde forma a aniquilar sua vida ou
privar-se dos meios indispensaveis a sua prese@vag@m-se, portanto, que o direito
consistiria na liberdade de acdo ou omissao enquald vincularia 0 homem a esse agir ou
omitir.

O empenho para conseguir a paz faz com que os Isdiagam uso de todas as ajudas
e vantagens da guerra, seguindo a norma ou reged de razdo, que encerra a lei
fundamental da natureza, isto €, procurar a pag@4a.

Desta lei fundamental da natureza, que comandasguedividuos procurem a paz,
deriva uma segunda lei, a de que o homem deve ¢eemurs direitos sobre todas as coisas,
devendo-se contentar com a mesma liberdade quertensos demais. Essa renuncia faz-se
necessaria para a manutencgéo da paz.

Analisa-se que segundo Hobbes renunciar ao direito

€ 0 mesmo que privar-se da liberdade de negarra batmem o beneficio de seu
direito a mesma coisa. Aquele que abandona ou cenanseu direito ndo da a
outrem um direito que ja ndo tivesse, pois, pounea, ndo existe nada a que o
homem ndo tenha direito; ele apenas se afasta rdmiva alheio, ndo impondo

obstaculos a que o outro goze de seu direito. Eatdmnsequéncia resultante da
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desisténcia de um direito é simplesmente a reddo&dmpedimentos ao uso do
direito naturaf*®

Essa transferéncia mutua de direitos pelos homelesignada de contrafg no qual
guem cumpre primeiro sua parte merece o cumprindantutra parte considerada devida.

Nasce em decorréncia desse contrato uma terceiratiral — a de que devem os
homens cumprir 0s pactos que celebrarem, pois sefasde desta forma, os pactos nao
passariam de palavras vazias, prevalecendo a éndeguerra.

Assim, a origem e a fonte da justica se encontrassanlei natural. Se inexistisse um
pacto, ndo haveria permuta de direito e, conforn®ij dito, nenhuma acgéo seria injusta.
Contudo, com a criacao e aderéncia de um pactm-&& uma injustica seu rompimento.

Nesse sentido Thomas Hobb&sfirma que

Para que as palavras justo e injusto possam temasignificado, é preciso haver
alguma espécie de poder coercitivo que obriguelnggiste todos os homens a
cumprirem seus pactos, e esse poder deve infudinor de alguma pena superior
ao beneficio esperado com o rompimento do pactapmazc de dar forca a
propriedade adquirida pelos homens por meio do ramnt mdtuo, como
recompensa do direito universal a que renunciaigsee poder ndo pode existir
antes da constituicdo do Estado.

A guarta lei natural esta ligada ao fato de quendama forma que a justica depende
de um pacto anterior, a gratidao depende de unga guraterior. Isto significa que aquele que
recebeu uma benesse de outro individuo, deve asfeecpara dar a este motivos para
arrependimento futuro de sua boa vontade. Evitas®m, que os homens percam o
sentimento de benevoléncia e confiangca em relagdoatros, ingressando novamente em
uma condicéo de guerra.

A quinta lei natural € a complacéncia que signifjce@ os homens devem se esforcar
para conviver com os outros. Os individuos ndo pode achar aptos a obter o que for
necessario para sua preservagédo sem respeitamassdedividuos, principalmente em razéo
de coisas supérfluas, pois estariam contribuinda pacondicdo de guerra, contrariando a lei
fundamental da natureza que determina que todagibosa paz.

A sexta lei natural considera o perdao aquelestpreleram outrem no passado, uma

garantia de paz, especialmente se o ofensor ofgegaatia de tempo futuro.

1% HOBBES, Thomas.eviata. p. 98-99.

137 £ imperioso ressaltar que o termo contrato utlizaor Hobbes, que constitui uma transferéncia andeu
direitos ndo possui 0 mesmo sentido que a tramsfieréntua de direitos sobre uma coisa, pois mgIro
caso ha uma obrigacéo futura, fazendo com que résspasperem que as outras cumpram o pactuado, mas,
acima disso representa uma forma de garantia pamapoio Estado, para a manutencéo da paz.

138 HOBBES, Thomad.eviata. p. 106-107.
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Como consequéncia da lei natural anterior, a sétefere-se a vinganca, que de
acordo com o autor devera levar em consideracdcamdgza do bem futuro, e ndo do
passado. Devem-se aplicar castigos com a interg&mwuigir o ofensor ou como exemplo
para os outros homens.

A vinganca ndo pode expressar meramente a glommeta que foi ofendido,
perdendo sua finalidade precipua acima dispostactesizando-se uma crueldade porque
causaria um dano sem razao, que significa provagaerra.

A proibicdo de demonstrar o 0dio e desprezo palt®® individuos constitui nova lei
natural (oitava) que € complementada pela nongueipreleciona que cada homem deve
reconhecer os demais como seus iguais por natureza.

Dessa deriva outra: a de que ao serem iniciadasraicdes de paz, ninguém deve
almejar para si um direito que nao aceitaria seefogna vantagem de outra pessoa.

Todas essas leis e outras apontadas por Hobbeditsdws da razdo, sendo apenas
conclusdes ou teoremas relativos que conduzem sec@tdo e defesa dos seres humanos,
evitando a guerra e buscando a denominada condécpaz.

E nessa busca pela paz, e por meio dela a proelagmpria conservacao humana,
criou-se um homem artificial chamado Estado, catasnbém carceres artificiais, chamados
leis civis. Esses lagcos, embora frageis por nadLirg&o mantidos, seja pelo perigo, seja pela
dificuldade de rompé-los.

Verifica-se que o Estado elabora as mencionadasilgs, nas quais os individuos sao
compulsados a respeitar por serem membros dag@elei civil possui carater geral e
compete a todos os homens, sem distingéo, configarse em uma ordem.

Segundo Hobbes®

Lei civil é constituida, para todo sudito, pelagras que o Estado Ihe imp&e,
oralmente ou por escrito, ou por qualquer outr@alsguficiente de sua vontade,
empregando tais regras para diferenciar o queté derque é errado, isto €, para
identificar o que é contrario ou ndo é contrariegra.

Mesmo com essas leis, os suditos desse Estaddp coamsensualmente, mantém uma
certa liberdade de fazer todos os tipos de acGepreistas pelas leis, de acordo com seus
interesses e razao.

Essa liberdade, porém, ndo elimina nem restringeder de vida e morte, estando o

soberano, limitado somente as leis naturais poglsgambém um sudito de Deus.

139 HOBBES, Thomasl.eviata. p. 188.
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Denota-se que quando um individuo transgride umaliem de estar cometendo um
pecado, representa um desprezo pelo legisladdando ao mesmo tempo todas as leis.

Para ocorrer essa violacdo, o individuo necessitaierizar seus atos, e ndo somente
pensar em pratica-lo. A cogitacéo, portanto, né® genida*.

Um crime ou delito consiste em um pecado que naditeai tudo aquilo que for
proibido por lei, seja por uma acao ou por uma saus

De acordo com o autor, falha de entendimento, degoraciocinio ou violéncia
repentina das paixdes dao origem ao crime. A prareia ignorancia que pode ser da lei, do
soberano e da pena; e o segundo consiste em umdmpironea. E importante salientar,
entretanto, que na obra Leviatd, Hobbes destacmalg garantias conferidas aos suditos, das
quais se pode citar: que a lei que devera ser ¢danpelos individuos devera ser amplamente
divulgada; que se a pena pelo crime descrito estigsociada ao delito ou ja tiver sido
infligida em casos semelhantes, fica o deliquesg@to de uma pena maior do que aquela
prevista; além disso, a lei devera ser anteri@atagraticado e a pena proporcional a conduta
realizada.

Contudo, ressalte-se que somente o medo é a UGaik@opque impede o homem de
transgredir as leis. O temor é a Unica coisa queede homens a respeitar as leis, excetuando
algumas naturezas generosas.

Divide Hobbes os crimes em de menor gravidade e rmgeaves. O de menor
gravidade sé@o aqueles que ndo obstante sejam @utdepela lei, sdo aprovados tacitamente
pelo legislador por meio de outros sinais manifesi® sua vontade. E 0s crimes mais graves
sao assim classificados pelo maleficio de seutsfei

Aos crimes sao aplicadas as penas, que podemrsademdas um dano infligido pela
autoridade publica aquele que praticou uma acamnussao proibida por lei, e possui como
finalidade que a vontade dos homens volte-se a@&mead.

Apesar de algumas garantias serem citadas por Hpbleutor deixa claro que estas
ndo deverdo ser aplicadas quando se trata deaadt@aa por um sudito (rebelido).

Como para Hobbes o pacto social era a fonte dorpdzkoluto do monarca, ele se

manifesta contrario a rebelido dos cidadaos e dawidades constituidas, considerando-a

190 De acordo com Hobbes (Id. Ibid. p. 205) “Delicsarapenas imaginariamente com a posse de bereryvde s
ou da mulher de um outro ndo constitui infragdccdesegui-los pela for¢ca ou pela fraude. Nao é, éamb
pecado o prazer de imaginar ou sonhar com a mertdgliém que nos cause prejuizo e desgostos; s 0 é
decisdo de executar qualquer ato que leve a issmpfazer-se fantasioamente com aquilo que agrasaria
fosse real é uma paixao inerente a natureza, huendadodas as criaturas vivas, de forma que thigso um
pecado seria 0 mesmo que transformar em pecadt alédaser homem. Essas consideracdes levam-me a
pensar que sSdo excessivamente severos, tanto @ansigmos como com 0S outros, aqueles que sustentam
gue os primeiros movimentos do espirito (apesaesteingidos pelo temos a Deus) sdo pecados”.
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como alta traicdo, devendo seus participantes saados como inimigos, pois significa

uma ndo submissdo as regras impostas pelo sobeemaindo os individuos ao estado de
natureza, nao devendo ser considerados mais caitossiretirando-lhes as garantias acima
descritas.

Nas suas trés obras politicas, Hobbes aponta agopata rebelido, e tenta refutar
provaveis justificativas tedricas para ela. O agséntratado em capitulos correspondentes
nos livros Elementos da Lei Natural e PoliticaQidad&o e Leviata.

Na obra Elementos da Lei Natural e Politica, Holieeso exemplo de um grupo de
condenados que se rebelam para resistir a morepassuindo um direito legitimo para a
rebelido. Posiciona-se em varias passagens dodentrariamente & revolfa.

Segundo o autd?, um dos motivos que leva & rebelido é a pretedsdtireito. E isso
ocorre em virtude de falsas doutrinas que defenddegitimidade da rebelido em muitos
casos. Mas, segundo ele, a rebelido ndo podegstmieda, e por isso refuta tais doutrinas.

Nesta obra sdo analisadas seis doutrinas que ooarfiga pretensdo de direito que
leva a rebelido, como sendo: a) que os homens osgu@m obrigacdo de fazer nada contra
sua consciéncia; b) que os soberanos estado susiteisas proprias leis; ¢) que a soberania é
divisivel; d) que os suditos possuem propriedateratite daquela pertencente ao soberano;
€) que o povo constitui uma pessoa distinta doraabe f) que o tiranicidio é legitimo.
Juntamente com essas doutrinas ainda existe atatipade éxito que pode levar a rebelido.

O autor denominando-as de ilegitimas e inconsisseratierta para o perigo que essas
doutrinas importam.

Na obra Leviatd o problema da rebelido é tratadoapitulo denominado “Das coisas
que enfraquecem ou levam & dissolucéo de um Estddafirmando Hobbes que dentre as
causas que contribuem para a dissolucdo do Estmi@ao as doutrinas sediciosas, que
contribuem para 0 surgimento da rebelido. Atacamdsas doutrinas, ja analisadas
anteriormente, constata-se que a rebelido ndo pedg@istificada juridicamente, tendo em
vista que a logica contratual ndo traz argumentesppssa justifica-la, representando, desta
feita, um perigo a paz, pois somente o soberansuposdireito de decidir sobre o bem e o

mal (e ndo o sudito), através da elaboracao dedsisivas.

4! Frise-se que Hobbes faz uma diferenca entre &beliresisténcia, considerando esta Gltima comdosen
legitima, estando os condenados apenas lutandalpfaader as suas vidas, possuindo todos essedirei

192 HOBBES, ThomasElementos da Lei Natural e PoliticaTradugéo de F. D. Andrade. S&o Paulo: Editora
icone, 2002. p. 198.

143 HOBBES, Thomad.eviata. p. 225.
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Evidente, portanto, o posicionamento de Hobbesspeito da rebeli&o. A rebelido
seria irracional, sendo contraria a constru¢do ésiabha, consistente na necessidade racional
da constituicio de um Estado para a regulamen&géanutencdo da vida dos individuos.
Rebelar-se incide em alta traicdo ao Estado, situagie € repudiada por Hobbes, que
considera aqueles que integram a rebelido, inindgdsstado.

A teoria de Hobbes explicitada até 0 momento safgibase para Glunther Jakobs, na
elaboracdo do Direito Penal do Inimigo, pois aléentek uma base contratualista, de que
todos dos individuos estdo submetidos ao poderstid&, ndo podendo romper o pactuado
em este, Hobbes possuia a consciéncia de ndo alalma separacéo radical entre o cidadéo
e seu Direito e o injusto do inimiyé.

