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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a incompatibilidade do direito penal do inimigo
com o Estado Democrético de Direito brasileiro. O problema a que esse trabalho busca
responder €: em que medida é possivel aplicar o direito penal do inimigo no &mbito de um
Estado Democratico de Direito brasileiro? Por conseguinte, apresenta como objetivo geral
verificar se € possivel a aplicacédo do direito penal do inimigo no Estado Democrético de
Direito brasileiro e, como objetivos especificos: a) compreender o conceito de Estado
Democratico de Direito, especialmente no contexto brasileiro, com base numa analise da
Constituicdo Federal brasileira de 1988 e identificar os limites que esse Estado impde ao
direito; b) entender o fenbmeno da expanséo do direito penal, bem como a classificacéo
de Jesus-Maria Silva Sanchez do direito penal em velocidades como resposta a esse
fendmeno expansionista; e c) compreender a teoria do direito penal do inimigo de
Gunther Jakobs e seus fundamentos e a analisar esse direito no contexto brasileiro com o
fim de verificar a (im)possibilidade de sua aplicacdo no Estado Democratico de Direito
previsto na Constituicdo Federal de 1988. Para enfrentar esse problema e atender esses
objetivos, utiliza-se do método de procedimento monografico hipotético dedutivo e da
técnica de pesquisa bibliogréfica, legal e documental, com o objetivo de realizar uma
andlise da doutrina e das leis encontradas, sendo fundamental no presente trabalho, uma
pesquisa e uma analise dos conceitos de Estado Democratico de Direito, expansdo do
direito penal e direito penal do inimigo. A presente monografia estrutura-se de modo a
buscar, no primeiro capitulo, uma andlise do conceito de Estado Democratico de Direito, a
partir de um exame da Constituicdo brasileira, e em que medida o direito penal é limitado
por esse Estado. Apds, no segundo capitulo, objetiva-se compreender o fenbmeno da
expansao do direito penal, especialmente suas caracteristicas e causas, € a classificacéo
do direito penal em velocidades realizada por Jesus-Maria Silva Sanchez. Por fim,
procura-se entender a teoria do direito penal do inimigo, de Gunther Jakobs, analisando
seus fundamentos e manifestacdes no direito brasileiro, para, entdo, analisar se é
possivel a aplicagcdo do direito penal do inimigo no Estado Democratico de Direito

brasileiro.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 instituiu, como modelo de Estado, o
Estado Democrético de Direito, o qual caracteriza-se por primar pela legitimidade de
suas leis, isto €, de seu Direito. Afinal, esse modelo uniu as no¢bes de Estado de
Direito e de Estado democratico.

Assim, enquanto evolucdo do Estado de Direito, limitar o poder do Estado,
evitando arbitrios e consequentemente regimes autoritarios e/ou totalitarios, bem
como, enquanto Estado democratico, assegurar a legitimidade popular com a
Democracia. Em razao disso, esse Estado de Direito busca garantir a legitimidade
de suas leis ndo so pelo aspecto formal (analise somente do procedimento adotado
para sua elaboracdo), mas também pelo aspecto material (analise do conteudo de
suas normas para que elas estejam de acordo com a vontade popular).

Outro aspecto importantissimo do Estado Democratico de Direito é a
existéncia de um rol de direitos e garantias fundamentais que devem ser
respeitados. Esses direitos e garantias servem como balizas de todo o ordenamento
juridico, delimitando a atuacdo do Poder Legislativo, do Poder Judiciario — o qual
ainda serve como fiscal da Constituicdo, ou melhor, garantidor da Constituicdo — e
do Poder Executivo. Via de consequéncia, os direitos e garantias fundamentais
delimitam o poder de punir (jus puniendi) do Estado e, consequentemente, o Direito
Penal.

A sociedade contemporanea vem sido denominada de sociedade do risco,
considerando todos os riscos que advém da globalizacdo, ainda mais que a
globalizacdo acaba potencializando os efeitos dos crimes, ja que permite o
surgimento de novas figuras delitivas e ainda desenvolve e aperfei¢coa tipos penais
ja existentes. Assim, considerando esses riscos a que a sociedade esta submetida,
ela comeca a clamar, incessante e demasiadamente, por seguranca e,
consequentemente, eficacia das politicas criminais. Entretanto, essas politicas
criminais ndo estao conseguindo combater a criminalidade advinda da globalizacéo,
como a criminalidade organizada, e, entdo, comecou-se a mudar certos mecanismos
e institutos do Direito Penal, de modo que comecou a realizar-se varias alteracdes
legislativas que podem ser chamadas de expanséao do direito penal.

Essa expansao do direito penal acabou endurecendo penas, criando novas

figuras tipicas, inclusive novos setores de regulacdo, atualizacdo tipos penais ja



existentes, antecipando a punibilidade com a previsao de crimes de perigo abstrato,
introduzindo clausulas genéricas e abstratas nos tipos penais e normas penais em
branco, utilizando meios de obtencao de prova invasivos que acabam por colocar
em causa determinados direitos fundamentais, como € o caso da coleta compulsoria
de DNA, das interceptacdes telefbnicas, agentes infiltrados, entre outros.

Além disso, uma das principais caracteristicas desse fendmeno expansionista
foi a relativizacéo/flexibilizacdo dos direitos e garantias fundamentais, que passaram
a ser vistas como empecilho ao combate a criminalidade. Diante de suas
caracteristicas, principalmente essa Ultima, a expansdo do direito penal vem sido
observada com muita preocupacdo — e até criticada — por colocar em causa todo o
sistema penal — mormente a sua funcdo de protecdo de bens juridicos relevantes e
0s principios, direitos e garantias fundamentais.

Em razdo disso, Jesus-Maria Silva Sanchez, para manter a razoabilidade
desse fendmeno, especialmente para conter a expansdo da pena privativa de
liberdade, acaba separando o Direito Penal, em regra, em duas velocidades, sendo
que somente numa dessas velocidades seria possivel a flexibilizacdo dos direitos e
garantias fundamentais, conforme sera abordado.

No entanto, com o fendmeno da globalizacdo e da revolucdo tecnoldgica e
cientifica, surge uma terceira velocidade que ndo se enquadra em nenhuma das
duas velocidades e ainda relativiza os direitos e garantias fundamentais, que
corresponde ao direito penal do inimigo de Gunther Jakobs. Essa teoria foi
apresentada pela primeira vez, em 1985, sem ter ganhado repercussdo, somente
passando a se espalhada ap6s 1999, quando foi reformulada. Essa teoria ganhou
forca, principalmente, apés o 11/09/2001, quando o mundo todo efetivamente
passou a identificar um inimigo visivel e inequivoco: o terrorista.

Gunther Jakobs apresenta uma visédo dualista do direito penal, separando-o
em direito penal do cidaddo e direito penal do inimigo, jA que aduz ser menos
perigoso um direito penal do inimigo identificado e delimitado do que um direito
penal do cidad&o contaminado pelo direito penal do inimigo.

Esta separacéo se fundamenta no conceito de pessoa que, para Ginther
Jakobs, seria uma atribuicdo social/normativa e ndo natural, de modo que somente
poderia ser considerado pessoa aquele sujeito que garantisse segurancga cognitiva
de um comportamento pessoal, isto é, presuncdo de fidelidade ao ordenamento

juridico, ao Direito. Assim, aquele que ndo prestasse apoio cognitivo com relacéo a



norma, ndo dando nenhuma garantia de fidelidade as normas e colocando em risco
a vigéncia de todo ordenamento juridico, ndo poderia ser considerado pessoa,
sendo, entdo, considerado enquanto inimigo. Isso porque esse individuo teria, de
modo reiterado, violado o ordenamento juridico a ponto de romper
permanentemente com o contrato social, ndo podendo ser beneficiado por direitos e
garantias previstos nesse ordenamento sendo, entdo, tratado como inimigo e,
consequente, alcancado pelo direito penal do inimigo.

Esse direito penal do inimigo apresenta como caracteristicas principais a
relativizacdo das garantias fundamentais, o endurecimento das penas e a
antecipacdo da punibilidade. Contudo, esse direito penal € muito contestado,
principalmente sua constitucionalidade, diante de seu verniz autoritario, verificado,
por exemplo, no caso da flexibilizac&o e até supresséo de direitos fundamentais.

Entdo, o presente trabalho busca, em suma, verificar se pode-se aplicar esse
Direito Penal do Inimigo no Estado Demaocratico de Direito ou se ambos os modelos
seriam incompativeis e contraditérios. Assim, o trabalho tem como tema o direito
penal do inimigo e Estado Democrético de Direito e como delimitagdo do tema a
(im)possibilidade de aplicacéo do direito penal do inimigo no Estado Democrético de
Direito brasileiro.

O problema a ser enfrentado corresponde a verificar em que medida é
possivel aplicar o direito penal do inimigo no ambito de um Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, esse trabalho tem como objetivo geral verificar se é possivel a
aplicacao do direito penal do inimigo no Estado Democrético de Direito brasileiro.

Além disso, tem como objetivos especificos:

a) compreender o conceito de Estado Democrético de Direito, especialmente
no contexto brasileiro, com base numa andlise da Constituicdo Federal
brasileira de 1988 e identificar os limites que esse Estado impde ao direito;

b) entender o fenébmeno da expansdo do direito penal, bem como a
classificacdo de Jesus-Maria Silva Sanchez do direito penal em
velocidades como resposta a esse fendmeno expansionista,

c) compreender a teoria do direito penal do inimigo de Gunther Jakobs e seus
fundamentos e a analisar esse direito no contexto brasileiro com o fim de
verificar a (im)possibilidade de sua aplicacdo no Estado Democratico de

Direito previsto na Constituicdo Federal de 1988.
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Para responder o problema e atender os objetivos apontados, utiliza-se do
meétodo de procedimento monografico hipotético dedutivo e da técnica de pesquisa
bibliografica, legal e documental, com o objetivo de realizar uma analise da doutrina
e das leis encontradas, sendo fundamental, no presente trabalho, uma pesquisa e
uma analise dos conceitos de Estado Democratico de Direito, expansao do direito
penal e direito penal do inimigo.

Por conseguinte, este trabalho estrutura-se em trés capitulos, sendo que, em
suma, o primeiro capitulo refere-se ao Estado Democratico de Direito brasileiro, o
segundo a Expansdo do Direito Penal e o terceiro e ultimo ao direito penal do
inimigo.

Mais especificamente, no primeiro capitulo, busca-se uma andlise do conceito
de Estado Democratico de Direito, a partir de um exame da Constituicao brasileira, e
em que medida o direito penal é limitado por esse Estado. J4, no segundo capitulo,
objetiva-se compreender o fenbmeno da expansédo do direito penal, especialmente
suas caracteristicas e causas, e a classificacdo do direito penal em velocidades
realizada por Jesus-Maria Silva Sdnchez. Enquanto, no ultimo capitulo, procura-se
entender a teoria do direito penal do inimigo, de Gunther Jakobs, analisando seus
fundamentos e manifestacdes no direito brasileiro, para, entdo, analisar se é
possivel a aplicacdo do direito penal do inimigo no Estado Democratico de Direito
brasileiro.

Por fim, cabe ressaltar que o presente trabalho ndo pretende esgotar todos os
argumentos que permeiam a discussao aqui suscitada. Contudo, considerando a
importancia do meio académico no futuro da sociedade, ainda mais no curso de
Direito, o qual forma, além de profissionais de direito, juristas, podendo formar ainda
juizes, desembargadores, quica ministros, busca-se dar visibilidade — com um viés
critico — ao assunto do direito penal do inimigo, ja que a existéncia desse, nos dias
de hoje, é incontroversa, mas sua admissibilidade (constitucionalidade) é totalmente
controversa. Desse modo, busca-se permitir uma reflexdo critica de como tratar —
frear — o direito penal do inimigo, ainda mais num contexto de expansao do direito
penal, no qual percebe-se que esse direito encontra-se inserido em diversas

legislacdes brasileiras, contaminando o direito penal.



2 O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Neste capitulo, buscar-se-a compreender o Estado Democratico de Direito,
especialmente no contexto brasileiro, e a correspondente influéncia que esse exerce
no Direito Penal. Dessa forma, objetiva-se compreender a posi¢do do direito penal
no Estado Democratico de Direito brasileiro.

No primeiro subcapitulo, buscar-se-4 compreender o Estado Democrético de
Direito, isto &, sua definicdo, seus elementos basicos e também suas caracteristicas.
Dar-se-a énfase ao Estado Democrético de Direito no contexto brasileiro, trazendo-
se 0s principais — ainda peculiares — aspectos trazidos pela Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

No segundo subcapitulo, abordar-se-4 especificamente como o direito penal
apresenta-se num Estado Democratico de Direito, especialmente quais sao suas
limitacBes nesse Estado de Direito, bem como seus principios primordiais. Dar-se-a
destaque ao contexto brasileiro, isto €, como o direito penal situa-se no Estado de

Democratico de Direito brasileiro, a partir da Constituicdo Federal de 1988.

2.1 O Estado Democratico de Direito e suas Bases: uma Andlise a partir da
Constituicdo Federal de 1988

O Estado Democratico de Direito € o modelo de Estado de Direito adotado
pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988, razdo pela qual € imperiosa sua
compreensao. No entanto, em que pese esse assunto esteja amplamente difundido
entre a populacao brasileira, ainda é pouco compreendido?.

Em suma, adotando a perspectiva de Sylvio Clemente da Motta Filho?, o
Estado Democratico de Direito consiste numa evolucédo do Estado de Direito, sendo
gue Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino3 ressaltam que, nos dias de hoje, o Estado
de Direito € indissociavel do Estado Democratico. Entretanto, para entender essa

afirmacao, é necessario antes compreender a que corresponde o Estado de Direito.

1 SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, DF, ano 42, n. 167, p. 213, jul./set. 2005. Disponivel em:https://www?2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/794/R16713.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 jun. 2019.

2 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questoes. 26.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2016. p.170. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530972332/first. Acesso em: 25 jun. 2019.

8 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. p. 89.
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Segundo Motta Filho4, “a instituicdo de Estado de Direito revolucionou a
organizacgao do poder”. Isso porque, antes do primeiro modelo de Estado de Direito,
vigia o Absolutismo, regime no qual o monarca detinha poder absoluto, como o
proprio nome diz, podendo governar da forma que quisesse e consequentemente
impor sua vontade a populacdo, sem qualquer submissédo as leis ou limitacdo por
essas normas®. De efeito, foi no periodo absolutista que surgiu a famosa frase de
Luis XIV: “o Estado sou Eu™.

Diante disso, o Estado de Direito, consoante Enio Moraes da Silva’, surgiu
com as Revolu¢des burguesas (Revolucdo Gloriosa e Revolucdo Francesa), as
guais combatiam o absolutismo e buscavam submeter os governantes ao império da
lei, a qual deveria ser produto da vontade geral do povo. Nesse sentido, Lenio Luiz
Streck e José Luis Bolzan de Morais® assinalam que o Estado de Direito tinha o
objetivo de “enquadrar e limitar o poder do Estado pelo Direito”. Assim, o Estado de
Direito caracteriza-se pela limitacdo do poder do Estado a da lei, trazendo o
Principio da Legalidade.

Com relacdo ao Principio da Legalidade, cabe transcrever as palavras de
Motta Filhoo:

O poder do governante ndo é extinto, mas sua discricionariedade,
agora, verga-se ao principio da legalidade, pelo qual é a lei o Unico
instrumento legitimo para instituir direitos e obrigagfes, vinculando a
todos, inclusive e principalmente os governantes. Este ndo faz mais o
que deseja, mas o que a lei permite a ele que deseje.
Essencialmente, o Estado de Direito € aquele em que apenas as leis
podem definir qual é o Direito que competira ao governante aplicar.

4 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 26.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2016. p.170. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530972332/first. Acesso em: 25 jun. 2019.

5 SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 173, p. 16, jul./set. 1988. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/viewFile/45920/44126. Acesso em: 30 jun. 2019.

6 SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, DF, ano 42, n. 167, p.218, jul./set. 2005. Disponivel em:https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/794/R16713.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 jun. 2019.

7 SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, DF, ano 42, n. 167, p. 218, jul./set. 2005. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/794/R16713.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 jun. 2019.

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 91

9 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 26.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2016. p.170. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530972332/first. Acesso em: 25 ago. 2019.
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Em razao disso, José Afonso da Silval® acentua que o Estado de Direito tem
como objetivo principal “assegurar o principio da legalidade, segundo o qual toda
atividade estatal havia de submeter-se a lei”. Por sua vez, José Luiz Quadros de
Magalhdest afirma que o Estado de Direito nasceu para “trazer seguranga nas
relaces juridicas e para afastar o Estado da esfera da liberdade individual dos
homens proprietarios”.

Nesse sentido, Silva, E.22 assinala que o Estado de Direito objetiva também o
respeito aos direitos fundamentais individuais, como o direito a liberdade e o direito a
propriedade, os quais somente poderiam ser objeto de intervencdo do Estado por
forca de lei previamente aprovada. Com efeito, Marcos Augusto Maliska?? afirma que
‘o Estado de Direito consagrou o principio da igualdade formal, dos direitos
individuais, em especial a garantia da propriedade privada, da liberdade de contrato
e da liberdade religiosa”. Em decorréncia disso, Streck e Morais* observam que o
Estado de Direito ndo significa apenas a uma limitacdo do poder formal, isto €, pelas
leis, mas também por um conjuntos de direitos fundamentais préprios, mormente, 0s
direitos individuais.

Ante o0 exposto, Silva, J.15 assevera que o Estado de Direito é uma criacdo do
liberalismo, de modo que afirma-se que o primeiro modelo de Estado de Direito foi 0
liberal. Isso porque esse Estado se encontra vinculado aos direitos de primeira

dimensdo, os quais correspondem aos direitos individuais e que visam a uma

10 SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 173, p. 16, jul./set. 1988. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/viewFile/45920/44126. Acesso em: 01 jul. 2019.

11 MAGALHAES, José Luiz Quadro de Magalhaes. Artigo 1°. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA,
Jorge; AGRA, Walber de Moura (coord.). Comentéarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 11. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/
#/books/978-85-309-3831-4/cfi/5!/4/4@0.00:16.8. Acesso em: 23 jun. 2019.

12 SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Informac&o Legislativa,
Brasilia, DF, ano 42, n. 167, p. 220, jul./set. 2005. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/794/R16713.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 jun. 2019.

13 MALISKA, Marcos Augusto. Art. 1°, I. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.119. E-book. Disponivel em: https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788553602377/cfi/83!/4/4@0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.

14 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 93.

15 SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 173, p. 20, jul./set. 1988. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/viewFile/45920/44126. Acesso em: 30 jun. 2019.
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abstencdo do Estado, isto €, a uma prestacdo negativa do Estado, como néo
interferir na liberdade dos cidadaos, nem em suas propriedadess.

Considerando essa classificagdo do Estado de Direito em liberal, cumpre
observar que se utiliza da triparticdo do Estado de Direito assinalada por Streck e
Morais?’, de modo que o Estado de Direito é dividido em Estado Liberal de Direito,
Estado Social de Direito e Estado Democratico de Direito. Com relacdo ao Estado
Liberal de Direito, € possivel caracteriza-lo a partir de trés aspectos basicos: 1) a
submisséo a lei (principio da legalidade); 2) a divisdo de poderes; 3) a garantia dos
direitos fundamentaisieo,

Esse Estado de Direito, no entanto, acabou sendo superado pelo Estado
Social de Direito. Isso porque, além de o abstencionismo do Estado Liberal provocar
vérias injusticas, diante da insuficiéncia dos direitos individuais — das liberdades
garantidas® —, as leis produzidas eram apenas formalismos juridicos, que nao
garantiam o principio da igualdade, ja que nao alteravam a condi¢cdo de vida dos
cidaddos — os quais tinham como Unica garantia uma liberdade negativa, uma
abstencdo do Estado —, mantendo-os na mesma situacao ou ainda agravando suas
desigualdades sociais?:.

Diante disso, foi necesséaria uma revisdao desse modelo, surgindo o Estado
Social de Direito, que traz em seu bojo, conforme Streck e Morais??, um novo
contetdo axioldgico-politico, isto €, um novo valor politico, qual seja, o contetdo

social, sem abrir mao das conquistas advindas do Estado Liberal de Direito. Silva,

16 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. p. 144.

17 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Estado Democratico de Direito. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
117. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553602377/
cfi/83!/4/4@0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.

18 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 94.

19 SILVA, José Afonso. O Estado Democréatico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 173, p. 16, jul./set. 1988. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/viewFile/45920/44126. Acesso em: 30 jun. 2019.

20 SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 173, p. 18, jul./set. 1988. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/viewFile/45920/44126. Acesso em: 30 jun. 2019.

21 SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Informag&o Legislativa,
Brasilia, DF, ano 42, n. 167, p.221, jul./set. 2005. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/794/R16713.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 jun. 2019.

22 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 96.
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E.22 assevera que esse novo modelo busca a garantia dos direitos econémicos e
sociais, 0s quais exigiam — e ainda exigem — uma prestacao positiva do Estado para
implementar e assegurar esses direitos e respectivamente acabar com a
desigualdade, através de politicas publicas. Nesse sentido, Streck e Morais?

sustentam que:

o Estado, por conseguinte, ndo somente deve omitir tudo o que seja
contrario ao Direito, isto €, a legalidade inspirada em uma idéia de
Direito, sendo que deve exercer uma acao constante através da
legislacdo e da administracao que realize a idéia social do Direito.

O Estado Social de Direito buscava o bem-estar e o desenvolvimento de toda
a sociedadez. Contudo, esse modelo também apresentou vulnerabilidades. Isso
pois, consoante Silva, J.26, a palavra social esta sujeita a diversas interpretacdes,
podendo variar conforme ideologias e visdes de Direito, de modo que a Alemanha
Nazista e a Itdlia Fascista foram considerados Estados sociais. Nessa linha de
pensamento, Paulo Bonavides?” observa que “o Estado social se compadece com
regimes politicos antagbnicos, como sejam a democracia, o fascismo e o natural-
socialismo”.

Assim, diante das barbéaries provocadas pelos regimes totalitarios, os quais
podiam ser considerados Estados de Direito por deter leis formalmente adequadas —
e ilegitimas -, comecou-se a buscar a legitimidade das leis. Em razao disso, surgiu o
Estado Democratico de Direito, que veio para trazer legitimidade para as leis, as
quais deviam ser fruto da soberania popular (aspecto principal do Estado
Democratico de Direito). Assim, Motta Filho2® destaca que o Estado Democratico de

Direito € uma evolucdo do Estado de Direito, pois considerou ndo sé o aspecto

23 SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Informag&o Legislativa,
Brasilia, DF, ano 42, n.167, p.223, jul./set. 2005. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/794/R16713.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 jun. 2019.

24 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 96.

25 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 96.

26 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2014. p.117-118.

27 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Saraiva, 1961. p.205-206.

28 S|LVA, Enio Moraes da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Informag&o Legislativa,
Brasilia, DF, ano 42, n. 167, p. 226, jul./set. 2005. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/794/R16713.pdf?sequence=4. Acesso em: 30 jun. 2019.

29 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questoes. 26.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2016. p.170. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530972332/first. Acesso em: 25 jun. 2019.
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formal da lei (procedimental), mas também o aspecto material, de maneira que s6 &
reconhecida legitimidade as leis que tenham conteddo democrético, isto €, de
acordo com a vontade e os anseios do povo. Destarte, somente com a democracia,
€ que se confere legitimidade as leis.

Kleber Couto Pinto* analisa a etimologia da palavra democracia nos

seguintes termos:

Etimologicamente, o termo democracia advém dos radicais demo,
gue significa povo e, como sabemos, kratos que significa poder.
Assim, democracia € um regime politico no qual o povo participa
efetivamente nas decisbes politicas do Estado, quer através de
representantes quer diretamente através dos chamados instrumentos
de democracia direta.

Em suma, para Reinaldo Dias3, democracia corresponde, de forma literal, a

governo do povo e ainda corresponde a

um sistema de organizacdo que adota inumeras formas, no qual as
pessoas que o0 integram tém a possibilidade de influenciar
abertamente e de modo legal o processo de tomada de decisoes.

Em sentido estrito, a democracia € um sistema politico que permite o
funcionamento do Estado, no qual as decisdes coletivas sao
adotadas pelo povo através de mecanismos de participacao direta ou
indireta que conferem legitimidade ao representante.

Com base nesses dois conceitos, pode-se perceber que a democracia pode
se desenvolver de mais de uma forma, sendo elas a forma direta/participativa, a
forma indireta/representativa e a forma semidiretas2.

Na democracia direta, consoante Dias3®, o povo participa diretamente nas
decisfes politicas, sem a necessidade de ser intermediado por representantes. Essa
forma de democracia, em que pese seja 0 modelo ideal — mais legitimo —, nos dias

de hoje, torna-se inviavel, em comunidades que n&do sejam pequenas, de modo que

30 PINTO, Kleber Couto. Curso de teoria geral do Estado: fundamento do direito constitucional
positivo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 167. E-book. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522480616/cfi/0!/4/2@100:0.00. Acesso em: 01 jul. 2019.

31 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. 2. ed., rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 168. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522476725/cfi/185!/4/4@
0.00:0.00. Acesso em: 07 jul. 2019.

82 PINTO, Kleber Couto. Curso de teoria geral do Estado: fundamento do direito constitucional
positivo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 168. E-book. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522480616/cfi/0!/4/2@100:0.00. Acesso em: 01 jul. 2019.

33 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. 2. ed., rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 168. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522476725/cfi/185!/4/4@
0.00:0.00. Acesso em: 07 jul. 2019.



15

€ necessaria uma delegacdo da soberania com as eleicbes, com o sufragio
universal3,

Ja na democracia indireta/representativa, de acordo com Pinto%, o povo precisa
de representantes eleitos - com prazo determinado - para participar nas decisdes
politicas e exercer seu poder soberano. Assim, o principal componente dessa forma € o
sufragio, ja que é através desse que escolhe os representantes politicosz.

Por dltimo, na democracia semidireta, também chamada de democracia
mista, 0 povo exerce seu poder soberano através de representantes escolhidos
(democracia indireta/representativa), mas tem a possibilidade de também participar
diretamente nas decisfes politicas (democracia direta), através de alguns
instrumentos, como o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular, o veto popular, o
recall e acdo popular3.

O Brasil, com a Constituicdo de 1988, adotou um modelo de democracia
semidireta — tido como modelo misto de democracia® —, conforme paragrafo Unico
do art. 1° da Constituicdo, in verbis: “Art. 1°. [...] Paragrafo Unico. Todo o poder
emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo”°. Assim, ha elementos tanto da democracia

representativa quanto da democracia direta.

34 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. 2. ed., rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 177. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522476725/cfi/185!/4/4@
0.00:0.00. Acesso em: 07 jul. 2019.

35 PINTO, Kleber Couto. Curso de teoria geral do Estado: fundamento do direito constitucional
positivo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 168. E-book. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522480616/cfi/0!/4/2@100:0.00. Acesso em: 01 jul. 2019.

36 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. 2. ed., rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.177. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522476725/cfi/185!/4/4A@
0.00:0.00. Acesso em: 07 jul. 2019.

87 PINTO, Kleber Couto. Curso de teoria geral do Estado: fundamento do direito constitucional
positivo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 169. E-book. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522480616/cfi/0!/4/2@100:0.00. Acesso em: 01 jul. 2019.

38 MORAES, Filomeno. A proposito dos primeiros 20 anos da Constituicdo Federal: democracia,
republica e reforma politica. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura
(coord.). Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. LXXII.
E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-3831-4/cfi/
5/4/4@0.00:16.8. Acesso em: 23 jun. 2019.

39 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 jun. 2019.

40 PINTO FILHO, Francisco Bilac. Artigos 34 ao 36. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA,
Walber de Moura (coord.). Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 673. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/978-85-309-3831-4/cfi/5!/4/4@0.00:16.8. Acesso em: 23 jun. 2019.
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Esses elementos encontram-se previstos no art. 14 da Constituicdo*, que
dispbe o seguinte: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | -
plebiscito; Il - referendo; Ill - iniciativa popular”. Assim, a Constituicdo Brasileira,
além de prever o sufragio universal e o voto direto e secreto (elementos da
democracia indireta), consagrou o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular
(elementos da democracia direta).

Outrossim, Hondrio Silveira Neto*2 comenta que h& outros dispositivos na
Constituicdo de 1988 que garantem a participacdo do povo, como o art. 29, XlllI43,
segundo o qual ha a possibilidade de 5% dos eleitores de um municipio
apresentarem um projeto de lei & Camara de Vereadores. Assinala ainda que essa
forma de democracia, prevista na Constituicdo de 1988, foi importantissima para o
Brasil, ja que forneceu aos eleitores uma forma de cobrar as promessas eleitorais de
seus representantes e, inclusive, de reivindicar o trabalho desses politicos com base
nos anseios populares*.

Compreendido o conceito de democracia, bem como a democracia brasileira,
cabe transcrever outros conceitos de Estado Democratico de Direito. Em
consonancia com ideia de Motta Filho — de que o Estado Democratico de Direito é
evolucdo do Estado de Direito —, Alberto Jorge Correia de Barros Lima“ sustenta
que o Estado Democratico de Direito € uma superacdo do Estado Liberal de Direito
e Estado Social de Direito, ja que consagrou os elementares principios de cada um

41 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 jun. 2019.

42 SILVEIRA NETO, Honério. Fundamentos do Estado Democratico de Direito. Revista da Faculdade
de Direito, Minas Gerais, v.33, n.33, p.37, out. 1991. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1416. Acesso em: 24 jun. 2019.

43 “Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicao, na Constituicdo do respectivo Estado e
0s seguintes preceitos: [...] XIII - iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do
Municipio, da cidade ou de bairros, através de manifestagéo de, pelo menos, cinco por cento do
eleitorado; (Renumerado do inciso XI, pela Emenda Constitucional n® 1, de 1992)”. BRASIL.
[Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 jun. 2019.

44 SILVEIRA NETO, Honério. Fundamentos do Estado Democratico de Direito. Revista da Faculdade
de Direito, Minas Gerais, v. 33, n. 33, p. 35, out. 1991. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1416. Acesso em: 24 jun. 2019.

45 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicao dos principios
constitucionais penais. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 65. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 jul. 2019.
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deles e ainda acrescentou outros, produzindo uma sintese, que busca, com base na
democracia, realizar o bem de todos, inclusive, proteger a minoria, através de leis
legitimas.

Nessa mesma perspectiva, Streck e Morais* asseveram que o Estado
Democratico de Direito € um plus normativo em relacdo aos Estados anteriores, ja
gue ultrapassa o Estado Liberal de Direito e o Estado Social de Direito ao impor ao
Estado e ao Direito um conteldo de transformacdo da realidade. Com relacdo a
esse conteudo transformador da sociedade, ainda, observam que*’:

[...] o seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizagao
de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagdo publica no processo de construgdo e
reconstrucdo de um projeto de sociedade, apropriando-se do carater
incerto da democracia para veicular uma perspectiva de futuro
voltada a producdo de uma nova sociedade, onde a questdo da
democracia contém e implica, necessariamente, a solucdo do
problema das condigbes materiais de existéncia.

No entanto, Streck e Morais* ponderam que esse aspecto do conteldo
transformador seria muito mais num sentido teleolégico das suas normas do que nos
instrumentos usados ou em seus conteldos.

Em outro sentido, José Joaquim Gomes Canotilho% assevera que o Estado
Democratico de Direito busca conectar Estado de Direito e Democracia, enquanto
Streck e Morais® salientam que, nesse modelo de Estado, a democracia vincula o
Estado e o Direito. Por sua vez, José Luiz Quadro de Magalhdes® entende que o
Estado Democratico de Direito corresponde a “uma fusao entre democracia e direito,

e mais, entre democracia e constituicao”.

46 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 97-98.

47 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 99.

48 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 99.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 93.

50 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Estado Democratico de Direito. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
118. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553602377/
cfi/83!/4/4@0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.

51 MAGALHAES, José Luiz Quadro de. Artigo 1°. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA,
Walber de Moura (coord.). Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 13. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-
85-309-3831-4/cfi/5!/4/4@0.00:16.8. Acesso em 23 jun. 2019
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A seu turno, Ana Carolina Barbosa Pereira Matos e Marcus Vinicius
Reboucass? assinalam que o Direito e a Democracia sdo eixos fundantes do Estado
Democratico de Direito, de maneira que o Direito - que deve corresponder aos
anseios populares - conforma o Estado, bem como que o Direito, mormente a
Constituicao, deve proteger a vontade do povo, ou melhor, os valores fundamentais
do povo. A partir desses dois eixos, ressaltam que: “da conexdo desses dois eixos
cardeais do Estado brasileiro (Direito e democracia), dessume o0 imperativo,
constitucionalmente cogente e estruturante, de que o Estado submete-se ao Direito
(e ndo somente a lei)” =.

Destarte, Luis Roberto Barroso salienta que o Estado Democrético de Direito
corresponde a sintese de dois importantes conceitos, quais sejam, O
constitucionalismo e a democracia. Com efeito, entende constitucionalismo como
Estado de Direito, ou seja, a limitagcdo do poder e a supremacia da lei, enquanto a
democracia seria compreendida, em suma, como soberania popular e governo da
maioria. Ressalta, ainda, que constitucionalismo e democracia ndo sdo conceitos
opostos, mas sim complementares, afirmando que um apoia ao outro no Estado
contemporaneo, bem como que ambos visam a justica, a seguranca juridica e ao
bem-estar social®.

Por conseguinte, Emanuel Andrade Linharess® ressalta que, nos dias de hoje,
Democracia e Constitucionalismo devem ser vistos com equilibrio, jA que sé&o
conceitos que se complementam. Portanto, atualmente, afirma-se que ndo ha como

se conceber um Estado de Direito que ndo seja Estado Constitucionals®. Isso porque

52 MATOS, Ana Carolina Barbosa Pereira; REBOUCAS, Marcus Vinicius. Um horizonte humanista na
caminhada constitucional brasileira. In: LINHARES, Emanuel Andrade; MACHADO SEGUNDO,
Hugo de Brito (org.). Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do
professor Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 241. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597006575/first. Acesso em: 01 jul. 2019.

53 MATOS, Ana Carolina Barbosa Pereira; REBOUCAS, Marcus Vinicius. Um horizonte humanista na
caminhada constitucional brasileira. In: LINHARES, Emanuel Andrade; MACHADO SEGUNDO,
Hugo de Brito (org.). Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do
professor Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 241. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597006575/first. Acesso em: 01 jul. 2019.

54 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.112-113 e 115.