Essa aproximacdo de Hobbes com Jakobs deve-seuasténcia de que o primeiro
entende que somente sdo crimes os fatos definelaslg civil e que os castigos previstos
por esta para 0 caso de sua violagdo somente $i&&vafs aos cidaddos, que poderdo
conservar essa qualidade. Ja para os inimigos,asmen esteira de pensamento de Jakobs,
afirma Hobbes que o direito de punir do Estado s&ita nem procedente, nem adequado,
pois estes inimigos nunca estiveram sujeitos aoleise estiveram passaram depois a nao

estar.

Destaca-se que nas palavras de Luis Gracia M&rtin

N&o obstante, nessa incursao histérico-ideolédialvez seja em Hobbes que
possamos identificar um Direito Penal do inimiganctracos tdo definidos que

permitiiam inclusive antever uma antecipacdo deculiso do presente. Se na
sofistica grega, em Rousseau, em Fichte e até mesmigant, ndo esta resolvido

nem expresso de modo claro quem s&o os delinqusrdeguais deveria ser negada
a condicdo de pessoa ou de cidaddo e que devesratralrdos como inimigos —

isto é, se todos ou apenas alguns -, essa questip,parece ser resolvida

expressamente por Hobbes.

Pode-se resumir que em seu contrato de submissébgebkl mantém o delinquente, em
sua funcdo de cidadao, tratando somente de forfeaenlie, mais rigorosa, o individuo
participante de uma rebelido, isto €, de altadmic

Nas palavras de JakdB%

Ahora bien, cerca de ciento cincuenta afios antdsohum ilustrador que ya
presentd una concepcion mas diferenciada, y nostar® que fuera menos um

144 JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nogées e criticas. p. 26.

145 Op. cit. p. 101-102.

196 JAKOBS, Giinther. NAVARRETE, Miguel Polaino. PONAINORTS Miguel.El Derecho Penal del
Enemigo en el Contexto del Funcionalisma. 22-23.
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tedrico del contrato que um tedrico de las insibnes: el contrato en Hobbes, al

gue aqui me refiero, es mas bien una metafora @elgs futuros ciudadanos no

perturbaran la autoorganizacién del poder centrabntrato o sumisién u outra

cosa, lo principal es que se genere um poder cknttabbes distingue entre el

delincuente ciudadano y el autor de alta traici@guél es condenado conforme a
las leyes promulgadas, este, en cambio, es congbatidcuanto enemigo, y la
razon de esa diferencia es palmaria, puesto queéladuusca una ventaja

particular, lo que desde luego no debe tolerarsefopno cuestiona el todo,

mientras que ése, el traidor, combate el princigi@l principio en Hobbes queda
corporizado en el dominio concreto.

Finalmente, cite-se que a punicdo a estes ininmgosé considerada pena, pois estes
nunca estiveram sujeitos a lei e, portanto, ndoempach té-la transgredido, ou tendo
permanecido sujeito a ela e declarado ndo maisequestar, nega a Si mesmo, por
conseguinte, a possibilidade de transgredi-lapti’s os danos que vier a sofrer devem ser
vistos como atos de hostilidad®” E finaliza que em uma situacéo de hostilidadéadada,

qualquer espécie de dano é legitimo.

4.4 A PAZ PERPETUA DE EMMANUEL KANT: A PAZ COM A ERLUSAO DO
INIMIGO

Emanuel Kant (ou Immanuel Kant) nasceu em Konigghmapital da Prussia Oriental
(atual Kalinjingrado, na Russia) em 22 de abrilld@4 e é considerado um dos grandes
filésofos da era moderna, sendo sem duvida um dosaolores mais influentes da Europa
moderna e do ultimo periodo do lluminismo.

No primeiro periodo de sua vida intelectual, Kanblgou diversas obras nas areas
das ciéncias naturais e da fisica, como Historivéysal da Natureza e Teoria do Céu. No
inicio dos anos 1760, sob a influéncia da fisoldiiaHume, Kant comeca a dar molde a sua
tese de filosofia, de que o conhecimento humanssppde a participacdo ativa da mente
humana, originando as seguintes obras: Criticaad@®Pura, Fundamentacdo da Metafisica
dos Costumes, Critica da Razdo Pratica e Critickatalldade do Juizo, tendo estes em
comum um profundo estudo do conhecimento humans, fdanas e dos limites das
faculdades cognitivas do homem, partindo da premide que o conhecimento inicia com a
experiéncia, mas nao deriva dela. Sua filosofigasit razao no centro do mundo.

Ja em 1792, Kant publicou A Religido nos LimitesSimples Razdo. Depois, em
1795 publicou A Paz Perpétua, na qual discute asilpibdades da paz e defende o regime

republicano, obra a qual sera objeto de um matadesho presente trabalho.

14" HOBBES, Thomad.eviata. p. 220.
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A contribuicdo de Kant é singular e consiste naféuam uma paz perpétua que se
constroi em virtude de ter a razdo mais forca d® @oder que, tornando a primeira a paz
como um dever imediato, que devera ser instituida assegurado com um contrato dos
povos entre si.

Acredita Kant na existéncia de um estado de nauiggre necessita ser ultrapassado
por um contrato social, para que seja criado odéstaassando os homens a coexistir em um
estado civil (estado de direito).

De acordo com Kant a principal caracteristica dohsenano € a sua "sociabilidade
anti-social". Essa sociabilidade denota que o iddiv possui uma inclinacdo a socializar-se
com 0s outros, porém, acompanhado de um antagonigmcé fruto da natureza do homem
de seguir somente sua vontade, e agir conformgrasamo que conflite com a opinido dos
outros. Desta maneira, podem acontecer conflitositdeesses que ocasionem a violacao de
direitos por parte de determinados individuos.

No estado de natureza, esta sociabilidade antspode acarretar uma condi¢cdo
constante de guerras, ou pelo menos um risco imdasque elas possam ocorrer. No
momento em que os conflitos aparecem, o estad@tieeza clama por uma jurisdicdo que
seja competente.

Pela razéo, essa jurisdicdo competente para qge traa estabilidade e seguranca
para 0os seres humanos, deverd ser um sistema ai® gtifiblico, deixando os homens o
estado de natureza, em que cada um age conforn@@&mio julgamento, e unindo-se sob
um poder externo de carater coercitivo que garmdint#os e promova a justica.

Essa transferéncia do estado de natureza para estéldda-se por meio da adeséo
obrigatdria a um contrato social imposta pelo irapeo categérico. Esse contrato social é
denominado por Kant de contrato originario, queddumm sistema de direito publico com
capacidade de uso da coercéo.

Por este contrato, o ser humano abdica de suadderirrestrita (e selvagem) e se
torna um membro do Estado. No Estado, esse meantus®no pode entdo aproveitar de
sua liberdade, que foi condicionada a leis crigdda sua propria vontatfé

E é justamente nesse estado civil controlado posistema de coercéo legal, que os

individuos podem desenvolver suas potencialidades.

148 Kant defende essa passagem do estado de natameza pstado civil por olhar com profundo desprezo
apego dos selvagens a sua liberdade sem lei deriptafigar incessantemente a submeter-se a unrgame
legal a ser constituida por eles mesmos, preferasdes selvagens a liberdade insensata a rackssam,
segundo o autor, deveriam os povos civilizadosssarese a sair 0 quanto antes de um estado tém.abje
KANT, Immanuel A Paz PerpétuaPorto Alegre: L&PM Editores, 2010. p. 31-32.
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No contratualismo kantiano, a liberdade do estaslmatureza € deixada totalmente
em favor da aquisicdo de uma liberdade como aut@noflutonomia dos seres humanos

criarem as leis para si proprios.

E imperioso ressaltar que segundo o aludido aw®rjndividuos que aderem o
contrato originario, tornando-se membros do estadbpodem forcar aqueles que ainda ndo

sdo integrantes a também tornarem-se membros éddszetirar-se da vizinhanga.

Admite-se comumente que ndo se pode procederrhestié contra ninguém a nao
ser quando ele de fato ja me lesou, e isto tambémte#amente correto quando
ambos estdo no estado civil-legal. Pois, pelodatgque entrou nesse estado, ele da
aquele (mediante a autoridade que possui poderaadenambos) a seguranca
requerida. Mas o homem (ou o povo) no puro estadpatlureza tira de mim esta
seguranca e me lesa ja por esse mesmo estadodigarem que esta ao meu lado,
ainda que néo de fato (facto), pela auséncia dedkeiseu Estado, pelo que eu sou
continuamente ameacado por ele, e posso for¢a-la eatrar comigo em um
Estado comum legal ou a retirar-se de minha vizigha— O postulado, portanto,
qgue serve de fundamento a todos os artigos seguintéodos os homens que

podem influenciar-se reciprocamente tém de perteacelguma constituicdo
i 149
civil.

Todavia, ninguém pode obrigar outrem a algo semsguebrigue reciprocamente do
mesmo modo.
Ademais, para Kant, aqueles que vivem no estadmtiaseza e ndo em um estado de

paz, vivendo em guerra, poderao ser tratados coimagios.

O estado de paz entre os homens que vivem junm® nfin estado de natureza
(status naturalis), que é antes um estado de gustwaé, ainda que nem sempre
haja uma eclosao de hostilidades, é contudo unmagmemte ameaga disso. Ele tem
de ser, portanto, instituido, pois a cessacao dsidilades ainda ndo é garantia de
paz e, a menos que ela seja obtida de um vizinbat@ (0 que, porém, pode
ocorrer somente em um estado legal), pode um twabaitro, a quem exortara para
tal, como um inimigd>°

Assim, aquele que rejeita categoricamente a paatiada vida comunitaria, aderindo
as regras por esta imposta, ndo pode ser tratado pessoa, ja que configura constante
ameaca a paz social.

De maneira similar a Hobbes, Kant restringe o igonicomo sendo ndo todo aquele
individuo que pratica crime, mas aqueles que aléssab condutas ameacam a ordem social.
E é nesse diapasdo que Jakobs se identifica caaségalprincipalmente quando diferencia um
Direito Penal de Cidad&do de um Direito Penal deilgo.

19K ANT, Immanuel A Paz Perpétuap. 23.
1%01d. Ibid. p. 23.
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5 CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO DIREITO PENAL DE
EXCLUSAO

“A historia das penas €, sem duavida, mais horrerda
infamante para a humanidade do que a histéria dbs
porqgue mais cruéis e talvez mais numerosas do gue a
violéncias produzidas pelos delitos tém sido asdymimlas
pelas penas porque, enquanto o delito costuma e u
violéncia ocasional e as vezes impulsiva e nedassar
violéncia imposta por meio da pena € sempre praggam
consciente, organizada por muitos contra um”.

(Ferrajoli)

Para enumerar os desencontros e contradicbesasaaa Direito Penal do Inimigo
deve-se analisa-lo de forma desapaixonada, de farncampara-lo com os ditames do

ordenamento juridico, da principiologia juridicdeeum Estado Demaocratico de Direito.

5.1 CRITICAS A UM DISCURSO DO DIREITO PENAL DESIGUA

5.1.1. A Diferenca entre Cidadaos e Inimigos — O Pcipio da Igualdade analisado a

partir do Principio da Razoabilidade

A diferenciacdo entre delinquentes dentro de uradestie Direito é possivel?

A resposta por certo, € positiva. E para melhoeret@é-la, explicar-se-ao dois
importantes principios: igualdade e razoabilidade.

Diversas constituicdes trazem em seu texto a magenigualdade. E a Constituicdo
Brasileira de 1988 reza em seu artigac&fut que todos séo iguais perante a lei.

Tal principio néo se restringe a nivelar os cidaddiante da norma legal posta, mas
que a propria lei ndo pode ser editada em descuoitfade com a isonomia. Deve o legislador
e o aplicador da lei respeitar essa maxima.

Dispde Celso Antonio Bandeira de Méfibque

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perse@ges, mas instrumento regulador
da vida social que necessita tratar equitativamésdes os cidadaos. Este é o
contelido politico-ideoldgico absorvido pelo pringipla isonomia e juridicizado
pelos textos constitucionais em geral, ou de toddarassimilado pelos sistemas
normativos vigentes.

131 MELLO, Celso Anténio Bandeira d€ontetido Juridico do Principio da Igualdade.3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1993. p. 10.
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Em apertada sintese, tem-se que é defeso a Iégigtatabelecer distintas disciplinas
para situacdes semelhantes.

E justamente ai que se invoca a notdria afirmagidvristoteles, segundo o qual a
igualdade consiste em tratar igualmente os igudissgualmente os desiguais na medida de
suas desigualdades.

A afirmacdo acima narrada, de repetida utilizac@ommundo juridico, traz uma
indagacao: como identificar os iguais e os desgjublias palavras de Celso Antdnio Bandeira
de Melld®? “qual é o critério legitimamente manipulavel — sagravos & isonomia — que
autoriza distinguir pessoas e situagdes em grympamsaalos para fins de tratamento diverso?”

Para Celso Antdnio Bandeira de Méffbo reconhecimento das diferenciacées divide-
se em trés questoes:

a) a necessidade de investigar, de um lado, aiordécriminatorio;

b) verificar a existéncia de uma justificativa oawl para atribuir o especifico

tratamento juridico construido em funcao da de$iiguie;

c) analisar a correlacdo ou fundamento racionatrathsnente existente com os

valores prestigiados no sistema normativo consbitiad.

Em suma: importa que exista mais que uma correligfica abstrata entre o fator
diferencial e a diferenciagdo consequente. ExigeaBela, haja uma correlacdo
I6gica concreta, positivo constitucional. E isto tsaduz na consonancia ou
dissonancia dela com as finalidades reconhecidas ealiosas na Constituic&a

O principio da igualdade ao mesmo tempo em quéd@rmitrato desigual, também o
clama. Isto porque, a tarefa da lei reside em degoetratamentos diferenciados, desde que
justificados.

O ponto fundamental para constatacdo se uma reganta-se correta em face do
principio isonémico reside na existéncia ou naaateelacdo I6gica entre o fato erigido em
critério de discrimen e a discriminacéo legal ddeie¢gm funcao dele.

Esta justificativa encontra-se amparo no Princig@ Proporcionalidade e da
Razoabilidade.

O Estado pode tratar seu cidaddo de forma diverdarsestritamente necessério e

utilizando os meios adequados e razoaveis para samaduzir as diferencas.

1%20p. cit. p. 11.
13314, Ibid. p. 21.
1%41d. Ibid. p. 22.
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Deve-se ocorrer imediata rejeicdo de validadegygarque, ao separar situacdes, com o
escopo de regula-las diversamente, apdia-se emedatpie ndo possuem pertinéncia com a
desigualdade de tratamento juridico dispensado.

Em outras palavras, tem-se que investigar aquile quassentado em critério
discriminatorio e, se existe justificativa raciorgéra, com base no traco desigualador
adotado, atribuir o tratamento juridico pertinente.

Assim, agride-se a igualdade a escolha de fateratitial que ndo guarda relacéo de
pertinéncia logica com a inclusdo ou exclusdo neetieio deferido ou com a insercédo ou
arredamento do gravame imposto.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de M&llo

Cabe, por isso mesmo, quanto a este aspecto, gorwlaritério especificador
escolhido pela lei, a fim de circunscrever os atiog por uma situacao juridica — a
dizer: o fator de discriminacdo — pode ser qualgelemento radicado neles;
todavia, necessita, inarredavelmente, guardar&elae pertinéncia légica com a
diferenciagdo que dele resulta. Em outras palaeatiscriminacdo ndo pode ser
gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adg@maacional entre o tratamento
diferenciado construido e a razao diferencial feeskrviu de supedaneo. Segue-se
qgue, se o fato diferencial ndo guardar conexdocddgiom a disparidade de
tratamentos juridicos dispensados, a distincadelgteida afronta o principio da
isonomia.

E frise-se, ndo somente a escolha do elementoirdisador deve respeitar a
razoabilidade, mas também a solugéo encontradalpanauir ou eliminar essa distingao.

As medidas para igualar os desiguais devem sess@t@mente adequadas a cada
caso. Nao podem ser inferiores a essa precisd@esubde ineficazes. Nem superiores, sob
pena de abusivas.

No ambito penal, verifica-se que a distingdo emsecriminosos de alta e baixa
periculosidade € admitida, e em alguns casos eaitramte necessaria.

De acordo com Narciso Alvarenga Monteiro de Cagtro

Um individuo que pratica crimes de escassa gragidgagem violéncia ou grave
ameagca a pessoa, por exemplo, furta, ndo podeasadd pelo Direito no mesmo
nivel que um terrorista, membro do crime organizattaminoso “de colarinho
branco”, miliciano, traficante ou estuprador. O sgecomum fica abalado se tal
ponderacdo ndo é adotada, pois todos concordara paea deve ser aplicada na
medida da gravidade do injusto e da culpabilidadeagente, mas concordam
também que existem criminosos e organizacdes aBam extremamente
perigosas, que fogem a regra geral, e que a rgienaa pratica do crime precisa

135 Op. cit. p. 38.
1% CASTRO, Narciso Alvarenga Monteiro deolitica Criminal Contemporanea e a Questéo do Diito
Penal do Inimigo.Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010. p. 137.
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ser combatida com maior rigor, pois atentatériardem publica, e concordam
ainda que alguma coisa precisa ser feita para dimin crescimento da
criminalidade e da sensacao de impunidade reimanteuitos paises.

Como foi dito até o presente momento, ndo é pdsBiea@ a expansao do Direito
Penal, dadas a configuracdo e aspiracdes da sdeiatlzl, e o Direito Penal Classico ndo se
demonstra eficaz ao combate dessas novas forndentEndas, surgindo um dualismo penal
regulamentador.

A dificuldade esta em justamente tracar limitessaes Direitos Penais distintos,
demarcar os pontos discrimene com parciménia estabelecer medidas que ameragzsas
desigualdadés’.

N&o se Vvé, entretanto, essa razoabilidade na tposj@osta por Jakobs, ja que os
mecanismos sugeridos andam na contraméo da isonomia

De acordo com Juarez Cirino dos Sahtbs

A tese da desigualdade formal perante a lei endiged@os e inimigos contradiz o
principio democratico que inspirou as revolucbesgbesas, fundadas na
desigualdade real da relacdo capital/trabalho a@ssdb, mas instituidas sob a
igualdade formal de uma legalidade geral aplicavyeldas as pessoas, durante todo
0 tempo — precisamente o que JAKOBS rejeita. Epugos problemas da
proposta, teriamos o seguinte: quando o Estado Bxétmo de Direito precisa ser
instituido ou desenvolvido na América Latina e nercEiro Mundo — ou
consolidado nos paises centrais do sistema pe#toadmico globalizado —, a
proposta do direito penal do inimigo promove um elodautoritario de controle
social, que acaba por inviabilizar minimas promgssastitucionais de democracia
real para o povo.

Com essa classificacdo dicotdmica dos delinquestescidaddos e inimigds, o
tedrico alemao atribui meramente natureza desaréivconceito de inimigo, designando uma
realidade ontolégica do ser social, identificavel pnéalisede personalidade e objeto de

“profecias”de futura criminalidade.

157 Esta diferenciagcdo motivada trazida pelo princifigoisonomia também pode ser verificado pelo podpri

158principio da individualizagdo das penas, previstmartigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal.
Op. cit.

159 Critica Juarez Cirino dos Santos que “Para legitim tese dinimigo no Direito Penal, JAKOBS recorre a
comparagOes bizarras: a reciprocidade no cumprandat deveres definiria o cidaddo, comessoa de
direitos ao contrario, um tirano como Hitler — tomado comodelo da personalidade @¢umigo, aquele
autor de criminalidade econdmica, sexual, orgaizdd. —, ndo serf@essoa de direitosnas uninimigo cuja
eliminacdo por assassinato teria sido legitimy (.Descontada a extravagancia da hip6tese, epaiea
semelhanca entre Hitler e autores de crimes degagée fiscal, ou de crimes sexuais, por exempls Ma
referéncia ao ditador ndo deixa de ser sintomaticaazismo dividiu a sociedade aleméa e europeia ent
cidadaos(arianos) @nimigos (judeus e comunistas) com mais eficiéncia do quqger Estado autoritéario,
antes ou depois. Talvez a Psicandlise pudesse litgsnostalgias politicas reprimidas na propostasde
direito penal do inimigo” [d. Ibid.).
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Ter-se-ia diante da imputacao penal o seguinterquad

a) o cidadao é autor de delitos normais, que ssecea fiel ao ordenamento juridico,
mantendo as expectativas normativas da sociedatserwando a qualidade de
pessoa portadora de direitos, em virtude de n&afides sistema social;

b) o inimigo € aquele individuo que pratica crimges alta traicdo, que ndo se
subordina a ordem juridica, ndo sendo capaz de gera expectativa normativa no
meio social e por isso produz um estado de guemfrac a sociedade, perdendo a
gualidade de pessoa portadora de direitos, porgustantemente desafia o sistema
social.

Acerca dessa divisdo, tem-se que

Essa dicotomia biblica entre anjos e dembdniosntneé dons e maus, ou entre nés e
eles, funda-se no obscuro conceitopdesonalidade- que a moderna Psicologia
ndo sabe se esta limitada ago responsavel pela relacdo com a realidade, se
abrange osuperegocomo instancia de controle dego ou, enfim, se inclui os
instintos daid como fonte da energia psiquica —, que permite aQBX considerar

o cidaddoum ser calculavel pelprincipio do prazercuja subsistente capacidade
de orientacdo normativandica uma imanentédelidade juridica justificando as
expectativas normativasla comunidade quanto a umodus vivendicomum
(relagdo cidadéo/sociedade); também permite a JAKO@hsiderar animigo um
animal ndo-calculavel pelprincipio do prazer cuja intrinseca incapacidade de
orientacdo normativaxclui atitudes déidelidade juridicae, assim, desautoriza a
expectativa normativada comunidade: oinimigo seria uma personalidade
criminégena definivel como adversariale principio da organizacdo de poder
social, incapaz de umodus vivendiomum (contradi¢do inimigo/sociedatf8)

Surge, nas palavras de Carlos Julio Last&noma “demonizacdo” do inimigo.
Segundo este autor, a demonizacdo € a técnic&caegdideoldgica de apresentar a entidades
politicas, étnicas, culturais ou religiosas comdic@mente mas e nocivas, como forma de
justificar um tratamento politico, militar ou sdciiferenciado, normalmente, adverso. Na
demonizacao, a influéncia publica de um individuo setor com um grau elevado de
visibilidade — como o governo ou os meios de cogagéio de massa pdem-se em jogo para
estimular uma reagdo de descrédito que eliminestegdes morais ou legais para atuar em

detrimento do grupo demonizado.

10 SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit.
161 ASCANO, Carlos JulioDerecho Penal del EnemigoMontevideo/Buenos Aires: Editorial B de F, 2006. 2
V. p. 228.
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Segundo o aludido autota‘ demonizacion del outro transforma al demonizaédor
alguien tan indiscutible como Dit'§?

Tratar o inimigo como uma verdadeira erva danirthee deve ser eliminada, ndo
corresponde ao ideal iluminista, nem as normastitecisnais, ferindo, desta feita, tanto a

isonomia quanto a razoabilidade juridica.

5.1.2 Direito Penal do Inimigo e Direito Penal do [dadao

Inicia Meli&®3

sua critica afirmando que Direito Penal do Inimigm constituiria um
direito. Segundo ele, desde a perspectiva do sasjarfdico-penal atualmente praticado, o
conceito de Direito Penal do Inimigo s6 pode sencebido como instrumento para
identificar, precisamente, o ndo Direito Penalspdifere na imputacdo classica por nao se
orientar em um Direito Penal do fato.

Conforme ja analisado, podem-se citar trés cailiatiters do direito penal de exclusao
definido por Jakobs: a) amplo adiantamento da [lidade; b) desproporcionalidade das
sangdes penais aplicadas; c¢) reducéo e/ou supm@ssfEvantias processuais.

Desta forma, a esséncia desse direito penal deirgereelocidade é constituir uma
reacdo de combate contra individuos perigosos.

Assim, “o Estado ndo fala com seus cidaddos, masgarseus inimigo¥™.

Essa perspectiva, faz chegar a conclusédo que daditenal do Inimigo néo deve ser
aceito como um segmento instrumental de um Difegioal moderno.

Primeiro, porque se trata de um tema inconstitadjotle acordo com tudo que foi
estudado até o momento. Segundo, pois esse did@taontribui & prevencéo policial-fatica
de delitos.

De acordo com Luis Gracia Martffi

162 Argumenta Carlos Julio Lascano que “La demonizaei® uma de las formas en que se expresan y propaga
las convicciones racistas de uma sociedad; lasr@téncias producidas por la globalizacién de énalel
siglo veinte, urso com tasas relativamente elevadamigracion internacional, unidas a uma situacién
relativo estancamiento econdmico, han influido emauintensificacion de las formas de demonizacion.
Sectores criticos han destacado que, tras los argosinominalmente éticos o culturales que confortaa
argumentacion estereotipada de la demonizaciéesaenden probablemente intereses econémicos, @smo |
de la explotacién colonial de los recursos natardeeum pais, tal es el caso de la guerra “prexgrdie Irak,
donde la “satanizacion e Husseim ha sido el pretédeal para el control de los importantes recursos
petroleros en la zona del Golfo Pérsico”. (Op.mi231).

163 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nogées e criticas. p. 89.

18414, Ibid. p. 95.

185 Op. cit. p. 85.
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Na realidade, o chamado Direito Penal do inimigiasem Direito distanciado dos

fins proprios do Direito Penal, a saber, a reafgéitado ordenamento juridico ou
da norma infringida segundo a ideologia da atualenelfenominada prevencéo
geral positiva, da prevencao geral de intimidacaalae prevencdo especial

reabilitadora ou de reintegracdo social. Trataase&a verdade, de uma legislacéo
de luta ou de guerra contra 0 inimigo, cujo Uniém Keria a exclusdo de

inocuizacao deste.