55 LINHARES, Emanuel Andrade. Paulo Bonavides e o Direito Constitucional de terceira geracgao: a
democracia participativa como elemento de repolitizacdo da legitimidade do modelo constitucional
brasileiro. In: LINHARES, Emanuel Andrade; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito (org.).
Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.11. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597006575/first. Acesso em: 01 jul. 2019.

5% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 92.
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nao € so a lei que limita o Estado, mas principalmente a Constituicdo, ou seja, é o
Direito, no geral, que limita o Estado. Para Canotilhos” o Estado constitucional é “em
primeiro lugar, o Estado com uma constituicdo limitadora do poder através do
império do direito”.

Assim, a Constituicdo tem papel fundamental em qualquer Estado
Constitucional Democratico de Direito. Para Streck®s, é a Constituicdo que liga, com
conteudo, a politica e o Direito, sendo que esse deve garantir a democracia. Ja
Canotilno® assevera que a Constituicdo visa a adequar o poder politico e a
sociedade de acordo com o direito, bem como que a Constituicdo, enquanto
normativa e estruturante, acaba vinculando todos os poderes publicos e ainda toda a
ordem estadual.

Para Barroso®, a Constituicdo, em um Estado Democréatico de Direito, tem
duas funcgdes: 1) estabelecer consensos minimos e essenciais para a dignidade das
pessoas e para o funcionamento da democracia, como a garantia de direitos
fundamentais e a divisdo dos poderes, que ndo devem ser influenciados ou
modificados por eventuais maiorias politicas; 2) garantir o pluralismo politico e ainda
o funcionamento de mecanismos proprios da democracia. Assim, Canotilhos! afirma
gue “a Constituicdo € um remédio contra maiorias, mas, a0 mesmo tempo, serve

como garantia destas”. Nesse sentido, Paulo e Alexandrinos2 observam:

Em um Estado democrético de direito, o texto constitucional protege
valores dos mais diferentes grupos da sociedade e estabelece uma
distribuicdo de poderes entre eles, de tal sorte que haja um equilibrio
estavel de forcas, em que nenhum desses grupos possa dominar os
demais, tampouco romper o equilibrio constitucionalmente desejado.
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Com efeito, considerando que a Constituicdo deve consagrar os interesses da
maioria e proteger os interesses da minoria, essa é colocada no topo do
ordenamento juridico, devendo as legislacdes, enquanto infraconstitucionais,
estarem em consonancia com a Constituicdo a fim de serem consideradas
legitimas®. Além disso, a Constituicio de 1988 ao estabelecer seus objetivos, 0s
quais limitam o Estado e todos os seus poderes, bem como as decisfes politicas,
acaba por servir também de critério hermenéutico, de modo a servir de base para
todo e qualquer intérpretess,

Com relacao ainda ao Estado Constitucional, Canotilho também assinala que,
em que pese o Estado constitucional seja um Estado de Direito, aquele ndo deve ser
apenas isso, ele precisa de uma legitimacdo democratica do poder, devendo se
estruturar como um Estado Democréatico de Direito, de modo que o poder seja
legitimado pelo povo. Isso significa que o poder do Estado deve ser organizado e
exercido de forma democratica, pois o poder politico deve vir do poder dos cidadaos.
Assim, pondera que o Estado constitucional moderno precisa de duas qualidades
essenciais, quais sejam o Estado de Direito e Estado democratico, de modo que tem
gue ser um Estado Democratico de Direitoss.

Nessa mesma légica, Silva, J.6¢ entende que o Estado Democratico de Direito
une o Estado de Direito e o Estado democratico, mas pondera que essa unido nao é
apenas formal, ja que incorpora os principios de cada um deles e os supera ao
introduzir o elemento de transformacdo do status quo — que logo serd abordado.
Canotilho®” ressalta que € o principio da soberania popular que proporciona essa
fusao, isto é, possibilita 0 Estado Democrético de Direito' tendo em vista que esse

garante igual participagdo na democracia e consequentemente na politica.
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Com relagéo a transformacao do status quo, Streck e Morais®® declaram que essa
€ a preocupacao essencial do Estado Democratico de Direito, de modo que se busca
uma transformacao da realidade e reestruturacao das relagdes sociais através das leis.

A lei, no geral, acabou por ter sua funcao alterada, em razédo de toda essa
evolucao do Estado de Direito, do Estado Liberal ao Estado Democratico. No Estado
de Direito Liberal, a lei era uma mera ordem geral e abstrata que estabelece
sangoes, no caso de violagdo dessa norma, como forma de coercao, para garantir a
efetividade dessa regra, isto €, a lei era apenas um instrumento de legalidade. No
Estado Social de Direito, a lei torna-se um instrumento de acédo do Estado, de modo
a ligar a restricdo a atividade estatal a prestacdes estatais, isto €, promovendo
certas agcbes do Estado, além de servir como mecanismo de facilitagdo de
beneficios. JA& no Estado Democratico de Direito, ndo basta a limitacdo ou a
promocdo das atividades do Estado, entdo, a lei passa a ser instrumento de
transformacao social ou como falado anteriormente de transformacao da realidade,
de transformacgao do status quo®.

Ainda com relagdo a lei no Estado Democrético de Direito Brasileiro, Paulo e

Alexandrino”™ observam:

Em um Estado Democratico de Direito, como o0 nosso, a lei
desempenha funcdo singular, visto que s6 ela pode impor ao
individuo a- obrigagéo de fazer ou deixar de fazer alguma coisa (CF,
art. 5°, 1l). Enfim, somente as espécies normativas primarias
integrantes do ordenamento juridico dispdem do poder de impor
obrigagdes, de exigir condutas positivas e negativas e de estabelecer
restricbes a direitos dos individuos.

Nesse sentido, Motta Filho™ afirma que a lei € o Unico instrumento que pode
criar direitos e estabelecer obrigacdes e restricbes para a coletividade. Outrossim, as

leis tém importante papel na busca da igualdade, pois o Estado Democratico de
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Direito tem como um de seus objetivos a efetiva concretizacéo da igualdade, ja que
mesmo no Estado Social de Direito, a questao da igualdade néo foi solucionada.
Assim, acrescenta-se a questdo da igualdade a questdo social e a questédo
das liberdades (liberal), trazidas dos outros modelos de Estado de Direito, sendo
essa questao igualitaria um conteudo préprio a ser alcancado. Essa igualdade é
buscada pelas leis, que tém a capacidade de intervir na sociedade e alterar
substancialmente as condi¢bes de vida na comunidade politica, bem como que
garantir juridicamente condi¢cdes minimas de vida a cada cidaddo da comunidade™.
Nessa linha entendimento, o Supremo Tribunal Federal, na decisdo da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 3.33074 sobre a constitucionalidade do Prouni, discorreu o

seguinte:

34. Essa possibilidade de o Direito legislado usar a concesséo de
vantagens a alguém como uma técnica de compensacdo de
anteriores e persistentes desvantagens factuais ndo é mesmo de se
estranhar, porque o tipico da lei é fazer distingbes. Diferenciacoes.
Desigualactes. E fazer desigualagbes para contrabater renitentes
desigualacdes. E como dizer: a lei existe para, diante dessa ou
daquela desigualacdo que se revele densamente perturbadora da
harmonia ou do equilibrio social, impor uma outra desigualacdo
compensatoria. A lei como instrumento de reequilibrio social. O que
ela (a leijl ndo pode é incidir no ‘preconceitoc’ ou fazer
‘discriminacdes’, que nesse preciso sentido é que se deve interpretar
o0 comando constitucional de que ‘Todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza’. O vocabulo ‘distingao’ a significar
discriminacao (que é proibida), e ndo enquanto simples diferenciagédo
(que é inerente as determinacdes legais).
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Assim, € evidente que um dos fins do Estado Democratico de Direito é a
busca pela igualdade material dos cidadaos, sendo que essa se da com a edicdo de
leis que, de acordo com a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.33075, servem
como instrumento de reequilibrio social.

Diante de todo o exposto, pode-se compreender, de forma béasica, no que
consiste o Estado Democratico de Direito, modelo de Estado de Direito brasileiro,
previsto no art. 1° da Constituicdo Federal Brasileira de 19887.

Para entender a extrema importancia da Constituicdo brasileira estabelecer
um Estado Democratico de Direito, cabe brevemente relatar um pouco do contexto
histérico brasileiro. Conforme Nina Beatriz Stocco Ranieri’?, o Brasil foi o primeiro
pais latino-americano a entrar em regime militar e o Gltimo a sair (1964-1985).
Durante esses 21 anos de ditadura, através de atos institucionais e complementares,
houve uma rigorosa repressdo com diversas e constantes violacdes de direitos e
garantias fundamentais dos brasileiros, de forma institucionalizada?™. Esse periodo
ditatorial somente teve fim com a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 — também
chamada de Constituicdo Cidada —, que simbolizou a redemocratizagéo do pais™.

Portanto, considerando a historia brasileira, o poder constituinte da Constituicao
Brasileira de 1988 sabiamente adotou esse modelo de Estado, o qual, para Canotilhogo,

significa “a rejeicdo de tipos de Estado estruturalmente totalitarios, autoritarios ou
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autocraticos”. Assim, além de simbolizar a volta da democracia, a Constituicao, com o
Estado Democratico de Direito, buscou proteger o povo do retorno do regime militar ou
de novo regime autoritarios:. Por conseguinte, Barroso#? elogia a Constituicdo brasileira
de 1988, afirmando que ela é o “simbolo maior de uma histéria de sucesso: a transicao
de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento para um Estado
democratico de direito”.

Como forma de garantir a sonhada e batalhada democracia, Flavia Piovesanss
assinala que a Constituicdo Brasileira de 1988 foi a que mais garantiu a participacéo
popular em sua elaboracdo, com grande numero de emendas populares e de
audiéncias publicas, de maneira que € a ConstituicAo com maior grau de legitimidade
popular. A soberania popular, mais especificamente o voto direto, secreto, universal e
periddico, inclusive, é uma das clausulas pétreas estabelecidas pela Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 60, 84%4, Essas clausulas correspondem a contetdos
intangiveis que ndo podem ser suprimidos por emenda constitucional. Assim, garante-
se 0 exercicio da soberania popular e consequentemente da democracia.

Cabe ressaltar a dependéncia existente entre o principio da soberania popular e
0 principio democratico, ou seja, entre e a soberania popular e a democracia, de modo
gue o poder estatal necessita da legitimacao popular, sendo essa a fonte de legitimagéo
democratica®. Para Pintog¢, a participacdo efetiva do povo, em razdo da soberania

popular, € uma das caracteristicas dos regimes democraticos.
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Para Canotilho®”, a soberania popular, além de ser o elemento que liga o
Estado Democratico com o Estado de Direito, € um dos elementos nucleares do
Estado Democratico de Direito. Por seu turno, para Silvag, a soberania popular é
elemento fundante do Estado Democrético, pois assegura a participacdo popular no
Estado, sendo que essa néo se limita as instituicdes representativas.

Isso porque, consoante a Constituicdo de 1988, a soberania popular nao
corresponde apenas ao respeito da vontade da maioria, mas deve também respeitar
e proteger a vontade das minorias®. Ora, no Estado Democratico de Direito, é
necessario proteger a minoria de eventuais maiorias totalitarias e ocasionais,
impedindo essas de acabar com a minoria e, consequentemente, preservando uma
sociedade plural, especialmente uma sociedade politicamente plural®, condicéo
necessaria para manter a democracia e o Estado Constitucional°:.

Com efeito, consoante Néviton Guedes, a prépria soberania popular tem que
se legitimar, 0 que somente acontece se observa o0s principios fundamentais
estabelecidos no art. 1° da Constituicdo, quais sejam a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
ainda o pluralismo politico. Diante disso, exemplifica que se uma proposta de lei
contraria aos principios fundamentais, ainda que tenha sido aprovada
unanimemente por plebiscito ou por referendo, sera considerada ilegitima e

inconstitucional, independentemente de ter alcancado todos os cidadaos votantese2.

87 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p.97-98.

88 SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 173, p. 16, jul./set. 1988. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/viewFile/45920/44126. Acesso em: 01 jul. 2019.

89 GUEDES, Néviton. Dos direitos politicos. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 724. E-book. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553602377/cfi/83!/4/4@0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.

% PEDRA, Adriano Sant’ana. Art. 1°, V. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 138-141. E-book. Disponivel em: https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788553602377/cfi/83!/4/4@ 0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.

91 FURST, Henderson; ROSADO, Layli Oliveira. O neoliberalismo na constituinte de 1987. In:
TOFFOLI, José Antbnio Dias Toffoli (org). 30 anos da Constituicdo Brasileira: democracia,
direitos fundamentais e instituicées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 48-73. E-book. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982393/cfi/6/2!/4/2/2@0:3.16.
Acesso em: 15 jul. 2019.

92 GUEDES, Néviton. Dos direitos politicos. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 724. E-book. Disponivel em: https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788553602377/cfi/83!/4/4@0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.



26

Além disso, Guedes® assevera que além da soberania popular, o legislador
deve respeitar as clausulas pétreas elencadas no art. 60, 84° da CF9, tendo em vista
que essas matérias correspondem ao nudcleo essencial e intangivel da nossa
Constituicdo, conformando toda a atuacdo estatal e todo o ordenamento juridico.
Assim, pode-se perceber que a soberania popular ndo corresponde apenas ao
aspecto formal, mas também o aspecto material. Portanto, qualquer ato que nao
esteja em consonancia com a vontade popular e com os principios fundamentais é
considerado manifestacao do arbitrio.®

Além da soberania popular, a dignidade da pessoa humana é um
importantissimo elemento do Estado Democratico de Direito brasileiro. Com efeito, a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, em seu art. 1° IlI%, estabelece a
dignidade da pessoa como fundamento do Estado Democrético de Direito. Em razéo
desse artigo, Ingo Wolfang Sarlet®” assevera que a Constituicdo de 1988 reconheceu
gue o Estado existe em funcdo da pessoa humana e ndo o contrario, assim, a
dignidade da pessoa humana serve como fim e propria justificacdo do Estado e de
seu exercicio de poder.

Nessa perspectiva, Fernando Luis Ximenes Rocha% assevera que o principio
da dignidade da pessoa humana serve de base para os valores constitucionais que

norteiam e sustentam toda a interpretacdo do ordenamento juridico, pois as pessoas
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sao os reais titulares e destinatarios dos exercicios de poder. Matos e Reboucas®
ressaltam que esse fundamento €, indubitavelmente, um dos mais importantes, pois
ele significa o rompimento com o regime ditatorial — que tanto oprimiu os cidadaos e
violou seus direitos fundamentais — e ainda a transformacéo do status quo.

Sarleti© também salienta que, propositalmente, a dignidade da pessoa
humana né&o constou no rol de direitos e garantias fundamentais, pois foi consagrada
como principio fundamental, no titulo | (dos principios fundamentais), de modo que
deve servir de parametro ao intérprete. Piovesan®t pondera que a dignidade da
pessoa humana, enquanto fundamento do Estado brasileiro, serve de “nucleo basico
e informador de todo ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracéo a
orientar a interpretacao do sistema constitucional”. Sarleto2 também observa que a

dignidade da pessoa humana:

[...] desempenha o papel de valor-guia ndo apenas dos direitos
fundamentais, mas de toda a ordem juridica (constitucional e
infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos, se justifica a
caracterizacdo da dignidade como principio constitucional de maior
hierarquia axioldgica.

Dessa forma, Matos e Reboucas assinalam que o Estado brasileiro s6 se
legitima quando servir de meio para a concretizacdo do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, o que se d4 com o estabelecimento, a protecdo e a
promocdo dos direitos fundamentais. Aduzem ainda que o Estado brasileiro, ao

estabelecer esse principio como seu valor-fim, acabou por se comprometer com a
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efetivacdo dos direitos humanos, tanto no plano interno (direitos fundamentais)
guanto no internacional (direitos humanos) 13,

Nessa linha, Rocha4 observa que a Constituicdo Federal de 1988, logo no
seu preambulo, j& deixou claro esse compromisso ideolégico com os direitos
humanos e direitos fundamentais, bases do Estado Democratico de Direito, ao

dispor o seguinte:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

Os direitos humanos e os direitos fundamentais servem para concretizar o
principio da dignidade da pessoa humanas, de modo que Rocha* salienta que,
sem esses direitos, o principio da dignidade da pessoa humana seria apenas
retérica. Barroso!” assinala que a dignidade da pessoa humana é nucleo essencial
dos direitos fundamentais, compondo o seu contetdo, bem como é fundamento
normativo e vetor de interpretacdo dos direitos fundamentais, ja que estabelece o

sentido e os limites desses direitos.
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Portanto, os direitos humanos e os direitos fundamentais tém significado
impar na Constituicdo Brasileira de 1988. Essa Constituicdo significou um grande
avango para os direitos e garantias fundamentais, concedendo-os bastante destaque
no texto constitucional de maneira que nunca se tinha visto antes no contexto
brasileiro. Isso porque, no Brasil, ndo havia tido uma Constituicdo que tratasse de
direitos e garantias fundamentais de uma forma tdo ampla e detalhada a fim de
garantir e efetivar a dignidade da pessoa humana, um dos principais fundamentos
do Estado Brasileiro® — se ndo o principal.

Nessa linha, Piovesani® sustenta que a Constituicdo Brasileira de 1988, além
de ser o marco juridico que simbolizou a transi¢cdo para democracia, institucionalizou
os direitos humanos no Brasil, os quais foram severamente violados no regime
ditatorial. Isso porque a Constituicdo Brasileira de 1988, além de estabelecer os
direitos fundamentais, garantiu sua protecdo tanto no plano interno (direitos
fundamentais) quanto no plano internacional (direitos humanos).

Com efeito, a Constituicdo de 1988 foi a primeira Constituicdo a consagrar,
como principio regente de seu direito internacional, o principio da prevaléncia dos
direitos humanos!t, previsto no art. 4°, Il da CF1* razdo pela qual teve um grande
papel na consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais. Matos e Reboucas!!?

observam o seguinte:
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Estado Democrético de Direito €, hoje, 0 que respeita ndo s6 os
direitos fundamentais no plano doméstico, como também os direitos
humanos, afirmados juridicamente por meio de convencdes
internacionais, na perspectiva da protecdo expansiva da dignidade
da pessoa humana.

Os direitos fundamentais, para Matos e Reboucas':3, correspondem a
“aspiracdes existenciais primarias do povo em prol da protecdo da pessoa humana
em seus atributos axiais universalmente reconhecidos”. Assim, em suma, eles
representam os valores, o0s bens juridicos e as posi¢cfes tidos como essenciais para
0 povo, nas mais diversas areas — politica, social, econémica, cultural e outrasi4.
Como esses anseios populares primordiais dependem de inUmeros fatores, como a
cultura e a histéria de cada povo, eles mudam de povo para povo e,
consequentemente, de Estado para Estado:s. Dessa forma, Henderson Furst e Layli
Oliveira Rosado¢ definem os direitos fundamentais como o0 “conjunto que engloba
os direitos humanos universais e os direitos nacionais dos cidadaos”.

A importancia desses direitos é tanta que Silveira Neto!!” ressalta que o poder
constituinte, preocupado com o retorno da ditadura e consequentes violacdes dos
direitos fundamentais, adotou uma nova técnica, colocando os direitos e garantias
fundamentais antes da organizacdo do Estado. Isso porque este encontra-se
previsto apenas no titulo Ill, enquanto aquele no titulo 1l. Nesse sentido, pondera

também que “o Estado existe, antes de tudo, para realizar, cumprir e resguardar
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esses direitos. O Estado ndo existe apenas para ser Estado, mas funda-se em
certas necessidades inerentes a propria condigdo do homem e da sociedade” 118,

O papel dos direitos fundamentais é demasiadamente importante para o
Estado contemporaneo. Isso porque esses direitos sdo essenciais para limitar e
controlar o Estado, de modo a evitar abusos de poder por parte do préprio Estado ou
por suas autoridades. Os direitos fundamentais, o principio da igualdade, o principio
da legalidade e outros principios constitucionais bésicos coordenam o Estado
contemporaneo, ja que o estabelecimento e a concretizacdo de um rol de direitos
fundamentais e principios constitucionais essenciais servem de fundamento para a

legitimacdo material da Constituicdo??. Nessa linha, Matos e Reboucas!® observam:

[.] o Estado brasileiro, enquanto Estado [Constitucional]
Democrético de Direito, s6 se legitima, democratica e juridicamente,
enguanto instrumento institucionalizado para a efetivacéo dos direitos
fundamentais diplomados ou reconhecidos pela Constituicdo e dos
direitos humanos positivados em tratados internacionais.

Nessa perspectiva, Ranierit2t afirma que os direitos fundamentais sdo uma
das quatro dimensdes indisponiveis necessarias para evitar os abusos de poder da
maioria, além do regime democratico, da forma federativa do Estado e da separacéo
dos poderes com mecanismos de controle do poder. Em razdo disso, Rochaz?
assevera que “ndo ha Estado democratico de direito sem direitos fundamentais,

assim como nao existem direitos fundamentais sem democracia”.
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Assim, Canotilhoz afirma que os direitos fundamentais sdo um elemento
constitutivo do Estado de Direito e elemento basico para realizacdo do Principio
Democratico. Portanto, os direitos fundamentais sdo essenciais num Estado

Democratico de Direito. Diante disso, Ranieri? realca que

o Estado Democratico de Direito € a modalidade do Estado
constitucional e internacional de direito que, com o objetivo de
promover e assegurar a mais ampla protecdo dos direitos
fundamentais tem na dignidade humana o seu elemento nuclear e na
soberania popular, na democracia e ha justica social os seus
fundamentos.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 expandiu o rol de direitos fundamentais,
pois, além de prever os direitos de primeira dimens&o (direitos civis/individuais e
politicos), incluiu direitos de segunda (direitos sociais, econdémicos e culturais) e de
terceira dimenséao (direitos de solidariedade ou fraternidade)!%. Esses direitos foram
incluidos em um titulo préprio (titulo Il — dos direitos e garantias fundamentais),
divergindo das constituicbes anteriores que tinham os direitos de segunda e terceira
dimenséao dispersos pelo texto constitucional, como no titulo da ordem econdmica e
socials,

Assim, a Constituicdo Federal?”, no seu titulo Il (dos direitos e garantias
fundamentais), consagrou os direitos fundamentais, dividindo esse titulo em cinco
capitulos: “dos direitos e deveres individuais e coletivos” (capitulo 1), “dos direitos

sociais” (capitulo 1), “da nacionalidade” (capitulo Ill), “dos direitos politicos” (capitulo
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IV) e “dos partidos politicos” (capitulo V). Dessarte, Carlos Eduardo Bianca Bittar:z
acentua que, no titulo Il, a Constituicdo consagra os direitos civis, politicos,
econdmicos e sociais, asseverando ainda que os direitos fundamentais ndo se
limitam a esse titulo, mencionando especialmente o titulo VIII que, nos seus
capitulos, abarca a previdéncia social, a saude, o meio ambiente, a cultura, a
educacao, entre outros direitos.

Dessa forma, Rocha# ressalta que os direitos humanos fundamentais devem
ser compreendidos na sua totalidade, isto é, incluindo todas as dimensdes, bem
como assinalando que como eles sdo de toda humanidade, eles ndo devem ser
protegidos apenas no plano interno dos Estados, mas também no plano
internacional, ja& que somente entdo se concretizard o principio da dignidade

humana. Acerca disso, Bittar:?® acentua:

Os direitos fundamentais, em suas diversas dimensdes, compdem o
acervo de direitos que permitem a ampla e plena salvaguarda da
dignidade da pessoa humana e, por isso, podem ser considerados
aqueles direitos sem o0s quais € impossivel pensar o
desenvolvimento de sociedades democréticas, pluralistas, tolerantes
e abertas.

Para Barroso®3, tornar determinados interesses como direitos fundamentais,
faz com que os direitos, antes apenas particulares, tornem-se publicos, e
consequentemente, como os direitos fundamentais s&o indisponiveis, cabe ao
Estado a sua protecdo e sua defesa, mesmo que contra a vontade dos titulares

imediatos. Afinal, para Bittar?2, os direitos fundamentais correspondem aos direitos
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humanos positivados na Constituicdo, de modo que se encontram vinculados ao
contexto especifico de cada Estado.

Ante o exposto, o Estado Democratico de Direito — a Ultima e atual versdo do
Estado de Direito —, positivado na Constituicdo Federal de 1988, estruturou-se
levando em consideracdo as trés geracbes de direitos humanos/direitos
fundamentais®. Assim, a atual carta constitucional brasileira consagra ndo s6 os
direitos e garantias individuais — como a liberdade e a propriedade -, mas também os
direitos sociais, econdmicos e culturais e ainda os direitos difusos e coletivos, que
transcendem a individualidade, como o direito ao meio ambiente, previsto no art. 225
da Constituicao?34.

Esses trés modelos de Estado de Direito, vinculados as dimensdes dos
direitos humanos, encontram-se relacionadas a atuacdo de cada uma das funcgdes
classicas do Estado. No Estado de Direito Liberal, ligado aos direitos de primeira
geracédo (direitos individuais) e marcado pelo principio da legalidade, destacou-se a
funcéo legislativa. No Estado Social de Direito, ligado aos direitos de segunda
geracéo (direitos sociais) que demandam uma atuacdo positiva por parte do Estado,
destacou-se a fungéo executiva. Por fim, no Estado Democratico de Direito, ligados
aos direitos de terceira geracao (direitos difusos e coletivos), também chamados de
direitos pds-materiais, busca-se uma autuacdo mais marcante da funcéo judiciaria,
isto &, do poder judiciario e do Ministério Publicos.

A Constituicdo Brasileira de 1988, além de ampliar o rol de direitos
fundamentos, conferiu-lhes aplicabilidade imediata, com fulcro no art. 5°, 81° da CF,

de modo que se afastou o carater somente programatico desses direitos! e trouxe
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eficacia para sua aplicacdo®”. Para Canotilho®, essa regra de aplicabilidade
significa que as normas que instituem os direitos fundamentais sdo imediatamente
eficazes com a sua previsédo na Constituicdo, ndo precisando da producao de outras
normas para ter eficacia.

A Constituicdo de 1988 inovou ainda ao estabelecer, em seu art. 5°, §20139
uma clausula de abertura material dos direitos e garantias fundamentais, isto €, o rol
trazido pela Constituicdo n&o é taxativo4, permitindo a instituicdo de outros direitos
fundamentais decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo ou dos
tratados internacionais que o Brasil seja signatario. Com efeito, pode-se extrair
direitos e garantais fundamentais que ndo estejam no titulo proprio, mas em outras
partes da Constituicdo ou ainda em tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil seja parte, de modo que os direitos humanos entram no plano interno
como direitos fundamentais de forma imediata4.

Considerando a tamanha importancia dos direitos fundamentais, o poder
constituinte os inclui como clausula pétrea, no art. 60, 842, IV da CF“2, o que resulta
na impossibilidade desses direitos serem objeto de emenda constitucional. Dessa
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forma, protege-os do poder constituinte derivado e de qualquer maioria ocasional,
sendo necessaria uma nova Constituicdo para poder aboli-los43.

Outra clausula pétrea prevista — art. 60, 84°, Ill, CF#+ - & a separagdo dos
poderes. A separacdo de poderes e de funcdes é um elemento essencial ja do
Estado do Direito desde o seu inicio, isto €, desde o Estado Liberal de Direito.
Assim, além do principio da legalidade, a teoria da separacdo dos poderes busca
limitar o poder estatals.

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck e Fabio de Oliveira assinalam que a
separacao de poderes € mecanismo contra o poder absoluto e o arbitrio e a favor do
controle estatal, pois visa garantir liberdades, direitos, igualdade e estabilidade da
sociedade. Isso porgue se os poderes estdo acumulados na mesma pessoa ou ente,
ndo ha que se falar em liberdade. Ademais, entende-se que ndo deve acumular
funcdes na mesma pessoa ou no mesmo ente, pois hdo pode-se confundir o juiz,
com o governante e com o legislador, afinal quem cria as leis, ndo deve ser quem as
executa ou fiscaliza-as, pois ha grande risco de que essa pessoa/ente se privilegie,
se abstenha do cumprimento ou de regulamente a lei em favor do seu interesse
particular e ndo do interesse publico4s,

Destarte, visando a impedir o arbitrio e a violacdo dos direitos fundamentais,
defende-se a necessidade de separacdo dos poderes do Estado, dividindo entre
cada um deles as funcdes estatais e concedendo-os prerrogativas, bem como
estabelecendo instrumento de controle reciprocos — chamado sistema de freios e

contrapesos!¥’. Isso tudo para garantir o Estado Democratico de Direito e sua
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manutencao#, Com esse sistema, um poder fiscaliza e limita o outro, por exemplo,
no Brasil o presidente pode vetar projeto de lei que considerar inconstitucional ou
contrario ao interesse publico, de acordo com art. 66, 81° da CF4°, bem como 0
Supremo Tribunal Federal pode declarar inconstitucional lei ou ato normativo,
conforme art. 102, |, a da CF°, entre outros.

As funcbes estatais a serem divididas s&do: a de legislar, a de
administrar/executar e a de jurisdicionar. Com efeito, essas fungcbes devem ser
exercidas com exclusividade por trés poderes distintos e autbnomos entre sist. A
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 2°152, estabeleceu que o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario devem ser independentes e harménicos entre si.

Cumpre realcar que, consoante Streck e Oliveira, a separacdo € das funcdes
estatais e ndo do proprio poder estatal, ja que esse ndo se dividiria por ser
considerado uno e indivisivel. Ademais, cabe salientar que a separacdo dos poderes
nao tem uma formula rigida e universal, de modo que se adapta a cada pais e sua
cultura, podendo apresentar-se sob diversas formulagdes. Apesar da diversidade de
padrbes, a divisdo dos poderes é elemento basico do direito constitucional e do

Estado de Direito2ss.

148 MORAES, Alexandre de. Dos Principios Fundamentais. In: Equipe Forense. Constituicdo Federal
comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 13. E-book. Disponivel em: https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788530982423/cfi/6/2!/4/2/2@0:0. Acesso em: 20 jun. 2019.

149 “Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionard. § 1° Se o Presidente da Republica considerar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara,
dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto”. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 29 jun. 2019.

150 “Art, 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e a acéo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)". BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 29 jun. 2019.

151 MORAES, Alexandre de. Dos Principios Fundamentais. In: Equipe Forense. Constituicdo Federal
comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.13. E-book. Disponivel em: https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788530982423/cfi/6/2!/4/2/2@0:0. Acesso em: 20 jun. 2019.

152 “Art, 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e 0
Judiciario”. BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 09 jul. 2019.

153 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Art. 2°. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituicao
do Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 150. E-book. Disponivel em: https:// integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788553602377/cfi/83!/4/4@0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.



38

Para Ranierit®, 0 principio da separacao de poderes € um dos principios que
assegura a democracia. Nesse sentido, lves Gandra da Silvass assevera que “uma
democracia sO é plena se cada Poder, no ambito de suas atribuicées, cumprir sua
missdo, com pleno respeito as competéncias alheias, colaborando com a sociedade
na construcdo de uma nacao poderosa e estavel institucionalmente”.

O pluralismo politico € outro principio que assegura a democracias® bem
como um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito brasileiro, conforme
art. 1°, V da CF®. Adriano Sant'ana Pedra ressalta que na sociedade
contemporanea ha diversos — e inclusive divergentes — interesses, sendo em esses
nos mais diversos campos, como social, econémico, cultural, politico, etc. Assim, a
sociedade atual é uma sociedade politicamente pluralista, pois os individuos tém
opiniBes diferentes acerca da politica, devendo essas diferencas serem respeitadas.
Portanto, a Constituicdo deve garantir esse pluralismo politico e instrumentos de
democraticos que permitem que essa divergéncia politica se dé de forma
concomitante, razdo pela qual o pluralismo politico foi definido como fundamento do
Estado Democratico brasileiro?ss.

Acerca do pluralismo politico, Silveira Neto*® observa o seguinte:

Pluralismo politico & diversidade de opinido, é representacdo de
todos os grupos menores dentro da sociedade global. Assim, logo se
descarta, de saida, a existéncia do Partido Unico, proprio dos
regimes totalitarios. Pluralismo politico é pluralismo de partidos.
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Nessa linha de pensamento, Pedrai® afirma que, em ditaduras, ndo ha
pluralismo politico, de maneira que séo barradas ideias politicas contrarias ao
regime adotado. Com efeito, Silveira Neto¢! salienta que em regimes autoritarios
ndo ha liberdade politica. Dessa forma, mais uma vez pode-se perceber que uma
das funcdes dos elementos do Estado Democratico de Direito brasileiro € a limitacédo
do poder estatal como forma de evitar o retorno do arbitrio e de regimes totalitarios.

Por fim, cabe citar os principios do Estado Democrético de Direito elencados
por Streck e Morais: principio da constitucionalidade, principio democrético, sistema
de direitos fundamentais, principio da justica social, principio da igualdade, principio
da separacao de poderes/funcdes, principio da legalidade e principio da seguranca
juridica. Com relacdo a esses principios, cumpre fazer uma observacdo acerca do
principio da justica social que aparece como modo de corrigir as desigualdades?ez,

Considerando os principios supramencionados e tudo explanado até entédo,
pode-se compreender que o Estado Democratico de Direito busca, em sintese, a
limitacdo e a legitimacdo do poder, com o fim de garantir igualdade para todos os
cidadaos, o que se da através da constituicdo, das leis, da democracia, dos direitos
fundamentais, da separacao de poderes/funcdes, da justica e da seguranca juridica.

Ademais, diante de todo o exposto, pode-se verificar como caracteristicas
essenciais do Estado Democrético de Direito: a limitacdo do poder pelo Direito, isto
é, pela Constituicao e pelas leis, a separacdo dos poderes, a garantia e protecdo da
dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais, do pluralismo politico, da
igualdade e da soberania popular.

Em suma, o Estado Democratico de Direito busca, enquanto evolucdo do
Estado de Direito, limitar o poder do Estado, evitando arbitrios e consequentemente
regimes autoritarios e/ou totalitarios, bem como, enquanto Estado democrético,
assegurar a legitimidade popular com a Democracia.

Assim, como jus puniendi estatal é o poder que mais afeta e viola a dignidade

da pessoa humana e os direitos fundamentais, normalmente sendo utilizado de

160 PEDRA, Adriano Sant’ana. Art. 1°, V. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 139. E-book. Disponivel em: https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788553602377/cfi/83!/4/4@0.00:49.8. Acesso em: 13 jun. 2019.

161 SILVEIRA NETO, Hon6ério. Fundamentos do Estado Democratico de Direito. Revista da
Faculdade de Direito, Minas Gerais, v. 33, n. 33, p. 33-34, out. 1991. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1416. Acesso em: 24 jun. 2019.