Ademais, tem-se outro problema surgido com a didplie dos conceitos € a
identificacdo daqueles que se constituem inimigos.

Ora, se o direito de exclusdo proposto por Jakabscanstréi a partir do
reconhecimento de seus destinatarios como nao-gwssstes deveriam ja ser identificados
antes mesmo da existéncia desse direito, sen&e-iarum conceito completamente circular
(Direito Penal do Inimigo sendo aplicado a ndo-pass ndo-pessoas sendo identificadas
pelo Direito Penal do Inimigo).

Some-se a isto que se o Estado, conforme prelecdearizador alemao, j4 possui
prévio conhecimento de quem séo seus inimigos steputra contradicdo. O Direito somente
podera ser infringido por quem seja destinatarisudes normas. Além disso, na concepc¢ao de
Jakobs, s6 pode ser destinatario de uma normaicpritma pessoa. Logo, aquele que
infringe, ainda que duradouramente, as regras iapatevera ser uma pessoa (e ndo uma
nao-pessoa = inimigo).

Para se comprovar que esse individuo realmentagniro direito, ha a necessidade
deste se submeter necessariamente a um procesasocpen todas as garantias e direitos
inerentes, ja que ainda esta se falando em Dikeit@l do Cidadao, pois ele ainda permanece
dentro do conceito de pessoa.

Assim, pelo raciocinio acima apresentado, ter-gp#atodo processo seria em face de
um cidadéo.

Isso significa que, quando o sujeito entra no @E®ueo faz na condicdo de cidadéao,
portanto, com todos os direitos inerentes a condigipessoa, em particular pela garantia da
presuncao de inocéndfa

Com isso, constata-se que o Direito Penal do Iminsi§ poderia existir a partir da
existéncia de pessoas, pois até o transito emdalda uma sentenca penal condenatoria, o
imputado conservaria seu status de cidadao.

A aplicacéo de um Direito Penal do Inimigo antessdefase levaria a consequéncia de

considera-lo um nao direito, em virtude da negagéseus destinatarios da condi¢cdo de

1% MARTIN, Luis Gracia. Op. cit. p. 157.
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pessoas. Caso contrério, a normativa transfornesmsmero emprego de forca, convertendo o
individuo em um mero objeto de influéncia fisica.

Por isso, se tem que o Direito Penal do Inimigon& wcoacdo, que representa a
protecdo cognitiva perante o perigo que representa@a consistindo a confirmacdo da
validade da norm’.

Alids, a legitimidade desse direito penal maximo esta na existéncia de regras ou de
sua transgressao, mas sim se essas regras contedgiam valor fundamental, o que néo é

feito no questionado modelo criminal.
5.1.3 Politica Criminal sem Criminologia: Direito Renal de Autor

Atualmente ndo ha mais uma exata distingdo do @je giminologia e politica
criminal, em virtude de ambas estarem intimamenterligadas. Na concepcéo classica, a
criminologia®® teria 0 escopo do estudo do criminoso e das calsasiminalidade, ja a
politica criminal®® teria como principal objetivo analisar e recomermameios de prevencéo
e represséao a delinquéncia.

No momento presente, entretanto, essa distincdarente ndo existe mais, pois
nao se pode querer construir estratégias paratmt®da criminalidade, sem que se estude as
causas do comportamento do criminoso, estejam easaas no ambito social, politico e/ou
econdmico.

Como j& analisado, no Direito Penal de Terceirdodidade a divisdo dos
delinquentes em cidadéao e inimigo encontra-se fmed# no conceito de personalidade, ou

seja, aquele que tivesse comportamentos conti@gatiporém, fosse capaz de fornecer

187 uis Gracia Martin traz as seguintes questdes pEmeiro lugar, é preciso indagar se para o DirB&nal, é
sustentavel um conceito puramente normativo deopesseja no sentido concebido por Jakobs seja em
qualquer outro sentido. Mas, em segundo lugar, aaigde esse conceito fosse sustentavel, a pergunta
definitiva que deve ser respondida é a relatives@lostrato que ficaria depois que alguém fosse gwiva
daquela condicéo — exclusivamente normativa — degag isto €, 0 homem empirico do campo da expéién
(homo phenomenono sentido de Kant) jA ndo seria portador deidmés imanentes determinantes de uma
negacao de validade e legitimidade de qualquecatusobre ele que violasse tais qualidades. Sm &sss$e,
caberia conceder espaco algum a nenhum Direitd Berniaimigo” (MARTIN, Luis Gracia. Op. cit. p. 85)

188 | ola Aniyar de Castro conceitua a Criminologiantoa atividade intelectual que estuda os processos
criacdo das normas penais e das normas sociaiest@ie relacionadas com o comportamento desviaste; o
processos de infracdo e de desvio destas normasag&@o social formalizada, ou ndo, que aquelaacidés
ou desvios tenham provocado: 0 seu processo dgioria sua forma e contelido e os seus efeitos (RAST
Lola Aniyar de.Criminologia da Reacdo SocialTradug&o de Ester Kosovski. Rio de Janeiro: FRareh983,

p. 52).

169 Mireille Demas-Marty, com inspiracdo em Feuehhagescreve que a Politica Criminal compreende o
"conjunto de procedimentos através dos quais cocewpial organiza as respostas ao fendmeno crimmak
caracteriza como "a teoria e pratica das diferefwiesas do controle social" (DELMAS-MARTY, Mireille
Modelos e movimentos de politica criminalTradu¢do de Edmundo Oliveira. Rio de Janeiro:aRe1992,

p. 5).
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garantias cognitivas, teriam personalidade de éiadlo contrario, seriam denominados
Inimigos.

Visto por outro angulo, Jakobs apresenta a cringiadée econdmica, sexual,
organizada ou terrorista como argumentos para reedaeito penal do fato e, no lugar dele,
instituir um direito penal do autor.

Assim, mister ressaltar que a teoria do DireitodPdn Inimigo simplesmente suprime
aquisicdes das modernas ciéncias sociais e crigagivals, adotando uma simples forma de
controle social.

Nas teorias do controle social, ttm-se efeitostipof extremamente cruéis, com
violéncia autoritaria e programas repressivos pimsade controle da criminalidade. Na
atualidade, esse ingénuo controle pode ser repaeketanto por um simples discurso da
tolerancia zero e o discurso do Direito Penal dimigo, ignorando as aquisicfes cientificas

sobre crime e controle social nas sociedades cpai@Emeas.

5.1.4 Da Custddia de Seguranca

Outra caracteristica que se pode citar nesse ®iREhal maximo € a aplicacédo de
uma custodia de seguranca no lugar da pena.
O conceito de custddia de seguranca da teoriakiddgégnora, segundo Juarez Cirino

dos Santos

a distincdo entre (a) objetivaparentesdo sistema penal, expressos no discurso
oficial da teoria juridica da pena, de retribuicdle, prevencdo especial e de
prevencdo geral, e (b) objetivo®ais do sistema penal, de garantia das
desigualdades sociais da relacéo capital/trababalariado (...).

Se ndo bastasse essa divisdo bipartida das satdedestureza penal € importante
salientar que as sancbes impostas aos inimigosranese desarrazoadas. Primeiro, por
recairem na criminalizagdo de condutas no ambiwi@r ou seja, a punibilidade de atos
preparatorios ndo estaria acompanhada de um bienefimo uma causa de diminuicao de
pena como aquela fixada para crimes tentados. At&®, o0 ato preparatério € valorado
como um ato de extrema gravidade e periculosidadegsociedade.

Apesar de ndo estar estabelecida qualquer reduedies atos prévios, tem-se causas
de aumento de pena e/ou agravantes, principalmmenteaso do agente pertencer a uma

organizacao criminosa.
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Ressalte-se que esta incriminagéo por vezes égmeigsa e desproporcional do que a
punicao daqueles atos concretamente realizados.

Jakobs nédo estabelece, ainda, um limite temporal pamprimento das chamadas
medidas de seguranca, ndo cita a existéncia degprazjue leva a crer que o Estado possui
poder pleno para poder defini-lo mesmo apo6s agardto delito, em pleno desrespeito ao
Principio da Legalidade, sob o aspecto penal.

Ora, ndo se tem da mesma forma uma discriminacamatto de cumprimento da
penalidade, o que de certo é temerario, ja que amator se esta diante de um quadro de
guerra continua, permitindo-se todo tipo de indestitblica para o “bem da sociedade”.

A hipervalorizagédo da pena privativa de liberdatlemesma forma, se destaca como
ponto negativo, pois fomenta a cultura de que posta para violéncia vivenciada somente
podera ser respondida com politicas de lei e ordem.

Adota-se, em pleno século XXI, kx talionis’® que consiste na rigorosa
reciprocidade do crime e da pena, configurando ewidente retaliacdo. Pior do que isso, ha

casos que essa equiparacao praticamente nao sristi®, resolvida a favor do Estado.

5.1.5 A Antecipacgéo da Tutela Penalersus Principio da Lesividade Penal

Uma primeira manifestacdo do Direito Penal do Igone uma de suas principais
caracteristicas € o fato de este direito estaeseptado pelos tipos penais que antecipam a
punibilidade, permitindo o alcance aos atos prepecs.

Verifica-se que mediante a tipificacdo de taisgipoocede-se uma criminalizacao de
condutas que ocorrem antes da pratica de um attvaelem virtude da auséncia de
segurancga cognitiva que produz a “necessidadeagessia atuacao.

Outra forma de antecipagéo da tutela encontra-secrmmes de perigo abstrato, que
nas palavras de Claus RoXihsdo"aqueles em que se castiga a conduta tipicamengoper
como tal, sem que no caso concreto venha ocorreesuttado de exposicao a pefigo

No entanto, em um Estado Democratico de Direitwgde Direito Penal se nortear
pelo principio constitucional da lesividade, ampgaramplicitamente pela Constituicdo da

Republica.

170 Os primeiros indicios da lei de talido foram erranos no Cédigo de Hamurabi, em 1780 a.C., n@réin
Babilonia.
1 0p. cit. p. 407.
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O Supremo Tribunal Federal ja proclamou entendimeadd que a ofensividade
autoriza a antecipacéo da tutela penal apenasspasgdes excepcionais representadas pela
periculosidade social da a¢&o

A antecipacao da tutela penal somente sera justdicuando for possivel estabelecer
relacdo de proporcionalidade entre a aplicacidoetia p 0 perigo (probabilidade e risco de
leséo do bem juridico protegido pela norma penadado pela conduta do agente).

Assim, tem que haver o respeito do principio devigade, que constitui um principio
fundamental para legitimar o Direito Penal.

De acordo com o principio da lesividade, o Dirdtenal somente devera punir a

infracdo se a conduta lesionar ou expor a lesdbamjuridico penalmente tutelado.

72 De acordo com o voto do Ministro Cezar Peluso 1@ 99075/SC, constante no informativo no Supremo
Tribunal Federal n® 583, tem-se as seguintes pagdes: “O Min. Cezar Peluso, em voto-vista, poutap
atipica a conduta imputada ao paciente, deferidtopara determinar o trancamento da a¢éo penae®bu,
de inicio, que a matriz definidora e legitimadox Bireito Penal residiria, sobretudo, na nocédo dmb
juridico, sendo ela que permitiria compreender alsres aos quais 0 ordenamento concederia a relavan
penal, de acordo com a ordem axiol6gica da Coigdidy e, por isso, legitimaria a atuacdo do instmim
penal. Ressaltou que, na chamada sociedade do¢mnoa pretensdo de se atenuar a insegurancaetgeor
da complexidade, globalidade e dinamismo sociahat®lar-se-ia a regulacao penal das atividades espiaz
produzir perigo, na expectativa de que o DireitodPéosse capaz de evitar condutas geradoras aeeise
garantir um estado de seguranca. Considerou quee jysificar a antecipacéo da tutela penal parenemto
anterior a efetiva leséo ao interesse protegidar-f&-ia em prevencéo e controle das fontes dggarque
estdo expostos os bens juridicos, para tratargdiesaantes ndo conhecidas pelo Direito Penal tomdic
Frisou que, para previsédo de determinada condutep geprovavel, construir-se-ia uma relagdo meraenent
hipotética entre a acao incriminada e a producapedigo ou dano ao bem juridico. Destacou quecdali
penal consistiria na infracdo do dever de obsestetgrminada norma, concentrando 0 injusto muite mai
desvalor da acédo do que no desvalor do resultadose faria cada vez mais dificil identificar ounsgrar.
Assim, enfatizou que, em vez do tradicional elemal lesdo ao bem juridico, apareceria como pressup
legitimador da imputacao a desaprovacdo do comperito que vulnera dever definido na esfera extralpe
Asseverou, no ponto, que essa tendéncia poderniar earth choque com 0s pressupostos do Direito Penal
classico, fundado na estrita legalidade, na propoatidade, na causalidade, na subsidiariedade, na
intervencdo minima, na fragmentariedade e lesigdaéra citar alguns dos seus principios norteadore
Evidenciou, destarte, que grave dilema se poritattode que, de um lado se professaria que o DiRsnal
deveria dedicar-se apenas a protegdo subsidigpi@ssva dos bens juridicos essenciais, por meio de
instrumentos tradicionais de imputagéo de respdidate, segundo principios e regras classicosadangia,