162 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed.,
rev., atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006. p. 98-99.
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forma exacerbada e incondicionada em regimes totalitarios e autoritario, em razao
da severidade de suas sanc¢des, no Estado Democratico de Direito, € o poder que
mais carece de limitacdo. Com efeito, o direito penal — legitimo — deve possuir limites
formais e materiais, num Estado Democratico de Direito, visando assegurar a

democracia e os direitos fundamentais.

2.2 O Direito Penal no Estado Democréatico de Direito: Limites ao jus puniendi

Estatal

Compreendida a no¢éo de Estado Democratico de Direito, modelo de Estado
adotado pelo Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, pode-se perceber a
importancia que a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais tém no
bojo deste modelo de Estado.

A dignidade da pessoa humana, além de ser um dos fundamentos do Estado
brasileiro, é considerada um dos principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo de 1988 no art. 1°, Ill da CF3, Consoante Barroso¢4, a dignidade da
pessoa humana tornou-se um importante consenso ético, apds a segunda guerra
mundial, o qual foi inserido em diversos tratados internacionais, constituicbes e
declaracbes de direitos. Nesse sentido, Matos e Reboucas!® asseveram que O
constituinte de 1987/1988 incorporou o ideal humanitario disseminado pelo mundo
apos a Segunda Guerra Mundial.

Acerca da dignidade da pessoa humana, Barroso¢¢ assevera: “a dignidade
humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou morais, ingressam no
mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A dignidade,

portanto, € um principio juridico de status constitucional”. Por sua vez, Matos e

163 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
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164 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 284.
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Reboucas!¢’ realgam que a dignidade da pessoa humana é o “componente
revolucionario de rompimento com o passado opressivo e de transformacao
progressiva do status quo”.

Assim, a dignidade da pessoa humana tem primordial papel na Constituicdo
de 1988, sendo considerado como valor-guia de toda a ordem juridica (constitucional
e infraconstitucional):®, como nucleo basico e informador de todo ordenamento
juridico, como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo do sistema
constitucionals?, como elemento nuclear do Estado Democrético de Direitol?, como
principio constitucional de maior hierarquia axiolégical’t, como fundamento
normativo para os direitos fundamentais?2 .

Como principio, a dignidade da pessoa humana tem duas funcgdes: servir de
fonte direta de direitos e deveres e servir de vetor interpretativo. Ela serve de fonte
direta, pois, a partir de nudcleo essencial, pode-se extrair normas que podem
estabelecer direitos e/ou deveres. Barroso exemplifica ainda que, embora que néo
se tenha uma regra expressa acerca da proibicdo da tortura, essa pode ser extraida
somente com previsdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
e como fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro7.

Ademais, ela serve de parametro de interpretacéo, indicando o sentido e os

limites dos direitos, além de servir de blssola no caso de lacunas e de antinomias e
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ainda critério de ponderacdo quando houver conflito entre direitos fundamentaisi4.
Ela serve ainda de fundamento dos principios explicitos, de base para identificacéo
dos principios implicitos, bem como impedimento de descriminalizacdo de
determinadas condutas e de obrigacdo de criminaliza¢do de outrast?.

Outrossim, a dignidade da pessoa humana, além de nortear todo o
ordenamento juridico, ela serve de fundamento para os direitos fundamentais. 1sso
porque a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana depende da
protecdo e da promogdo dos direitos fundamentaisi’s. A dignidade da pessoa
humana é o cerne dos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, Konrad Hessel’”” salienta que os direitos fundamentais
“‘devem criar e manter as condi¢des elementares para assegurar uma vida em
liberdade e a dignidade humana”. Acerca das fun¢des dos direitos fundamentais,

Furst e Rosado'’® asseveram:

os direitos fundamentais possibilitam, primeiramente, o impedimento
do avanco do Poder Publico sobre esferas essenciais a existéncia
humana, de tal forma que a Constituicdo impde sobre o Estado a
obrigacdo de tolerar as esferas protegidas constitucionalmente da
existéncia humana; Segundamente, os direitos fundamentais
asseguram que em outras esferas constitucionalmente protegidas o
individuo possa exercer livremente sua autonomia privada. Estas
duas caracteristicas demonstram a esséncia da fungéo dos direitos
fundamentais: a fun¢@o contramajoritaria dos direitos fundamentais,
ou a vedacao de formacdo de maiorias totalitarias.
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Por sua vez, Hesse'™ aduz que a funcéo dos direitos fundamentais € garantir
a liberdade individual e limitar o poder estatal. Acerca da limitacdo do poder estatal,
assinala ainda que “as competéncias legislativas, administrativas e judiciais
encontram seu limite sempre nos direitos fundamentais; estes excluem da
competéncia estatal o ambito que protegem, e, nessa medida, vedam sua

intervengao” 180, Assevera também que:8t

num Estado de Direito, os direitos fundamentais operam como limite
da acado estatal, como garantia dos fundamentos do ordenamento
juridico, em particular dos institutos essenciais do ordenamento
juridico privado; obrigam a proteger os conteldos que garantem
mediante procedimentos adequados.

Diante disso, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
baseiam e limitam todo o poder do Estado, em todos os poderes, isto €, no
legislativo, no executivo e no judiciario, o que inclui o poder de punir do Estado (o
direito penal). Cesare Beccaria!® ainda observa que a dignidade da pessoa humana,
no caso, da vitima, ja serviu como parametro de avaliacdo dos delitos, assim como a
importancia ao bem publico.

No direito penal, inclusive, a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais tém papel ainda mais essencial, tendo em vista 0S mecanismos e
sancbes que podem ser aplicados por esse direito. Ora, o direito penal é
considerado o mais severo instrumento de controle social formal — controle da
sociedade exercido pelo proprio Estado -, pois a principal sancdo aplicada afeta
diretamente a liberdade dos individuos e, em certos paises, a sancao afeta a prépria
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vida com a pena de mortes, Nesse sentido, Marco Anténio Marques da Silvas
salienta que se deve “lembrar que o direito penal é o instrumento mais violento de
intervencdo do Estado na vida das pessoas, em razao da antinomia de proteger 0s
direitos fundamentais, violando outros direitos fundamentais”.

O direito penal, enquanto controle social, visa a garantir a manutencao do
ordenamento juridico vigente e da atual organizacdo social, os quais implicam
expectativas de determinadas condutas dos cidadaos, de modo que se busca
impedir desvios de comportamentos, ja que esses ensejam inseguranca e medo de
ruptura da ordem atualss.

A importancia desse principio e dos direitos fundamentais é ainda mais
verificada quando se leva em consideracdo a histéria mundial. Isso porque, nos
primérdios da humanidade, na qual a irracionalidade humana preponderava, de
acordo com Fabio Roque Shardelottoe¢, acabava por retribuir um mal com outro mal,
isto €, prevalecia a ideia de vinganca privada e ndo de justica. Assim,

sancdes/penas eram aplicadas, para Sbardelotto!s?, como:

[...] numa forma de reacéo cega, ndo regulada por no¢cdes de justica.
Nesse periodo, que antecede a formacao do Estado, a préatica de um
delito acarretava ndo somente a reagdo da vitima, mas também de
seus parentes e até de toda a tribo ou cla, o que proporcionava,
inclusive, lutas grupais de consequéncias graves. Em contrapartida a
essa fase, extremamente primitiva, concebeu-se a necessidade de
uma limitacdo da extensdo da pena, para que viesse a atingir tao-
somente o autor imediato do delito - lei de talido.

Por conseguinte, com a formacéo do Estado, as penas passaram reguladas e
limitadas por ele, tendo em vista que se constatou a necessidade de imposi¢cédo de
limites das penas e de sua extensédo. Afinal, a pena ndo pode passar da pessoa do
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réu, o que culminou na criacdo do principio da individualizacdo da pena que se
encontra consagrado no art. 5°, XLV da Constituicdo Federalzes,

Em razdo da gravidade que a pena privativa de liberdade acarreta na vida dos
individuos, por afetar um dos direitos individuais mais importantes (liberdade), acaba
tendo sua legitimidade questionada e aparecendo constantes problemas, razao pela
qual o direito penal deve se munir de instrumentos que limitem a aplicacdo dessa
pena, a qual deve ser utilizada apenas em crimes mais graves!®. Diante disso,
decorrem diversos principios constitucionais — explicitos ou implicitos — que devem
nortear e limitar a atuacéo penal, sendo os principios da legalidade e da intervencéo
minima alguns exemplos.

Assim, a dignidade da pessoa adquire extrema relevancia no &mbito do direito
penal, de maneira que se fala que o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana é a base de legitimacdo — ou ainda relegitimacdo — do Direito Penal,
servindo de limite ao poder de punir do Estado (jus puniendi), de fundamento da
propria pena e ainda de sustentacdo dos tipos penais!®. Nesse diapasdao,
Sbardelotto®? assinala que, num Estado Democratico de Direito, o direito penal
acaba ficando condicionado a uma filtragem constitucional, tirando dos valores
consagrados na Constituicdo seu conteudo material e ainda sua legitimacdo. Nessa

perspectiva, Lima'®? observa que

0s principios constitucionais penais sao [...] uma exigéncia de
racionalizacéo e legitimacéo, imposta pela Carta Constitucional, para
elaboracdo e operacionalizagdo do Direito Penal em um Estado
Democrético de Direito. Sdo limites democraticos que estreitam e
condicionam tanto as possibilidades de formulagbes legislativas
penais referentes a privagcao da liberdade e da vida humana, direitos
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fundamentais, quanto a atuacado judicial concernente a interpretacao
das regras criminais existentes.

Alberto Lima*3 ainda ressalta que quem comete um crime ndo perde a sua
atribuicdo de ser humano com relacdo aos demais, ndo desaparecendo, entdo, a
sua dignidade, asseverando que a reagcdo do direito penal deve partir dessa
constatacdo. Acerca da relacdo entre dignidade da pessoa humana e do poder de

punir do Estado, Silva, M. assevera:

A dignidade da pessoa humana é o reconhecimento constitucional
dos limites da esfera de intervengéo do Estado na vida do cidadao e
por esta razéo os direitos fundamentais, no ambito do poder de punir
do Estado, dela decorrem, determinando que a func¢éo judicial seja
um fator relevante para conhecer-se o alcance real destes direitos.
Desta forma, a concretizacdo e a eficacia juridica de um direito
ocorrem com a manifestacao dos érgdos do poder judiciario que Ihe
dao eficacia.

Contudo, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais nédo sao
0s Unicos limites do direito penal. O direito penal é balizado também por diversos
outros principios constitucionais extraidos — explicita ou implicitamente — da
Constituicdo de 1988, com os quais se estabelecem mecanismos e parametros que
limitam sua atuacdo. Assim, Lima assevera que, no Estado Democratico de Direito,
0s principios — devidamente positivados no topo do ordenamento juridico — tém
funcdo importante, servindo como limites, balizas e mandados de otimizagéo, de
modo que delimitam a acdo do legislador e do juiz, impedindo-os de apresentarem
respostas incompativeis com essas normas juridicas oriundas da Constituicao?s.

Diante disso, leis — tidas como inferiores em relacdo aos principios e a
Constituicdo — ndo podem contrariar 0s principios constitucionais, sob pena de
serem declaradas inconstitucionais ou revogadas (respectivamente quando posterior
e anterior a Constituicdo). Por conseguinte, Lima assevera que 0S principios

constitucionais penais — explicitos ou implicitos — e 0s principios constitucionais
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influentes em matéria penal possuem hierarquia superior em relacéo as leis penais
ordinarias, devendo essas estarem em consonancia com aqueles?s,

Lima ainda assinala que os principios, num Estado Democratico de Direito,
além de fixarem limites a atuacéo do direito penal, estabelecem garantias individuais
e ainda garantem a seguranca juridica. Cumpre ainda mencionar que 0s principios
penais, no Estado Democratico de Direito, sdo normas juridicas constitucionais que
carecem de compreensdo que levem consideracdo a existéncia — necesséria — de
correlacao entre eles, de modo que ndo podem ser interpretados de forma isoladat’.

Salienta também que o0s principios constitucionais penais — incluindo os
explicitos — tém como fundamento a dignidade da pessoa humana, razao pela qual
balizam a propria limitacdo dos direitos fundamentais — especialmente o direito a
liberdade. Assim, eles condicionam o legislador e o juiz a Constituicdo, de modo
que, respectivamente, limita-se a atuacdo na elaboracdo das leis penais
incriminadoras e assegura-se controle judicial acerca constitucionalidade das leiste.

Por conseguinte, os principios restringem material e formalmente as normas
penais. Em seu aspecto material, os principios impossibilitam o legislador de criar
leis penais que os violem ou ainda contrariem valores sociais essenciais e direitos
fundamentais'*. Por exemplo, de acordo com art. 5°, XLVII da CF2©, é vedado o
estabelecimento de penas perpétuas e cruéis, J4, em seu aspecto formal, limitam

estruturalmente a elaboracdo de normas penais, como no caso da irretroatividade lei

196 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢éo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 66. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 ago. 2019.

197 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢édo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 99 e 152. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 ago. 2019.

198 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢cédo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 150. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 ago. 2019.

199 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢édo dos principios
constitucionais penais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 61. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 ago. 2019.

200 “Art. 5°, XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos
do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis;”
BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.

201 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicao dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 61. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 ago. 2019.
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penal mais severa, de modo que ndo se podem criminalizar condutas pretéritas22,
de acordo com art. 5°, XL da CF23, Portanto, 0s principios constitucionais que
atingem o direito penal sdo importantissimos para limitar o poder punir do Estado,
garantido a inviolabilidade do direito a liberdade e outros direitos fundamentais2o4.

Ademais, Silva, M. salienta acerca da importancia dos principios, aduzindo
gue essa € reconhecida no artigo 3° do Cdédigo de Processo Penal2s. Ressalta,
ainda, que sdo os principios que garantem uma permanente revalidacdo da lei, de
modo que quando a lei ndo for compativel com determinado principio, ela deva ser
reinterpretada para que encontre-se em consonancia com 0s principios20s,

Além disso, os principios determinam uma interpretacdo das normas penais,
cabendo dar como exemplo, especialmente, o principio da intervencdo minima que
visa, quando possivel, a reduzir a criminalizacdo e aplicacdo do direito penal.
Cumpre também mencionar que 0s principios constitucionais penais podem variar
conforme o contexto social em que estdo inseridos e consequentes valores
consagradoss,

Cabe ressaltar que, para Silva, M., além dos principios constitucionais penais,
ha principios especificos para o processo penal, sendo que este corresponde a um
“‘instrumento de aplicagao do direito penal material”’. Indica, entdo, o principio da
igualdade, o principio da legalidade, o principio da ultima ratio, o principio da

fragmentaridade, o principio da subsidiariedade e o principio da proibicdo do

202 ] IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢éo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 61. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 ago. 2019.

203 “Art. 5°, XL - a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu;” BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 20 jun. 2019.

204 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito: perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2001. p. 83-84.

205 “Art. 3° A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicagao analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito”. BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 22 ago. 2019.

208 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 2.

207 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 151. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 25 ago. 2019.
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Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001.p. 6.
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excesso que se subdivide em principio da adequacéo, principio da necessidade,
principio da proporcionalidade e principio da culpabilidade2.

Além disso, Silva, M.21° elenca como principios do processo penal: o principio
do devido processo legal, o principio do contraditério, o principio da ampla defesa, o
principio do acusatorio, o principio do juiz natural, o principio da publicidade, o
principio da obrigatoriedade, o principio da presuncdo de inocéncia, o principio do in
dubio pro reo e o principio da verdade no processo penal.

Sbardelotto?? elenca alguns principios constitucionais penais explicitos,
previstos no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, sendo eles o devido processo
legal (inciso LIV22), do contraditorio e da ampla defesa (inciso LV2:3), da presuncao
de inocéncia (LVII24), da legalidade (XXXIX215) e varios outros. Por sua vez, Lima26
enumera como principios constitucionais penais considerados como fundamentais o
principio da intervencdo minima, da ofensividade, da legalidade, da culpabilidade e o
da humanidade.

Por conseguinte, pode-se verificar que ndo ha unanimidade acerca dos
principios relacionados a matéria penal e ainda sua nomenclatura e suas

classificagdes, variando conforme o autor. Dentre esses principios, cabe esclarecer

209 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 2.

210 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001.p. 15-33.

211 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito: perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2001. p. 82.

212 “Art. 5°, LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal,
BRASIL”. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.

213 “Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.

214 “Art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;” BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.

215 “Art. 5°, XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal;” BRASIL. [Constitui¢@o (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.

216 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicao dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 67. E-book. Disponivel em:
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sobre o principio da intervencdo minima, também conhecido como principio da
ultima ratio?7,

Para Limazs, esse principio € decorrente do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, Ill da CF, bem como do objetivo
fundamental previsto no art. 3°, IV da CF2°, qual seja o de promover o bem de todos
sem preconceito algum. Isso porque, num Estado Democratico de Direito — que é
fundado na dignidade humana e tem o supramencionado objetivo — ndo ha como se
conceber criminalizagdes arbitrarias, mesmo que em razdo de interesses
emergenciais ou em favor de uma suposta maioriaz2°. Nesse sentido, Silva, M.22

assinala que, nesse Estado Democratico de Direito:

[...] a sua politica criminal deve estar condicionada a um minimo de
reprovacdo necessaria e a um ordenamento juridico penal
eminentemente garantidor de bens juridicos. Desse modo, deixa-se a
legislacdo penal aqueles casos em que um modo diferente de
reprovacao social seja ineficaz para garantir a vida e a permanéncia
de determinado bem juridico.

Em razéo disso, ressalta que, com base no principio da intervencdo minima, o
direito penal deve ser aplicado somente para condutas de gravidade intoleravel para
a sociedade e como ultimo recurso, isto é, quando outro ramo do direito ndo deu
conta, sustentando que o direito penal deve aplicado somente no minimo necessario
para preservacao da ordem social. Cabe salientar que, na area penal, esse minimo
necessario é garantido por meio do processo e das garantias processuais??2. No
plano processual penal, estabelecem-se garantias fundamentais para que o Estado

possa apurar condutas supostamente criminosas imputadas a alguém com total

217 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 77.
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de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.

220 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 70. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/0. Acesso em: 15 ago. 2019.

221 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 12.

222 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 12.
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observancia aos principios penais e aos direitos fundamentais22. Guilherme de
Souza Nucciz?# indica como exemplo de garantias a ampla defesa, o contraditorio, o
juiz natural e imparcial, a presuncdo de inocéncia, a publicidade, a vedagcao de
provas ilicitas.

Dessa maneira, apenas, em ultimo caso, o direito penal — o Estado — deve
intervir na vida dos cidadaos??. Isso porque, como André Copetti pontua, o direito
penal é o instrumento mais violento de controle social do Estado, em raz&o de suas
penas privativas de liberdade que afetam diretamente o direito de ir e vir dos
individuos. Diante disso, ressalta que a repressdo penal deve ser o Ultimo
instrumento a ser utilizado, devendo-se preferir formas extrapenais de resolucao, de
modo que somente aplique-se o direito penal quando esgotados os demais meios
nNao-penais22,

Em decorréncia disso, Lima2?” pontua que somente direitos muito importantes
podem serem capazes de privar ou restringir a vida, a liberdade e os direitos
fundamentais de um individuo, tendo em vista o principio da proporcionalidade. Por
sua vez, Silva, M. ressalta que o direito penal deve tutelar apenas as condutas que
cologuem em risco 0s pressupostos essenciais a preservacao da ordem social, de
modo que, com base na ideia de direito penal como ultima ratio, evita-se um
excesso de tipos penais. Salienta também que o principio da ultima ratio encontra-se
relacionado a funcédo social do direito penal — protecédo dos bens juridicos?z,

Nesse sentido, Lima assevera que uma das fungdes do principio da
intervencdo minima € a selecdo de bens juridicos fundamentais para a elaboracgéo
de normas penais criminalizadoras, isto €, quais bens juridicos carecem de protecéo

penal. Observa ainda que esse principio vincula o direito penal a Constituicéo,

223 NUCCI, Guilherme de Souza. Art. 5°, LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal; In: Equipe Forense. Constituicdo Federal comentada. Rio de
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#/books/9788530982423/cfi/6/2!/4/2/2@0:0. Acesso em: 20 ago. 2019.
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sem o devido processo legal; In: Equipe Forense. Constituicdo Federal comentada. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 235. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/
#/books/9788530982423/cfi/6/2!/4/2/2@0:0. Acesso em: 20 ago. 2019.

225 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 12.

226 COPETTI, André. Direito penal e Estado Democréatico de Direito. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2000. p. 87.
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constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 70. E-book. Disponivel em:
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228 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 8, 12 e 24.
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condicionando o legislador a somente criminalizar condutas quando essas
ofenderem bens juridicos de relevancia constitucional, tanto os individuais quanto os
coletivos e difusos?». Dessa maneira, violagdes insignificantes a determinados bens
juridicos tutelados ndo devem ser resolvidas na esfera penal?®. Por conseguinte,
percebe-se que nado é qualquer bem juridico que deve ser tutelado pelo direito penal.

Inicialmente, cumpre mencionar que, para Silva, M., a missdo do direito
penal € a protecdo de bens juridicos tidos como valores e interesses constitucionais.
Fabio Sbhardelottoz2 aponta, na Constituicdo Federal de 1988, a existéncia de um
catalogo expresso de bens juridicos a serem tutelados pelo direito penal, indicando o
art. 5°, incisos XLII, XLIIl e XLIV3, os quais penalizam o racismo, a tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, acao de grupos armados contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Shardelotto assinala que a vinculacdo material do direito penal a Constituicao
nao se da apenas com o0s bens juridicos expressamente tutelados, mas também
com os principios aplicaveis ao direito penal e o direito processual penal. Portanto,
salienta que a protecdo do direito penal ndo se limita as supramencionadas
clausulas expressas de penalizacdo, devendo também considerar os principios

constitucionais2.

229 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢éo dos principios
constitucionais penais. S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 62 e 72. E-book. Disponivel em:
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recluséo, nos termos da lei; [...] XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
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BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.
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Copettizs ressalta que, num direito penal fundamentado antropologicamente,
0s bens juridicos penais devem estar de acordo com o0s parametros e limites
constitucionais, atentando-se especialmente para os direitos individuais e sociais, ou
seja, devem ser protegidos os bens juridicos fundamentais a pessoa humana.

Nesse diapaséao, Silva, M. assevera o Direito Penal deve estar direcionado
aos bens mais essenciais a vida humana em sociedade que ndo possam ser
protegidos por outras formas menos drasticas. Afinal, as leis penais, enquanto
protetoras de determinados bens juridicos, garantem que o Estado somente possa
interferir na liberdade, privacidade e intimidade do cidaddo, somente com um tipo
penal relevante devidamente positivado2,

Assim, o direito penal, enquanto controle social mais severo, com a pena
privativa da liberdade, visa a reparar danos relevantes a bens juridicos, reafirmando
o valor violado e respectiva vigéncia do ordenamento juridico. Entdo, tipos penais
com menor potencial de lesividade ou com bem juridico considerado disponivel,
deve-se buscar penas alternativas a prisdo e ainda meios mais céleres?s.,

Diante do exposto, pode-se verificar a importdncia do principio da
proporcionalidade que também cumpre ser comentado. Esse principio ndo encontra-
se consagrado na Constituicdo Federal de 1988, mas pode ser extraido do aspecto
material do principio do devido processo legal=, previsto no art. 5°, LIV da CF2=.
Além disso, Renato Brasileiro de Lima2 assinala que esse principio tem como
pressuposto formal o principio da legalidade.

Para Nucci?4, o principio da proporcionalidade corresponde a necessidade de

haver equilibrio entre a gravidade da conduta delituosa e da extensaol/intensidade da
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pena/sancdo. Silva, M.2%2 assevera que, com base nesse principio, € necessario
verificar se a aplicacdo do direito penal é adequada para a defesa de determinado
bem juridico, isto €, se compensa usar 0 poder punitivo estatal para determinado
delito, bem como, no caso de compensar, se a resposta penal € proporcional ao

bem juridico tutelado. Deste modo, pontua que2:

Este principio € de suma importancia no Estado Democrético de
Direito, uma vez que obriga a ponderar a gravidade da acao tipica
com relagédo ao bem juridico protegido e as consequéncias do delito.
N&ao é suficiente que se julgue uma pessoa responsavel pela acdo
reprovada para motivar a pena, mas é necessario que a gravidade
desta seja proporcional a do fato cometido.

[...] ndo se pode punir com penas leves agdes que sao reprovadas
mais intensamente pelo grupo social e outras que causem danos
relevantes, com penas insignificantes.

Nesse diapasdo, Lima?# sustenta que o principio da proporcionalidade é
essencial no Estado Democratico de Direito, bem como a tutela das liberdades
fundamentais, ja que busca a vedacdo do arbitrio do poder e os excessos do
Estado. O principio da proporcionalidade, assim como os demais principios penais,
busca a limitacdo do poder estatal?>. Nesse sentido, Lima¢ pondera que esse
principio é postulado basico de contencdo dos excessos do poder publico e
coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos estatais, a qual condiciona a
atividade estatal.

Outrossim, Lima salienta que, somente pelo principio da proporcionalidade, o
direito penal encontra-se legitimado para ser aplicado no caso de serem atingidos os
valores mais essenciais para a vida em comunidade. Em razdo disso, assevera que 0
principio da proporcionalidade encontra-se relacionado com todos 0s principios

constitucionais penais, especialmente o principio da humanidade com o qual tem estreita
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relacdo, ja que é necessario para protecéo e coexisténcia dos direitos fundamentais do
réu, principalmente o direito a vida, a liberdade e integridade psicofisicaz+’.

Ademais, € por meio do principio da proporcionalidade que se estabelece a
conexdo entre as finalidades do direito penal e o fato delitivo, ndo tolerando-se
prescricdes penais ou aplicacdo de penas que ndo tem estejam em consonancia com o
valor do fato — respectivamente proporcionalidade abstrata e proporcionalidade
concreta. Esse principio também é um dos mecanismos de afericdo do controle de
constitucionalidade, junto com a ponderacdo dos bens juridicos, ja que permite verificar
se 0s meios empregados sao justificados por sua finalidade+e.

Diante disso, o principio da proporcionalidade acaba relacionando mais com a
cominacdo, aplicacdo e execucdo das penas?®. Para Limaz°, o principio da
proporcionalidade se subdivide nos principios da adequacéo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

Compreendido o principio da proporcionalidade, deve-se abordar o principio
da humanidade, j& que este transcende aquele. Isso porque, além de estabelecer a
correcdo de eventual desproporcionalidade, veda a previsdo de penas e sancdes
desumanas, bem como de qualquer tratamento desumano no processo penal, na
execucao penal, ou melhor, em toda a politica criminals:. Esse principio decorre do
principio da dignidade da pessoa humana e encontra-se consagrado no art. 5°, Il da
CF252253_
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Com base nesse principio, deve-se considerar que todo condenado é
humano, de modo a néo se estabelecer sancdo que Ihe acarrete dor e sofrimento
em excesso, ja que os delinquentes ndo podem ser tratados como “meio”, mas como
“im” e “pessoa’®4 Cabe ainda mencionar que esse principio encontra-se
consubstanciado no art. 5°, incisos, XLVII, XLVIIl, XLIX e L da CF25, cabendo
destacar o primeiro inciso indicado2ss.

Explicitados esses principios, pode-se compreender a importancia que esses
principios junto com os demais tém no ordenamento juridico brasileiro. Com efeito,
Nuccizs” pontua que, no Estado Democratico de Direito, somente com a observancia
de todos os principios norteadores do direito penal e do processo penal, 0 processo
penal pode ser considerado justo. Assim, assinala-se que “o0s principios que
norteiam o direito penal e o direito processual penal sdo as linhas mestras que
estabelecem os limites da atuacdo do Estado na sociedade contemporanea” 2,

Com efeito, Streck e Oliveira assinalam que os principios juridicos ndo sao
mais apenas fatores que preenchem as lacunas, mas normas juridicas vinculantes
presentes em todos 0os momentos de uma comunidade politica. Além disso,
sustentam que € funcéo dos principios a legitimacdo do uso da forca por parte do
Estado, isto é, do jus puniendizs*.

Destarte, assevera-se que a observancia desses principios, assegurando

todas as garantias possiveis para o réu exercer sua defesa, € uma forma de garantir
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e concretizar o direito fundamental a liberdadez®. Ora, o direito penal, em razdo da
severidade das sancdes que utiliza, ja que afetam a liberdade dos individuos — que é
um dos pilares do Estado Democrético de Direito — deve ser minimamente utilizado,
de modo a privilegiar a liberdade individual e ainda os direitos sociais, tendo em vista
que poderdo ser realocados recursos publicos para eles com a diminuicdo da
despesa publicazs:,

Com relagcdo aos principios, cumpre novamente destacar o principio
fundamental mais relevante na esfera penal, no Estado Democratico de Direito
brasileiro, estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, qual seja, a dignidade da
pessoa humana, que serve de limite de atuacdo de todo o Estado, o que acaba por
incluir o direito penal. Isso porque Limaz22, salienta que o Estado Democrético de
Direito, fundamentado na dignidade da pessoa, tem como missao promover a
dignidade de todos os seus cidadaos, ja que para realizar o bem de todos esses —
objetivo previsto no art. 3°, IV da CF22 — 0 Estado ndo pode utilizar-se de meios que
violem a dignidade desses. Assim, sustenta que estd consagrado que o Estado
existe em razdo da pessoa humana e ndo o contrario®4. Nesse sentido, Paulo
Ferreira da Cunhaz¢s afirma que, num Estado de Direito, o Estado tem que estar de
acordo com a sociedade, ndo podendo existir utopias e arbitrios, pontuando que o
Estado existe para sociedade e ndo o oposto.

Assim, Limaz¢ assevera que, no Estado Democréatico de Direito, ndo tem
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espaco para reprovar a esséncia do ser humano. Consoante destaca Sbardelotto2s?,
a Constituicdo por representar os valores sociais essenciais, deve refletir em todo o
ordenamento juridico, o que inclui, principalmente, o Direito Penal. Assim, no Estado
Democratico de Direito, o direito penal deve encontrar-se totalmente vinculado a
Constituicdo, tanto formal quanto materialmente, devendo estar limitado pelos
principios constitucionais. Além disso, o direito penal deve ainda ter seu campo de
atuacdo bem delimitado e restringido para néo interferir, de forma desnecessaria ou
arbitraria, nos direitos fundamentais dos cidadaos, especialmente o direito individual
a liberdade.

Dessa maneira, com a vinculacdo material do Direito Penal a Constituicéo,
protegem-se o0s cidaddos e respectivas liberdades de decisbes arbitrarias,
discricionérias, politicas ou ainda puramente ideoldgicas, tendo os principios, nesse
contexto, funcéo essencial.

Entretanto, a sociedade atual acaba colocando em risco essa vinculacéo
material do direito penal com o chamado fenbmeno da expanséo do direito penal,
que surgiu, como reacdo do Estado para combater a nova criminalidade

vislumbrada. E com este tema que se ocupa o capitulo seguinte.
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3 O FENOMENO EXPANSIONSISTA DO DIREITO PENAL

Neste capitulo, buscar-se-a compreender o fendmeno da expansao do direito
penal e as suas velocidades, conforme a classificagdo elaborada pelo penalista
espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez. No primeiro subcapitulo, buscar-se-a
compreender a nova criminalidade e o fenbmeno da expansao penal, mormente as
caracteristicas elementares de cada um deles — e ainda as principais causas. No
segundo subcapitulo, seréo abordadas as velocidades do Direito Penal a partir da teoria
de Silva Sanchez, classificacéo feita em decorréncia do fendmeno expansionista.

3.1 A “Nova Criminalidade” e o Expansionismo Penal

A sociedade contemporanea acabou por colocar em discussdo os limites de
punir no Estado Democratico de Direito — ou melhor, o proprio direito penal do Estado
Democrético de Direito. A sociedade atual, também chamada de p6s-modernaze e pos-
industrialzs°, possui tracos caracteristicos que sdo consequéncias da globalizacdo. Para
José de Faria Costa?’, a globalizacdo consiste em: “mecanismo’ social hiperdindmico
que torna globais os espacos econdmicos, culturais e informativos que antes se
estruturavam, primacialmente, a um nivel nacional’.

Com efeito, consoante Tatiana Viggiani Bicudo??, a globalizacdo é um

fenbmeno que repercute em varios campos, entre eles, o econdmico, o politico, o
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social e o cultural — o que inclui o campo penal. Assim, em que pese a globalizac&o
econbmica seja a mais conhecida, a globalizacdo apresenta outros modos de
producdo, como a globalizagdo da tecnologia, a globalizagdo da cultura, de modo
que ndo € um processo uniforme22, Em razéo disso, Luis Gracia Martin2? assinala:
“0 processo de globalizacdo é multidimensional, pois afeta quase todos os aspectos
e ordens da vida, inclusive os mais simples e cotidianos”. Diante desse carater
multidimensional, encontra-se dificuldade em definir a globalizacdo, de maneira que
ndo h& uma definicdo exata e unanime24,

Outrossim, de acordo com Rogério Felipeto?s, a globalizacdo vem
influenciando todas relacbes humanas, em suas mais diversas areas, impondo
novos modelos a todo o mundo. Com a globalizagéo, vislumbram-se indicios do fim
das fronteiras entre os paises e a consequente unido global. Inclusive, isso ja se
consolidou, de forma definitiva e irreversivel, no campo das comunicacdes, razéo

pela qual Felipeto?s destaca:

dostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a000001 6d273d6895fb
9120c2&docguid=la593bdc0f25111dfab6f010000000000&hitguid=Ia593bdc0f25111dfab6f0100000000
00&spos=2&epos=2&td=2&context=284&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDoc FG=
false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 11 set. 2019.

212 SILVA, Tadeu Antonio Dix. Globalizag&o e direito penal brasileiro: acomodacéo ou indiferenga?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 23, p. 81-96, jul./set. 1998. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000016
d27424fd115dd6c34&docguid=127738bb0f25511dfab6f010000000000&hitguid=127738bb0f25511dfab6
f010000000000&spos=1&epos=1&td=2&context=337&crumb-action=append&crumb-la bel=Docu
mento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 11 set. 2019.

273 MARTIN, Luis Gracia. Globalizag&o econdémica e direito penal. Ciéncias Penais, S&o Paulo, v. 10,
p.134-157, jan./jun. 2009. Disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/docu
ment?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000016d2c510549bca6d24b&docguid=11996af70f25211dfab6f0
10000000000&hitguid=11996af70f25211dfab6f010000000000&spos=1&epos=1&td=2&context=13
&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=_&start
Chunk=1&endChunk=1. Acesso em: 11 set. 2019.

274 MARTIN, Luis Gracia. Globalizac&o econdmica e direito penal. Ciéncias Penais, S&o Paulo, v. 10,
p.134-157, jan./jun. 2009. Disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/
document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000016d2c510549bca6d24b&docguid=11996af70f25211dfa
b6f010000000000&hitguid=11996af70f25211dfab6f010000000000&spos=1&epos=1&td=2&context
=13&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=_&start
Chunk=1&endChunk=1. Acesso em: 11 set. 2019.

275 FELIPETO, Rogério. Nova feicao do direito penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 792, p.
518-531, out. 2001. Disponivel em:https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document
?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000016d2c54c07eb84f6adb&docguid=le3bc7b10f25011dfab6f0100
00000000&hitguid=le3bc7b10f25011dfab6f010000000000&spos=5&epos=5&td=5&context=61&cr
umb-action=app end&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=
1&endChunk=1. Acesso em: 11 set. 2019.

276 FELIPETO, Rogério. Nova feicdo do direito penal. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 792, p.
518-531, out. 2001. Disponivel em:https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?
&src =rl&srguid=i0ad82d9b0000016d2c54c07eb84f6adb&docguid=le3bc7b10f25011dfab6f01000
0000000&hitguid=le3bc7b10f25011dfab6f010000000000&spos=5&epos=5&td=5&context=61&cru
mb-action= append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=
1&endChunk=1. Acesso em: 11 set. 2019.



61

Ha um notavel inter-relacionamento do ponto de vista cultural. O
acesso as comunicagdes transforma o mundo na denominada aldeia
global, a0 mesmo tempo que permite que 0s costumes e as
caracteristicas dos povos sejam de amplo conhecimento,
contribuindo para o desenvolvimento e para a necessidade de um
direito Unico dos povos.

Assim, a globalizacdo resulta na intercomunicacdo entre povos dos mais
diversos paises?’”, a qual se opera em tempo real, isto é, superando limitagdes
geograficas e temporais, de modo que atravessa-se paises numa fracdo de
segundos. Por conseguinte, a internacionalizacdo dos mercados, da cultura e da
informacéo €, hoje, uma realidade incontestavel27.

Com efeito, Silva Sanchezz® assevera que a sociedade pos-industrial tem como
uma de suas principais caracteristica a globalizacdo econémica e, consequente, a
integracao supranacional, havendo uma ampliacdo dos mercados, uma eliminacéo de
restricdes existentes nos negdcios e ainda uma globalizacdo das comunicacoes.

Um dos maiores exemplos de integracédo supranacional € a Unido Europeia, uma
organizagao supranacional regional, que acaba por implicar uma globalizac&o parcial. A
Unido Europeia, além de ter fronteiras abertas entre seu espaco territorial e livre
circulacdo de mercadorias e capitais, tem até um direito proprio que regula e controla o
mercado interno desse grupo econdmico, como também protege esse mercado da

concorréncia externa, razéo pela qual exerce forte dominio econémicozeo,
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Ora, sao os conglomerados econémicos as grandes poténcias econdmicas da
sociedade contemporanea, muito mais fortes que muitos paises, movimentando as
maiores quantidades de riqueza e acabando-se com a ideia de na¢des poderosas e
nacbes ricas. Com essa integragdo supranacional, acaba-se por haver uma
concentracdo de poder e de riqueza em cada vez menos pessoas, ja que a
globalizac&o possibilita o fim das fronteiras, tendo o poder e a riqgueza transcendido
o limite dos paises, isto €, o limite territorialzs:.

Por conseguinte, com essa integragdo supranacional, houve um
enfraquecimento do Estado Nacional?2. Isso porque houve o enfraquecimento da
capacidade estatal de intervencéo social, jA que ndo pertencem mais ao Estado a
economia e a politica, os quais antes eram simbolos de soberania estatal, restando
ao Estado apenas o poder punitivo, a funcéo policialzss.

Nesse diapasdo, Bicudo®+ assevera que, em razdo da complexidade
decorrente da globalizacdo econbémica, o Estado ndo consegue mais regular, de
forma exclusiva, a sociedade e a economia, com 0s meios tradicionais, isto &, com
suas leis, perdendo pouco a pouco o controle. Assim, constata-se que o Estado n&o

€ capaz de regular, de forma suficiente e satisfatoria, necessidades da vida
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moderna, isto €, a sociedade contemporanea, com seus meios de controle
tradicionais, ja que esses encontram-se defasados diante da evolucéo tecnoldgicazss,
Outrossim, com relagéo ao enfraquecimento do Estado, cabe transcrever as

palavras de Ricardo de Brito Freitas2es:

[...] desde ha muito se tem observado o enfraguecimento do poder
estatal em muitas esferas da vida social. No plano mundial, inclusive,
os Estados j& ndo sdo os Uunicos centros de poder, pois o
compartilham, por exemplo, com 0s organismos internacionais
multilaterais num crescente processo de interdependéncia. Desse
modo, €, sem duvida, inegavel que o conceito de globalizacdo
encontra-se vinculado a nogdo de Estado fraco, ou melhor, Estado
minimo.

Assim, em areas como a economia, o Estado torna-se um Estado minimo. No
entanto, em areas como o direito penal, o Estado, acaba por desenvolver uma
postura totalmente contraria, de modo a tornar-se um Estado maximo nesse
contexto de expansdo do direito penal que serd abordado no presente capitulo.

Nesse sentido, Claudio Alberto Gabriel Guimaraes?” pontua:

Na atual ditadura do mercado, pode-se facilmente perceber que em
relacédo aos direitos basicamente sociais e econdmicos dos cidadaos
se vive hoje um periodo de reflexo e flexibilizagdo, é o Estado
minimo, quanto ao direito penal a situacdo é diametralmente oposta,
ha uma hipertrofia da legislacdo punitiva, com o claro objetivo de
difundir o medo e o conformismo em relagdo aos desassistidos do
modelo globalizador, ja que punindo expansivamente evita-se a
contestacdo e garante-se a preservacao do sistema de mercado, € o

Estado méaximo.
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Diante disso, o Estado acaba escolhendo por desvincular-se das sancdes
reguladoras da economia, utilizando-se da descentralizacdo, da desformalizacéo, da
deslegalizacdo e da desconstitucionalizacdozs. No entanto, em razdo dessa
desregularizacao estatal, acaba-se concentrando ainda mais o poder econémico, de
modo que comecam-se as surgir os chamados delitos econdmicosz.

Os crimes econdmicos, também conhecidos como crimes de colarinho
branco, encontram na sociedade atual um ambiente totalmente fértil para sua
proliferagaozo°. Para Flavia Goulart Pereiraz, os delitos econdmicos correspondem
agueles delitos praticados por pessoas que detém grande poder social, econémico
ou profissional, de modo que ostentam elevada posi¢do nessas areas.

Ora, o crescimento do poder econdémico repercute de diversas formas na
sociedade, sendo a criminalidade uma de suas consequéncias®2. Nessa perspectiva,

Jardel Sabino de Deus?: assevera que “a tipificacdo e criminalizacdo de condutas
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econbmicas sdo cada dia mais constantes, uma vez que boa parte das instituicoes
empresariais sao possuidoras de um carater multinacional, estando, assim,
presentes em lugares diversos”.

Nesse enfoque, Pereiraz** acentua que os crimes econémicos séo a principal
expressdo da globalizacdo econbmica na area criminal. Assim, com a globalizacéo,
surge uma nova criminalidade intrinsicamente relacionada as praticas capitalistas,
isto €, uma criminalidade especializada — uma criminalidade econémica —, bem
como de uma criminalidade mais violenta2s.

Em razdo disso, para Scheila Maria da Graca Coitinho das Neves?s, a
delinquéncia poés-industrial € eminentemente econdmica, mas nao se limita a isso,
asseverando-se que o0 novo direito penal caracteriza-se também pelo crime
organizado, pela corrupgéo e pelos crimes ambientais. Assim, como evidentemente
a globalizacao implicou no surgimento de uma nova criminalidade especifica, fala-se

também em criminalidade da globalizacdo” ou criminalidade globalizada2es.
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Essa delinquéncia da globalizacdo nédo apresenta mais um espaco territorial
definido para seu desenvolvimento, isto €, ndo se limita a um territdrio nacional, de
modo que fala-se que essa criminalidade ndo tem mais local do crime2®. Costa da
como exemplo uma rede de narcotrafico que ostenta etapas — a compra ou
producdo da droga, o seu transporte e posterior distribuicdo — sendo que em cada
uma delas ha uma quantidade elevadissima de crimes cometidos e lugares em que
foram realizadas, mas que a rede, em si, ndo tem propriamente um lugar definido.
Assim, discute-se acerca da aplicacao da lei penal no espaco3®.

Com efeito, Silva Sanchez*! destaca que “a criminalidade organizada, a
criminalidade internacional e a criminalidade dos poderosos sao, provavelmente, as
expressdes que melhor definem os tragos gerais da delinquéncia da globalizagéo”.
Afinal, é inegavel a influéncia que a globalizacdo e o progresso técnico teve no
desenvolvimento dessa nova criminalidade, a qual agora opera em ambito
supranacional e ainda de forma totalmente organizada3°z.

A globalizacdo possibilitou o aparecimento de crimes transnacionais, como 0
tréfico de drogas, o trafico de armas, o trafico de pessoas, os crimes ambientais, 0

crime organizado, o terrorismo3%2, crimes contra a economia popular, crimes
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falimentares®, lavagem de dinheiro, crimes referentes a propriedade intelectual,
entre outross,

Dessa forma, pode-se verificar que ha um grande grupo de pessoas que se
encontram organizadas e estruturadas, de forma hierarquica, com enorme potencial de
provocar efeitos gigantescos no ambito econémico, politico e social, que apresentam
capacidade de desestabilizar mercados e corromper governantes e servidoress, Nao é
a toa que os crimes da globalizacdo sdo também chamados de de crimes of the
powerfu™o, Qutrossim, em razdo da estrutura extremamente organizada dessa
criminalidade transnacional, fala-se em macrocriminalidade ou megacriminalidade3s.

Diante do exposto, ndo ha como negar que se verifica, nos dias de hoje, dois
tipos de criminalidade: a criminalidade tradicional/classica e a criminalidade
econbmica, podendo ambas ser organizadas. Assim, evidencia-se que ha a
coexisténcia da criminalidade classica com a criminalidade contemporéanea, o que no

fim acaba exigindo uma resposta diferenciada a cada uma delas3®.
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Cabe, ainda, ressaltar que a criminalidade tradicional acaba influenciada pela
globalizac&o, de modo que adquire novos contornoss3, Com efeito, Martin3!! ressalta
que alguns dos crimes ou formas de realizagdo de crimes marcados como
especificos da criminalidade da globalizacdo, como o trafico de drogas, o trafico de
pessoas, a lavagem de dinheiro, o terrorismo, ja existiam antes da globalizacéo, de
modo que ndo sdo efetivamente causadas pela globalizacdo, mas crimes
tradicionais que receberam, a partir deste fendmeno, novos contornos.

Assim, a criminalidade tradicional adquire um novo aspecto globalizado, isto
€, € potencializada/propagada com a globalizacdo, ganhando mais dimensdes para
seu desenvolvimento, ja que agora acontece num espaco geografico global, bem
como foram ampliados os meios e as condicoes de realizacdo desses
comportamentos delitivos. Esses novos contornos proporcionados pela globalizacéo
acabam por aumentar a dificuldade do controle estatal, seja em relacdo a
descoberta desses crimes, a investigacdo, a persecucao penal, ao julgamento ou
ainda a efetiva punigéo32.

Isso porque a estrutura de repressado do Estado permanece a mesma — a
mesma aplicada a criminalidade tradicional antes da globalizacdo -, nao
acompanhadas as transformacfes vivenciadas pela sociedade e pela

criminalidade®s. Com efeito, Felipeto®4 destaca que o Estado ndo tem “uma
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estrutura investigativa habil a desmantelar organizacdes criminosas nem desvendar
delitos econémicos de maior complexidade”.

Além disso, alguns desses crimes econdmicos ou mesmo crimes decorrentes
da globalizacdo requerem conhecimentos especializados de determinadas
profissionais, o que acaba por se tornar um grande empecilho a todas as demais
pessoas que ndo possuem esse conhecimento3s. Assim, Pereiras traz, como
exemplo, os crimes praticados por grandes instituicbes no mercado financeiro ou
ainda na area fiscal, o que, como regra, requer um conhecimento especifico que néo
€ de dominio da grande maioria da populacéo.

Além disso, outra caracteristica dos crimes econdmicos que dificulta o
controle estatal € a invisibilidade de seus riscos e de seus danos, ja que esses
delitos ocorrem dentro de ambientes fechados, sem serem observados por mais
ninguém, além da grande complexidade de suas condutas delitivas. Ademais, 0s
efeitos desses delitos se prolongam no tempo e no espago em pequeno grau em
vérias vitimas, as quais, muitas vezes, ndo tem consciéncia que sdo vitimas e nem
da lesdo — e seu grau — que estao sofrendo3?7.

Assim, os efeitos desses crimes aparecem de modo fracionario/fragmentado,
ja que implicam pequenos danos a varias vitimas. Desse modo, considerando
principalmente essas trés caracteristicas apontadas, ha enorme dificuldade dos

meios de controle formais em tomar conhecimento dessas infracbes, processa-las e
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ainda julga-las. Ademais, uma das principais caracteristicas que diferencia a
criminalidade econémica da criminalidade tradicional e que dificulta a sua contencéo
€ que essa normalmente ocorre em espacos fechados/privados, ao passo de que a
criminalidade tradicional, como regra, acontece nas ruasss.

Outrossim, cabe destacar que o direito penal, quando cuidava apenas da
criminalidade tradicional, protegia bens juridicos, majoritariamente, individuais, como
a vida, a integridade fisica, o patrimbnio, a honra, os quais eram identificaveis sem
dificuldade. Contudo, nos dias de hoje, com a globalizacao e a revolugéo tecnoldgica
e consequente criminalidade econémica e organizada, comecou-se a proteger com
maior intensidade bens juridicos difusos, isto é, bens supraindividuais, como 0 meio
ambiente, os consumidores, a economia popular, os quais sado de extrema

importancia para a vida em sociedade3®. Em decorréncia disso, Pereira3 pontua:

Resta evidente, entretanto, que na sociedade pés-industrial o direito
penal classico ndo esta adequadamente preparado para proteger os
bens juridicos supra-individuais lesados a partir da criminalidade
econbmica, pois, entre outros fatores, tem como caracteristica a
descricdo tipica fechada.

Por conseguinte, essa criminalidade da globalizacdo possui uma legislacéao
insuficiente e ineficaz, que apresenta diversas partes pendentes de

regulamentacao3?. Isso porque, além da complexidade de determinadas condutas —
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gue requer conhecimento especializado —, ha a invisibilidade dos riscos, os efeitos
disseminados em longo prazo e em larga escala — inclusive global —, de modo que o
legislador apresenta severa dificuldade em elaborar uma regulamentagdo completa
e satisfatérias2. Ademais, Costa3?? assevera que o poder legislativo tem um nivel de
producao legislativa demorado e ainda baixo.

Outrossim, diante do carater transnacional dessa criminalidade pds-industrial,
o Estado nacional, por si s6, ndo consegue conter esses crimes, cujas lesbes
ultrapassam fronteiras, de modo que propagam-se a varios — ou todos o0s —
Estados3?4. Além disso, as investigacdes dos crimes de colarinho branco implicam
elevados custos e um significativo decurso de tempo32.

Ante todo o exposto, Freitas3? assinala:

Enquanto a criminalidade globalizada conta com o apoio de uma
verdadeira rede de prote¢do, ramificada por todo o mundo,
estruturada hierarquicamente, mas com maxima flexibilidade e
informalidade, os Estados nacionais enredam-se nas suas proprias
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legislacdes, frequentemente em colisdo, e ainda nas diferencas
culturais e organizacionais presentes nas agéncias que compdem 0s
seus sistemas penais.

Por sua vez, Pereira®?” aduz:

Sem entrar no meérito de seu pressuposto, deve-se observar que por
mais que a nova criminalidade apresente caracteristicas peculiares
que a tornam digna de diverso tratamento juridico-penal, ndo ha
como aceitar que esse fato venha a desconstruir todo um sistema
gue trata, conforme ja observado, de fatos sobremaneira diferentes.
N&o ha como justificar uma sobrecarga do direito penal classico com
categorias decorrentes da modernizagdo de condutas com as quais
ele ndo esta apto a dialogar.

Nesse diapasdo, pode-se verificar que o sistema de politica criminal
tradicional/classico ndo consegue mais efetiva e satisfatoriamente combater a
criminalidade, especialmente a nova criminalidade — criminalidade decorrente da
globalizagé&o — 0 que acaba gerando uma elevada sensacao de inseguranca.

Essa sensacdo de inseguranca social é potencializada — e muito — pelos
meios de comunicacdo e pelos politicos3?. Inicialmente, cabe esclarecer que o0s
meios de comunicacdo retnem trés setores tecnoldgicos, conforme Carlos Alberto
Gabriel Guimaraes®», quais sejam, a informatica, a telefonia e a telefonia, sendo que
esses acabam por resultar na multimidia e na internet.

Os meios de comunicacdo comecaram a enxergar a criminalidade com um
viés totalmente publicitario, ja que a venda do poder punitivo vem sido entendida
como um mercado. Afinal, verificou-se que sensibilizar a populacéo, provocando

emocdes que ensejam o desejo de vinganca acarreta um éxito comercial, isto é, o
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sensacionalismo midiatico. Em razdo disso, esses veiculos de comunicacao acabam
por difundir um discurso extremamente punitivista, de uma forma desenfreada e sem
cautela, e ja ndo possuem dados empiricos que corroborem essa versao3®,

Essa influéncia dos meios de comunicag&o, consoante Eugenio Raul Zaffaronisst,
€ oportunizada em razéo da globalizacéo, ja que essa é precedida de uma revolugéo
tecnoldgica que corresponde também a uma revolucdo comunicacional, o que acaba
por possibilitar a difusdo de um discurso Unico por todo planeta. No caso da sociedade
atual — mais especificamente da expanséo penal que adiante serd4 abordada —, de um
discurso que apresenta caracteristicas autoritarias e que incentiva um exercicio do
poder punitivo de forma bem mais repressiva e discriminatoria.

Acerca do poder e da manipulagdo exercida pelos meios de comunicacéo,

cabe transcrever as palavras de Guimaraesssz:

a informacdo é insistentemente repetida pelos meios
comunicacionais - radio, televisdo, cinema, publicidade, pesquisas
etc. -, anestesiando e em seguida manipulando a consciéncia das
pessoas a tal ponto que estas passam a acolher os mandamentos do
mercado como verdades incontestaveis, dando reforco, deste modo,
ao pensamento Unico.

[...] A midia implantou na sociedade o sentimento de total
intranquilidade; o medo contagia a todos de forma tal que a
seguranca do cidaddo ocupa a centralidade de suas preocupacoes.
O medo e a inseguranga tornaram-se, por via de consequéncia, 0
tema central do fim do século XX.

Por sua vez, Pereira3? comenta:

330 ZAFFARONI, Eugenio Radul. El enemigo en el derecho penal. Buenos Aires: Adiar, 2007. p. 42 e
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na forma de atuacdo dos meios de comunicacdo que transmitem
imagens da realidade fazendo com que o receptor tenha a ilusdo de
gue o que lhe é apresentado esta muito préximo de si, gerando
percepcles inexatas da realidade por um lado e, por outro, um
sentimento de impoténcia. Ademais, a reiteracdo e a dramatizagéo
dos fatos levam a falsa impressdo de multiplicacdo dos ilicitos e
catastrofes, gerando uma seguranca subjetiva maior do que o nivel
de risco objetivo. Ndo se diz aqui que o sentimento de medo da
populacdo seja mera decorréncia da atuacdo da midia. Esta apenas
reforca 0 medo ja existente derivado, entre outros fatores, de uma
crescente desorientacdo pessoal pela perda de referéncias
valorativas objetivas e até da experiéncia do mal como elemento de
nossa existéncia a partir da destruicdo e das guerras do século XX.

Zaffaroni®4 chama esse discurso midiatico de uma propaganda voélkisch, —
também chamada de uma propaganda populista —, que fabrica inimigos e
emergéncias — e consequentes estados de exce¢do — em rapida velocidade, com o
objetivo de realcar todos os impactos negativos da criminalidade para estimular a
identificacdo publica do inimigo da vez.

Com efeito, os meios de comunicacdo que apresentam, de maneira
sensacionalista, a delinquéncia, clamam por uma resposta dura e efetiva a
criminalidade propagada, o que acaba por dar espaco e dar justificativa a respostas
punitivas severas do Estado, tendo em vista a grande sensacdo de medo e
inseguranca propagada por toda a sociedade33s. Aproveitando-se dessa sensacao,
0s politicos — que ndo podem e nem conseguem transformar a realidade —
utilizando-se de um espetaculo autopromocional, ao iludir a sociedade com a
exigéncia de maior eficacia dos meios de repressdo estatal e producdo de leis
penais, que ndo trazem efetivamente efeito positivo algum, quicd garantem a

seguranca da populagaoss.
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e 46. E-book. Disponivel em: http://www.derechopenalenlared.com/libros/Eugenio-Raul-Zaffaroni-
El-enemigo-en-el-derecho-penal.pdf.pdf. Acesso em: 23 set. 2019.
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Além desse discurso mididtico relacionado a criminalidade e,
consequentemente a area penal, de forma concomitante, 0 medo e a inseguranca
sdo causados também pela revolugéo tecnoldgica e a globalizacao que implicaram a
configuragdo de uma sociedade do risco’. Ulrich Becks® denominou a sociedade
contemporanea como Sociedade do Risco ou Sociedade de Riscos, em razédo das
transformacdes decorrentes da revolucao tecnoldgica e da globalizacdo que acabam
por ameacar a sociedade, tanto no campo social, quanto no econémico e no politico.
Acerca da sociedade do risco, Becks3* pontua que ela €,

em contraste com todas as épocas anteriores (incluindo a sociedade
industrial), marcada fundamentalmente por uma caréncia: pela
impossibilidade de imputar externamente as situagdes de perigo.

[..] atualmente a sociedade se vé, ao lidar com o0s riscos,
confrontada consigo mesma.

7

Assim, a sociedade atual € marcada por riscos, que além de serem
desconhecidos ou poucos conhecidos, sdo causados pelo proprio homem e néo por

fatores da natureza3+. Nessa perspectiva, Beck34 aduz que,

se 0s riscos chegam a inquietar as pessoas, a origem dos perigos ja
nao se encontrard mais no exterior, no exoético, no inumano, e sim na
historicamente adquirida capacidade das pessoas para a
autotransformagédo, para a autoconfiguracio e a para a
autodestruicdo das condi¢cdes de reproducdo de toda a vida neste
planeta.

Com efeito, dentre os impactos negativos do desenvolvimento tecnoldgico,

verifica-se “a configuragcédo do risco de procedéncia humana como fenbmeno social

837 LYRA, José Francisco Dias da Costa. A moderna sociedade do risco e o uso politico do controle
penal ou alopoiesis do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 95,
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ab7900008517971a&hitguid=lda45e8608b7311e1ab7900008517971a&spos=3&epos=3&td=8&co
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estrutural™42, tendo em vista que a maioria dos riscos gerados aos cidadaos decorre
de decisdes de outros cidaddos tomadas em prol do desenvolvimento técnico e

tecnologico34. Nesse enfoque, Deus3* assevera:

Desta feita, torna-se evidente apontar que, enquanto as catastrofes
de antes eram tidas como fatos meramente decorrentes do destino,
atualmente, os riscos vém como elementos indesejados do
movimento de modernizagcdo e sdo por sua vez decorrentes de
decisbes humanas, de decisbes do mercado econbmico, de
organizacoes, geralmente ligadas ao manejo de novas tecnologias,
direcionadas para finalidades construtivas e positivamente valoradas
pela sociedade.

Por conseguinte, Pereira acentua que, em que pese o homem tenha
conseguido aprender a se proteger dos riscos da natureza, ainda nao consegue
defender-se de seus préprios riscos, sendo que os primeiros afastam-se dos novos
riscos. Afinal, o homem, através de suas decisfes, cria ou potencializa os riscos ha
sociedade pos-industrial3s,

Destarte, para Jorge de Figueiredo Dias34, esses novos riscos, ameagam um
namero indeterminado de pessoas e até mesmo a humanidade toda — podendo
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implicar a extingdo da vida humana —, bem como podem ainda espalhar-se em nivel
global. Com efeito, esses riscos séo produzidos em tempo e lugar distantes da acéo
gue 0s causou ou contribuiu para seu resultado.

Fabio Guedes de Paula Machado3# salienta que esses riscos possuem uma
extraordinaria magnitude com relagcdo aos perigos naturais, tendo em vista que,
além de ameacarem uma quantidade indeterminada de pessoas, essa quantidade €,
potencialmente, grande, ja que abarca riscos tecnoldgicos que podem acarretar uma
autodestruicdo coletiva por envolver energia nuclear, substancias quimicas, entre
outros. Entdo, Pereira3 cita como exemplo o caso de Chernobyl, do buraco da
camada de oz6nio, a doenca da vaca louca, entre outros.

Dessa forma, Thiago Baldani Gomes De Filippo34 assinala que os riscos, ao
ganharem contornos universais, impossibilitaram as respostas prontas utilizadas
para sua contencdo, ja que um gerenciamento de riscos adequado demanda
inumeros fatores, de modo que o Estado enfrenta dificuldade de lidar com os riscos,
seja no ambito do controle, do combate ou da prevencao. Além disso, acerca dos
efeitos dos riscos, cabe transcrever as palavras de Pereiras3s°:

As consequéncias desses riscos, entretanto, ndo aparecem
imediatamente. Prolongam-se no tempo. E nem o momento de seu

347 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Reflexos da p6s-modernidade no direito penal. Ciéncias
Penais, Sao Paulo, v. 16, p. 49-74, jan./jun. 2012. Disponivel em: https://revistadostribunais.com.
br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000016d2c56043b3812cdcf&docguid
=190290740db9al1e1b6a100008517971a&hitguid=190290740db9al1e1b6a100008517971a&spos
=8&epos=8&td=15&context=76&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&
is FromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 20 set. 2019.

348 PEREIRA, Flavia Goulart. Os crimes econdmicos na sociedade de risco. Revista Doutrinas
Essenciais de Direito Penal, Sao Paulo, v. 8, p. 291-312, out. 2010. Disponivel em: https://revista
dostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000016d2741431395
lece55&docguid=16e3fa680cbe511e18d130000851797 1a&hitguid=16e3fa680che511e18d1300008
517971a&spos=1&epos=1&td=1&context=321&crumb-action=append&crumb-label=Documento&
isDocFG=false&isFromMultiSumm=4&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 23 set. 2019.

349 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Direito penal e pos-modernidade: a proporcionalidade como
instrumento de correcdo da expansao irrazoavel da intervencdo penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 145, p. 571-603, jul. 2018. Disponivel em: https://revistados
tribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000016adb7bdecac935c
4ec&docguid=I0bdae9d0738911e88428010000000000&hitguid=I0bdae9d0738911e884280100000
00000&spos=5&epos=5&td=7&context=13&crumb-action=append&crumb-label=Documento&is
DocFG=false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 08 set. 2019.

350 PEREIRA, Flavia Goulart. Os crimes econdmicos na sociedade de risco. Revista Doutrinas
Essenciais de Direito Penal, Sao Paulo, v. 8, p. 291-312, out. 2010. Disponivel em: https://revista
dostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000016d2741431395
lece55&docguid=16e3fa680cbe511e18d1300008517971la&hitguid=16e3fa680cbe511e18d1300008
517971a&spos=1&epos=1&td=1&context=321&crumb-action=append&crumb-label=Documento&
isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 23 set. 2019.



78

aparecimento nem tampouco a sua intensidade podem ser previstos
com preciséo.

[..]

Outra qualidade importante da sociedade pds-industrial € o fato de
gue seus riscos causam danos sistemdticos e, muitas vezes,
irreversiveis, permanecendo, contudo, invisiveis. Assim, muitos
desses novos riscos escapam da percepcdo humana imediata,
precisando da ciéncia para se tornarem visiveis e sujeitos a
interpretacdo como perigos.

Ademais, os riscos sdo direcionados ao futuro, ou seja, a destruicdes iminentes,
que ainda ndo aconteceram. Os riscos também s&o distribuidos de uma forma
igualitaria na sociedade, de modo que atingem todas as camadas sociais, isto €, dos
pobres aos ricos. Eles, inclusive, podem atingir quem os acarretou, produzindo o
chamado efeito bumerangue. Assim, com base em todas as caracteristicas dos riscos
atuais, pode perceber-se a dificuldade de sua percepcao e controless:,

Com efeito, torna-se dificil identificar quais as condutas humanas séo capazes
de produzir algum risco, o que acaba também por dificultar identificar os riscos que
cada conduta pode acarretar e, consequentemente, torna-se mais dificil ainda
organiza-los a fim de garantir protecao legal®2. Ora, nos dias de hoje, consoante
Neves®: lida-se com o0 “risco enorme, catastrofico, irreversivel, pouco ou nada
previsivel, que frustra as nossas capacidades de prevencéo e de dominio, trazendo
ao coracao a incerteza dos saberes e dos nossos poderes”.

Destarte, Pereira assevera que “a sociedade pdés-industrial carrega consigo
riscos incalculaveis, potencialmente ilimitados, dificiimente evitdveis e que

desconhecem fronteiras, racas, culturas ou religides”, de modo que “todos sé&o
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vitimas potenciais e, mais do que isso, todos sdo autores potenciais.” Logo, 0S riscos
estdo em toda parte: “tanto os causados pela industria, pelas centrais nucleares, 0s
provenientes das falhas técnicas inerentes ao desenvolvimento de novos produtos,
quanto aqueles que derivam das inovagBes cientificas na area da biologia, da
genética, da informatica, das comunicacdes etc”3s4,

Por conseguinte, a sociedade atual, marcada pela industrializacdo, pela
globalizacé@o e pelo extraordinario desenvolvimento técnico e tecnolégico, encontra-
se inevitavelmente marcada pela existéncia dos riscos3®. Riscos esses que S&o
gerados pelo progresso técnico, cientifico, tecnologico e industrial — um progresso
sem freios®6, Assim, esse progresso, a0 mesmo tempo, que proporciona uma
melhora no bem-estar e no conforto, produz riscos imprevisiveis e incalculaveis3.

Em decorréncia disso, Pereira®® assinala que “o conceito da sociedade de
risco, desenvolvido por Beck ressalta a necessidade de atentarmos para o lado
obscuro do desenfreado desenvolvimento da técnica e da ciéncia”. Entao, ainda que

se busque o desenvolvimento da ciéncia, da técnica e da tecnologia, busca-se
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também instrumentos que reduzam esse desenvolvimento com o intuito de conter os
riscos que esse acarretase.

Considerando tudo isso, lida-se cotidianamente com o elemento da incerteza
e dos riscos*°. A incerteza tem se apresentado como um elemento estruturante da
sociedade contemporanea, razao pela qual “a Unica certeza que caracteriza a
sociedade moderna é a contingéncia” s,

Portanto, na Sociedade do Risco, inevitavelmente, clama-se por seguranca.
Em decorréncia disso, ressalta-se que “a pedra de toque é a crescente demanda
social por protecdo e seguranca, facilmente detectada na sociedade moderna, que
vive sob os influxos socioldgicos da sociedade do risco” 262,

Acerca da demanda na sociedade do risco por seguranc¢a, Roberta Lofrano
Andrade3s® destaca que “0s constantes avancos tecnolégicos, cientificos e
econdmicos propiciam um crescimento do conforto e do bem-estar individual da vida
humana”; no entanto, eles “também trazem aspectos negativos, como o incremento
dos riscos a que estamos submetidos, 0 que acarreta uma demanda por seguranga.”

Por sua vez, Deus?% pontua:
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Cercada de perigos, previsiveis ou imprevisiveis, antigos e novos,
gue sdo trazidos a lembranca de maneira permanente pelos meios
de comunicagdo em massa, a sociedade deixou de acreditar e agora
anseia por mais seguranca e solucdes imediatas aos problemas que
ao longo de anos foram construidos, mas que somente agora
mostram sua face mais perversa, e buscam preponderantemente no
direito penal a resolucdo de determinadas questdes, utilizado e
aclamado em casos de emergéncia.

Portanto, tanto a existéncia de riscos por toda a parte, a influéncia dos meios
de comunicagéo e dos politicos, como a nova criminalidade, acabam por culminar
num severo clamor social por seguranca. Afinal, consoante André Luis Callegari e
Maiquel Angelo Dezordi Wermuths, uma das consequéncias inarredaveis das

sensacgfes de medo e inseguranga é:

[.] o aumento da preocupacdo com as novas formas de
criminalidade que se apresentam nesta realidade, notadamente as
relacionadas ao crime organizado e ao terrorismo, sendo o0s
atentados terroristas ocorridos em Nova lorque em setembro de 2001
considerados como o estopim dessa nova doxa do medo, uma vez
gue expuseram ao mundo a sua prépria fragilidade.

Dessa forma, com a busca pela seguranca, em que pese Machado3¢ entenda
que “o Direito Penal ndo seria legitimo a intervir na tutela de bens difusos e
consequéncias de atividades que sequer conhece plenamente, desconhecendo,
inclusive se tais bens chegam a ser ameacgados ou lesionados”, busca-se enquadrar

as condutas geradoras dos riscos em tipos penaisse’.
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Assim, escolhe-se o direito penal como instrumento para garantir a seguranca
a sociedade. Nesse sentido, Felipeto3¢¢ observa que ha “no seio social profundo
sentimento de inseguranca, diante da ineficacia do aparelho estatal preventivo e
repressivo na sua misséo de conter a evolugéo criminal”, fator que “suscita o clamor
de se recorrer ao ultimo e mais forte sistema de controle social: o direito penal,
utilizando-o para abarcar as novas condutas surgidas e aumentar o grau de censura
sobre os ilicitos de especial violéncia que insistem em crescer.”

Em razdo disso, Pereira3® ressalta que, indubitavelmente, as sociedades
contemporaneas clamam por uma atuacdo mais presente e mais severa do direito,
especialmente na tipificacdo das condutas até entdo desconhecidas ou irrelevantes
para o direito penal. Assim, busca-se tipificar as agcdes humanas que acarretem
riscos a sociedade, tendo em vista a proporcdo desses riscos, bem como o grande
volume de bens juridicos que sao por eles afetados3™.