e, de outro, postular-se-ia a flexibilizacao e ®@wos instrumentos dogmaticos e das regras drigiod de
responsabilidade, para que o Direito Penal reurissdicdes de atuar na protecdo dos bens juridigosa
individuais, e no controle dos novos fenbmenosistmr Esclareceu que as normas de perigo abstuiatnpa
realizacdo de conduta imaginada ou hipoteticameetiggosa sem a necessidade de configuracdo deoefeti
perigo ao bem juridico, na medida em que a perstidale da conduta tipica seria determinada artesn@io

de uma generalizacdo, de um juizo hipotético dislkedpr, fundado na ideia de mera probabilidadeliau

gue, nos tipos de perigo concreto, se exigiria svaler do resultado, impondo o risco do bem pragi
enquanto, nos tipos de perigo abstrato, ocorrégi@ @diantamento da protecdo do bem a fases aE®”
efetiva lesdo. Asseverou, todavia, que deveriarestracterizado um minimo de ofensividade comur fd¢
delimitacdo e conformacdo de condutas que merauessgrovacdo penal. Nesse sentido, registrou que a
aplicagdo dos instrumentos penais de atribuicdaedponsabilidade as novas realidades haveria de se
restringir aos casos em que fosse possivel coniatiba nova tipificagdo com os principios classiao
Direito Penal” (Disponivel em: <https://www.stf.jbg/arquivo/informativo/documento/informativo583ri#
Acesso em: 28.06.2011).
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A conduta lesiva, ainda, deve atingir interesseted®iros. Logo, ndo existira sancao
guando os atos praticados pelo individuo e seito®feontinuarem no campo de interesse do
proprio agente.

Ocorre que, ao possibilitar a antecipacéo da iateg@o penal para alcancar condutas
inofensivas, esse modelo se distancia da baseiahgiara legitimar a puni¢do. A infracéo
penal passa a ser interpretada como mera violag&teder de observar uma dada norma,
dando énfase mais no desvalor da acdo que traesgridorma do que no desvalor do
resultado.

A dificuldade encontrada é que no intuito de sifrgalr, corre-se o risco de ficar sem
critério algum, sendo quase impossivel fixar limig® legislador em suas possibilidades de
enumerar verbos que possam se transformar em esrtijpicas.

Também, torna-se dificil, distinguir quando essasdatas séo tipificadas por sua
potencialidade lesiva a um bem juridico ou quardto iscriminadas somente para expor a

maneira de vida das pessoas que se quer atingir.

5.1.6 A Ineficacia de um Direito Penal Simbdlico

A resposta que vem sendo dada por politicos de todoundo ao aumento da
criminalidade, consistente na edicdo de legislag@éstitivas e desarrazoadas, retrata o
carater meramente simbolico do atual Direito Penal.

Aproveitando que a propaganda pelos meios de caagho de fatos atemorizantes
provoca na sociedade um verdadeiro estado de irmsegy politicos publicam os mais
diversos atos normativos sob o rétulo de serens @sfi@iveis a criminalidade.

Assinala Alberto Silva Fran& que

Os meios de comunicacdo de massa comegaram a @Edos por interesses
politicos subalternos, de forma a exagerar a siuaeal, formando a ideia de que
seria mister, para remové-la, uma luta sem quadetra determinada forma de
criminalidade ou determinados tipos de delinquentesmo que tal luta viesse a
significar a perda de tradicionais garantias dgpodDireito Penal ou do Direito
Processual Penal.

Destarte, com o discurso imensamente preventivmpeensa e em face da esperanca
de que o crime possa ser extirpado de toda a coemmi tem-se a adogcdo de politicas

criminais que invariavelmente suprimem direitoseagtias fundamentais.

13 Op. cit. p. 32-34.
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Com isso cria-se o chamado Direito Penal simbOlgpoe carrega consigo uma
excessiva carga de antecipacao da tutela penal twma de amenizar o panico gerado no
ambito social. Essa precocidade na tipificacao Ipezacom que o Direito Penal criminalize
condutas, ndo porque elas se apresentam inadegsad@smente, mas para que elas
apresentem-se, com sua proibicdo, improprias pdead comunidade.

N&o se pode negar que entre as principais aspgafi® membros da sociedade, a
seguranca figura como uma das mais importantes.

Diante da necessidade de se solucionar os corgiéi@slos pela convivéncia humana,
a sociedade clama pelo direito como o Unico insgtnim capaz de restabelecer a ordem e o
equilibrio social.

Mais do que isso, elegem o Direito Penal cqrima ratio para solucionar todos os
problemas sociais e relegam valores importantes ggundo plano.

Ocorre que, na prética, essa tese ndo concedeueaseg almejada, mas a deturpa.
Em outras palavras, a segurancga que deveria §zaddi como um mecanismo para obtencao
da dignidade humana converte-se em verdadeiroaibsta preservacéo dessa.

Nesse sentido, constata-se a edificacdo de umé teorinentemente formalista,
estatica, que transforma o Direito Penal em veidadestrumento de coacdo, concedendo
poderes ilimitados ao Estado que deve agir de foagr@ssiva para proporcionar a tao
desejada seguranca.

Tem-se, destarte, que em nome da seguranca tudorétido. Proibe-se de forma
extremamente rigorosa a violéncia particular e perse com extrema legitimidade a
violéncia estatal.

Resta acrescentar que o Direito Penal ndo constifuiico nem o primeiro remédio
disponivel do Poder Publico para resolver os probte da violéncia, nem pode ser
considerado um instrumento capaz de resolver tagldgficuldades sociais.

Ensina Maria Lucia Karah® que

Esta ideia, que reduz violéncia a crime, além dgtarco carater violento de outros
fatos mais graves — como a miséria, a fome, 0 desgo — cria um clima de
panico, de alarme social, a que se costuma seguitrescimento da demanda de
mais repressdo, de maior acdo policial, de pen&s nigarosas. A intervencdo do
sistema penal aparece como a primeira alternatorap a forma mais palpavel de
seguranga, como forma de fazer crer que o probéstdasendo solucionado.

174 K ARAM, Maria Lucia. Criagdo de Crimes ndo Passa de Fantasim O Estado de S. Paulo. Caderno de
Justica. De 04.01.92. p. 3.
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Nesse diapasdo, Alberto Zacharias Tofoafirma que

ndo é a ameaca real da criminalidade e da viol&naaconta para a definicdo de
uma politica de seguranca e sim a percep¢éo detdca pela coletividade. Estes
sentimentos de ameaca, que dominam a populagdo caBalizados para
reivindicacdes de imediato arrocho nos meios cthewsi e tornam o relaxamento
dos Direitos fundamentais bem como sua corrosém [Bstado néo sé toleraveis
como objeto de exigéncia da populacéo.

Denota-se que a intimidagao legislativa ndo seevinem serve como forma de
combate a criminalidade, néo ressocializando nawvepindo a ocorréncia de delitos.

Ocorre, na realidade, tanto uma banalizacdo d&nd@ na midia como do proprio
Direito Penal. Esquece-se por vezes que o0 Estade ponsiderar inimigo ndo somente o
"outro” (aquele que se encontra distante), maslaque defere esse poder quase absoluto ao
Poder Publico.

Torna-se imperioso repensar a finalidade da pema ¢risdo, jA& que o sistema
penitenciario ndo cumpre ha muito tempo a sua deita fungcdo. Tem que se buscar
respostas que realmente minimizem o recrudescimdatariminalidade e demonstrem
eficazes perante a sociedade e perante o order@mjugdico.

Segundo Manuel Cancio Melid o Direito Penal simbdlico ndo sé identifica um
determinado fato, mas também e principalmente yaadico tipo de infrator, e na ansia de
extermina-lo (mesmo na pratica ndo atingindo essdidade) utiliza-se de um exacerbado
punitivismo. Assim, Direito Penal simbdlico e o fiiuismo mantém uma relacéo fraternal.

Verifica-se que tentar solucionar os problemas idosz pela expansao social,
econdmica, politica e juridica somente com a prgagdo de normas penais meramente

simbdlicas, ndo resolveria a verdadeira dificuldadeida com a evolucao.
5.1.7 Restricao de Direitos e Garantias Fundamenti

N&o se pode olvidar que as normas referentes aesodi fundamentais tém uma

enorme importancia no ordenamento juridico.

15 Op. cit. p. 93. )
176 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. p. 88.
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Denota-se que a constituicdo dos direitos fundaamserdcorreu com a reagao ao
Estado Absolutista, reconhecendo aos seres hunmdingifos inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis’”.

A necessidade desse reconhecimento se deu emevititudue o Estado, em nome da
supremacia estatal e do poder do soberano, pocemater abusos frente a seus suditos.
Esses excessos eram justificados na vontade doasobea defesa do Estado.

Com o advento da independéncia dos Estados Unido$7&6 e com a Revolucao
Francesa em 1789, os direitos fundamentais forametwdos em seu modelo atual

Preocupou-se na época, em assegurar aos indiviiesninadas garantias que se
tornaram a base para o Estado de Direito. Assissquase a disciplinar nas constituicdes de
toda parte tais direitos, vinculando essa posifivagp conceito do aludido Estado.

A regulamentacdo de direitos fundamentais passaeraimprescindivel para a
configuracdo da democracia, delimitando um ambio atuacdo do Poder Publico no
desenvolvimento social e juridico das pessoas, peitar abusos do Estado contra seus
cidadéaos.

Assim, os direitos e garantias fundamentais foranguistados ao longo do tempo e
sua conquista refletiu, principalmente, em umatégéo aous puniendiestatal.

Direitos sdo bens e vantagens prescritos na nommatiticional, enquanto as
garantias sao os instrumentos pelos quais se aasegexercicio dos referidos direitos ou

prontamente os repara, caso sejam viofdflos

7 CALLEGARI, André Luis. DUTRA, Fernanda Arrudderecho Penal Del Enemigo y Derechos
Fundamentales in Direito Penal del Enemigo: El discurso petalla exclusién. Montevideo-Buenos Aires:
Edisofer S.I. Libros Juridicos e Editorial D de fd&., 2006. p. 332.

78 Ingo Wolfgand Sarlet também faz uma importanterdificiacdo entre direitos fundamentais e direitos
humanos: “(...) assume atualmente especial releva@nclarificacdo da distingdo entre as expres&iisstos
fundamentais” e “direitos humanos”, nao obstantddetambém ocorrido uma confusdo entre os doisogrm
confuséo esta (caso compreendida como um usoimdisios termos, ambos designando 0 mesmo coreeito
contetido) que ndo se revela como inaceitavel ecorsgderando o critério adotado. Neste particuido, ha
diavidas de que os direitos fundamentais, de certad, sdo também sempre direitos humanos, naleehi
gue seu titular sempre sera o ser humano, ainelaeguiesentado por entes coletivos (grupos, poaasies,
Estado). Fosse apenas por este motivo, impor-aetifilizacdo uniforme do termo “direitos humanosi’ o
expressado similar, de tal sorte que nao é nestansitancia que encontraremos argumentos idénessifcpr
a distincdo. (...) Em que pese sejam ambos os terffuireitos humanos” e “direitos fundamentais”)
comumente utilizados como sindnimos, a explicagioiqueira e, diga-se de passagem, procedentegpara
distincéo é de que o termo “direitos fundamentsésaplica para aqueles direitos do ser humano mecatos
e positivos na esfera do direito constitucionalitpas de determinado Estado, ao passo que a exjmess
“direitos humanos” guardaria relacdo com os docuosede direito internacional, por referir-se agsela
posicOes juridicas que se reconhecem ao ser huomno tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portaaspiram a validade universal, para todos o0s povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivocoteragupranacional (internacional)”. (SARLET, Ingo
Wolfgang.A Eficacia dos Direitos Fundamentais8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20073p).
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Verifica-se que alguns principios utilizados contgeente pela doutrina soam como
um mero discurso académico e sao ineficazes endéaneva criminalidade.

Nem os direitos, nem as garantias fundamentais@diderados absolutos, podendo
ser flexibilizados em determinadas situacfes, m@dazea préopria Constituicdo alguns
exemplos dessa mitigacao.

O proprio Pacto de San Jose da Costa Rica, tdmadta na defesa dos direitos
humanos, admite a possibilidade de suspenséao detigarindividuais em caso de guerra, de
perigo publico ou de outra emergéncia que ameaudegendéncia ou a seguranca do proprio

Estado (artigo 27).

Cite-se ainda, que o artigo 29 da Declaracdo dositbs Humanos das Nacdes
Unidas declara:

Toda pessoa tem deveres com a comunidade, post@ajoente nela pode-se
desenvolver livre e plenamente sua personalidadesXércicio de seus direitos e
no desfrute de suas liberdades todas as pessafoesujeitas as limitacdes
estabelecidas pela lei com a Unica finalidade degasar o respeito dos direitos e
liberdades dos demais, e de satisfazer as jusigéneias da moral, da ordem

publica e do bem-estar de uma sociedade democr&ites direitos e liberdades
ndo podem, em nenhum caso, serem exercidos emca@pasdim 0s propositos e

principios das Nacdes Unidas. Nada na presentefagélo podera ser interpretado
no sentido de conferir direito algum ao Estadopagrupo ou uma pessoa, para
empreender e desenvolver atividades ou realizar tetedentes PA supresséo de
qgualquer dos direitos e liberdades proclamadosari2sslaragéo.

A Declaragéo dos Direitos e Deveres do Homem e daddo da Constituicdo
Francesa de 1795 proclama, em seu artigo 6°, queeta que viola abertamente as leis
declara-se em estado de guerra contra a sociedad®éclaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo da Constituicdo de 1793 na mesma egigtaciona “ndo apenas reitera a
congenialidade e a imprescritibilidade do direiteeguranca, como ainda esclarece que ela
‘consiste na protecdo concedida pela sociedadeda oan de seus membros, para a
conservacao de suas propriedades” (artigos 2° e 8°)

Assim, ndo restam davidas da flexibilizacdo ded#e#os e garantias fundamentais.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja decidiuegies ndo poderiam ser utilizados
como escudo protetivo da pratica de atividadestaic nem como argumento para
afastamento ou diminuicdo da responsabilidade oivipenal por atos criminosos, sob pena

de total consagracao do desrespeito ao verdadsiaol&de Direito.
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O sacrificio desses direitos e garantias, poréém ale configurar algo excepcional,
somente poder4 ocorrer com certo equilibrio e tiidade’®>. Tem-se que evitar
extremismos.

Nesta seara, percebe-se que a caracteristica €itolenal do Inimigo de autorizar a
restricdo de garantias e direitos processuaisndpstados foge do carater extraordinario, e se
transforma em regra.

Conforme Luis Gracia Marttf’, questiona-se até mesmo a presuncdo de inocéncia,
por esta ser oposta a exigéncia de veracidade mmegimento; sdo reduzidas
consideravelmente as exigéncias de licitude e aunlidade da prova; séo introduzidas
medidas amplas de intervencédo nas comunicacoesyekdigacdo secreta ou clandestina, de
incomunicabilidade; sdo ampliados os prazos dendatepolicial para o cumprimento de fins
investigatorios, bem como os de prisdo prevenayap plano tedrico e doutrinario, defende-
se inclusive a licitude da tortura.

Seguindo esse mesmo pensamento, tem-se tambémudesmmento das normativas
penitenciarias, como a limitacdo dos beneficios siee concedidos durante a execucao da
pena.

Conforme foi analisado, nada impede que haja ayag#io desses direitos e garantias
fundamentais, porém de forma adequada e extremanmatessaria, utilizando-se como
parametro uma ponderacao entre o que esta sentimloramm aquilo que se quer proteger.

5.2 E LEGITIMO UM DIREITO PENAL DO INIMIGO?

Diante dos fendmenos analisados nos itens antgriergstentes em decorréncia de
uma evolugcdo social, tecnologica e econdmica, igetifse uma progressiva expansao do
Direito Penal.

Essa expansdo estd direcionando o referido ramadirdito para um Direito Penal
Méaximo, de Tolerancia Zero e voltado a politicamgrais de exclusdo. Nesse contexto, tem-
se aqueles que advogam pelo retorno do Direitol Réreral, que possui uma estrita conexao

aos principios de garantia.

7 Nesse sentido, tem-se o exemplo conferido por akldre Rocha Almeida de Moraes: “Veja-se, por
exemplo, o paradoxo que se evidencia no combateeraorismo em todo o mundo: se um dos maiores
objetivos da acéo contra o terror é preservar dibdes individuais das sociedades ocidentais, cara s
possivel restringir as liberdades que se tentantegeo dos ataques protagonizados pelos terroristas?
(MORAES, Alexandre Rocha Almeida. Op. cit. p. 304).

180 0p. cit. p. 90.
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Ressalte-se, no entanto, que esse modelo classiuma rexistiu como prelecionam
seus defensores. Suas caracteristicas, tdo adastesempre foram um reflexo daquilo que se
gostaria que fosse (um “dever ser”).

Afirma Silva Sanche?! que

Sem embargo, como tem sido afirmado por outrossangsetensdo se dao
elementos ndo somente anacronicos, sendo preciganteanicos. Efetivamente, o

Direito Penal liberal, que certos autores pretendeconstruir agora, na realidade
nunca existiu como tal. Por um lado, porque tabmstrugcdo ignora a presenga
naquele de uma rigida protecdo do Estado, assino aencertos principios de

organizacdo social. Por outro lado, porque a rigiis garantias formais que nele
era possivel observar ndo representava sendo @apesd do extraordinario rigor

das sancdes imponiveis. A verdadeira imagem dat®iRenal do século XIX nédo

&€, pois, aquela que alguns pretendem desenhar ssoqdias.

Alias, ainda que o Direito Penal liberal repressstaa concepcdo utdpica trazida
pelos garantistas, este ndo seria capaz de dmuipds novas demandas trazidas pela
sociedade globalizada, em constante transformagao.

Muda-se de perspectiva hormativa na esperancardmvedos os problemas sanados
como em um passe de magica, surgindo o até enb@tidie Direito Penal do Inimigo.

Mas, esse direito também se mostra capaz de sagpriacunas e as necessidades
trazidas com a modernidade? E o Direito Penal dmigo um direito legitimo, frente ao
Estado Democratico de Direito?

Para responder essas perguntas, necessario athoisippntos tedéricos.

Em um primeiro momento, a inferéncia de uma respasjuestdo da legitimidade do
conceito abstrato de Estado Democratico de Dicgitece de valor. A constatagdo de que um
Estado que ndo reconhece a custddia de segurarecaeastiga a fundacdo de uma associacéo
terrorista, exclusivamente, enquanto delito cordaraordem publica, que sao alheios a
incomunicabilidade, as numerosas escutas, aos esges#cretos € a muitos outros
instrumentos, aproxima-se mais ao ideal de um Bddadireito do que um que permita tais
instituicbes e medidas. Tem-se que privar o tet@precisamente daquele direito do qual
seus planos abusam, principalmente do direitoedddrde de conduta.

Contudo, quando se fala em Direito Penal do Ininpgosa-se em logo “Lei do Menor
Esfor¢o”, em virtude da utilizacdo desse ramo a@snda administrativizagdo das soluc¢des
apontadas aos casos. Faz-se um “esquartejameniiooppara intimidacao”, atribuindo ao

Poder Publico poderes inimaginaveis.

181 Op. cit. p. 136.
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Esse ponto, de forma alguma coaduna com um Estanm&4atico de Direito.

N&o se pode olvidar que o Direito Penal do Inimsgmpre existiu, seja em Estados
Democréticos seja em Estados Absolutos, aindaeuesssa denominacéo especifica.

Critica Zaffaront®® a aplicacdo dessa politica criminal de exclusads Bstados
Constitucionais de Direito, e afirma que soment&assompativel com o Estado Absoluto.
Para o autor, as normas que caracterizam o DiRst@l do Inimigo seriam ilegitimas por
abrangerem principios extremamente contrarios agugle regem um Estado Democratico
de Direito, principalmente no que tange a restrii@direitos e garantias e o rebaixamento do
inimigo a condicéo de “ndo-pessé&”

Ja para Miguel Polaino-Of§ as criticas ao modelo proposto por Jakobs devesé@m
mais especificas e centradas em pontos concredds,ap analises negativas sdo sempre
gerais, nunca fazendo referéncia a esta ou agoalaan Para ele, ndo se pode simplesmente
rechacar a teoria do Direito Penal do Inimigo $a gsse encontra presente nos ordenamentos
juridicos por todo o mundo, devendo cada Tribunaimetente analisar sua legitimidade.

Entretanto, complementa Zaffarbflique “referir-se a um direito penal garantista em
um Estado de Direito € uma redundancia grosseims$, este ramo tem que estar pautado nos
tdo citados direitos e garantias fundamentais.opatido, devido as excec¢des ocorridas na
realidade, ndo é comungada por Miguel Polaino-Orts.

Loégico que sem extremismos, poderdo existir sitegcpreviamente delineadas, em

que haveria a necessidade de um tratamento difadenenas tudo de forma razo&Vel

182 7ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. p. 14. Na mesma esteira Manuel Cancio Melia
(CALLEGARI, André Luis.et al Direito Penal em Tempos de CrisePorto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 15-45).

183 Essa critica feita por Zaffaroni de que o Dirétenal do Inimigo somente se coaduna com Estadasiuibs
constitui para Miguel Polaino-Orts um verdadeirdomija que para ele as consideracdes de Jakobs sédo
descritivas de uma realidade existente (POLAINO-SRWViiguel. Op. cit. p. 202).

84 1d. Ibid. p. 195-196.

185 7 AFFARONI, Eugenio RadlO Inimigo no Direito Penal.p. 172.

% E' M E N T A: "HABEAS CORPUS" - INEXISTENCIA DE DIRITO SUBJETIVO A REGIME DE
CUMPRIMENTO PENAL MAIS BRANDO - POSSIBILIDADE DE IMOSICAO DE REGIME MAIS
GRAVOSO - REU PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES, COENADO A PENA NAO SUPERIOR
A 08 (OITO) ANOS (CP, ART. 33, § 2° "b") - ESTIPBCAO DO CUMPRIMENTO DA PENA EM
REGIME INICIALMENTE FECHADO - FUNDAMENTACAO BASEADA APENAS NOS ASPECTOS
INERENTES AO TIPO PENAL, NO RECONHECIMENTO DA GRAMIADE OBJETIVA DO DELITO E
NA FORMULAGCAO DE JUiZO NEGATIVO EM TORNO DA REPROVBILIDADE DA CONDUTA
DELITUOSA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO PEDIDO DEFERIDO. - Revela-se
inadmissivel, na hipotese de condenacao a penasumderior a 08 (oito) anos de reclusdo, impor, ao
sentenciado, em carater inicial, o regime pendlddo, com base, unicamente, na gravidade objebi\¢elito
cometido, especialmente se se tratar de réu q@mtesbons antecedentes e que seja comprovadamente
primario. - O discurso judicial, que se apoia, esslamente, no reconhecimento da gravidade objeliva
crime - e que se cinge, para efeito de exacerbmgéitiva, a topicos sentenciais meramente retgrieivados
de pura generalidade, destituidos de qualquer fnedtacdo substancial e reveladores de linguageoa tip
dos partidarios do "direito penal simbdlico” oué amesmo, do "direito penal do inimigo" -, culminarp
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O problema é que um Direito Penal de terceira vddole nem sempre esta apto a
coexistir, de forma autbnoma. E isso ocorre naoestenpelo fato de ser ofensivo ao Estado
Democrético de Direito, mas porque em democracégefs podera colaborar para maiores
injusticas, acarretando uma opressdo do povo maiside em detrimento daqueles que

possuem mais privilégios.

infringir os principios liberais consagrados peldemn democratica na qual se estrutura o Estadoirééd)
expondo, com esse comportamento (em tudo colidemte os parametros delineados na Sumula 719/STF),
uma visao autoritaria e nulificadora do regime lidsrdades publicas em nosso Pais. Precedentes.-(BT
85531/SP - SAO PAULO, HABEAS CORPUS, Relator(a): inM CELSO DE MELLO,
Julgamento: 22/03/2005, Org&o Julgador: Segundadyur
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6 CONSIDERACOES FINAIS

“... Para que o povo nao faca o papel do velho céo
estlpido que morde a pedra que nele bate, em vez de
procurar a mao que a arremessou...”

(Tobias Barreto)

A contextualizacdo do Direito Penal contemporanaotgse na ideia de expansao,
inserindo-se na conjuntura da sociedade pos-moderna

A globalizacéo, ao atingir as mais diversas classesais, auxiliou na producéo da
macro e da microcriminalidade. E mais, trouxe dierconsequéncias para humanidade
como a reducdo dos espacos geograficos, evoluggondms de comunicacao, reclamacgéo
por direitos humanos, pobreza mundial, destruigdbiental e seus efeitos globais, conflitos
transculturais localizados, etc.. E com isso pdgsilb 0 processo de elevacdo das demandas
penais e dos sujeitos passivos.

Assim, torna-se inegavel a influéncia da ordemdjoa pela ordem econbmica. A
incessante busca pelo lucro faz com que o mercadursque e ultrapasse a fronteira do
permitido.

Enfraquece-se o sistema politico, e consequentencenmiprometem-se as funcées de
garantir a seguranca publica, regular o trabaléwes relacdes e promover o bem-estar social.

O sistema juridico ndo estava preparado para ésisaligacdo econdmica, nem para
os riscos advindos da tecnologia que geraram ndeamndas que até entdo nao existiam.
Essas mudancas, contudo, enfraquecem ndo apemaeioMRIblico, mas todo seu aparato de
garantias em que se inclui o Direito.