Surgem, entdo, crimes, como 0S crimes ambientais, 0s crimes contra o
consumidor, crimes relacionados com a manipulacdo genéticos e outross7:. Afinal,
como pontua Dias®2, é “indiscutivel que a ideia da sociedade do risco suscita ao

direito penal problemas novos e incontornaveis”.
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Por conseguinte, José Francisco Dias da Costa Lyra3’ salienta que o direito
penal passa a buscar também uma eficacia preventiva, isto €, busca prevenir e
conter os riscos. Assim, fala-se em um direito penal do risco — como denominado por
Cornelius Prittwitz374, o qual admite que o conceito “é pouco claro e é utilizado com
diferentes significados”.

O direito penal do risco € caracterizado por colocar o risco — seja a sua
criagdo ou seu aumento — no “centro das reflexdes dogmaticas sobre imputabilidade
penal”. Esse direito penal tem a funcéo importante de trazer seguranca a sociedade,
garantir um futuro seguro a sociedade, a qual encontra-se sujeita a autodestruicao,
em razdo do progresso técnico, cientifico e tecnolégico. Com efeito, o direito penal
do risco busca impedir comportamentos que impliquem risco com a criminalizacao.
Mas, para atingir essa funcao, o direito penal precisa ser reformulado, o que fez que
surgisse um direito penal expansivos3.

Esse carater expansivo do direito penal pode ser caracterizado, basicamente,
por trés aspectos: 1) a inclusdo de novos bens juridicos — como o meio ambiente, o
mercado dos capitais, a saude, entre outros; 2) o adiantamento da punibilidade; 3) a

reducao/flexibilizacdo do grau de reprovabilidade/censurabilidades’s. Essas
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caracteristicas acabam por ir ao encontro do pensamento de Giunther Jakobs —

consoante abordagem que sera aprofundada no capitulo seguinte.

Em decorréncia disso, Lyra3” assevera:

Assim, o Direito Penal do risco busca a estabilizacdo do sistema
social, segundo a teoria da prevencdao/integracédo, tendo a funcdo de
estabilizar as expectativas normativas. A pena, nesse contexto,
funciona como uma reacéo a lesdo a norma, na misséo de garantir a
estabilidade do sistema e afirmar a confianca dos cidaddos na
fidelidade ao Direito. Abandona-se a orientacdo tradicional no
sentido de que ao sistema penal cumpria a protecdo de bens
juridicos (pensamento liberal). Passa-se da protecdo de bem juridico
individual & protegcdo de um sistema frente a situagbes de perigo.
Ampliam-se, de forma demasiada, as possibilidades de intervengéo
do Direito Penal, levando a uma erosao dos principios do Direito
Penal derivados do estado de direito, alterando o rumo da politica
criminal.

Por sua vez, acerca do novo direito penal que surge — mais especificamente a

expansao do direito Penal que sera logo abordada —,Neves3’® pontua que se busca,

por meio “desse direito penal, novo, verdadeira eficacia no combate a criminalidade,

no sentido de responder, de forma pragmética, as exigéncias dos poderes politicos”,

as quais estao “consubstanciadas nas fases de cominacéo dos tipos e penas, que

se mostram impotentes na batalha contra o poderio transnacional do delito”. No

entanto, Lyras™ ressalva que as leis desse novo direito penal, ou melhor, do direito

penal do risco, caracterizam-se por seu carater simbolico, ja que, na pratica,
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apresentam “lamentaveis resultados em termos de eficacia, descaracterizando o
principio da legalidade penal’.

Acerca da expanséao do direito penal, cabe antes referir algumas de suas causas
(algumas ja aqui mencionadas), como o aparecimento de novos riscos, o surgimento de
novos bens juridicos — chamados de novos interesses -, a institucionalizacdo da
seguranga, a sensacao social da inseguranca, a identificacdo com a vitima do delito, o
descrédito de outras instancias de protecdo, entre outros. Assim, verifica-se que o
fendmeno da expansdo penal ndo é monocausal, nem decorre de producbes
legislativos de um Estado totalitario, mas é produto dos diversos acontecimentos e
caracteristicas que marcam a sociedade contemporanea3s.

As causas supramencionadas, segundo Silva Sanchez, sao impulsionadas de
forma absurda por dois fenbmenos da sociedade pos-industrial: a globalizacéo
econbmica e integracdo supranacional. Desse modo, até chama-se de direito penal
da globalizagcdo econbmica e integracdo supranacional ou direito penal da

globalizag&o3s2. Assim, assevera que esse Direito3ss:

[...] serd um Direito ja crescentemente unificado, mas também menos
garantista, no qual se flexibilizardo as regras de imputacéo e se
relativizardo as garantias politicos-criminais, substantivas e
processuais. Nesse ponto, destarte, o Direito Penal da globalizacdo
ndo fard mais que acentuar a tendéncia que ja se percebe nas
legislacdes nacionais, de modo especial nas ultimas leis em matéria
de luta contra criminalidade econémica, a criminalidade organizada
e a corrupcgao.

Dessa forma, observa-se que, para responder de forma eficaz a criminalidade

decorrente da globalizacdo, adotam-se praticas consideravelmente punitivistas — 0
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gue corresponde a expansao do direito penal —, que tém o intuito de evitar lacunas
hipotéticas e reequipar o direito penal diante da criminalidade que causa acentuada
sensacao de inseguranca, seja para os cidadaos, seja para o proprio Estado3s.

Diante de todo o contexto narrado até aqui, abriu-se, indubitavelmente, um
campo extremamente fértil para a expansao do direito penal. Ora, diante de toda a
incerteza, a inseguranca e o medo vivenciado pela sociedade contemporanea, ela
ndo apenas busca por seguranga, mas apresenta uma obsessdo por seguranca, a
qual apresenta-se como um conceito simbdlico3s. De forma concomitantemente a
pressdo da sociedade e dos meios de comunicacdo por seguranca, os politicos
também atuam em favor da expansao penals3es,

Para assegurar essa seguranca clamada por todos — ainda que de forma
meramente simbdlica —, surge a expansao do direito penal. O direito penal, com todo
seu viés punitivo, foi escolhido como instrumento responsavel por assegurar, de
forma eficaz, a segurancas®’.

Diante de todos os aspectos abordados até aqui que marcam a sociedade, facil
e razoavelmente, constata-se que o direito penal classico/tradicional ndo se apresenta
mais suficiente, ndo é mais eficaz e nem capaz de resolver e controlar a criminalidade
no geral. Em razéo disso, era e € incontestavel a necessidade de reformulacdo do
direito penal, ou melhor, de readaptacdo do direito penal, tendo em vista as
circunstancias da sociedade contemporanea, de modo que se busca um direito penal

gue resolva as atuais demandas da sociedade, como 0 combate aos riscos3,
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Nesse sentido, Maiquel Angelo Dezordi Wermuth3° observa que o direito
penal e o direito processual penal vivenciam um momento no qual estdo sendo
repensadas as suas bases estruturantes. Assim, o direito penal é expandido com o
objeto de resolver (ou pelo menos tentar) os novos desafios da sociedade atual,
COMO 0S riscos e a nova criminalidades®,

Entdo, buscando-se dar eficacia no combate dessa nova criminalidade e dar
respostas as demandas da sociedade, comecou a surgir um direito penal novo,
através de alteracfes nas legislacées penais vigentes ou mesmo a criacao de novas
leis, essas feitas especialmente com relacdo a cominacao dos tipos penais e penas
gue eram considerados deficientes39, Essas reformas em matéria penal resultam no
que é chamado de expansionismo penal ou de expanséao do direito penal.

Destarte, Neves destaca que a maior severidade das sancdes é utilizada
como forma de compensacdao a ineficacia do sistema penal, mormente da deficiéncia
de aplicacéo das leis penais e da descontextualizacdo das alternativas dadas pelo
direito penal classico. Com efeito, o direito penal torna-se bem mais repressivo do
que garantista, utilizando-se do direito penal do risco. Em decorréncia disso, defende
gue isso possibilita “uma completa demolicdo do arcabouco dos valores do direito

penal, construido ao longo de muitas décadas”.
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Afinal, essa expansao do direito penal ameaca 0s conceitos da teoria do delito
e as garantias materiais e formais direito penal classico3®. Isso porgue, consoante
Wermuth3#4, nesse fenOmeno expansionista, no qual se busca maior eficiéncia, as
garantias fundamentais sdo vistas como “entraves” ao efetivo combate a
criminalidade, ja que entende-se que a observancia das garantias fundamentais do
réu implicaria em demora na resposta punitiva do Estado, o que enseja um carater
autoritario e eminentemente repressivo — ainda que incompativel com os
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Em razdo disso, Wermuth3s assinala que “o fendmeno que, na
contemporaneidade, tem sido denominado de ‘expansédo do Direito Penal’ apresenta
como principal caracteristica a retomada da confianga na capacidade de se
solucionarem problemas sociais pela via da intervengédo punitiva’. Por sua vez,
Machado39 destaca que as praticas expansionistas do direito penal marcam-se pela

ampliacdo dos tipos penais e pelo uso, de forma desproporcional, das sancoes.
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Outrossim, Silva Sanchez*7, a seu turno, afirma que essa expansao se
caracteriza por uma flexibilizacdo de categorias e relativizacdo de principios como
resposta do Direito penal aos delitos da globalizacdo. Por sua vez, Callegari e
Wermuth3® assinalam que essa nova politica criminal marca-se pela retomada do
punitivismo com maior intensidade e a flexibilizacdo das garantias penais e
processuais. A seu turno, Neves®® assevera que esse processo de expansado tem
um carater tridimensional: o surgimento de novos bens juridicos — como o meio
ambiente, a saude publica e o mercado de capital —, o adiantamento da punicdo e a
diminuicao de exigéncias para reprovar uma conduta.

Além disso, Manuel Cancio Melia ainda acentua que essa mudanca de
politica criminal pode ser resumida em dois fendmenos: o Direito Penal simbdlico e o
“ressurgir do punitivismo”. Cumpre explicitar sucintamente esses dois aspectos. O
Direito Penal simbdlico consiste em normas promulgadas com objetivo de causar um
efeito meramente simbdlico, isto €, de parecer que ha um legislador preocupado e
atento e, consequentemente, criar uma sensacéo de tranquilidade nessa sociedade
do risco. Ja o “ressurgir do punitivismo”, corresponde ao fendmeno da volta da
criminalizacdo a moda antiga, o qual corresponde ao aumento das penas dos crimes
ja existentes e a criagcdo de novos crimesaeo,

Assim, acaba-se fazendo o movimento contrario ao que vinha sendo praticado
nas ultimas (desaparecimento/abolicdo de varios crimes), voltando o eminente

carater punitivo das politicas criminais. Desse modo, como o proprio nome ja diz,
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ressurge O punitivismo, inclusive de maneira demasiada. Esse comportamento
punitivista do legislador acaba se fundamentando, indubitavelmente, no atual
contexto da sociedade do risco, no qual o direito penal ganha destaque por servir de
instrumento para tranquilizar a sociedade no combate a criminalidade com a simples
promulgacéo de novas leis, ainda que meramente simbolicas4:,

Nessa perspectiva, observa-se que, em busca da seguranca clamada, troca-
se o sistema de garantias penais e processuais por um controle penal simbdlico, o
qual aparentemente apresenta funcionar — mas no fundo n&o funciona2. Lyrass,
entdo, pontua que isso resulta numa “politica criminal de cunho expansivo,
expressiva e determinante de aumento das penas”. Nessa linha de pensamento,

Silva Sanchez*+ salienta que

ndo é infrenquente que a expansdo do Direito Penal se apresente
como produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal,
gue buscaria no permanente recurso a legislacdo penal uma
(aparente) solucdo facil aos problemas sociais, descolando-se ao
plano simbdlico (isto é, ao da declaracdo de principios, que
tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver no nivel da
instrumentalidade (da protecao efetiva).

Por conseguinte, verifica-se que mesmo com o crescimento e endurecimento
da resposta penal — que resultou numa superpopulacao carceraria, a criminalidade

nao diminuius, Essa expansdo, para Neves*s, é “fato consumado e uma das

401 MELIA, Manuel Cancio. De novo: “Direito Penal” do Inimigo? In: JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel
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principais caracteristicas da sociedade pés-moderna”. Consoante Melia*7’, esse

expansionismo resume as caracteristicas essenciais da politica criminal realizada

nas Uultimas décadas, principalmente no contexto ocidental, sendo que essas

correspondem ao surgimento de novos tipos penais, inclusive de novos setores de

regulacéo, e as alteracdes nos tipos penais existentes, isso tudo numa velocidade

muito acelerada comparada com periodos anteriores.

Filippo*s ressalta que essa expansdo nao se limita a esses paises, cuja

grande maioria tinha como sistema o civil law, ja que se pode verificar também esse

fenbmeno em paises de commow law, como os Estados Unidos. Acerca ainda dos

aspectos da expansao criminal, Deus?® ressalta:

406

407

408

409

O direito penal passa, assim, a desempenhar um papel de tutelar os
bens juridicos difusos sob o0 prisma eminentemente preventivo,
promovendo um exacerbado emprego de incriminagcfes de mera
conduta, do adiantamento da tutela penal proporcionado pelos tipos
de perigo abstrato, mitigando a certeza do nexo de causalidade,
aumentando o rol de tipos omissivos e culposos da pessoa juridica,
sem falar ainda nas politicas de tentativa de diminuicdo da
menoridade penal.
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Wermuth4© elenca algumas caracteristicas desse fendbmeno expansivo, que
se pauta pelas nogdes de “eficiéncia” e “prevencao”, como a criagao de novos tipos
penais ou mesmo de novos setores de regulacdo, mencionando como exemplo o
crime organizado e a Lei n°® 12.850/201341 que, além de conceituar organiza¢cdes
criminosas, consagra medidas mais eficazes no seu combate, mormente meios de
investigacbes e de obtencdo de prova, como a existéncia da figura dos agentes
infiltrados e da colaboragdo premiada. Cabe referir ainda o crime de invasédo de
dispositivo informético, o de promocdo de migracdo ilegal, e o de registro ndo
autorizado da intimidade sexual, previstos respectivamente no art. 154-A, 232-A e
216-B do Cdodigo Penal+2,

Wermuth4:3 cita também o endurecimento das san¢des penais para o0s tipos
penais ja existentes, caracteristica ja verificada no Brasil com a Lei n°® 8.072/199044
(Lei de Crimes Hediondos), a Lei n°® 13.104/201545 e a Lei n® 13.142/20154¢ — as
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revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 30 set. 2019.
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Lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 29 set. 2019.
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Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.
htm. Acesso em: 30 set. 2019.

415 BRASIL. Lei n°® 13.104, de 9 de marco de 2015. Altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime
de homicidio, e o art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos
crimes hediondos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
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416 BRASIL. Lei n® 13.142, de 6 de julho de 2015. Altera os arts. 121 e 129 do Decreto-Lei n® 2.848,
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duas dultimas acrescentam novas qualificadoras ao delito de homicidio —, a
flexibilizacdo dos principios de imputacdo e adiantamento das barreiras de punicao,
0 que se verifica com a previsao de crimes de perigo abstrato, como o porte ilegal de
arma e embriaguez ao volante, previstos respectivamente nos art. 14 e 16 da Lei n°
10.826/200347 e art. 306 da Lei n° 9.503/1997+48 Menciona, ainda, como
caracteristica da nova politica criminal a introducdo de clausulas genéricas e
abstratas nos tipos penais — dando como exemplo o art. 54 da Lei n® 9.605/199841¢
que tipifica o crime de causar poluicdo de qualquer natureza que resultem ou possa
resultar em danos a saude ou provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢ao
significativa da flora — e 0 aumento da previsao de normas penais em branco.
Acerca das normas penais em branco, cabe transcrever o conceito de Cleber
Masson4t; “a lei penal em branco é também denominada de cega ou aberta, e pode
ser definida como a espécie de lei penal cuja definicAo da conduta criminosa
reclama complementacgao, seja por outra lei, seja por ato da Administracdo Publica”.

O tipico exemplo de lei penal em branco é como o art. 33 da Lei n° 11.343/2006422
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(Lei de Drogas) que tipifica o trafico ilicito de entorpecentes, mas, para saber o que é
considerado entorpecente, precisa-se recorrer-se a Portaria n° 344/1998 da
Anvisa“2424, Essas s80 as caracteristicas indicadas por Wermuth42 no campo penal,
o qual indica também caracteristicas no campo processual.

Quanto ao campo processual, observa-se a relativizacdo de principios penais,
a utilizacdo de meios de prova invasivos que acabam por colocar em causa
determinados direitos fundamentais e a utilizacdo da colaboracdo premiada e a
antecipacdo da punicdo por meio de acordos e barganhas entre acusagao e
defesa“¢, Com relacdo ao primeiro aspecto, cabe mencionar o emblematico caso do
Habeas Corpus n° 126.29242, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no qual
permitiu-se a execucdo da pena apés o julgamento da segunda instancia, tendo a

maioria entendido que tal medida nédo violaria o principio da presuncédo de inocéncia
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- entendimento esse reafirmado em repercussao geral no recurso extraordinario com
agravo n° 964.246/SP4s, Ora, sem adentrar muito no mérito, o art. 5° LVII, da
Constituicdo Federal*°, que consagra 0 principio da presuncdo de inocéncia,
estabelece o seguinte; “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria”. Como executar-se-ia a pena de alguém que pode
depois ser declarado inocente?

Com relacdo ao segundo aspecto, Wermuth#3¥ indica como exemplo as
interceptacdes ambientais, os agentes infiltrados e outras medidas estabelecidas no
art. 3°, da Lei n° 12.850/2013*%1, bem como a coleta compulséria de material

genético permitida com a Lei n® 12.654/2012432, as quais violariam o principio da
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432 BRASIL. Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n°s 12.037, de 1° de outubro de
2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execuc¢do Penal, para prever a coleta de perfil
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vedacdo da autoincriminacdo consagrado no art. 5°, LXIll da CF43. No tocante ao

terceiro aspecto, a colaboragdo premiada encontra-se prevista no art. 4° da Lei n®

12.850/201344 e vem sendo amplamente utilizada23.

Por fim, Wermuth#+s¢ refere ainda uma caracteristica da expansdo penal no

campo da execugao penal, qual seja, “criacdo de normas que visam a dificultar o

acesso do acusado a beneficios penitenciarios, bem como a tornar a execucédo da

pena o mais aflitiva possivel’, dando como exemplo o Regime Disciplinar
Diferenciado, previsto na Lei n® 10.792/20034%.
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Por sua vez, acerca ainda das caracteristicas da expansao criminal, Filippo43

assevera.

acaba por ser arruinado o hermetismo tradicional do Direito Penal, de
base cientifica, abalando-se a estrutura dos tipos penais pelos
reclames de eficacia/eficiéncia punitiva, além de se relativizarem os
pilares fundamentais da dogmatica penal classica: por um lado,
alarga-se o conceito de bem juridico, para abarcar uma série de bens
coletivos, de carater ndo apenas intermediario, no sentido de que
possam ser reconduzidos a um bem juridico individual, mas também
0os bens juridicos institucionais, que existem por si SO0s,
independentemente dessa referéncia; por outro, o proprio conceito
de bem juridico parece ser desprezado, porque muitos tipos refletem
simples infracbes de deveres, a partir de concepgbes hegelianas;
avultam-se o0s crimes omissivos, especialmente os improéprios,
expandindo-se o conceito do garantidor; flexibilizam-se regras de
imputacdo e antecipa-se a tutela penal para atividades que provocam
riscos intoleraveis ao sistema, de modo que os tipos penais passam
a assumir a funcéo de fixarem fronteiras entre os riscos tolerados e
0s riscos proibidos.

Assim, com base nos aspectos marcantes da nova politica criminal abordados

Y

até entdo, todos buscando a maxima eficacia no combate a criminalidade e a

prevencdo, verifica-se que o direito penal acaba-se expandindo de tal forma que

termina por deixa de cumprir, muitas vezes, a sua principal e real funcéo, qual seja,

a de protecdo de bens juridicos relevantes — ao invés disso, acaba procurando tentar

estabilizar as demandas e expectativas da sociedade*.

Acerca da expansdo do direito penal, Filippo*° destaca, ainda, que “o Direito

Penal passa a se expandir desordenadamente, de maneira extensiva, abarcando a
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protecdo de interesses que outrora lhe eram indiferentes”. Esta expansao também
ocorre de modo intensivo, o que se evidencia a partir do “alargamento das sancdes
penais, mais preocupado em atender a certos anseios ad hoc do que com critérios de
justica e proporcionalidade, que deveriam nortear os preceitos penais secundarios.”

Por sua vez, Lyra*! pontua:

Dessa forma, o controle penal, que é utilizado como prima ou sola
ratio, converte-se em uma verdadeira “arma politica”, ou seja, em um
conceito simbdlico no sentido negativo, dando vazéo, desse modo, a
uma politica populista de intervencao penal, cuja missao é transmitir
a sociedade uma sensacdo de seguranca, instrumentalizando o
desviado, que se transforma em um objeto de politicas preventivas,
consistindo em uma grave ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Por conseguinte, percebe-se que a expansdo do direito penal, além de
desvirtuar a sua funcdo de protecdo de bens juridicos relevantes, acaba colocando
em guestdo também diversos principios penais e direitos e garantais fundamentais.
Nessa linha de pensamento, Lyra*2 ressalta que “o Direito Penal resta corrompido
nas suas funcdes (alopoiesis do controle penal), uma vez que € funcionalizado em
termos simbdlicos, com o desiderato de angariar lealdade popular”.

Em razao disso, Silva Sanchez# assevera que o direito penal, ao incorporar

mecanismos para assegurar seguranca cognitiva, e, consequentemente, neutralizar

00000&spos=5&epos=5&td=7&context=13&crumb-action=append&crumb-label=Documento&is
DocFG=false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 08 set. 2019.
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o fenbmeno delitivo, acaba implicando uma administrativizacdo do direito penal.

Isso porque, na atualidade#:

o Direito Penal vigente na maioria dos paises de nosso entorno
propicia a cominacdo de penas de prisdo de gravidade média em
hipéteses de fatos “administrativizados”, com regras de imputagao de
rigidez decrescentes e no campo de principios politico-criminais
flexibilizados.

Assevera, ainda, que a neutralizacdo, também chamada de incapacitacédo de
delinquentes, por prendé-los pelo maximo de tempo possivel, é entendida como
mecanismo apto a reduzir o numero de fatos delitivos. A neutralizacdo encontra-se
em constancia com a politica criminal atualmente aplicada e manifesta-se das mais
diversas formas, sendo a principal a aplicacdo de medidas de seguranca. Além
disso, a neutralizacdo pode ser verificada também na tendéncia de adocdo de
medidas anteriores a condenacdo, isto €, cautelares, as quais tém um objetivo
totalmente preventivo, como a prépria prisdo preventiva, o que acaba relacionando-
se com a nocao de gestdo administrativa do delito como risco social44.

Silva Sanchez#¢ salienta também que embora a ideia de que o direito penal
em expansao deva ser reconduzido ao Direito Administrativo sancionador,
devolvendo-se ao Direito Administrativo todo esse novo direito Penal, pareca
louvavel, num ponto de vista mais realista, isso ndo é plausivel.

Com efeito, assinala que adota como ponto de partida a relacdo entre as
garantias penais e processuais de determinado sistema de imputagéo e a gravidade
das sancbes aplicadas*’. Assim, afirma ainda que ‘nem em todo o sistema do

Direito sancionatério tem que haver as mesmas garantias, nem sequer em todo o

4445|LVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Traducédo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.178.

445 S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Traducao da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p. 173-174 e 176.
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sociedades pés-industriais. Traducdo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.178.
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rev. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.179.
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sistema sancionatério penal ha que se exigirem as mesmas garantias, pois as
consequéncias juridicas sao substancialmente diversas”,

Outrossim, Silva Sanchez ressalta que “o problema nao € tanto a expanséao
do Direito Penal em geral, sendo especificamente a expansao do Direito Penal da
pena privativa de liberdade. E essa ultima que deve realmente ser contida”. Como
coroléario disso, defende que deve-se ser encarado o sistema penal a partir de uma
visdo dualista — que no proximo subcapitulo sera abordada — com regras de
imputacdo e garantias estabelecidas em dois niveis#9,

3.2 As “Velocidades” do Direito Penal

Nesse contexto expansionista, que acaba colocando em causa todo o sistema
penal — mormente a sua funcéo de protecdo de bens juridicos relevantes e os principios,
direitos e garantias fundamentais — Silva Sanchez*> para manter a razoabilidade desse
fendmeno, especialmente para conter a expansao da pena privativa de liberdade, acaba
separando o Direito Penal em velocidades — tese que logo sera abordada.

Afinal, para Silva Sanchez*!, “sera dificil frear certa expansdo do Direito
Penal, dadas a configuragdo e aspiragcdes das sociedades atuais”, de modo que,
com o fim de tentar garantir uma razoabilidade da expanséo, ressalta que “isso pode
ser encarado a partir de uma configuracao dualista do sistema do Direito Penal, com
regras de imputagao e principios de garantia de dois niveis”.

A proposta de Silva Sanchez objetiva ser uma solucdo oposta a
“‘modernizacdo do direito penal”’, a qual se caracteriza pela “expansao e pela
flexibilizacdo dos principios politico-criminais e regras de imputacdo também no

Direito Penal das penas privativas de liberdade”s2. Nesse sentido, Masson4s pontua

448 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas
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rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.186-187.
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a teoria das velocidades do direito penal de Silva Sanchez apresenta “uma nitida
preocupagao com a consolidacdo de um unico ‘Direito Penal moderno™”. Em outras
palavras, “busca evitar a modernizagado generalizada caracterizada pela expanséo e
flexibilizagdo dos principios politico-criminais e regras de imputagdo inerentes as
penas privativas de liberdade”.

Para Neves*4, Silva Sanchez “adota a tese de que a configuracdo dos
diversos sistemas juridicos de imputacdo do fato ao sujeito, assim como a das
garantias legais de cada sistema tém uma clara dependéncia das suas
consequéncias juridicas, sua configuracdo e sua teleologia’. Nessa linha de

pensamento, Silva Sanchezs ressalta que:

nem em todo o sistema juridico deve haver as mesmas garantias,
nem em todo o sistema sancionatdrio tem que haver as mesmas
garantias, nem sequer em todo o sistema sancionatério penal ha que
exigir-se as mesmas garantias, pois as conseqiéncias juridicas sao
substancialmente diversas (também no seio do préprio sistema do
direito penal em sentido estrito)".

A teoria das velocidades de Silva Sanchez é baseada no entendimento do
autor que “o Direito Penal, dentro de sua unidade substancial, contém dois grandes
blocos de ilicitos”, quais sejam, “0 dos cominados com penas de prisdo” e “o dos que
se vinculam a outro género de sangdes”™ss. Para Masson*?, esse primeiro bloco

corresponderia ao direito penal nuclear e o segundo ao direito penal periférico.

453 MASSON, Cleber. Direito penal: esquematizado. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
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Com base nessa divisdo de crimes, Silva Sanchez salienta que a sancdo da
prisdo, isto é, das penas privativas da liberdade, é a sancao tipica do direito penalse.
Afinal, € a Unica espécie de san¢do que ndo pode ser imposta pela administracdo, pelo
direito administrativo (sancionador) — pelo menos no ordenamento juridico espanhol.4s°
Masson° acentua que “a pena privativa de liberdade nao pode, em um Estado que é e
precisa manter-se democratico e de direito, ser imposta pela Administragéo Publica”.

Por conseguinte, Silva S&nchez#! salienta que, em razado disso, “seria
razoavel que em um Direito Penal mais distante do nucleo do criminal e no qual se
impusessem penas mais proximas as sancfes administrativas [...] se flexibilizassem
os critérios de imputacao e as garantias politico-criminais.”

Assim, a teoria das velocidades do direito penal baseia-se na separacdo dos
ilicitos do direito penal, de modo que, a partir do tipo do ilicito em questédo, aplica-se
uma velocidade do direito penal e, consequentemente, regras de imputacdo e

principios proprios. Dessa forma, Silva Sanchez42 assevera que:

a medida que a sancao seja a de prisdo, uma pura consideracao de
proporcionalidade requereria que a conduta assim sancionada
tivesse uma significativa repercussdo em termos de afetacdo ou
lesividade individual;, ao mesmo tempo, seria procedente —
exatamente pelo que foi aludido — manter um claro sistema de
imputacdo individual (pessoal). Mas, vejamos, a medida que a
sanc¢do nao seja a de prisdo, mas privativa de direitos ou pecuniaria,
parece que nao teria que se exigir tdo estrita afetagdo pessoal; e a
imputacdo tampouco teria que ser abertamente pessoal. A auséncia
de penas “corporais” permitiria flexibilizar o modelo de imputacao.

Portanto, Silva Sanchez distingue o direito penal, em regra, em duas
velocidades, sendo essas diferenciadas, basicamente, em razdo das sancdes

passiveis de aplicacdo para cada uma. A primeira velocidade contempla os crimes

458 S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Traducao da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.188.

459 S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Traducao da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.188.

460 MASSON, Cleber. Direito penal: esquematizado. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. v. 1: Parte geral (arts. 1° a 120). p.159.
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sociedades poés-industriais. Traducgdo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.189.
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sociedades poés-industriais. Tradugdo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.191.
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gue ensejam pena de prisdo, isto é, crimes que acarretam penas privativas da
liberdade, tendo como exemplo o homicidio simples4e3,

J4 a segunda velocidade abarca os crimes que impdem, penas “mais
proximas as administrativas™s4, quais sejam a multa e as penas restritivas de
direitos, como a prestacdo de servicos a comunidade, a prestacdo pecuniaria, a
limitacdo de fim de semana e outras hipoteses, que encontram-se elencadas no art.
44 do Cadigo Penal brasileiro*s. Cabe mencionar como exemplos dessa segunda
velocidade os crimes de dano, de violagdo de direito autoral e de exercicio arbitrario
das proprias razdes, 0s quais encontram-se previstos, respectivamente, nos artigos
163, 184 e 345 do referido Cddigo Penal4ss,

De efeito, com base nessa classificacdo, Silva Sanchez verifica a
possibilidade — ou ndo — de relativizagéo de certos direitos e garantias fundamentais
dos delinquentes. Assim, considerando que a primeira velocidade enseja uma pena
mais grave, em razdo de que a prisdo restringe a liberdade do delinquente, essa
velocidade exige a manutencdo inderrogavel dos direitos e garantias penais e
processuais. No entanto, a segunda velocidade permite uma flexibilizacdo desses
direitos e dessas garantias, desde que de maneira proporcional a sancdo em

guestao4’. Assim, observa que?es:

Se nos ativermos ao modelo sugerido, somente h4 duas opgdes: a
primeira que tais delitos se integrem no nicleo do Direito Penal, com
as maximas garantias (no relativo a legalidade, a proporcionalidade,
a lesividade, a prova, etc.) e as mais rigorosa regras de imputacéo
(da imputacéo objetiva, autoria, a comissdo por omisséo, etc.); e a
segunda, que se mantenha a linha de relativizagdo de principios de

463 S|LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Tradugdo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.193.
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sociedades poés-industriais. Traducgdo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.193.

465 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ:
Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 22 set. 2019.
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garantia que hoje jA acompanha tais delitos, em cujo caso se deveria
renunciar a cominacao das penas de prisdo que agora existem.

Acerca de sua classificacao do direito penal em velocidades, Silva Sanchez4s®

ainda pondera:

Considerando improvavel (talvez impossivel) um movimento de
despenalizacdo, propde-se que as sancdes penais que se imponham
ali onde tém se flexibilizado as garantias ndo sejam penas de priséo.
Isso tem duas consequéncias. Por um lado, naturalmente, admitir as
penas nao privativas de liberdade como mal menor, dadas as
circunstancias, para as infracbes nas quais tém se flexibilizado os
pressupostos de atribuicdo de responsabilidade. Mas, sobretudo,
exigir que ali onde se impbem penas de prisdo, e especialmente
penas de prisdo de larga duracdo, se mantenha todo o rigor dos
pressupostos classicos de imputagdo de responsabilidade.

Afinal, consoante Masson*®, no caso de ndo haver penas de priséo, “a
disputa entre o acusado e o Estado ndo envolve tdo relevante bem juridico: a
liberdade do ser humano”. Além disso, para Silva Sanchez:, “a razoabilidade da
expansao requereria plena salvaguarda de todos os critérios classicos de imputacao
e principios de garantia”. Assim, Pereira*? aduz que, para Silva Sanchez, “seria
razoavel que em um direito penal mais distante do nucleo do criminal e a cujos
delitos se pusessem san¢Bes mais proximas das administrativas, se flexibilizassem
os critérios de imputagao e as garantias individuais”.

Outrossim, Masson*® assinala que “haveria manifesta distingdo entre um
Direito Penal amplo e flexivel e um Direito Penal minimo e rigido” e que s6 “essa
separacao seria apta a impedir que a modernizacdo acabe apoderando-se, ainda

que paulatinamente, de todos os espacos do Direito Penal classico”.

469 S|LVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Traducgdo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.186.

470 MASSON, Cleber. Direito penal: esquematizado. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. v. 1: Parte geral (arts. 1° a 120). p.159.

471 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Traducéo da 2. ed. espanhola Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters: Revista dos Tribunais, 2013. p.192.
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Apos diferenciar as duas velocidades do direito penal, Silva Sanchez+# questiona
se seria “possivel admitir uma ‘terceira velocidade’ do Direito Penal”’, no ambito da qual
“o Direito Penal da pena de prisao concorra com uma ampla relativizagéo de garantias
politico-criminais, regras de imputagéo e critérios processuais”.

Isso porque “um Direito Penal da “terceira velocidade” existe ja, em ampla
medida, no Direito Penal socioeconémico™ Ora, quando se consideram “os delitos —
muito especialmente socioeconémicos”, que “continuam sendo delitos sancionados
com penas privativas de liberdade, de consideravel duragdo, em alguns casos, nos
quais, sem embargo, os principios politico-criminais sofrem uma acelerada perda de
rigor”’, questiona-se essa terceira velocidade 4.

Silva Sanchez4¢ responde que, “nesse caso, seu ambito deve ser
reconduzido ou a primeira, ou a segunda velocidade mencionadas”. Isso porque, a
medida que a expansdo do direito penal “aparece acompanhada dos tragcos de
flexibilizacdo reiteradamente aludidos, exigiria inevitavelmente que os referidos
ilicitos nao recebessem penas de prisao™””. No entanto, considerando que “essa
exigéncia ndo vem sendo respeitada pelos ordenamentos juridicos de diversos
paises”, destaca que “até o momento, a expansao do Direito Penal carece [...] da

requerida razoabilidade politico-juridica”47e. Pontua ainda que4:

Isso ja é mais discutivel, se levamos em conta a existéncia, para ndo
dizer mais, de fendmenos como a delinquéncia patrimonial
profissional, a delinquéncia sexual violenta e reiterada, ou fendbmenos
como a criminalidade organizada e o terrorismo, que ameagam
solapar os fundamentos ultimos da sociedade constituida na forma
de Estado.
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Na contemporaneidade, considerando o fenbmeno da globalizacdo e
respectivos consectarios, como a classificacdo da sociedade atual como sociedade
de risco e o aparecimento de uma nova criminalidade (criminalidade econdémica e
organizada), fala-se em uma terceira velocidade do Direito Penal, a qual ndo & muito
bem vista por ndo conseguir se enquadrar em nenhuma das duas velocidades e por
misturar aspectos essenciais de cada uma delas°. Essa terceira velocidade tem
uma relagéo estreita com o direito penal do inimigo de Jakobs#.

No entanto, ainda que admissibilidade dessa terceira velocidade seja
controversa, sua existéncia ndo é, jA que bastante verificada no Direito Penal
socioecondmico. Essa “nova” velocidade caracteriza-se por possuir penas privativas
de liberdade e, concomitantemente, a relativizacdo das garantias politico-criminais,
de modo a contrariar as ponderacdes de Silva Sanchez para cada velocidade e, via
de consequéncia, ensejar readequacao a primeira ou a segunda velocidade4,

Entretanto, Silva Sanchez## afirma que a admissibilidade dessa terceira
velocidade é bem discutivel, em casos de crimes com consideravel magnitude, no
sentido de um comportamento delituoso grave e reiterado, 0s quais seriam capazes
de ameacar a vigéncia do ordenamento juridico, como no caso do crime organizado,
do terrorismo, dos crimes sexuais violentos e repetidos, entre outros. De acordo com
Neves#4 esses crimes, além de terem “dificuldades adicionais de persecugao e

prova”, possibilitam “a desestabilizacdo de todo o direito”.
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Assim, nessas hipoteses, poder-se-ia aceitar essa nova velocidade, desde
que de forma excepcional e limitada temporalmente4s. Dessa forma, Silva
Sanchez#s assevera que “a existéncia de um espaco de Direito Penal de privacao de
liberdade com regras de imputac&o e processuais menos estritas que as do Direito
Penal da primeira velocidade, com certeza, é, em alguns ambitos excepcionais, e

por tempo limitado, inevitavel”. No entanto, o autor+’ alerta que

o Direito Penal da terceira velocidade ndo pode manifestar-se sendo
como instrumento de abordagem de fatos “de emergéncia”, uma vez
que expressao de uma espécie de “Direito de guerra” com o qual a
sociedade, diante da gravidade da situagéo excepcional de conflito,
renuncia de modo qualificado a suportar os custos da liberdade de
acao.

Em razdo disso, Silva Sanchez## assinala que “a discussdo fundamental
versa sobre a legitimidade do mesmo”, pontuando que, para ter legitimidade, “teria
que se basear em consideracdes de absoluta necessidade, subsidiariedade e
eficdcia, em um contexto de emergéncia”. Por fim, para instigar a discussao acerca
da legitimidade dessa “nova” velocidade, cabe transcrever as palavras de Silva
Sanchez*®: “considerando o Direito Penal da terceira velocidade um ‘mal’, este se
configura como o ‘mal menor”.

Essa contestada terceira velocidade que guarda estreita relacdo com o direito
penal do inimigo de Jakobs — que ser& tratado no préximo capitulo — bem como a
sua legitimidade, ou melhor, a sua (in)compatibilidade no Estado Democratico de

Direito brasileiro.
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4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO: UMA NOVA VELOCIDADE DO DIREITO
PENAL (IN)COMPATIVEL COM O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Neste capitulo, buscar-se-a compreender o direito penal do inimigo
desenvolvido por Gunther Jakobs, seus fundamentos, suas caracteristicas e ainda
suas principais manifestacdes, mormente no contexto brasileiro, a fim de verificar se
esse é (in)compativel com o Estado Democratico de Direito brasileiro, previsto na
Constituicdo Federal de 1988.

No primeiro subcapitulo, objetivar-se-4& compreender a teoria do direito penal
do inimigo, suas caracteristicas, seus principais efeitos, especialmente seus
fundamentos essenciais; no segundo subcapitulo, buscar-se-a verificar as principais
manifestacdo do direito penal do inimigo no contexto brasileiro e,
consequentemente, analisar-se-a, de forma critica, a sua (in)compatibilidade com o

Estado Democratico de Direito, consagrado na Constituicdo Federal de 1988.
4.1 Gunther Jakobs e o Direito Penal do Inimigo: Fundamentos da Teoria

O direito penal do inimigo, enquanto terceira velocidade do direito penal na
classificacdo de Silva Sdnchez, que, em suma, caracteriza-se por estabelecer penas
privativas de liberdade e, concomitantemente, flexibilizar os direitos e garantias
penais e processuais penais, coloca em causa todo o direito penal classico e ainda
os postulados basicos do Estado Democratico de Direito.

A teoria do direito penal do inimigo foi desenvolvida por Jakobs, criminalista
aleméo e professor na Universidade de Bonn na Alemanha, o qual também foi
responsavel por desenvolver o funcionalismo sistémico, também chamado de
funcionalismo radical ou monistas“o.

Com efeito, antes de abordar-se o direito penal do inimigo, cabe dissertar
acerca do funcionalismo sistémico, ja que esse acaba embasando o direito penal do
inimigo. Para o funcionalismo sistémico de Jakobs, o direito penal teria como

principal tarefa a protecdo das normas e soO indiretamente a tarefa de protecdo e

490 MASSON, Cleber. Direito penal: esquematizado. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sédo Paulo: Método, 2014. v. 1: Parte geral (arts. 1° a 120), p.161.
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tutela dos bens juridicos mais relevantes para a sociedade*!. Fernanda Otero
Costa*? assinala que, nessa teoria, 0 bem juridico do sistema penal seria a propria
norma penal, sendo, entdo, através da sancao penal, que se garantiria a protecéo da
norma.

Assim, a finalidade do direito penal corresponderia a “manutencdo e a
garantia da identidade normativa da sociedade”™. Isso porque, para essa teoria,
somente a aplicagdo constante das normas, mais especificamente das normas
penais, é que estabeleceria para a sociedade quais sdo 0s comportamentos aceitos
e quais sdo os comportamentos indesejados*4. Nesse sentido, lonilton Pereira do

Vale*s ressalta:

O funcionalismo sistémico no Direito Penal tem como premissa
basica o seguinte: o Direito em geral e o Direito Penal em patrticular,
€ instrumento que se destina a garantir a funcionalidade e a eficacia
do sistema social e dos seus subsistemas.

A seu turno, Costa*¢ destaca que:
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Com isso, podemos afirmar que a funcdo do Direito seria a de
possibilitar a selecdo de determinadas expectativas de
comportamento no contexto social — que no ambito penal identificam-
se como os imperativos e proibicdes — para que a estabilidade social
almejada seja alcancada e, quando despedagada, possa ser
contrafaticamente sustentada.

Por conseguinte, no funcionalismo sistémico, a sancdo penal, isto é, a pena
tem um importante papel: a prevencdo geral positiva, buscando-se garantir
seguranca a toda sociedade com relacdo a vigéncia da norma, isto é, reafirmando a
norma, ja que as pessoas encontram-se vinculadas as normais gerais, 0 que gera
inclusive expectativas*®’. Acerca da prevencdo geral positiva, Vale*# assevera que
ela se caracteriza “pelo efeito da intimidacdo que a sua aplicagdo produz na
comunidade, também denominada de coacédo psicologica. Através da aplicacdo da
lei, encontraria a confianga dos cidadaos na ordem juridica”.

Dessa forma, ao violar uma norma da sociedade, aplica-se a pena como forma de
reafirmar a vigéncia da norma violada, com o intuito intimidar as demais pessoas ao
estrito cumprimento do contrato social. Em razo disso, o funcionalismo radical apresenta
como fundamentos a teoria da prevencgéo geral positiva e a teoria do contrato social**®.

Com base na noc¢éo de contrato social, o funcionalismo sistémico acaba por
estabelecer uma identidade normativa, isto €, uma compreensdo de toda a
sociedade acerca das normas juridicas, resultando, assim, em expectativas de

comportamentos dos cidadaos®®. Em decorréncia disso, para haver uma real
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eficacia do ordenamento juridico, as normas exigem um apoio cognitivo, ou seja, de
gque as pessoas ajam em consonancia com o Direitos!, razdo pela qual a
estabilidade de uma sociedade encontra-se extremamente relacionada “a efetiva
realizacdo dos papéis sociais inerentes a cada cidadao”°2,

Dessa forma, para Jakobs, somente poderia haver uma identidade normativa
guando as pessoas de uma determinada sociedade forem “pessoas sociais”, isto €, que
desempenhem sua tarefa social®. Nesse diapasao, Costa pontua que “pessoa, para
Jakobs, é uma pessoa social. Ou seja, pessoa é quem possui a titularidade de direitos e
a capacidade para assumir deveres dentro de uma sociedade normativamente
organizada.” Logo, “a definicho de pessoa se relaciona intrinsecamente com a
capacidade do individuo de assimilar de forma vinculante a estrutura social e,
consequentemente, o Direito”, de modo que “dessa capacidade € extraido o
reconhecimento social de um individuo como pessoa social, como cidadao”. 504

Ante o exposto, o funcionalismo sistémico, em suma, caracteriza-se por sua
funcdo especifica da pena, qual seja, a garantia de vigéncia das normas — do
ordenamento juridico — e por seu conceito de pessoa que € uma atribuicdo social, de
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modo que somente é considerado pessoa aquele individuo que cumprir seu papel
socialses,

Compreendidas essas premissas basicas, pode-se abordar-se o direito penal
do inimigo, teoria também desenvolvida por Jakobs.

Em 1985, num seminario, em Frankfurt, Jakobs, discorreu publicamente, pela
primeira vez, acerca do desenvolvimento de um direito penal parcial, ou melhor, da
existéncia de um outro direito penal que denominou de Direito Penal do Inimigoses.
Mas, nesse contexto histérico, que alguns denominam de primeira fase, Jakobs
apenas pontuou o direito penal do inimigo, com base numa analise descritiva e
criticas’, de forma que, nessa fase, criticou esse direito penal parcialss,recebendo
aplausos por seu viés extremamente criticos®. Entretanto, na época, 0 tema nao
ganhou muita publicidadeso.

Em 1999 — mais de uma década depois —, numa conferéncia em Berlim,

Jakobs alterou radicalmente sua posicdo acerca do direito penal do inimigos® —
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motivo pelo qual fala-se em segunda fase —, passando a defender o direito penal do
inimigo que antes criticoust2. Passou a sustentar que o direito penal do inimigo era “a
Unica alternativa viavel aos delitos de natureza grave, em especial, as préticas
terroristas™:3. Ponderou acerca da legitimagcéo desse direito, no entanto, aduzindo
gue esse deveria ser limitado como forma de evitar a sua infiltracdo e contaminacéao
no direito penal classico, isto €, no direito penal do cidadaos:.

Conforme Joe Tennyson Velo®s, nesse congresso, Jakobs defendeu “ser
natural a necessidade da institucionalizagdo de outro direito penal, apto para a
persecucdo de crimes realizados por sujeitos diferentes, quais sejam, 0s que se
comportam nao apenas como Ccriminosos, mas como inimigos da sociedade”. Assim,
Jakobs diferencia criminosos de inimigos, ou melhor, cidaddos de inimigos e,
consequentemente, classifica o direito penal em direito penal do cidadao e direito
penal do inimigo — diferenciacdes essas que mais adiante serdo abordadas.

Essa mudanca radical de pensamento, para Ramiro Anzit Guerreros:s,

encontra-se extremamente relacionada a globalizacdo, a qual, por resultar na tutela
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de novos bens juridicos e no aparecimento de uma nova criminalidade que, inclusive
coloca em causa as estruturas do Estado, torna-se necessaria de
readequacéo/reestruturacédo do sistema penals'’.

Diante desses dois momentos de abordagem do direito penal do inimigo,
Karolina Viquez separa o direito penal do inimigo em duas fases. A primeira fase, entre
1985 a 1999, em que Jakobs assinala a existéncia de um direito penal do inimigo — em
contraposi¢éo ao direito penal do cidaddo —, voltando-se para crimes relacionados a
atos preparatorios, antecipando-se a punibilidade, j& que ainda ndo h4 a lesao efetiva a
algum bem juridicos:s. Assim, essa antecipacdo fundamenta-se na periculosidade do
delinquente com relacéo a algum ato a ser praticado (no futuro).

J4 a segunda fase, a partir de 1999, estaria relacionada aos delitos mais
graves, como o terrorismo®, assim, Jakobs assevera a necessidade de existéncia
de um direito penal do cidaddo para determinados delinquentes — ainda
considerados pessoas — e de um direito penal do inimigo para inimigos — que nao
sao considerados pessoass.

Foi a partir da segunda fase (1999) que o direito penal do inimigo, defendido

por Jakobs, comecou a ter repercussao — tanto na Alemanha quanto em paises de
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lingua espanhola e portuguesas® —, comecando-se a escrever muito sobre 0 assunto
em VAarios paisess,

Em 2003, Jakobs passou a tratar do direito penal do inimigo com mais
intensidades23, defendendo, inquestionavelmente, a aplicagdo do direito penal do
inimigo, inclusive publicando um livro acerca do assunto®?4. Ora, o direito penal do
inimigo ganha forca e bastante espaco no cenario mundial apés o 11 de Setembro
de 200155 — ataque as torres gémeas do World Trade Center e parte do
pentagonos» — e suas drasticas consequéncias. Afinal, o mundo passou a ter um
inimigo nitido: o terroristas?’. O préprio presidente dos Estados Unidos, George W.
Bush, apds o 11/09/2001, utiliza, em seus discursos, o conceito de inimigo, em luta

contra o inimigosz,
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Com efeito, Roberto Delmanto Juniors?® assinala que, apds esse evento, 0
direito penal do inimigo comecou a ser admitido inclusive em paises democraticos,
como os Estados dos Unidos e a Inglaterra. Apos o 11 de setembro, o presidente
dos Estados Unidos, George W. Bush, passa a adotar medidas de excegao/urgéncia
no combate a tragédia, as quais afiguraram-se desproporcionais, buscando-se uma
defesa de prevencao a novos ataquess.

Apés o 11/09, os Estados Unidos aprovaram o USA Patriot Act, em
26.10.2001, a qual potencializava os poderes da policias3, bem como o Military
Commissions Act, que criou uma espécie de tribunal de excecdo, ao estabelecer
comissdes militares com a finalidade de julgar os “inimigos”s2. Assim, os Estados
Unidos autorizaram medidas que restringiam e violavam os direitos e garantias
processuais fundamentais, como direito a intimidade, o direito a ampla defesa — ja
gue ndo permitiam a assisténcia de advogados, de modo que foram realizadas

verdadeiras barbaries pelos Estados Unidoss:,
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Essas atrocidades, em geral, ocorriam — e talvez ainda ocorram — na base
naval militar de Guantanamo — localizada em Cuba — e em prisbes no Afeganistéo e
no Iraquess#. Nesses lugares, foram cometidos diversas violacbes de direitos
humanos, tanto que Guantdnamo tornou-se “um simbolo de supostos abusos de
direitos humanos cometidos pelos Estados Unidos, devido a técnicas de
interrogatorio utilizadas contra os acusados de atos terroristas detidos na prisdo sem
uma acusacao formal de terrorismo”sss,

Ora, nesses locais, ndo aplicava-se nem as leis norte-americanas, nem a
Convencdo de Genebra, pois os prisioneiros eram considerados inimigos e nao
prisioneiros de guerra. Em decorréncia de tudo isso, os Estados Unidos foram
acusados de atos de massacre, de tortura, de prisdes ilegais e de varios outros
tratamentos desumanos aos seus prisioneiros, ou melhor, aos seus inimigos.
Garantias essenciais do processo penal, como o devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditério e especialmente a dignidade da pessoa, eram
rotineiramente flexibilizados e violados®.

O 11 de Setembro de 2001 significou um “ato hediondo da mais alta
crueldade”, uma “manifestacdo inequivoca de um ato tipico de inimigo”. Assim,
ressalta-se que, “apdés os atentados terroristas de 11.09.2001 o mundo voltou-se

contra o terrorismo suplicando por solugbes que impecam e inviabilizem essa
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modalidade de violéncia”, de modo que “o direito penal do inimigo surge como
alternativa para justificar o endurecimento das penas.” 5

Outrossim, os atentados terroristas se expandiram, ndo se limitando aos
Estados Unidos, cabendo mencionar os ataques em Madri na Espanha (2004) e em
Londres, Inglaterra (2005)53. Assim, a Inglaterra também editou lei antiterrorista que
relativizava direitos e garantias fundamentais, a qual foi posteriormente julgada
inconstitucionals. Afinal, com o terrorismo, verificou-se a fragilidade inesperada dos
Estados, atingindo quase todos os paises, ainda que em graus diferentess,

Dessa forma, a politica antiterrorista expandiu-se muito e, consequentemente,
o direito penal do inimigo, ja que o terrorista € o principal e inequivoco inimigo
identificado. Com base no funcionalismo sistémico, segundo o qual a funcdo do
Direito Penal consiste em assegurar a vigéncia do ordenamento juridico e que ha
uma expectativa normativa dos individuos de uma sociedade, é possivel introduzir a
nocgao de “inimigo” de Jakobs e ainda sua diferenciacao entre cidadaos e inimigos —
pessoas de nao pessoas — e, consequente, diferenciacdo entre direito penal do
cidadéo e direito penal do inimigos-..
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Consoante Jakobs®#, no mesmo contexto juridico-penal, ha dois polos, duas
tendéncias opostas, quais sejam, o direito penal do cidaddo e o direito penal do
inimigo, assinalando que, na pratica, dificilmente, esses tipos encontram-se puros,
bem como que ambos séo legitimos. Nesse sentido, Viquezs+ ressalta que “o direito
penal do cidaddo nunca se separara completamente do direito penal do inimigo”.

Outrossim, cabe salientar que essa classificacdo do direito penal em direito
penal do cidaddo e direito penal do inimigo é defendida por Jakobs, em razdo dele
entender ser menos perigoso um direito penal do inimigo identificado e delimitado do
gue um direito penal do cidaddo contaminado pelo direito penal do inimigos+,

Acerca desses dois direitos, Jakobss4 acentua: “o Direito Penal do cidadao é
o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o
inimigo: frente ao inimigo, € sé coacéo fisica, até chegar a guerra”. Destaca ainda
que o direito penal do cidadao refere-se ao criminoso que ainda continua sendo
pessoa, ja o direito penal do inimigo refere-se a individuos perigosos, que “reincidem
persistentemente na comissdo de delitos”, que, ao buscar a seguranga, deixa de
considerar esses individuos como pessoas e 0s combatem como inimigoss4.

Para Guerreros, o direito penal do inimigo de Jakobs se estrutura com base
em dois componentes: 0 conceito de pessoa préoprio do autor e a funcéo da pena.

Ora, para Jakobs®®, a qualidade de pessoa é uma atribuicdo, cabendo ao

Estado decidir quem, no seu ordenamento juridico, recebera o status de cidadéo e o
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gue esse status implica. Dessa forma, Costa®# ressalta que “a qualidade da pessoa,
isto €, a personalidade, ndo é em principio algo dado pela natureza, mas sim uma
atribuicdo normativa, quer seja de carater moral, social e/ou juridico”.

O enquadramento do individuo como pessoa encontra-se relacionado a
capacidade de agir conforme a organizacdo social, isto €, conforme o Direito, de
modo que a atribuicdo de pessoa corresponderia a atribuicdo de pessoa social, ou
melhor, somente haveria o reconhecimento social de pessoa aquele apresentar
fidelidade ao ordenamento juridicoss°.

Assim, para ser considerado pessoa, o individuo deve assegurar um minimo
de lealdade ao ordenamento juridico, isto €, de fidelidade ao Direito®!. Nesse
sentido, Claudio Ribeiro Lopes pontua que é considerado cidadao aquele individuo
gue ainda que apresente comportamento desviado (delituoso) consegue assegurar
fidelidade ao ordenamento juridico, ndo tendo abandonado o Direito de forma
permanente e, consequentemente, € tratado como pessoa. Em razéo disso, a esse
individuo é aplicado o direito penal tradicional, ou melhor, o direito penal do cidadao,
devendo serem observadas a garantias materiais e processuaisss2.

Para Jakobs®3, aquele, que constantemente viola e ameaca as normas do
ordenamento juridico, ndo traz o minimo de apoio cognitivo e, via de consequéncia,

nao pode ser considerado pessoa, jA que entende o enquadramento como pessoa
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nao advém de uma condicdo natural, mas sim de uma atribuicdo normativa®s. Nessa

perspectiva, Jakobs®s afirma:

Quem ndo presta seguranca cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda
como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que
do contrario vulneraria o direito & seguranca das demais pessoas.

Para Jakobsss¢, quem ndo oferece o minimo de apoio cognitivo da norma,
podendo influenciar outras pessoas e acabar com a presuncdo de finalidade do
ordenamento, implicando risco de desestabilizacdo de todo o ordenamento juridico,
nao pode ser tratado como um mero cidaddo, mas deve ser enfrentado/combatido
como um inimigo, em razdo da magnitude de efeitos que sua conduta pode causar.

Por conseguinte, quem € ainda considerado pessoa, € tratado como cidadao,
ja quem ndo é mais considerado pessoa, € tratado como inimigo e, em
consequéncia disso, cada um tem um direito penal préprio a ser aplicado. Nesse
sentido, Jakobsss” assinala que “quem por principio se conduz de modo desviado
nao oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado
como cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo”.

Assim, seria considerado inimigo aquele que ameaca as estruturas do Estado,
isto é, que seu comportamento acaba por possibilitar a desestabilizacdo ou destruicdo

do ordenamento juridico®. Acerca da definicdo de inimigo, Massonss® assinala:

Inimigo [...] € o individuo que afronta a estrutura do Estado,
pretendendo desestabilizar a ordem nele reinante ou, quica, destrui-
lo. E a pessoa que revela um modo de vida contrario as normas
juridicas, ndo aceitando as regras impostas pelo Direito para a
manutencdo da coletividade. Agindo assim, demonstra ndo ser um
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cidaddo e, por consequéncia, todas as garantias inerentes as
pessoas de bem ndo podem ser a ele aplicadas.

Em sintese, trata-se de um individuo que, ndo apenas de maneira
incidental, em seu comportamento ou em sua ocupacao profissional
ou, principalmente, por meio de vinculagdo a uma organizagado
criminosa, vale dizer, em qualquer caso de forma presumivelmente
permanente, abandonou o direito e, por conseguinte, ndo garante o
minimo de seguranca cognitiva do comportamento pessoal e o
manifesta por meio de sua conduta.

Por sua vez, Luis Flavio Gomess® assevera que “é inimigo quem se afasta de
modo permanente do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel
a norma”. A seu turno, no mesmo sentido, Valess! destaca que “o inimigo, portanto, €
aquele que abandonou o direito, de modo mais ou menos duradouro, e ndo somente de
maneira incidental mediante seu comportamento, ou vinculagdo a uma organizagao”.

Por conseguinte, aquele individuo que ha presuncédo de que afastou-se do
Direito, de maneira definitiva, seja por seu comportamento (no caso de delitos
sexuais), seja por sua vida econémica (no caso da criminalidade econémica e da
criminalidade organizada como o trafico de drogas), seja por associa¢ao associar-se
a uma organizacado (no caso do terrorismo), ndo garante a seguranca cognitiva
minima a ponto de ser tratado como pessoass2z. Com efeito, os individuos que
delinguem, de forma habitual ou profissional, acabam por abandonar
permanentemente o ordenamento juridicose,

Jakobssé4 indica como exemplo de inimigos os delinquentes da criminalidade
econdmica, da criminalidade organizada, dos delitos sexuais, do trafico de drogas,
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do terrorismo e de outras infracfes. Além disso, Silva Sanchez® acrescenta o0s
delinquentes que agem de forma habitual, profissional e reincidente, de modo que a
transicdo de cidadao para inimigo dar-se-ia com a habitualidade, o profissionalismo
e a reincidéncia, além da associacéo a organizagdes criminosas.

Assim, um individuo de comportamento reiteradamente desviado viola o
contrato social de tal forma que acaba por quebrar com o pacto social (ordenamento
juridico), abandonando permanentemente o ordenamento juridico, razdo pela qual
ndo poderia ser beneficiado por esse contrato, jA que com o qual ndo tem mais
vinculos. Ao ndo oferecer garantia cognitiva minima por violar constantemente o
contrato social, 0 que acaba por implicar o rompimento do pacto social, o individuo
renuncia ao seu status de cidadao, voltando ao seu estado de natureza, de modo
que deve ser tratado como inimigose’.

Nesse sentido, Vales® destaca que “quando a pessoa hdo se submete a
norma, permanece no estado de natureza, um estado de auséncia de norma. Nesse
caso, é travada uma guerra, em que o vencedor dita as normas ao vencido”. Dessa

forma, percebe-se que o direito penal do inimigose®

fundamenta-se no Estado mediante um contrato, e quem nao cumpri-
lo, esta cometendo um delito, e, por consequéncia, ndo participa de
seus beneficios, ou seja, o delinquente-inimigo tem como inimigo a
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Instituicdo Estado, quer derrubar os poderes deste, portanto, ndo
esta vinculado as normas de direito, e sim de coacédo, que é a Unica
forma de combater a sua periculosidade; o cidaddo comum pode até
infringir alguma norma, mas seus direitos de cidaddo seréo
preservados, pois ndo se dirigi contra a permanéncia do Estado, nem
contra suas instituicoes.

Em razéo disso, esse individuo deve ser tratado de forma diferenciado dos
demais — aplicando-se um Direito proprio —, que ainda sédo cidadaoss®. De efeito,
nesse contexto, pode-se falar em direito penal do inimigo, havendo, entdo, um direito
penal do cidaddo e o direito penal do inimigo, tendo em vista 0 comportamento
delitivo dos individuos, ou melhor, a expectativa normativa de cada individuos™.
Costas2 pontua que, para Jakobs, somente “mediante o estabelecimento de um
tratamento diferenciado aos inimigos” que pode se frear “o avango dessa tendéncia
que ameaca todo o Direito Penal”.

Acerca da diferenciacdo entre os conceitos de cidaddos e inimigos, de

pessoas e ndo-pessoas, Costas’ ainda observa:

O inimigo, para Jakobs, seria um individuo que, por vontade prépria,
distanciou-se da estrutura normativa da sociedade, frustrando as
expectativas sociais. Por outro lado, o cidaddo é aquela pessoa
titular de direitos e deveres, da qual se pode esperar o conhecimento
das estruturas normativas e o comportamento segundo expectativas
comunicativamente compartilhadas. O inimigo, portanto, deixaria de
ser considerado como uma pessoa social — cidaddo — em funcdo de
seu comportamento, possivel de ser compreendido como a vontade
de abandonar a sociedade na qual se encontra e, assim, ndo mais ali
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compartilhar valor algum, tampouco respeitar suas condi¢cdes de
existéncia.

Para esclarecer o conceito de inimigo, cabe transcrever as palavras de alguns
autores. Viquezs™ ressalta que o “inimigo se encontra em permanente delito, a
representar, assim, uma constante ameaca”; ja Velos’® pontua que o inimigo “aquele
que contesta qualquer papel estabelecido por esse acordo coletivo”, de modo que
“‘passa a ser absolutamente imprevisivel”’, razdo pela qual deve “ser tratado como
exce¢do na ordem dos humanos, isto é, deve ser com maior intensidade impedido
de agir, ainda que, para tanto, venha a ser necessario despossui-lo de direitos e
garantias tipicos do direito penal liberal e garantista”. Isso porque o inimigo € um
sujeito ndo confiavel e incapaz de ser readequado com o direito penal classicoss.

A seu turno, Vale’” assinala que se converte “em inimigo aquele que so
persegue sua propria ambicdo de poder e posse, menosprezando, com iSso, as normas
sociais e, desta forma, o bem-estar dos demais”. Lopes®® destaca que o inimigo, além
de abandonar permanentemente o Direito, afronta também aos principios basicos da
sociedade, de forma que deve ser reger-se com “um direito todo peculiar, destituido das
garantias tradicionalmente asseguradas ao cidadao, caracterizadas por regulacdes

voltadas para a eliminagao, exclusao ou inocuizagéo do ser humano”.
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Em razdo disso, os delinquentes podem serem tratados pelo Estado de duas
maneiras: cComo pessoa ou como nhao-pessoas™. Ao delinquente considerado pessoa
aplica-se o direito penal do cidad&o, enquanto ao delinquente n&o considerado pessoa,
aplica-se o direito penal do inimigo. Os cidaddos seriam aqueles individuos que
violaram o ordenamento, cometendo um erro, mas ainda apresentam fidelidade ao
Direito, de modo que seriam passiveis de corre¢do, enquanto 0s inimigos seriam, com a
coacdao, impedidos de acabar com o ordenamento juridico e, via de consequéncia, com
a sociedade, em razao da ameaca as estruturas sociais causada pelo inimigosee.

Assim, uma das principais — e uma das mais polémicas — diferencas entre o
direito penal do cidadéo e o direito penal do inimigo é o destinatario de cada um deles: o
primeiro considera o infrator como pessoa, ainda como cidadao, enquanto o segundo o
considera como inimigo, fonte de perigo, ndo o considerando como pessoa.

Com efeito, tendo em vista diferenca e as peculiaridades de destinatarios do
direito penal do cidaddo e do direito penal do inimigo, cabe salientar acerca da
funcdo de cada um deles. O direito penal do cidadao tem como funcao a garantia de
vigéncia das normas, enquanto o direito penal do inimigo o combate de perigosss:.
Afinal, o inimigo, para Jakobs®e2, € tido como uma fonte de perigo ou ainda como

meio de intimidac&do aos demais. Acerca do tema, Costass pontua:

O Direito Penal do Inimigo, entdo, trataria este individuo, que
deliberadamente deixou de participar de uma sociedade
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comunicativamente construida, ndo como uma pessoa titular de
direitos e deveres, mas como uma fonte de perigo que precisa ser
eliminada para que a estrutura normativa e, consequentemente, a
prépria sociedade, ndo pereca.

Dessa maneira, o direito penal do cidaddo busca reafirmar a vigéncia da
norma violada, assegurando a manutencéo da seguranca cognitiva da norma, isto €,
a expectativa de fidelidade ao ordenamento juridicoss4. Afirma-se que a pena, no
direito penal do cidaddo, tem uma funcdo contrafatica, de modo a “confirmar
contrafaticamente a validade da norma penal violada, de forma a estabilizar, em
primeiro plano, as expectativas e, mais adiante, o proprio sistema juridico-social’, ja
que uma violagdo a norma penal implica “uma quebra da expectativa de
comportamento esperado™ss, Assim, Vales® ressalta que “uma norma nao é
socialmente valida apenas quando € obedecida, mas também quando é sustentada
contrafaticamente, pois, em ambos 0s casos, ela cumpre a funcdo de oferecer a
segurancga das expectativas”.

No mesmo sentido, Gomes®’ assevera que a “funcdo da pena no Direito
Penal do cidaddo é contrafatica (contrariedade a sua violagdo, leia-se, a pena
reafirma contrafaticamente a norma)”, em razao de que “o fato (criminoso) de uma
pessoa racional significa uma desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia”,
entdo a pena “simbolicamente, diz que € irrelevante ter praticado essa conduta (para
o efeito de se destruir o ordenamento juridico); a norma segue vigente e valida para

a configuracdo da sociedade, mesmo depois de violada”.
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Ja o direito penal do inimigo busca eliminar o perigo, dirigindo a evitar fatos
futuros, em vez de sancionar fatos cometidos, de modo que antecipa-se a
punibilidade que passa a avancgar sobre os atos preparatdriosse. No capitulo que
aborda os terroristas, Jakobsse assevera que o direito penal do cidaddo busca a
vigéncia do ordenamento juridico, ao passo de que o direito penal do inimigo busca
garantir a seguranca, isto €, uma defesa frente a riscos/perigos.

Dessa forma, ao lidar com o cidad&o, aguarda-se a exteriorizacao da vontade
do individuo, através de uma conduta delitiva, enquanto o inimigo j& é combatido
previamente, isto é, antes de causar danos efetivos, diante de sua periculosidade,
sendo que, para elucidar essa divergéncia, Jakobs da o exemplo do homicida e do

chefe de uma associagéo terroristas®. Acerca disso, Jakobsse pontua:

Portanto, o ponto de partida ao qual se ata a regulacdo é a conduta
nao realizada, mas s6 planejada, isto €, ndo o dano a vigéncia da
norma que tenha sido realizado, mas o fato futuro. Dito de outro
modo, o lugar do dano atual a vigéncia da norma € ocupado pelo
perigo de danos futuros: uma regulacdo prépria do Direito penal do
inimigo.

Em decorréncia dessa funcdo de combate/prevencédo de perigos — também
chamada de neutralizacdo — do direito penal do inimigo, esse direito corresponde a
um direito preventivo, a um direito policial e ndo de um direito repressivose2. Assim,
Ulfrid Neumanns®3 assevera que, considerando que no direito penal do inimigo o

infrator é visto como uma fonte de perigo e ndo como uma pessoa, esse direito é
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“orientado a prevencao de perigos”. Nessa perspectiva, Velo®4 aduz que “a reacéo
penal neste caso tem a funcdo de eliminacdo de um perigo, Unica forma de
preservar condi¢des minimas de convivéncia”.

Considerando, entdo, que o direito penal do cidaddo e o direito penal do
inimigo tém destinatarios diferentes e funcdes diversas, a sancao aplicada por cada
um desses direitos também é diferente. Para Jakobs®%, ao individuo perigoso deve-
se aplicar a coagdo que “ndo pretende significar nada, mas quer ser efetiva”, de
modo que “se passa do efeito de segurangca da pena privativa de liberdade a
custodia de seguranga”, razdo pela qual a essa fonte de perigo aplica-se medida de
seguranca e ndo a pena. Além disso, a medida de seguranca nao limita-se ao fato
passado, mas contempla também o futuro, os fatos futuross.