Essa globalizacdo econbmica corrompe o sistemaligariseja defendendo a
descriminalizacdo de condutas que prejudiquem @érfiia econbmica, ou instigando a
producdo desarrazoada de novos tipos capazes eg@ronteresses que possibilitem a
maximizagéo de riquezas.

Tem-se a criacdo de uma sociedade de risco, ongemdros da sociedade possuem
uma crescente sensacao subjetiva de insegurargamientada pela midia. Por meio da
transmissao de imagens de violéncia, de crimesaonpatrimonio, dos delitos contra a vida,
cria-se uma sensacgao coletiva de inseguranca, dazemm que a sociedade clame pelo
recrudescimento da intervencao punitiva, consiadkrajue o modelo utilizado em diferentes

realidades sociais possa ser eficazmente aplicado.
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Ocorre uma pressao popular sobre o Poder Exeaeisebre o Poder Legislativo, para
que se alcancem céleres solugdes ao fendbmenawiaalidade.

E com base em interesses eleitoreiros, responasler Publico com o tdo aclamado
Direito Penal.

Deste modo o Direito Penal se vé forcado a comtfpkElo menos simbolicamente) os
Nnovos perigos. Serve esse ramo como um verdadetouinento politico, uma arma para
angariar votos.

O Direito Penal assumiu o centro da discussao,nekpdo 0 seu raio de intervencao,
se mobilizando para a exterminacao do triplice orahe, criminalidade e criminoso.

O processo de modernizacado do Direito Penal aceetysor uma flexibilizacdo de
instrumentos juridico-penais em interesse de umaptadao para as crescentes situacdes de
ameaca e as necessidades de protecao, flexibdizac@pacidade de adequacdo que pdem em
davida uma estrita sujei¢cdo aos principios ja clisedos. O Direito Penal perde sua funcéo
de garantia da liberdade e se transforma em uneetende intervencao flexivel do Estado.

Na busca pela prevencédo surge uma politica cringjpal vem tipificando condutas
meramente administrativas, criminalizando meros greparatorios e abusando do uso dos
tipos omissivos improprios e de normas penais emdaor.

Ndo obstante, as caracteristicas assinaladas de resta politica criminal
corresponderem a um inegavel retrocesso, estas est&lo amplamente utilizadas no
ordenamento juridico brasileiro, que na tentatieaadobertar a ineficiéncia do Estado no
enfrentamento de determinados problemas sociars, atlotado uma legislacdo de excecéao,
com tracos de um Direito Penal de Inimigo. E o ,pioEstado age de forma legitimada pela
sociedade, que pelo medo e pela inseguranca, aegigindo respostas rapidas e
aparentemente eficazes.

A expansédo do Direito Penal estudada até o montEnt@rigem a algumas politicas
criminais pautadas na eficiéncia preventiva, coonmé de combate das pequenas infracdes e
da criminalidade dos poderosos. Essas teoriasativeseus mais recentes e marcantes
exemplos nos Estados Unidos, podendo-se citar @sagealas Janelas Quebradas, Tolerancia
Zero e 0 Movimento da Lei e Ordem.

Ocasiona-se uma hipertrofia juridica, suprimindo-dieeitos e garantias dos
individuos, e concedendo ao Estado iu puniendiabsoluto, fazendo com que o Direito
Penal marche em desencontro com a ordem constilcitDireito” e “seguranca” que

deveriam caminhar no mesmo lado, caminham em disegpostas, ja que para se ter a
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segunda ndo ha que se falar na primeira: Direit@lP#g0 € mais sinbnimo ddtima ratio,
assim como seguranca nao é sinbnimo de direitasamtigs.

O sentimento de inseguranca que permeia a sociedaderna faz com que o Direito
Penal seja tratado como o uUnico instrumento apgolacionar todos os problemas atuais,
ocasionando uma expansdo desmedida de seu ambnoidgncia, como forma de aplacar,
ainda que simbolicamente, o clamor social.

O Direito Penal afasta-se cada vez mais do modi@sico, pautando-se na hipertrofia
legislativa e na elaboracdo de tipos penais euim&ntos processuais antes nao utilizados,
configurando um chamado Direito Penal Maximo.

Dentro desse, pode-se destacar o chamado Direital Fle Inimigo, teorizado em
meados dos anos 80, por Gunther Jakobs. Tal maodelarta na separacao juridica entre o
individuo, que opera com base na consciéncia, ecedade, que opera com base na
comunicacao.

Segundo o tedrico, essa politica criminal podeaaer maior conforto a sociedade,
garantindo intensa atuacdo preventiva (e tambénesgpa) estatal, apregoando um modelo
que considera ser o ideal para a inocuizacdo dotegefrator que persiste em manter-se
longe das normas estatais.

O inimigo caracteriza-se pelo abandono duradour®ideito e auséncia da minima
seguranca cognitiva em sua conduta, sendo plaugpieeb modo de afronta-lo fosse com o
emprego de meios de asseguramento cognitivo dedpsosta natureza de penas.

Essas caracteristicas sdo acentuadas no ordendmnasiteiro em razdo do descredito
no Direito Administrativo e no Poder Publico, coaiternativas a pena de prisao.

Assim, tem-se a espécie mais agressiva do DirettalPMaximo, com todas as
caracteristicas exaustivamente tratadas no decw@séa pesquisa:

a) é uma teoria de politica criminal que difererm@adaos de inimigos, conferindo

um tratamento mais rigoroso a estes;

b) aplica-se ao inimigo medida de seguranca (cisstthel seguranca) e ndo pena, a

gual é destinada somente ao cidadao;

) o inimigo néo deve ser punido de acordo concsiabilidade, mas sim de acordo

com sua periculosidade;

d) as medidas aplicadas contra o inimigo ndo levam consideragdo 0s atos

externados (condutas praticadas no passado), mas perigo que este individuo
representa para o futuro;

e) trata-se de um Direito Penal prospectivo, eratospectivo;
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f) configura-se uma modalidade de Direito Penadwer, e ndo de fato;

g) o inimigo nado é considerado pessoa (sujeitar@é&a), mas sim, objeto de coacao;

h) assim, o cidaddo, mesmo apos delinquir, contoam o status de pessoa, ja 0

inimigo perde essa status;

i) a finalidade do Direito Penal do Cidaddo é maateigéncia da norma; o Direito

Penal do Inimigo combate preponderantemente perigos

j) o Direito Penal do Inimigo antecipa a tutela @leadiantando o ambito de protecéo

da norma, e alcanca os atos preparatoérios.

Com isso, denota-se que a ado¢do de politicasnaisnéxcepcionais demonstram as
mudancgas que a sociedade moderna vem sofrendsijmedl de forma acentuada a forma do
Estado tratar seus membros.

Por meio de um Direito Penal de terceira velocigddkobs traca uma distincao entre
um Direito Penal do Cidada@umDireito Penal do InimigoSegundo ele, o primeiro trata-se
de um Direito Penal tradicional, garantista, cospeio e observancia a todos os principios
fundamentais; ja o segundo, seria aquele totalmees¥inculado de preocupacfes com
garantias, pois nao estaria a sociedade dianteldéaos, mas sim de inimigos do Estado.

No Brasil essa hipertrofia legislativa também pedeconstatada. Para tanto, pode-se
citar as seguintes leis, conforme melhor explicitad decorrer desta pesquisa:

- Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976 — quedeisgobre medidas de prevencao e
repressao ao trafico ilicito de drogas e uso irdtede substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica, e daptovidéncias;

- Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986 — que defme&rimes contra o sistema financeiro
nacional e da outrasprovidéncias;

- Lei n® 7.716, de 05 de janeiro de 1989 — quendelis crimes resultantes de preconceitos de
raca ou de cor;

- Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 — que dismil®e os crimes hediondos, e determina
restricoes de natureza penal e processual pesgadelitos;

- Lei n°® 9.034, de 03 de maio de 1995 - dispdeesalutilizacdo de meios operacionais para
prevencao e repressao de acoes praticadas porzagf@es criminosas (modificada pelas Leis
n° 9.303/96 e 10.217/2001);

- Lei n°® 9.455, de 07 de abril de 1997 — definerames de tortura e da outras providéncias;

- Lei n°® 10.792, de 01° de dezembro de 2003 -aalidrei de Execucdo Penal e o Cadigo de

Processo Penal, instituindo o Regime Disciplindei2nciado;
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- Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 — dispbee registro, posse e comercializacao
de armas de fogo e municdo, sobre o Sistema Nademsrmas - Sinarm -, define crime e d&
outras providéncias.

- Decreto Presidencial n® 5.144/2004 que regulaoueatdenominada “Lei do Abate” (artigo
303, da Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986.

Denota-se, desta maneira, que a adocdo de politiiasnais de combate e
excepcionais demonstram as mudancas que a socieuaidEna vem sofrendo, refletindo de
forma acentuada a maneira do Estado tratar seuroem

O tratamento rigoroso torna-se ainda pior quandonaigo é um terrorista. Este mais
do que qualquer um devera ser heteroadministrado.

O Direito Penal dirigido contra terroristas possuino finalidade garantir a seguranca
ao invés de manter a vigéncia do ordenamento garidsso porque no caso dos terroristas, a
punicdo destes € somente uma meta intermedianidp e objetivo principal do legislador,
gue é combater o terrorismo.

Considera a exclusdo do terrorista € uma auto-g&c|upois ele converteu-se a si
proprio em terrorista, ou deixou de cumprir seugedes de outro modo, devendo por isso ser
administrado de forma diversa pelo Estado.

Desta maneira, ele é considerado uma fonte de gpexigcomo tal devera ser
combatido.

Como base filosofica para suas afirmacdes, o ®d@lemao utilizou autores que
abalizam o Estado de modo estrito, mediante unraontcomo Rousseau, Fichte, Hobbes,
Kant, os quais compreendem que o delinquente geebddece ao pacto, ndo participa mais
de seus beneficios.

Para Jean-Jacques Rousseau, em sua obra O C@d@#b, aquele que quebra o
pacto social podera sofrer todos os atos necessanmanutencao da ordem social, devendo o
Estado punir com rigor aqueles que nao o respeitajue expressam sua preferéncia pelo
estado de natureza ao invés do estado civil.

O filosofo alemao Johann Gottlieb Fichte afirma quem abandonasse o contrato
cidaddo passava a um estado de auséncia compleiieedes. Essa morte civil é atenuada
mediante a constru¢cdo de um contrato de penitéanide essa grave puni¢cdo de exclusdo
poderia ser substituida por outras penas.

Esse contrato de peniténcia, porém, ndo sera edlebem caso de “assassinato

intencional e premeditado”, situacdo na qual aggée de direitos € mantida.
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Ressalva Jakobs, de que esta concepcao de Roesdedtichte separando o inimigo
e seu injusto do cidaddo e seu Direito é demasiadi@mabstrata, principalmente por
considerar este autor todo delinquente como inimigo

Segundo Thomas Hobbes, o inimigo € aquele indivgleose inclui em casos de alta
traicdo contra o Estado e por isso ndo deve gadtra&omo sudito.

A aproximacdo de Hobbes com Jakobs deve-se a stémma de que o primeiro
entende que somente sdo crimes os fatos definelaslg civil e que os castigos previstos
por esta para o0 caso de sua violacdo somente $i@aves aos cidadaos, que poderao
conservar essa qualidade. Ja para os inimigos,asmen esteira de pensamento de Jakobs,
afirma Hobbes que o direito de punir do Estado s&ia nem procedente, nem adequado,
pois estes inimigos nunca estiveram sujeitos aoleise estiveram passaram depois a nao
estar.

Por fim, para Emanuel Kant, aguele que rejeitagoateamente a participar da vida
comunitaria, aderindo as regras por esta imposéia,pode ser tratado como pessoa, ja que
configura constante ameaca a paz social.

Segundo essa concepcao de pacto, as pessoas asauma@alguns de seus direitos
para um governo ou autoridade com a finalidadeotsegyuir as vantagens da ordem social.
O contrato social consistiria, desta feita, um do@ntre os membros da sociedade, que por
meio daquele reconhecem a autoridade, e se subnzetamnjunto de regras, seja de um
regime politico ou de um governante.

Ha uma transicdo do estado de natureza, onde naqual@uer ordem social
estruturada e os individuos estariam limitados swenpor seu poder e consciéncia para um
estado civil. Partindo desse ponto, contratualiseagam explicar, cada um com suas
peculiaridades, o interesse racional do individmarenunciar a liberdade que possuiria nesse
estado de natureza para obter as benesses trpeldasva ordem politica.

Importante ainda salientar acerca dessa teoriax@dasdo, que Jakobs considera que
0s inimigos ndo sédo pessoas. No entanto, 0 congdeifgessoa para o citado autor ndo pode
ser confundido com o conceito de ser humano. Caintaaa base sistémica de Luhmann, o
jurista aleméo refere-se a “pessoa” como a fornia geal o sistema social € construido.
Somente pode ser considerada pessoa aquele irmligick oferece uma garantia cognitiva
satisfatéria de um comportamento pessoal, e iss@nmadda premissa de que toda a

normatividade para ser real precisa uma base oganit
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Se essa garantia cognitiva ndo existir ou simplagnfor negada, o Direito Penal
transforma-se de uma reacao da sociedade peramim® de um de seus membros, a uma
reacao contra um inimigo.