J& ao delinquente ainda considerado pessoa/cidadéo, deve aplicar-se a pena
que, para Jakobss??, que além de corresponder a “resposta ao fato”, corresponde a
afirmacdo de que o ato — conduta delitiva — do autor € irrelevante, mantendo a
vigéncia da norma, sem qualquer modificacéo, e, consequentemente, a configuracao

da sociedade. Nessa perspectiva, Antdnia Eltcia Alencarse pondera:

Quando o cidaddo comete um crime é previsto o devido processo
legal que resultara numa pena como forma de sanc¢ao pelo ato ilicito
cometido. Ao inimigo o tratamento é diverso, a ele o Estado atua
como coagéo, ndo aplicando pena, sim medida de seguranca.

594 VELO, Joe Tennyson. O problema da fundamentagéo do direito penal do inimigo. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 894, p. 349-400. abr. 2010. Disponivel em: https://revistadostribunais.
com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000016ac68e0f34ad2080f5&doc
guid=I7ee8c120f25111dfab6f010000000000&hitguid=17ee8c120f25111dfab6f010000000000&spos
=15&epos=15&td=2661&context=98&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=
false&is FromMultiSumm=4&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 07 out. 2019.

59 JAKOBS, Gunther. Direito penal do cidad&o e direito penal do inimigo. In: JAKOBS, Giinther; MELIA,
Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Organiza¢éo e Traducdo André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 6. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012. p.22-23.

5% JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidadao e direito penal do inimigo. In: JAKOBS, Giinther; MELIA,
Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Organizacéo e Tradugdo André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 6. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012. p. 23.

597 JAKOBS, Guinther. Direito penal do cidad&o e direito penal do inimigo. In: JAKOBS, Giinther; MELIA,
Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Organizacéo e Tradugdo André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 6. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012. p. 22-23.

5% ALENCAR, Antonia Ellcia. A inaplicabilidade do direito penal do inimigo diante da principiologia
constitucional democrética. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 895, p. 471-498, maio 2010.
Disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=
i0ad6adc50000016da713b93992b2c3ad&docguid=Ifee242e0f25411dfab6f010000000000&hitguid=
Ifee242e0f25411dfab6f010000000000&spos=1&epos=1&td=2&context=60&crumb-action=append
&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1.
Acesso em: 04 out. 2019.



130

Diante de tudo isso, Neumann®® pondera que “a questao decisiva esta em se
determinar em que medida os direitos de liberdade do individuo ‘perigoso’ impdem
limites as medidas de “combate ao perigo”. Afinal, € com base na identificacdo de
um delinquente como inimigo, deixando de considera-lo pessoa, que se pode falar
em relativizacdo e supressdo de garantias individuais, sendo essa conforme
Zaffaronis®, a primeira incompatibilidade com o principio do Estado de Direito.

Por fim, acerca da dicotomia do direito penal do cidadéo e do direito penal do

inimigo, cabe transcrever as palavras de Alencarso::

de um lado o individuo é tratado pelo Estado como pessoa, deve ser
respeitado e contar com todas as garantias penais e processuais, de
outro é tido como nao pessoa, é uma fonte de perigo permanente,
estd em guerra com o Estado, portanto deve ser punido com medida
de seguranga.

Compreendidos os fundamentos do direito penal do inimigo, cabe dissertar
acerca das suas consequéncias praticas.

Para Melias2, em suma, pode-se caracterizar o direito penal do inimigo em trés
elementos: adiantamento da punibilidade, endurecimento das penas e a relativizacao ou
supressdo das garantias processuais. Penas que além de serem aumentadas, sao
desproporcionalmente altas, mesmo com relagéo aos crimes em que a barreira punitiva

€ adiantada, o que deveria ter sido levado em conta para reduzir a penass,
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Por sua vez, em sentido similar, Rogério Sanches Cunha aponta
caracteristicas, quais sejam, a antecipacdo da punibilidade com o enquadramento
tipico de atos preparatérios, descricdo de condutas criminosas de mera conduta ou
de perigo abstrato, descricdo vaga dos crimes e das penas e ainda predominancia
do direito penal do autor ao invés do direito penal do fato. Comenta, ainda, que as
trés ultimas caracteristicas flexibilizam, respectivamente, o principio da ofensividade,
o principio da legalidade e o principio da exteriorizacéo do fatoso,

A antecipacgéo da punibilidade, conforme Jones Mariel Kiehlés, corresponde a
tipificacdo de atos preparatorios e a criagcdo de crimes de mera conduta e de perigo
abstrato, sendo que mesmo assim as penas permanecam altas (e até
desproporcionais)®s, punindo o que se esta por acontecer, de modo que adota-se
uma perspectiva prospectiva, segundo a qual tem-se como referéncia o fato futuroso”

Com efeito, Guerrerote observa que esses efeitos/essas caracteristicas resultam
em uma antecipacao da punibilidade que incriminam condutas com relevancia simbdlica
no lugar de fatos, bem como a adog¢do de “termos ambiguos, vagos, imprecisos, de
dificil compreensao para o destinatario da norma” por parte do legislador.

Outrossim, Luis Grecos® aponta como caracteristicas do direito penal do

inimigo “uma extensa antecipacao das proibicdes penais, sem a respectiva reducao
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da pena cominada, e a restricdo das garantias processuais do estado de direito”. Ja

Francisco Mufioz Condes® aponta como caracteristicas definidoras:

1. Aumento da gravidade das penas para além da ideia de
proporcionalidade, aplicando inclusive "penas draconianas";

2. Abolicdo ou reducdo ao minimo das garantias processuais do
imputado, tais como o direito ao devido processo, a nao fazer
declaracao contra si proprio, a defesa técnica etc;

3. Criminalizacdo de condutas que nao implicam verdadeiro perigo
para bens juridicos concretos, adiantando a intervencdo do direito
penal, ainda antes da conduta chegar ao estado de execu¢édo de um
delito.

A seu turno, Gomes®!! indica as seguintes caracteristicas:

(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de
seguranca;

(b) ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo
consoante sua periculosidade;

(c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o
passado (o que ele fez), sim, o futuro (0 que ele representa de perigo
futuro);

(d) ndo é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo;

(e) o inimigo ndo é um sujeito de direito, sim, objeto de coacao;

(f) o cidadédo, mesmo depois de delinquir, continua com o status de
pessoa; jA o inimigo perde esse status (importante sé sua
periculosidade);

(g) o Direito Penal do cidaddao mantém a vigéncia da norma; o Direito
Penal do inimigo combate preponderantemente perigos;

(h) o Direito Penal do inimigo deve adiantar o a&mbito de protecédo da
norma (antecipacdo da tutela penal), para alcancar os atos
preparatorios;

(i) mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim,
justifica-se a antecipacao da protecao penal;

()) quanto ao cidadado (autor de um homicidio ocasional), espera-se
gue ele exteriorize um fato para que incida a reagdo (que vem
confirmar a vigéncia da norma); em relacéo ao inimigo (terrorista, por
exemplo), deve ser interceptado prontamente, no estagio prévio, em
razao de sua periculosidade.
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Por sua vez, Costas? cita a antecipacdo da punibilidade — que desloca a
punibilidade do fato ocorrido para o fato futuro/vindouro, como o crime de formacéo de
organizagdo criminosa, sem a reducgéo proporcional da pena, a flexibilizacdo das
garantias e principios penais e processuais penais, bem como “o retorno ao Estado de
Policia” e “transi¢do da legislacao penal para legislagédo de combate” (também chamada
de legislacdo de lutass?). Acerca dessa legislacdo de luta, cabe mencionar o dizer de
Lopest4 de que “é uma preocupacdo do legislador em estabelecer uma regulacao
normativa voltada a politica de luta ou combate aos comportamentos que incrimina,
ainda que o legislador ndo tenha empregado essas expressoes explicitamente”.

Outrossim, cabe salientar que o direito penal do inimigo de Jakobs
fundamenta-se no contratualismos:s, Assim, Alencart¢ assinala que “Jakobs invoca
as teorias contratualistas, que ha muito tempo elaboraram conceitos de inimigos,
que hoje fundamentam o atual direito penal do inimigo”. Com efeito, Jakobs embasa
sua teoria com base em algumas concepcdes dos fildsofos Thomas Hobbes, Jean-

Jacques Rousseau, Johann Gottlieb Fichte e Immanuel Kant, de modo que
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“apresenta diversas fundamentag¢des para um tratamento diferenciado para cidadaos

e inimigos™’. Por conseguinte, Alencarss acentua:

Filésofos como Rousseau, Kant, Fitche e Hobbes, embora jamais
tenham utilizado a expressdo “direito penal do inimigo",
fundamentavam o Estado em um contrato e quem ndo o cumprissem
estaria cometendo um delito e, por conseguinte, ndo participa mais
dos beneficios do Estado.

Para Hobbess®, quando o delinquente causa rebelido, o que é considerado
alta traicdo para o Estado, deixa de ser punido como sudito e passa a ser punido
como inimigo. Assim, o status de cidadao/sudito € mantido até que seja cometidos
crimes de alta traicdo, que corresponderia a “uma negacéo absoluta a submissao
estatal’s2, bem como, por sua natureza, implicariam a rescisdo do contrato social,

retornando ao estado de natureza®?:. Nesse sentido, Hobbes®? assevera:

E também com este fundamento que, no caso dos suditos que
deliberadamente negam a autoridade do Estado, a vinganga se
estende legitimamente, ndo apenas aos pais, mas também a terceira
e quarta geracgdes ainda ndo existentes, que consequentemente sdo
inocentes do ato por causa do qual vao sofrer. Porque a natureza
desta ofensa consiste na renincia a sujeigdo, que € um regresso a
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condicdo de guerra a que vulgarmente se chama rebelido, e os que
assim ofendem n&o sofrem como suditos, mas como inimigos.
Porque a rebelido é apenas a guerra renovada.

Ao delinquente de alta traicdo considerado inimigo, ndo seriam aplicadas as
penas, as quais seriam restritas aos suditos, pois negaram o poder soberano e

consequentemente as penas previstassz. Assim, Hobbesst ressalta:

Porque ao negar a sujeicdo ele negou as penas previstas pela lei,
portanto deve sofrer como inimigo do Estado, isto é, conforme a
vontade do representante. Porque as penas sdo estabelecidas pela
lei para os suditos, ndo para o0s inimigos, como € o caso daqueles
gue, tendo-se tornado suditos por seus proprios atos,
deliberadamente se revoltam e negam o poder soberano.

Com efeito, Costa®?s assinala:

Ha uma disting&o, aqui, entre o delinquente cidad&o e o alto traidor.
O primeiro é condenado de acordo com as leis promulgadas; o
segundo é combatido como inimigo. O inimigo, para este tedrico
absolutista, é todo aquele que resiste ao poder soberano, aos seus
mandos e desmandos, ndo sendo possivel conceber a ideia de uma
resisténcia legitima perante o Estado.

Portanto, Hobbes pontua que “contra os inimigos a quem o Estado julgue
capaz de lhe causar dano € legitimo fazer guerra, em virtude do direito de natureza
original”. J4, para Rousseau®®, ao violar o contrato social, o individuo deixa de ser
membro do Estado, pois estd em guerra contra ele, sendo, assim, inimigo. Nesse

sentido, para Rousseau®?’,

0S processos e a sentenca constituem as provas da declaracdo de
gque o criminoso rompeu o tratado social, e, por conseguinte, deixou
de ser considerado membro do Estado. Ora, como ele se reconheceu
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como tal, ao menos pela residéncia, deve ser segregado pelo exilio,
como infrator do pacto, ou pela morte, como inimigo publico, pois um
inimigo dessa espécie ndo € uma pessoa moral; € um homem, e
manda o direito da guerra matar o vencido.

Por sua vez, para Fichte, aquele que abandona o contrato social, deve
também ser abandonado pela sociedadess, perdendo todos os seus direitoss29, bem
como sao considerados seres ausentes de personalidades®. Com efeito, Jakobss3!
assinala que, “para Rousseau e Fichte, todo delinquente é, de per si, um inimigo;
para Hobbes, ao menos o réu de alta traicdo assim o €.

A seu turno, para Kant, aquele que ndo aceita o Estado — estado comunitario-
legal — ou o viola constantemente — deve ser tratado inimigo®32633, Assim, Vinicius

Borges de Moraess3* observa que Jakobs, com o “pensamento kantiano, que amplia a
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concepcado de Hobbes para os infratores que permanentemente ameacam a sociedade,

e ndo somente aqueles que se insurgem contra o Estado”. Nesse sentido, Kantss aduz:

Mas o homem (ou o povo), no simples estado de natureza, priva-me
dessa seguranca e ja me prejudica em virtude precisamente desse
estado, por estar ao meu lado, se nao efectivamente (facto), pelo
menos devido a auséncia de leis do seu estado (statu iniusto), pela
gual eu estou constantemente ameacado por ele; e hdo posso forca-
lo a entrar comigo num estado social legal ou a afastar-se da minha
vizinhanca. — Logo, o postulado que subjaz a todos os artigos

s

seguintes € este: Todos os homens que entre si podem exercer
influéncias reciprocas devem pertencer a alguma constituicao civil.

Com efeito, para Alencars®, Jakobs “identifica-se com mais afinco em
Hobbes”. Para Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueiras, “Jakobs se utiliza da teoria
de Hobbes, que apresenta uma versao claramente distinta de como se deve tratar o
delinquente”. Ja Velo¢3 ressalta que Jakobs inspirou-se na filosofia de Hobbes e de
Kant, jA que para esses ndo todos os delinquentes seriam considerados inimigos,
devendo-se “distinguir entre criminosos comuns, passiveis de metanoia, e
criminosos inimigos, aqueles auténticos adversarios da comunidade porque
intimamente adversarios dos principios morais vigentes”. O préprio Jakobsés

salienta: “Ndo quero seguir a concep¢ao de Rousseau e de Fichte, pois na
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separacao radical entre cidadao e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo,
por outro, € demasiadamente abstrata”.

Mufioz Conde®%, no entanto, alerta acerca dessas inspiracdes filosdficas:

Referidas opinides, por mais que seus autores possam ser
considerados grandes pensadores e fildsofos, ndo podem ser
retiradas de um determinado contexto, € mesmo no contexto no qual
se deram podem também ser discutiveis; em todo caso, porém, sédo

by

opinibes anteriores a construgdo do Estado de Direito e ao
reconhecimento universal dos direitos humanos e emitidas em
contextos culturais, sociais e econdmicos completamente diferentes
dos atuais. Trata-se, entdo, de saber se determinadas teorias
emitidas na atualidade séo ou ndo compativeis com o0s principios que
informam o direito penal do Estado de Direito e com os direitos
humanos reconhecidos nas convencgdes internacionais e nas
Constituicfes dos Estados democraticos.

Portanto, compreendidos os fundamentos, as caracteristicas e as
consequéncias do direito penal do inimigo, bem como pincelados os aspectos que
sdo passiveis de criticas, no proximo subcapitulo pretende-se analisar a legitimidade
desse direito penal no atual contexto brasileiro, isto é, se € compativel ou hdo com o
Estado Democrético de Direito e ainda indicar as manifestacdes do direito penal do

inimigo no ordenamento juridico brasileiro.

4.2 O Direito Penal do Inimigo como Nova Velocidade do Direito Penal:
Manifestacdes no Contexto Brasileiro e Analise Critica de sua
(In)compatibilidade com o Estado Democratico de Direito delineado na
Constituicdo Federal de 1988

Considerando as principais caracteristicas supramencionadas do direito penal
do inimigo, cabe agora analisar as manifestacbes desse direito no contexto

brasileiro. Uma dessas manifestacdes é a Lei n® 10.792/03¢4, a qual alterou a Lei de
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Execucbes Penais - LEP (Lei n° 7.210/84%4), incluindo o regime disciplinar
diferenciado (RDD) como sancéo disciplinar, nos art. 52 e 53, V, da LEPS%43, Esse
regime é aplicado a presos que praticam falta grave ao cometerem crime doloso e
acabam por subverter a ordem ou a disciplina interna, ou ainda aos presos que
apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedades#. E aplicado, também, aos presos sob os quais tenha-se fundada
suspeita de envolvimento ou participacdo em organizac¢des criminosas, quadrilha ou
bandoss.

O regime disciplinar diferenciado (RDD) tem como caracteristicas o
recolhimento em cela individual, com visitas semanais com duracdo de 2 horas de
apenas duas pessoas, sem contar as criancas, com direito a saida da cela para
banho de sol por 2 horas por dia, no prazo maximo de 360 dias — que podera ser
repetido no caso de nova falta grave da mesma espécie com limite de 1/6 da pena
aplicadass. Assim, estabelece restricbes com relacdo as visitas e as saidas para

banho de sol&+.
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Essa lei sofreu inimeras criticas por parte da doutrina, ja que viola principios
e garantias fundamentais, como a humanidade da execucédo da pena e o principio
da igualdade. Isso porque “se pune o delinquente ndo pelo fato praticado, regra do
ordenamento juridico brasileiro, mas pela periculosidade do autor como
caracteristica marcante do direito penal do inimigo”s4,

Outra dessas manifestacoes € a Lei n° 9.614/98¢9, que altera a Lei n°
7.565/86¢5° (Codigo Brasileiro de Aerondutica), mais especificamente seu art. 303,
possibilitando, depois esgotados o0s meios legais de coercdo para compelir a
aeronave a pousar em lugar indicado, a destruicdo desse avido, apdés a autorizacao
do Presidente da Republica ou autoridade por ele delegada (comandante da
aeronautica, com fulcro no decreto n° 8.265/14¢), j& que a aeronave é classificada
como hostil. Essa lei € chamada de lei de abate, em razdo de possibilitar a
destruicdo de aeronaves consideradas hostis que estejam no territorio brasileiross2,

Com efeito, consoante Alencarss3, essa lei € inconstitucional por afrontar

direitos fundamentais como o direito a vida, o direito a liberdade e ainda o direito ao
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devido processo legal, o direito a ampla defesa e o direito ao contraditério. Viola,
ainda, o art. 5°, XLVII, a, da CFs* que estabelece que ndo havera penas de morte,
salvo em caso de guerra declarada, o que nédo € a situacao do caso.

Ora, essa lei “coloca em perigo a vida de inocentes que muitas vezes estédo
em aeronaves sobrevoando o territdério brasileiro” que “poderdo deixar de se
identificar para os pilotos da Forca Aérea Brasileira - FAB, e de obedecer a ordem
de pouso por motivo de falta de equipamentos adequados”, assim podendo afetar a
vida de inocentes em prol da seguranca nacional e inviabilizando “a execugéo
sumaria em pleno tempo de paz’ss. Alencars¢ refere que isso acontece
especialmente na Amazoénia.

Além disso, o Decreto n° 5.144/04s57 regulamenta essa situacéo de destruicéo de
aeronaves consideradas hostis e/ou suspeitas de trafico de substancias entorpecentes e
drogas afins, as quais, conforme seu art. 2°, adentram o territorio brasileiro, sem plano de
voo aprovado, vindo de regides reconhecidamente fontes de producédo ou distribuicdo de
drogas ilicitas, omitem aos érgaos de controle de trafego aéreo informacdes necessérias
a sua identificacdo ou ndo cumprem determinagdes destes mesmos 6rgaos, vindo de rota

presumivelmente utilizada para distribuicdo de drogas ilicitas.
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Outrossim, esse Decreto, em seu art. 5°, estabelece que a destruicdo da
aeronave se dara com disparos de tiros feitos por aeronave de interceptacdo, com a
finalidade de provocar danos e impedir o prosseguimento do voo da aeronave hostil, 0
que somente pode ser feito como Ultimo recurso, isto é, apdés o cumprimento de todos
0s procedimentos que possa garantir a vidas de inocentes, seja no ar, seja na terrasse,

Outro exemplo de manifestacdo é a Lei n® 8.072/90 (lei dos crimes
hediondos)s® que considera determinados crimes como hediondos, como o trafico
de drogas, o terrorismo, tortura, latrocinio, entre outros, sendo esses — insuscetiveis
de anistia, graca, indulto e fianca. Na redacédo original dessa lei, era proibida até a
liberdade provisodria; no entanto, essa foi possibilitada com a Lei n°® 11.464/07%¢, bem
como era obrigatério o cumprimento integral da pena no regime fechado, o que foi
declarado inconstitucional pelo STF, no julgamento do Habeas Corpus n°® 82.959-
7/SPsst e posteriormente alterado também pela Lei n® 11.464/07¢62,

Claudio Ribeiro Lopes¢s: ressalta que essa lei € “uma verdadeira legislagao de

excegao” por afastar garantias processuais penais, como a liberdade provisoria e
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progressdo de regimes que era vedada, ja que o cumprimento integral tinha que ser

no regime fechado. Acerca dessa lei, cabe transcrever as palavras de Alencarss4;

O Estado, atendendo ao clamor publico, com seu poder repressivo,
ao publicar a Lei dos Crimes Hediondos tinha como escopo
demonstrar publicamente que dispunha de um poder punitivo que
inibiria a violéncia dos delinquentes, esquecendo que as raizes da
violéncia estdo no préprio sistema estatal que promove de maneira
brutal a desigualdade social.

Ademais, cabe mencionar o art. 3.° da Lei n° 9.613/1998¢5 que vedava a

liberdade provisdria e a fianca dos crimes de lavagem de dinheiro, o qual foi

posteriormente revogado pela Lei n® 12.683/12¢s, Cumpre citar ainda o art. 21 da Lei

n° 10.826/03¢%7 (Estatuto do desarmamento) que veda a liberdade provisoria dos

crimes de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, comércio ilegal de

arma de fogo e trafico internacional de arma de fogo, dispositivo esse que foi

declarado inconstitucional com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.112-16s8,
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gue também declarou inconstitucionais artigos dessa lei que vedavam a fianca de
determinados crimes.

Outrossim, ha ainda o art. 7.° da Lei 9.034/1995¢%9, antiga lei sobre o crime
organizado, que vedava a liberdade proviséria e fianca de agentes que tenham tido
intensa e efetiva participacdo na organizagao criminosa. Dispositivo que foi revogado
pela atual lei acerca do crime organizado (Lei n° 12.850/13¢°) que nao previu
nenhum dispositivo no mesmo sentido.

Cabe referir também o art. 44 da Lei n°® 11.343/06¢71, que veda a liberdade
provisoria, a fianca, o sursis, a graca, o indulto e conversdo em penas restritivas de
direitos dos crimes de 3 crimes relacionados ao trafico de entorpecentes e afins,
sendo essa Ultima vedacao declarada inconstitucional pelo STF no Habeas Corpus
n°® 97.256/RS¢72, H& também o art. 17 da Lei n® 11.340/0657 que veda, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a aplicacdo de penas de cesta basica
ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique o

pagamento isolado de multa.

669 BRASIL. Lei n®9.034, de 3 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais
para a prevencao e repressao de acdes praticadas por organiza¢des criminosas. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9034.htm. Acesso em: 18 out. 2019.

670 BRASIL. Lei n°® 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacao criminosa e dispGe sobre a

investigacdo criminal, os meios de obtenc¢&o da prova, infragBes penais correlatas e o

procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);

revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-

2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 18 out. 2019.

BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas

Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e

reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a

producgdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/|11343.htm. Acesso em: 18 out. 2019.

672 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 97.256 Rio Grande do Sul. HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARAQAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5° DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. Paciente: Alexandre Mariano da Silva. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Relator:
Ministro Ayres Britto, 01 de setembro de 2010. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=617879. Acesso em: 17 out. 2019.

673 BRASIL. Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencdao sobre a Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagéo contra as Mulheres e da
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde
sobre a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o CAdigo
de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em: 18 out. 2019.

67

iy



145

Além disso, cumpre referir o crime de associacdo criminosa, previsto no art.
288 do Cadigo Penals’4, que é um otimo exemplo de antecipacdo da punibilidade, ja
que € um delito de perigo abstrato por punir, nesse caso, somente atos
preparatérioss’. Outros exemplos de delito de perigo abstrato sdo os crimes de
porte ilegal de arma e embriaguez ao volante - mencionados no capitulo 2, previstos
respectivamente nos art. 14 e 16 da Lei n° 10.826/03¢¢ e art. 306 da Lei n°
9.503/97¢77.

Andrade®? salienta que “é no ambito do processo penal que o Direito Penal do

Inimigo encontra seus maiores esforcos”, referindo as seguintes manifestagoes:

Facilitacdo da imposicdo da prisdo preventiva; facilitacdo de
controles corporais; de intervengcdo de comunicacdes ou de
intromissdo, em setores privados, sem controle judicial (ou com
parcos controles); uso de agentes a paisana; prolongamento dos
periodos de incomunicabilidade; restricbes ao direito de n&o produzir
prova contra si mesmo; limitacdes ao direito de defesa;
reconsideracfes a respeito da validade da prova ilicita; entre outras

medidas.

Em sentido similar, Rogelio Barba Alvarezs™ ressalta:

El derecho penal del enemigo puede resumirse mediante: la
flexibilizacion del principio de legalidad, al describir vagamente tipos
penales y las pena correspondientes, la inobservancia de los
principios rectores de un derecho penal enmarcado en un estado de
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derecho, proporcionalidad, minima intervencién, fragmentariedad,
etc., aumento desproporcionado de las penas, creacion de nuevos
delitos, endurecimiento sin causa de la exclusién penal, exagerada
anticipacion de la tutela penal, eliminacién de derechos y garantias
procesales fundamentales, proliferacion de policias encubiertos en
todos los niveles, utilizacion de medidas cautelares de manera
injustificada; intercepciones telefénicas, ampliacion de términos
constitucionales en las averiguaciones previas etc.

Essas medidas de investigacdo e meios de obtencdo de prova, como as

intercepgdes telefonicas, os agentes infiltrados, entre outros, encontram-se previstos

na Lei n°® 12.850/13¢% (lei do crime organizado), a qual prevé ainda a delacéo

premiada, a acao controlada, o afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal e

outras formas. No Brasil, ha ainda uma que lei que regulamenta as interceptacdes

telefénicas, qual seja, a Lei n°® 9.296/96¢s,

Por fim, cabe ainda mencionar a Lei n® 12.654/2012%82, a qual institui a coleta

compulséria de DNAss e que acaba por violar o principio da vedacdo da

autoincriminacéoss4. Assim, percebe-se que todas essas manifestacdes acabam por

flexibilizar principios, direitos e garantias fundamentais tanto no ambito penal quanto
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684

BRASIL. Lei n°®12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacéo criminosa e dispfe sobre a
investigacao criminal, os meios de obtenc¢do da prova, infragdes penais correlatas e o
procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);
revoga a Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 18 out. 2019.

BRASIL. Lei n®9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da
Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm. Acesso em 18 out. 2019.

BRASIL. Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n°s 12.037, de 1° de outubro de
2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12654.htm. Acesso em: 19 maio 2019

CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ENGELMANN, Wilson, 2012 apud
WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. O “anjo da histéria” e o expansionismo penal: rumo a um
modelo totalitario? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 140, p. 371-398, fev.
2018. Disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&sr
guid=i0ad82d9b0000016a30a826c5ee7f127d&docguid=1094eb320fc0811e7aadc010000000000
&hitguid=1094eb320fc0811e7aadc010000000000&spos=2&epos=2&td=2&context=1179&crumb-
action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&
endChunk=1. Acesso em: 22 ago. 2019.

WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. O “anjo da histéria” e o expansionismo penal: rumo a um
modelo totalitario? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 140, p. 371-398, fev.
2018. Disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&
srguid=i0ad82d9b0000016a30a826c5ee7f127d&docguid=1094eb320fc0811e7aadc010000000000
&hitguid=1094eb320fc0811e7aadc010000000000&spos=2&epos=2&td=2&context=1179&crumb-
action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&end
Chunk=1. Acesso em: 22 ago. 2019.



147

no ambito processual penal. Cumpre ainda referir que essas manifestacdes ndo sao
taxativas, mas sim exemplificativas.

Diante da similaridade das caracteristicas e das manifestagcbes do direito
penal do inimigo com as da expansdo do direito penal — que chama também de
modernizacdo do direito penal —, Eduardo Demetrio Crespo¢s ressalta a diferenca
entre elas. A expansao centra-se principalmente na criminalidade econémica, passo
que o direito penal do inimigo centra-se na criminalidade organizada e no
terrorismosss, No entanto, observa que ndo cabe tratar esses fen6menos, de forma
isolada, pois “ambos partiilham determinadas tendéncias da politica criminal
contemporanea, em particular, a busca da eficacia e da seguranga” ¢,

Vislumbradas as principais manifestacbes do direito penal inimigo no
ordenamento juridico brasileiro, cabe, antes de analisar sua (in)compatibilidade com
o Estado Democratico de Direito brasileiro, identificar as principais e mais relevantes
criticas que essa teoria de Jakobs recebe.

Meliasse aduz que o direito penal do inimigo ofende o principio do direito penal
do fato. Assim, observa que “o Direito Penal do inimigo n&do estabiliza normas
(prevencédo geral positiva), mas demoniza (igual exclui) a determinados grupos de

infratores”, de modo que “o Direito Penal do inimigo ndo € um Direito Penal do fato,
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mas do autor’s®, Afinal, “ndo é (somente) determinado ‘fato’ o que esta na base da
tipificacdo penal, mas também outros elementos, sempre que sirvam a
caracterizagao do autor como pertencente a categoria de inimigos” 6.

Melidsee: refere que, de acordo com o principio do direito penal do fato, “devem
ser excluidos da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto €,
rechacando-se um Direito Penal orientado na atitude interna do autor”, de maneira
que ha “necessidade estrutural de um fato como conteudo central do tipo”.

Com efeito, Melids ressalta que, no direito penal espanhol, apds as ultimas
modificacdes legislativas, houve uma ampla eliminagdo “das diferengas entre
preparacdo e tentativa, entre participacdo e autoria, inclusive entre fins politicos e
colaboragdo com uma organizagao terrorista”, o que culminou num “ponto no qual
‘estar ai’ de algum modo, fazer parte de alguma maneira, ser um deles, ainda que s6
seja em espirito, € suficiente”. Entdo, da como exemplo a figura do terrorista
individual prevista no ordenamento espanhol diante da periculosidade das
organizac0es terroristas, ja que, para 0 autort®s3, “ndo se encaixa de nenhum modo
com a regulagédo espanhola neste setor”.

Portanto, o direito penal do inimigo € incompativel com o direito penal do fato,
adotado no Cddigo Penal Espanhol4 e também no Cédigo Penal Brasileiro, ja que,

de acordo com Cunhas®, o direito penal brasileiro adota o direito penal do fato, de
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forma que consagra o Principio da exteriorizacdo ou da materializacdo do fato.

Acerca do direito penal do fato, Cunhas®* pondera o seguinte:

Pelo principio da materializacdo do fato (nullum crimen sine actio) , o
Estado s6 pode incriminar condutas humanas voluntarias, isto €,
fatos (e nunca condicdes internas ou existenciais) . Em outras
palavras, estd consagrado o Direito Penal do fato, vedando-se o
Direito Penal do autor, consistente na puni¢cdo do individuo baseada
em seus pensamentos, desejos ou estilo de vida.

Dessa forma, Melia®” comenta que a regulacdo centra-se mais na
identificacdo de certo grupo de pessoas, ou melhor, na identificacdo de inimigos, do
gue na definicdo de um fato tipificado. Afinal, em que pese em algumas hipoteses,
como o exame da pena, leve-se em consideragcdo determinadas circunstancias
pessoais do autor, em regra, o Brasil adota-se o direito penal do fatos®. Nesse

sentido, André Luis Callegari e Fernanda Arruda Dutra®® asseveram:

nao ha razao para que determinados crimes, dentro desta nova onda
simbdlica, sejam tratados de forma distinta, sob pena de julgarmos o
sujeito pelo seu modo de vida e nao pelo fato cometido,
transformando-se o Direito Penal em Direito Penal do autor e ndo em
Direito Penal do fato. Contudo, ainda que n&o esteja bem claro,
crimes como o terrorismo, trafico de drogas e o constante fantasma
da criminalidade tém sido situacfes que estédo abrindo espago para a
aplicacao deste tipo de direito penal preconizado por Jakobs.

Outrossim, Masson™ assinala que “Jakobs abraca um Direito Penal do autor,
rotulando individuos, em oposicdo a um Direito Penal do fato, preocupado com a

ofensividade de acbes e omissdes relevantes”. Por sua vez, Alencar™ alerta que “o
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direito penal do inimigo nada mais é do que uma nova roupagem do direito penal do

terror, da Idade Média e do direito penal do autor, da Segunda Guerra Mundial”.

Crespo™2 destaca que o direito penal do inimigo,

toda vez que fixa seus objetivos primordiais em combater
determinados grupos de pessoas, abandona o principio basico do
direito penal do fato, convertendo-se em uma manifestacdo das
tendéncias autoritarias do ja historicamente conhecido “direito penal
do autor”. Ao direito penal do autor corresponde, por sua vez, um
conceito de “culpabilidade de autor”, frente a “culpabilidade pelo fato”
do direito penal do estado de direito.

A seu turno, Bernardo Feijoo Sanchez’® aduz que a terceira velocidade do

direito penal

coloca sérios problemas de compatibilidade com o principio do fato
como principio basico de um direito de penas proprio dum Estado de
direito, a se inclinar muito mais a um direito penal do autor, mesmo
gue nao se possa negar se tratar dum direito penal do autor de
caracteristicas distintas as dos modelos até entdo conhecidos.

Gomes™* observa que o direito penal do inimigo “é nada mais que um

exemplo de Direito Penal de autor, que pune o sujeito pelo que ele ‘é¢’ e faz oposigao

ao Direito Penal do fato, que pune o agente pelo que ele ‘fez”, ressaltando que “a

méaxima expressdo do Direito Penal de autor deu-se durante o nazismo, desse

modo, o Direito Penal do inimigo relembra esse tragico periodo; é uma nova

“‘demonizagao” de alguns grupos de delinquentes”.
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Portanto, como o direito penal do inimigo € incompativel com direito penal do
fato adotado no Brasil, consequentemente, € incompativel também com o
ordenamento juridico brasileiro e ainda com o Estado Democratico de Direito.

Em razao disso, Callegari e Dutra™s aduzem que o direito penal do inimigo
“passa a assumir um carater de vingancga, desvirtuando da sua finalidade precipua e
retrocedendo ao periodo em que vigorava a teoria retribucionista da pena”. Assim,
Viquez™s alerta que, no direito penal do inimigo, “os conceitos de culpabilidade e de
acdo deixam de ser relevantes nem se vinculam essencialmente a missdo que o
direito penal tem de cumprir, a incluir-se que o conceito de sujeito ao que se imputa
€ definido desde sua funcionalidade”.