Essa garantia representa que o individuo estaidnosem um estado de cidadania.
Todavia, quando este individuo ndo aceita entraruemestado de cidadania, ndo podera
participar dos beneficios que este proporcionamaeecendo no estado de natureza,
representado pela auséncia de normas, de libeedatis excessivas.

Compreender o conceito de pessoa, segundo Luhmdakobs, implica considerar
gue o sujeito livre, sempre serad um sujeito quendatresponsabilidades. Ser pessoa significa
representar um papel (é a representacdo de umatémo@ socialmente compreensivel).

A nocdo de pessoa utilizada por Jakobs importa eparacdo juridica entre o
individuo, que opera com base na consciéncia, ecedade, que opera com base na
comunicacao.

O que nédo faltam, todavia, sdo criticas por pams dstudiosos do direito,
principalmente quando se deparam com alguns gquastientos: quem é o inimigo? Como
identifica-lo sem um devido processo legal? E umeilzi Penal do Inimigo um direito (ou um
nao-direito)? Como flexibilizar direitos e garasti@ndamentais? Como compatibilizar essas
restricdes com o Estado Democrético de Direito®@reta a aplicagio de um Direito Penal de
autor? A antecipacado da punibilidade é razoaveti€ @sseguranca juridica?

A discussao acerca da legitimidade de um DireitoaPde Excecdo esta sendo feita
no ambito politico. Porém, as respostas aos questientos acima ndo podem fugir de uma
analise juridica, ainda que arraigada pelos aspectrondmicos, sociais e
cientificos/tecnolégicos.

Apesar de todas as criticas formuladas no decdar@esquisa contra essa teoria, um
fato merece consideracdo. Nao se pode simplesnggrdear a existéncia de inimigos. Eles
existem. Alids sempre existiram, pelo menos na epgéo da sociedade. O que se tem nos
dias atuais sdo variagcdes de seu conceito e doneato dispensado. E qualquer que seja, ha
uma insatisfacdo generalizada. Fala-se em “EstAdtxitarios” aqueles que punem mais
severamente seus delinquentes, mas também denordmdBstados Falidos” aqueles que
nao conseguem combater com eficiéncia o crime @gdno e que acabam dominados por
grupos anarquicos.

Diante desse quadro, pergunta-se: tem-se que camaoed tratamento diferenciado
aqueles que se afastam do pacto social de formasiat apesar dos problemas trazidos com a

quantificacdo dessa intensidade? Sim. A respostapoderia ser outra, em respeito ao
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préprio principio da igualdade na maxima aristotélde conceder tratamento diverso aos
desiguais.

Todavia, as medidas aplicadas devem ter sua basadpaem um Direito Penal do
Inimigo? N&o. E aqui, a resposta também néo poderidiferente.

Considerar culpabilidade/periculosidade de crimigosdo significa agir contra a
ordem constitucional, nem esquecer totalmente ipime conquistados a duras penas. A
razoabilidade é a chave mestra para respondedibsse.

E assente que o Direito Penal classico ndo é nimiente para a criminalidade
moderna. E utdpico acreditar que esse direitodidenha algum dia sido t&o perfeito como
apregoam seus defensores. A sociedade muda e gensamente o direito muda.

Se o crime jamais podera ser evitado, o Estado gdexaurar evitar a impunidade,
sem, contudo, esquecer que o Direito Penaludtima ratio e que ha outras medidas que
dever&o ser tomadas, principalmente no ambito Iséciaegavel que grande parte do Direito
Penal da normalidade estda sendo contaminado comretoDPenal do Inimigo, sem
delimitacdo e com abusos nas medidas adotadagaodi® em risco o0 proprio conceito de
Estado Democratico de Direito. E um dos motivosde®ntaminacdo encontra-se no fato de
que a adocéo de alternativas de controle sociahdéantempo e a atual criminalidade n&o
pode ser contida com instrumentos classicos.

Jakobs apresentou sua teoria em tom critico atlstgne o Direito Penal estava sendo
corrompido por uma forma de exclusdo. Em um segumdonento, a critica foi se
transformando e o tedrico constatou ser essa gfbcaevitavel. E finalmente, acreditou ser
esta uma solucéo legitimada por diversos Estadowipalmente apos o 11 de setembro de
2001.

Mas a forte contradicdo entre o Direito Penal domigo e os fundamentos
constitucionais do Estado Democratico de Direittepam impressionar o autor. De forma
avessa, ele sustenta a institucionalizagéo pelaldego de um Direito Penal de Excecao,
sugerindo a separacao dos seres humanos em cicaénsgos.

Ora, se o principio de igualdade € suprido peléagdakiade legal, ou se os direitos e
as garantias constitucionais do devido processd & aplicadas conforme o autor (diga-se,
cidaddos e ndo inimigos), passa-se de um Estadom@®ético de Direito para em Estado
Policial.

Pode-se dizer inclusive que se esta diante um nmxomento lombrosiano, no qual
se elege os individuos por caracteristicas co@sitivao invés dos critérios objetivos

assinalados por Lombroso, para que a puni¢cao oantezipadamente.
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Com a influéncia desse Direito Penal de Excluséogbe-se que as analises que se
tem feito sobre a nova economia e cultura do ctensacial, e sobre a incidéncia que esta tem
sobre a evolucédo do sistema penal, alcancam paiadaoe a instituicdo carceraria emerge da
transformacao das ultimas décadas.

No entanto, a evolucdo do sistema penal ndo decocomo a doutrina gostaria. O
guestionamento da ressocializacao e, inclusivégate a racionalidade penal welfarista, pode
chegar a consolidar-se, sem que por isso a prisdsevdesarticular sua sustentacao teorica.

A realidade € que a prisdo nesta etapa, mostrands ®videntes de crise, parece
gozar de um rigorismo inusitado.

Assim, tem-se uma inflacdo da populacdo carcegariaum fenémeno de primeira
magnitude das ultimas décadas de evolucéao do sigiemal é a experiéncia norte-americana,
onde se pde em risco uma determinada subordinacBoldica Criminal as necessidades da
estabilizacdo sistémica, em uma etapa de profut@asformacdes socioeconomicas e
politicas.

Desta feita, produz-se um giro seguramente ta@énado como desmesurado. A crise
da funcéo ressocializadora e reabilitadora progoidstado de Bem-Estar coincide com um
crescimento da populacdo penitenciaria que se esaide forma extraordinéria, mas que
nao faz a criminalidade diminuir como desejadowpurDireito de Terceira Velocidade.

Sem duvida, o louvor de Jakobs esta na coragenbatdax uma situacdo latente na
sociedade, pois como foi afirmado, o inimigo sengxistiu. O tedrico aleméao tenta de uma
forma sofrida encontrar opc¢des ao defasado DiRstwal tradicional e mesmo com respostas
equivocadas consegue fazer com que a massa daatrididcuta o tema, para que
futuramente seja possivel se aproximar de um rantbrdito que se adapte a realidade.

E evidente que a adocdo de politicas criminais ppiorais revelam, por si s6, as
mudancas, positivas ou negativas, que esta sofeesdoiedade moderna.

O grande desafio da atualidade é conciliar um noodéitaz de enfrentamento da
criminalidade organizada transnacional com os fpios constitucionais do Estado
Democrético de Direito.

O governo tem o dever de proteger a vida e os tberseus cidadaos, porém devera
fazé-lo sem destruir as liberdades constitucionais.

Terrorismo do inimigoversusterrorismo de Estado: como enfrentar esse dilema?
Seria, diante do cenario da modernidade, ilegitimmo modelo, ainda que excepcional, de

Direito Penal do Inimigo? Ou n&o haveria espaca pé diante da delinquéncia patrimonial
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profissional, da delinquencia sexual violenta &erada ou de fenbmenos como o terrorismo,
que ameacam solapar os fundamentos ultimos dadsdeeonstituida na forma de Estado?

Uma resposta meramente negativa, pautada simplesmpeos fundamentos classicos
iluministas esconderia a realidade: na praticaegsliacdes de todo o mundo ja estdo sendo
permeadas por modelos, institutos e caracterisdeasm Direito Penal e Processual de
terceira velocidade.

O panorama do atual Direito Penal espelha a attédade e por isso configura o
retrato da crise da humanidade.

Para que essa crise seja amenizada necessariodsaljaites operativos do Direito
Penal, detectar as omissfes das outras esferastilele social e de politicas publicas, exigir
uma atualizacédo da legislacdo, com uma analisensdgica e racional, implementar medidas
no ambito social que poderdo a longo prazo reduziiminalidade e especificar de forma
transparente os tratamentos dados as diversasdazles do Direito Penal.

Mister exterminar a falsa ilusédo do senso comumugesomente com graves puni¢des
€ que a criminalidade sera controlada, pois antesedlancar mao de politicas criminais,
necessaria a aplicacédo eficaz de politicas soei@sondémicas, privilegiando o combate as
desigualdades sociais para se ter uma sociedddeejigualitaria.

O Direito Penal foi constituido para ser um instemto a disposicdo do homem e nao
0 contrario — o homem como um instrumento para @ii Penal. Desta feita, deve-se
respeitar os direitos de cidadania e os humanos.

O recrudescimento legislativo na esfera penakatillo de forma isolada € inGcuo, pois
a politica criminal deve estar articulada com ogasuramos do direito, pois como visto o
exacerbamento das formas de punicdo em nada redstxas de violéncia.

Consoante foi afirmado no decorrer da pesquisa, ednemismos, poderao existir
situacOes, previamente delineadas, em que haverizecassidade de um tratamento
diferenciado, mas tudo de forma razoavel.

N&o se pretende de forma alguma defender a cordkutaaficantes, assassinos,
estupradores e terroristas, quando se criticaieaggb de um Direito Penal do Inimigo como
Direito de Guerra.

Procura-se evitar que a sociedade entre em untesso, regredindo o ordenamento
juridico até a Lei de Talido, somente para gerabslicamente uma sensac¢éo de seguranca

O Direito Penal possui uma funcéo de equilibridtesa interesse da sociedade em ter

a almejada seguranca e o dos individuos que desergmocessados e julgados com garantia
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dos direitos fundamentais. O ser humano deve sgeitado dentro dos ditames da Carta
Magna do Estado Democratico de Direito.

Para que esse ramo do direito se constitua em umit®iPenal do Equilibrio
necessario se faz o respeito ao Principio da Dagi@dla Pessoa, como valor inerente a todo
ser humano, recordando os ensinamentos traziddarBg&o dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789.

Apesar de ser um principio com um contetudo va&opmenta muitos outros, como
da Individualizacdo da Pena, Responsabilidade BRlessda Culpabilidade, da
Proporcionalidade etc., que nele buscam sua vaidad

Outro principio que serve de norte € o Principidrdervencdo Minima, visto sob o
aspecto da natureza subsidiaria do Direito Peeah, domo reforcando que a finalidade deste
€ a protecdo dos bens mais relevantes para o cooisial.

Cite-se ainda, o Principio da Lesividade que prailseéminacdes de cogitaces, de
atitudes internas dos agentes; incriminacbes depadamentos que nao ultrapassem o
ambito pessoal do proprio autor; incriminacdesresfies ao estado da pessoa (direito penal
de autor); e incriminacdes de condutas que apesdesiviadas néo lesionam qualquer bem
juridico.

Portanto, deve-se evitar a visao deturpada dotDiRenal. Deve-se fugir da for¢ca do
simbolismo, que somente incita a criminalidade emde preocupar-se com a conduta ilicita,
que fomenta no lugar de prevenir, que dissimulavemde sanar, que utiliza frequentemente
de rompantes legislativos, imbuidos de um disciais@ioso ao invés de preceituar.

Tem-se que atentar que punir ndo € a Unica solecdozinha ndo é efetivamente
capaz de transformar o figurado sentimento de ctinéotranquilidade em realidade.

No Brasil, apesar de ja terem transcorrido varimesado fim da ditadura militar, se
tem dificuldades para a consolidacdo de uma sabgedamocratica, pois 0 novo regime nao
conseguiu reverter a acentuada desigualdade ecom@nistente no pais. Direitos humanos
ainda sao violados e as politicas publicas pardeimgntacdo das necessidades basicas se
mantém precarias. Se a Constituicdo Federal gasattdos o direito a cidadania, na pratica
somente alguns dele usufrui.

A efetivacdo de politicas publicas cooperam pammaerializacdo de prestacdes
sociais tornando o Direito Penal, como deveriaaeitjma ratio.

Todos, sem excec¢do, ainda que seja o criminosovihasruel, possuem, segundo a
ordem constitucional, ao serem processados e masrserem condenados, o direito de ver

asseguradas todas as garantias e direitos fundais)guis caso iSso hao ocorra, aquele que
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julga e/ou executa a sancao penal € que se taarlarddo Estado Democratico de Direito o

verdadeiro inimigo.
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