Como o direito penal do inimigo busca combater perigos, “a maior pena nao
tem a ver com a culpabilidade pelo fato que ocorreu e sim pelo que é esperado no

futuro”. 707 Sobre o tema, Masson?8 assinala:

Como representa grande perigo a sociedade, deixa-se de lado o
juizo de culpabilidade para a fixacdo da reprimenda imposta ao
inimigo, privilegiando-se sua periculosidade. Em sintese, as penas
séo substituidas por medidas de seguranca. De fato, a pena teria
duragdo determinada, ao contrario da medida de seguranca,
possibilitando sua retirada do convivio publico por todo o tempo em
que persistir sua situacdo de perigo, compreendida como a
probabilidade de tornar a cometer infragbes penais.

Nesse sentido, Feijoo Sanchez™® destaca que os “fins preventivo-especiais que
sejam perseguidos fora dos limites da culpabilidade”, ndo correspondem mais as penas,

mas sdo “medidas de seguranga que se orientam exclusivamente de acordo com a

705 CALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Direito penal do inimigo e direitos fundamen-
tais. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 862, p. 429-442, ago. 2007. Disponivel em: https://
revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0ad6adc50000016adbc7
630b5e04c661&docguid=15997af30f25111dfab6f010000000000&hitguid=15997af30f25111dfab6f01
0000000000&spos=1&epos=1&td=11&context=156&crumb-action=append&crumb-label=Documen
to&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 19 out 2019.

706 \VIQUEZ, Karolina. Direito penal do inimigo: quimera dogmatica ou modelo orientado para o futuro?
Pandptica, Vitoria, v. 2, n. 7, p. 61, 2007. Disponivel em: http://www.panoptica.org/seer/index.php/
op/article/view/Op_2.7_2007_46-63/271. Acesso em: 18 maio 2019.

707 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. O direito penal do inimigo e o Estado Democréatico de Direito.
Pandéptica, Vitéria, v. 2, n. 7, p. 115, 2007. Disponivel em: http://www.panoptica.org/
seer/index.php/op/article/view/Op_2.7 _2007_100-134. Acesso em: 18 out. 2019.

708 MASSON, Cleber. Direito penal: esquematizado. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2014. v. 1: Parte geral (arts. 1° a 120), p. 161-162.

709 FE]JOO SANCHEZ, Bernardo. O direito penal do inimigo e o Estado Democratico de Direito.
Pandéptica, Vitoria, v. 2, n. 7, p. 115, 2007. Disponivel em: http://www.panoptica.org/
seer/index.php/op/article/view/Op_2.7_2007_100-134. Acesso em: 18 maio 2019.



152

periculosidade criminal do réu”. Por conseguinte, Viquez° observa que o direito penal
do inimigo acaba por abandonar o Estado de Direito, especialmente o direito penal de
culpabilidade em troca de um Estado de seguranca, de um direito penal de seguranca
preventiva, direito penal voltado para os fins de seguranca.

Outrossim, Sanchez™! pondera que, na teoria de Jakobs, “ndo ha apenas uma
culpabilidade”, mas “duas concepgdes paralelas da culpabilidade”, o que assevera
ser perigosissimo, ja que o inimigo “apresenta uma culpabilidade distinta”.

Assim, Costa’2 assinala que as garantias penais e processuais penais, Como
a culpabilidade, a proporcionalidade, a presuncéo de inocéncia e o devido processo
legal sé@o flexibilizadas, no direito penal do inimigo, com a vontade punitiva. Nesse

sentido, Delmanto Junior”3 pontua que se afasta,

enfim, tudo o que foi conquistado em séculos de evolucdo do direito
penal e do direito processual penal: a garantia da legalidade estrita; o
direito penal vinculado a uma conduta efetivamente praticada pelo
sujeito e ndo a sua "personalidade"; o conceito de antijuridicidade
material; a individualizagcédo e a proporcionalidade da pena; o devido
processo legal; a presuncdo de inocéncia ou a desconsideracdo
prévia de culpabilidade; a vedagéo da tortura, das penas cruéis e do
tratamento degradante etc.

Em decorréncia disso, Mufioz Conde™# questiona se o direito penal do inimigo

seria realmente um direito penal, aduzindo o seguinte:
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Em minha opinido, essa tendéncia cada vez mais evidente voltada a
um direito penal sui generis, fora dos parametros do Estado de
Direito, € um perigo que brota de forma ameacadora sobre todos os
cidaddos em um mundo no qual os limites entre o direito penal do
Estado de Direito e o direito penal do inimigo sdo cada vez mais
difusos, e no qual a mais refinada dogmatica juridica pode caminhar
paralela e inclusive servir de legitimacdo a barbarie revestida com a
roupagem e o veneravel nome do direito.

Delmanto Juniors responde a indagagcédo de Mufioz Conde da seguinte forma:
“sem duavida, ndo é o Direito Penal que estudamos”. Assim, outra critica atribuida ao
direito penal do inimigo é o questionamento se ele realmente € um direito. Dessa
forma, Greco™ assinala que “deixa Jakobs expressamente em aberto a pergunta
quanto a se o direito penal do inimigo & conceitualmente direito”. Melia?” inclusive
ressalta que “como direito positivo, o Direito penal do inimigo sé integra
nominalmente o sistema juridico-penal real: 'Direito penal do cidaddo’ € um
pleonasmo; 'Direito penal do inimigo’, uma contradi¢cao”.

Em decorréncia disso, Gomes™8 aduz que “se Direito Penal (verdadeiro) s6
pode ser o vinculado com a Constituicdo Democratica de cada Estado”, e o direito
penal do inimigo € uma contradicdo, esse direito “¢ um “ndo Direito”, que
lamentavelmente esta presente em muitas legislagdes penais”.

Em outro sentido, afirma-se que o direito penal do inimigo é um direito que
adota medidas de excecdo; € um direito de excecdo ou direito de emergéncia.

Nesse sentido, Velo™® assinala que é “impossivel negar que historicamente o direito
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penal do inimigo surge como excec¢ao”. Por sua vez, Costa’2 comenta que “o Direito
Penal do Inimigo limitaria a efetivacao dos principios do Estado de Direito ao andar
de méaos dadas com medidas emergenciais fundadas na ideia de necessidade.”

Necessério, entdo, compreender o conceito de estado de excecdo. Para
Giorgio Agamben2, apesar da dificuldade de definicdo do estado de excecao, pode-
se assinalar que “o estado de excegao apresenta-se como a forma legal daquilo que
nao pode ter forma legal” e as “as medidas excepcionais encontram-se na situacao
paradoxal de medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do
direito”. Isso porque “o estado de necessidade, sobre o qual se baseia a excecgao,
nao pode ter forma juridica; mas a prépria definicdo do termo tornou-se dificil por
situar-se no limite entre a politica e o direito”722,

Além disso, Agamben2? pontua que “uma opinido recorrente coloca como
fundamento do estado de excegdo o conceito de necessidade”. No entanto, “a
necessidade ndo reconhece nenhuma lei" e "a necessidade cria sua propria lei”.
Diante disso, Costa’> alerta que somente aqueles que detém o poder sdo capazes

de julgar o que é necessidade, salientado, entéo, que

a suspensdo do Estado de Direito fica adstrita a um arbitrio que
designara como inimigo aquele que se considerar oportuno a época.
N&o ha mecanismos seguros para identificar quem é o inimigo, na
medida em que ndo existe um conceito preciso do mesmo. Conforme
dito em itens anteriores, a imposi¢éo do rétulo de inimigo sempre foi
dependente e intrinsecamente ligada aqueles que detém o poder.
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Agamben> afirma, ainda, que “entre os elementos que tornam dificil uma
definicdo do estado de excec¢do, encontra-se, certamente, sua estreita relacdo ao com a
guerra civil, a insurreicdo e a resisténcia”, aduzindo ainda que o estado de excegéo € “o
oposto do estado normal” e “a resposta imediata do poder estatal aos conflitos internos
mais extremos”. Da-se como exemplo de medias de exce¢éo, ou melhor, atos de um
estado de excecdo, o USA Patriot Act que foi “promulgado pelo Senado no dia 26 de
outubro de 2001, permite ao Attorney general "manter preso” o estrangeiro (alien)
suspeito de atividades que ponham em perigo a seguranga nacional dos Estados

Unidos”26, Agamben?2” destaca acerca dessa medida o seguinte:

A novidade da "ordem" do presidente Bush esta em anular
radicalmente todo estatuto juridico do individuo, produzindo, dessa
forma, um ser juridicamente inominavel e inclassificavel. Os talibas
capturados no Afeganistdo, além de ndo gozarem do estatuto de
POW [prisioneiro de guerra] de acordo com a Convencdo de
Genebra, tampouco gozam daquele de acusado segundo as leis
norte-americanas. Nem prisioneiros nem acusados, mas apenas
detainees, sdo objeto de uma pura dominagdo de fato, de uma
detencdo indeterminada ndo s6 no sentido temporal mas também
guanto a sua prépria natureza, porque totalmente fora da lei e do
controle judiciario.

Assim, pontua-se que, ap0s o 11 de setembro, foram cometidas diversas
atrocidades nos campos detencdo dos Estados Unidos, em Abu Chraig e
Guantanamo, de forma que houve diversos abusos e violacdes dos direitos
humanos “sob o amparo da legislagdo de emergéncia (Patriotic Act) criada na
sequéncia do atentado”2,

Com efeito, Pedro Cerruti’» salienta que, com base na leitura de Agamben,
pode-se vislumbrar que o direito penal do inimigo tem “su paradigma en el concepto
de estado de excepcion, entendiendo por este no un estado opuesto al derecho,

como se pretende em su definicion estrictamente juridica, sino como su matriz
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fundamental y la cifra de su mecanismo eficiente”. No mesmo sentido, Guillermo
Portilla Contreras™ observa que “hablamos entonces de un singular derecho penal
de excepcion cuyo fin es combatir futuras amenazas, y que restringe garantias
fundamentales por su supuesta traba a la razén de Estado”.

Cerruti™tainda conceitua estado de excecado da seguinte forma:

El estado de excepcién, en la tradicién juridico-politica, designa
justamente ese momento en el cual atendiendo a una situacién
excepcional, de necesidad o emergencia, se ponen en suspenso las
garantias de la Constitucion, dejando el campo abierto para el
accionar que permita normalizar la situaciéon y crear nuevamente el
estado de hechos que posibilite la continuacion de su vigencia.

Assim, o estado de excecdo baseado no estado de necessidade ou de
emergéncia suspende determinadas garantias constitucionais?2. Acerca do estado

de excec¢do na contemporaneidade, Agamben?3 adverte:

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a
instauracdo, por meio do estado de excecdo, de uma guerra civil
legal que permite a eliminacdo fisica ndo s6 dos adversarios
politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por
gualquer razdo, parecam ndo integraveis ao sistema politico. Desde
entdo, a criagdo voluntéria de um estado de emergéncia permanente
(ainda que, eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) tornou-
se uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos,
inclusive dos chamados democréticos. Diante do incessante avanco
do que foi definido como uma "guerra civil mundial", o estado de
excecao tende cada vez mais a se apresentar como o paradigma de
governo dominante na politica contemporanea.

Dessa forma, Agamben?3 ressalta que essa transicdo para a permanéncia do
estado de excecao, transformou nitidamente “a estrutura e o sentido da distingado

tradicional entre os diversos tipos de constituicdo”, pois o “estado de excecdo ao
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apresenta-se, nessa perspectiva, como um patamar de indeterminacdo entre
democracia e absolutismo”.

Por conseguinte, Melid”s assevera que “ha que assinalar a 6bvia fraude de
etiquetas que supde a usurpacao do rétulo de direito penal por parte das medidas de
excegao que conhecemos como 'direito penal' do inimigo”, de modo que julga
pertinente e importante identificar essas medidas, aduzindo que “chamar as coisas
por seu nome tem duvidosa importancia, e as medidas de exce¢ao deveriam ser
identificadas, antes de mais nada, formalmente como tais”.

No entanto, Melid*¢ entende que “ndo ha no horizonte do 'direito penal' do
inimigo, em nenhum dos setores, riscos que realmente merecam o estado de

excegao”. Em decorréncia disso, Feijoo Sanchez ressalta que:

Determinados tipos de delinquéncia apresentam  certas
peculiaridades que devem ser levadas em consideragdo pelo direito
penal sem que isto nos leve necessariamente a um direito penal de
excecdo ou de emergéncia. Ndo se trata, desde logo, que alguns
sujeitos sejam tratados como inimigos, e sim de que, sem que
deixem de ser cidaddos, recebam um tratamento juridico-penal
diferenciado é justificavel no Estado democratico de direito.

Nessa perspectiva, Costa’ salienta que, considerando a “criagdo de estados de
emergéncia permanentes no ambito do Estado Democratico de Direito”, espera-se que
o direito penal observe e respeite os “principios informadores do sistema e, depois de
constatados os defeitos que distanciam o modelo real do ideal, exercer ao maximo o

poder juridico de contencgéo para reduzi-los e, quica num futuro, elimina-los”.
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Portanto, Callegari e Dutra’® ponderam que o direito penal do inimigo de

Jakobs, enquanto direito penal de excecéao, viola os principios basilares do Estado

de Direito, ressaltando que:

Por mais grave e desumana que tenha a sido a conduta de um
infrator, a ninguém, nem ao Estado é permitido tratd-lo como um ser
desprovido dos mais elementares direitos. A partir do momento em
que permitirmos esta violagdo com justificacdo excepcional
estaremos abrindo perigoso precedente para que outras restricoes
venham a ser feitas, sempre com a justificativa de protecdo dos
cidadéos.

Nesse diapasdo, Gomes™ assevera que o: “Direito Penal do inimigo é

claramente inconstitucional, visto que s6 se podem conceber medidas excepcionais

em tempos anormais (estado de defesa e de sitio)”. Nesse mesmo sentido, Callegari

e Dutra’ destacam:

O Direito penal do inimigo ndo € compativel com o Estado de Direito,
ja que o Direito penal legitimo, somente pode estar vinculado a
Constituicdo democratica de cada Estado. Portanto, as medidas
excepcionais preconizadas pelo direito penal do inimigo somente
podem ser utilizadas em tempos excepcionais, tais com estado de
sitio, de defesa.

Isso porque, para Callegari e Dutra’2, as medidas que implicam “supresséo

das garantias penais e processuais, abolindo o devido processo legal’, além de

serem inequivocamente inconstitucionais, “somente poderiam ser utilizadas em
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situacdes especificas como o estado de sitio, estado de defesa também sao
apontadas como violéncias praticadas contra o sistema de direitos basilares”.

Inclusive, Agamben?: refere que, nos casos de ditaduras constitucionais,
como a Alemanha nazista, permanece-se num “circulo vicioso segundo o qual as
medidas excepcionais, que se justificam como sendo para a defesa da constituicao
democratica, sdo aquelas que levam a sua ruina”. Considerando o exposto até aqui
com relac@o a esse aspecto, além de vislumbrar-se a incompatibilidade desse direito
de excecdo com o Estado de Direito, ou melhor, com o Estado Democréatico de
Direito, Costa’™ salienta que o direito penal do inimigo, ao utilizar-se de “medidas
emergenciais fundadas na ideia de necessidade”, além de limitar “a efetivacdo dos
principios do Estado de Direito”, acaba por “pretender-se Direito, ndo sendo Direito”.
Entdo, negando-se mais uma vez a teoria do direito penal do inimigo como direito.

Assim, Cerruti’# assinala que, “por todo ello, los criticos de Jakobs han sostenido
que el Derecho penal del enemigo no es en verdad “derecho”, sino que denomina
medidas propias del estado excepcion o de guerra”. Em raz&do de afirmag¢des como
essa que o direito penal do inimigo € bastante relacionado com a guerra’s.

Dessa forma, Costa’ ressalta que “a existéncia e a identificacdo do inimigo
pressupdéem uma guerra, seja ela interna ou externa”, bem como que “a Histéria nos

conta que a guerra sempre foi utilizada como discurso justificador do poder punitivo
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ilimitado em qualquer emergéncia”. Nesse sentido, Gomes™e salienta que, no direito
penal do inimigo, para Jakobs, contra o inimigo “ndo se justifica um procedimento
penal (legal), sim, um procedimento de guerra”.

Nessa linha de pensamento, Guerrero’® destaca que o “inimigo deixa de ser
um sujeito de direitos, passando a ser objeto, razdo de nédo se reconhecer, em favor
dele, a necessidade de um processo penal legal, mas sim um procedimento de
guerra”. Em raz&o disso, é que se € possivel “a eliminagdo de direitos e garantias
individuais, uma vez que néo paira necessidade de obediéncia ao devido processo
legal, mas a um procedimento de guerra, de intolerancia e repudio ao inimigo”7s°.

Afinal, para Jakobs, o inimigo ao ndo ser considerado pessoa, por ser “uma
fonte de perigo permanente, estd em guerra com o Estado”?. Inclusive, ap0s os
ataques terroristas, fala-se em “luta contra o terror' ou, mais incisivamente, 'guerra
contra o terror”752, Acerca da guerra estabelecida com o inimigo, cabe transcrever 0s

dizeres de Massonss;

O inimigo, assim, ndo pode gozar de direitos processuais, como o da
ampla defesa e o de constituir defensor, haja vista que, sendo uma
ameaca a ordem publica, desconsidera-se sua posi¢ao de sujeito na
relagdo  juridico-processual.  Possivel, inclusive, a sua
incomunicabilidade. Em uma guerra, o importante é vencer, ainda
que para isso haja deslealdade com o adversario. Dele decorre
também a mitigacdo do principio da reserva legal ou estrita
legalidade, pois a periculosidade do inimigo impede a previsdo de
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todos os atos que possam ser por ele praticados. Reclama-se, assim,
uma narrativa vaga e pouco precisa dos crimes e das penas, que
devem variar no caso concreto, dependendo da ameaca
representada pelo combatente da guerra.

Por conseguinte, Feijoo Sanchez salienta que “a posicdo de Jakobs acaba
por justificar uma guerra sem quartel contra o inimigo, o que pode fazer
desaparecerem todos os limites inerentes a um Estado democratico de direito”. Com
efeito, Costa’ alerta que “que seria dificil distinguir a guerra do Direito Penal do
Inimigo, sendo aberto um espaco para a logica de uma guerra interna e eterna,
fundamentada na necessidade de se buscar uma suposta seguranga nacional’.

Feijoo Sanchez™¢ ainda destaca que a “referéncia ao inimigo pode fazer com
gue nos esquecamos de que inclusive fora do processo penal existem determinadas
garantias juridicas (por exemplo, as conveng¢des de Genebra também vigem sobre
0s que nao as respeitam)”, ressaltando que até “na guerra, segundo nosso direito
positivo, existem regras juridicas”.

Portanto, Gomes™’ aduz que “a légica da guerra (da intolerancia excessiva,
do 'vale tudo') conduz a excessos”, bem como “ndo se coaduna com o estado de
direito”, tendo em vista que segue um procedimento de guerra € ndo 0 processo
democratico, qual seja, o devido processo legal. Assevera, entdo, que a guerra

“destréi a razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico”7ss.
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Ora, conforme assinala Viquez™°, a existéncia do inimigo, por si s6, implica
guerra e “a existéncia da guerra que asfixia o Estado de direito” de modo que
argumenta que, com o direito penal do inimigo, “o Estado de direito tende a manchar
suas maos”. Na mesma perspectiva, Kai Ambos refere que, “até hoje, na prética
politica, a qualificacdo do contrario como “inimigo” serve para justificar qualquer
forma de medidas repressivas, desde san¢des econdmicas até a guerra interna ou

externa”. Em decorréncia disso, Costa’! ressalta:

Ao admitirmos o conceito de inimigo dentro do Direito Penal,
aceitamos também a possibilidade — e a necessidade — de uma
guerra eterna (fora dos parametros tracados pelo Direito Penal
Internacional e pelo Direito Humanitario), que fornece ao soberano o
poder de decidir e, consequentemente, de suspender ou limitar
garantias, sem o controle do Judiciario. O poder soberano, entéo,
apropria-se do poder de dizer e de determinar o Direito.

Por sua vez, Feijoo Sanchez?2 observa:

Sinceramente, da medo pensar na questdo de até que ponto se pode
levar o conceito de inimigo quando se utilizam instrumentos que néo
tenham de ser canalizados por meio de um processo penal.
Guantanamo ou a campanha de operagfes organizadas pela CIA de
sequestros de individuos em diversos paises do mundo para tortura-
los e interroga- los nos ddo uma idéia do que pode chegar a justificar
0 conceito de inimigo (a necessidade é um limite difuso, sobretudo
guanto maior for a sensacéo de temor).

Por conseguinte, afirma-se que “a ideia de inimigo, entdo, pode ser entendida
como um elemento conceitual contraditério dentro do Estado Democratico de Direito
porque arrasta consigo a semente de sua destruicdo”, de modo que “a legitimacao

de um Direito Penal do Inimigo no ambito de um Estado Democratico de Direito nos
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levaria para além da guerra: estariamos diante de uma guerra interna e eterna”’s,
Assim, considerando esse aspecto abordado, indiscutivel que o direito penal do
inimigo seja incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Além do problema de se identificar o(s) inimigo(s) por remeter a guerra, 0o
conceito de inimigo de Jakobs nédo é preciso. Assim, Ambos™4 ressalta que “o
conceito carece de precisdo e encontra-se normativamente sobrecarregado”, de
modo que assinala que “a falta de precisdo do conceito de inimigo é, portanto,
também o argumento decisivo contra sua capacidade de prestacao analitica”.

Nessa linha de pensamento, Greco’™s observa que, em razao da imprecisao
conceitual do inimigo e, consequentemente, do direito penal do inimigo, tem-se
aplicado o conceito de direito penal do inimigo de maneira diversa, assinalando que
a “falta de clareza no proponente provocou a falta de clareza dos oponentes”.

Por conseguinte, Mufioz Conde salienta que o direito penal do inimigo é “ uma
espécie de programa ou declaracdo de guerra contra "inimigos”, os quais Jakobs
nao define, e sim apenas descreve vagamente como membros de organizacdes
criminosas, narcotraficantes, terroristas, delinquentes sexuais e multireincidentes”.
Assevera, entdo, que o “perigo que implica vagueza desse conceito consiste na
possibilidade de se incluir nele tudo o que num determinado momento questione 0s
padrées de seguranca fixados pelos que detém o poder”’, de maneira que “quase

todo o direito penal pode ser considerado como um direito penal do inimigo” 7ee.
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Por sua vez, Callegari e Dutra’®” destacam que além da caréncia de cunho
conceitual do direito penal do inimigo, cabe questionar “qguem define e como se define o
inimigo”, aduzindo ainda que “a definicdo de Jakobs € incompleta ja que se ajusta
somente de forma parcial a realidade”. Para finalizar essa critica especifica, Ambosse
pontua que “o conceito de «inimigo» € um conceito normativo por exceléncia”, de forma
que refere que o “fato de que ndo se pode obter uma definicdo de inimigo que seja tao
exata, que nao resulte que o dano ao Estado de Direito ndo seja ainda maior do que ja
é por si de lex lata (contaminada pelo direito penal do inimigo)”.

Dessa forma, além de todos perigos ja indicados que o direito penal do
inimigo causa ao Estado Democratico de Direito, especialmente a prépria
identificacdo de inimigos, a imprecisdo conceitual do inimigo e, consequentemente,
do direito penal do inimigo é outro perigo consideravel, ja que acaba por abrir portas
ao arbitrio e aos regimes autoritarios e totalitarios.

Outro conceito que coloca em causa todo ordenamento juridico brasileiro e,
logicamente, o Estado Democratico de Direito brasileiro € o conceito de ndo pessoa,
isto €, ndo considerar o inimigo como pessoa.

Com efeito, Prittwitz ressalta que “o conceito de "ndo-pessoa” ndo pode mais
ser usado apos 1945”, bem como que “a convicgao de Jakobs de que n&o € preciso
tratar inimigos como pessoas” é “um pessimismo cultural ndo comprovado
empiricamente”. Assevera, ainda, que o “dano que Jakobs causou com suas
reflexdes e seu conceito de direito penal do inimigo é visivel”’, aduzindo que “regimes
autoritarios adotardo entusiasmados a legitimacao filosoficamente altissonante do

direito penal e processual contrario ao Estado de Direito”7¢°,
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Esse topico foi o principal das criticas doutrinarias, ja que ao negar a
determinados seres humanos o status de pessoa, “o conceito do direito penal do
inimigo significaria uma volta as ideias nacional-socialistas a respeito da exclusédo de
determinados grupos”, mostrando-se, entdo, uma teoria “inapropriada para um
estado de direito”. Isso porque ela “justificaria sistemas totalitarios atuais ou futuros”,
além de representar, para Greco, “a pior forma de terrorismo, o terrorismo estatal” 77.

Ora, conforme Feijoo Sanchez™:, “a Constituicdo reconhece a todos um status
minimo de pessoa (com seus direitos e liberdades fundamentais)”, sem que a pessoa
tenha que merecer essa condi¢ao, e ainda “reconhece uma dignidade (com os direitos
inviolaveis que lhes sdo inerentes) que obriga a tratar todos sempre como sujeitos de
direito e impede que sejam tratados preventivamente como meros objetos (perigos,
riscos etc.)”. Dessa forma, vislumbra-se que, conforme a Constituicdo Brasileira de
1988, a atribuicdo de pessoa é automatica, independentemente de o individuo prestar
Ou ndo uma seguranca cognitiva com relagdo a norma.

Outrossim, Lopes™ ressalta que “um Estado que se pretenda de Direito,
social e democratico, necessariamente, adota um modelo coerente de subsistema
juridico-penal, fundado na premissa de respeito a dignidade humana”. Consoante
acentua Alencar™, “deve-se ter em mente que a pessoa € o valor supremo da
democracia, e ndo pode ser objeto de ofensa, humilhacdo, ou submetida a

tratamento desumano ou degradante”.
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Com efeito, Ambos?4 observa que a distincdo entre cidadaos e inimigos nao
€ compativel com a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Crespo’s
assevera que ndo ha, no direito penal democratico, espaco algum para o direito
penal do inimigo, ja que esse se “se trata, por definicdo, de um ‘direito penal’ que
nega a dignidade humana”, sendo, entédo, esse um direito penal ilegitimo.

De acordo com Greco’, o direito penal do inimigo acaba ao negar a
condicdo de pessoa ao inimigo, tratando-o como coisa, de modo que “pune sem
reconhecer o limite de que o homem é um fim em si mesmo, mas sim atendendo
unicamente as necessidades de prevencao de novos delitos de parte daquele que é
considerado perigoso”. Em razéo disso, Guerrero’” ressalta, assim, que “a partir do
principio da dignidade da pessoa humana pode-se afirmar que o homem jamais
pode ser considerado meio, seja ele etiquetado de terrorista, traficante, homicida ou
membro do crime organizado”, razdo pela qual o homem, seja ele quem for, ndo
pode ser tratado como meio, instrumento do Estado.

Por conseguinte, Velo’® salienta que o direito penal jamais pode desprezar a
condi¢do humana do individuo, isto €, seu estado de pessoa. Quando se reconhece

determinados criminosos como inimigos e 0s nega sua condicdo de pessoa, abre-se
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portas para o autoritarismo’®. Portanto, “a dignidade da pessoa humana, enquanto
principio maximo do Estado Democratico de Direito, deve ser sempre respeitada,
sob a possibilidade de que, se o poder estatal ndo a respeitar, seja nula qualquer
condenagao’,

Portanto, Zaffaronis! ressalta que num Estado Democratico de Direito nao é
possivel aceitar que um individuo ndo seja tratado como pessoa, como sujeito de
direito. Nessa perspectiva, Callegari e Wermuth2 ressaltam que, “em um Estado
Democratico de Direito, constituido a partir do respeito a dignidade da pessoa
humana, ndo ha falar em designar um individuo humano como néo-pessoa”. Dessa
forma, ha mais uma incompatibilidade do direito penal do inimigo com o Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Destarte, para, de fato, efetivar a dignidade da pessoa humana, deve-se
respeitar os direitos humanos fundamentais, nao bastando “simplesmente dizer que
os individuos possuem direitos, € preciso que haja a efetivacdo desses direitos
garantidos, e a primeira manifestacdo disso € um processo penal adequado, ou,

como se acostumou dizer, um devido processo legal’®. Em raz&o disso, “a
dignidade humana deve ser o ponto fixo e a0 mesmo tempo de partida de todo o

sistema de direito penal”, devendo “os membros de um sistema de direito penal
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baseado na dignidade humana sdo sempre sistemas com o status de cidaddo, em
virtude de sua prépria existéncia humana’s4,

Com efeito, a dignidade da pessoa humana acaba por demandar que 0s
individuos, além de terem direitos e garantias fundamentais, como o devido
processo legal, a ampla defesa e contraditorio, implica no também no direito de
“excluséo de qualquer prova obtida como resultado de tortura ou de outro tratamento
cruel, desumano ou degradante”es,

Em razdo disso, Lopes™s assevera que, hum Estado Democratico de Direito,
compativel com a dignidade da pessoa humana, “as garantias constitucionais,
penais e processuais penais, podem e devem funcionar’, bem como “toda a
persecucdo penal exige a limitacdo estatal, como fonte de subsisténcia do préprio
sistema”. Afinal, a “limitacdo do poder Estatal na persecucdo penal é condicédo
essencial a existéncia do Estado Democratico de Direito”, mostrando-se
“‘inadequada qualquer justificativa para a limitagao — via legislacéo infraconstitucional
— das garantias individuais e, com muito mais razdo, séo injustificadas as limitagbes
calcadas na classificagcdo dos individuos em cidaddos ou inimigos”.

Ante o exposto, o direito penal do inimigo é criticado por violar alguns
principios, direitos e garantias fundamentais, como o devido processo legal, a
presuncdo de inocéncia, a igualdade, a proporcionalidade, a culpabilidade, a
legalidade, a taxatividade, a intervencéo penal, a ultima ratio, entre outros.

Cabe, brevemente, justificar algumas dessas criticas. Os principios da
legalidade e o da taxatividade seriam violados com “a utilizacdo de tipos penais

abertos, com a incriminacdo vaga e imprecisa de condutas”’s”. Ja o principio da
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proporcionalidade seria violado com a caracteristica do direito penal do inimigo de
que desproporcionalidade das penas que ndo consideram nem como reducdo 0s
crimes de perigos abstratos?.

Por sua vez, o principio da presunc¢édo de inocéncia seria violado com a teoria de
Jakobs, ja que uma de suas caracteristicas seria a banalizacdo da prisdo preventiva, ou
melhor, “uso e abuso de medidas preventivas ou cautelares (interceptacdo telefénica
sem justa causa, quebra de sigilos ndo fundamentados ou contra a lei)’#?, e, de acordo
com esse principio, a liberdade do individuo somente pode ser restringida quando tiver
“certeza de sua responsabilidade, salvo em caso de situacBes excepcionais (por
exemplo, prisdo preventiva e prisdo temporaria)’, o que com a banalizacdo nao
ocorre™, E o principio da igualdade seria o tratamento diferenciado entre cidadaos e
inimigos e, consequentemente, de pessoas e Nao-pessoas™:.

Assim, Velo™2 observa que, “do ponto de vista constitucional o direito penal do
inimigo é proibido em razao do vinculo indissollvel entre o principio da igualdade, do
devido processo legal, da presuncdo de inocéncia, da ampla defesa e da
humanidade das penas”.

Cumpre ainda assinalar que, ao buscar (ter como fim) somente a efetivacao
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da seguranca e o combate da criminalidade, o direito penal do inimigo, entéo, vale-
se da maxima maquiavélica de que os fins justificam os meios™3, esquecendo da
méaxima kantiana de que o homem é um fim em si mesmo e ndo um
meio/instrumento para finalidades distintas’4, que concretiza o principio da
humanidade. Ora, o principio da humanidade que, além de vedar penas e
tratamentos desumanos, veda toda e qualquer sancao que implique dor e sofrimento
em excesso, isto €, desnecessarios e desproporcionais, de modo que esse
transcende o principio da proporcionalidade. Afinal, os delinquentes ndo podem ser
tratados como meio, mas sim como fins e pessoas’s. Assim, além do principio da
proporcionalidade, o principio da humanidade encontra-se violado com o direito
penal do inimigo.

Outrossim, o principio da intervencdo minima também encontra-se violado.
Esse principio, também conhecido como principio da ultima ratio segundo o qual o
direito penal somente deve intervir — como o proprio nome diz, como ultimo recurso,
como ultima razdo, ou seja, quando outros ramos do direito — menos graves — ndo
derem conta, evitando-se, entdo um excesso de tipos penais e a protecao de bens
juridicos penalmente irrelevantes. Afinal, o direito penal somente deve tutelar
violacdes significativas a bens juridicos relevantes (constitucionalmente)’°6,

Outrossim, voltando a questdo da teoria de Jakobs negar a condicdo de
pessoa ao inimigo, o que viabilizaria a relativizacdo ou supressao de direitos e
garantias fundamentais — como o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio, da vedacdo a autoincriminacdo e a proporcionalidade —°7, essa
caracteristica do direito penal do inimigo é outra incompatibilidade dessa teoria com

o Estado Democratico de Direito brasileiro.
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Ora, os direitos fundamentais ocupam importante papel no Estado Democratico
de Direito. Callegari e Dutra™ destacam que “a preocupacdo de assegurar ao ser
humano determinadas garantias intangiveis, cujo respeito é base fundamental a
qualquer Estado de Direito”, de maneira que “desde a positivacdo dos direitos
fundamentais nas Constituicbes, ndo ha como se falar em Estado de Direito sem a
observancia de tais garantias inerentes ao homem”.

N&o se pode esquecer do percurso histérico tido até aqui para a conquista e o
reconhecimento dos direitos humanos, cabendo lembrar especialmente a primeira e
a segunda guerra mundial que resultaram tantas atrocidades, tanta violacdes aos
direitos do homem°. N&o indo tdo longe, cabe mencionar os regimes ditatoriais
tidos na América do Sul, especialmente no Brasil.

Callegari e Dutra também relembram a origem dos direitos fundamentais que
surgiram como reacdo ao Absolutismo, ao arbitrio, reconhecendo-se aos seres
humanos “direitos inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis”. Ora, até esse momento,
“‘em nome da supremacia estatal e do poder do soberano, o Estado podia tudo frente
a seus suditos”, de forma que “Todos os abusos poderiam ser facilmente justificados
através da vontade do soberano em defesa do Estado” &o,

Outrossim, cumpre ressaltar os regimes autoritarios “iniciaram seu dominio
através da restricdo de direitos e garantias fundamentais aos seus cidaddos sempre

sob justificativas nobres”, como o combate ao caos e a inseguranca, dando-se como
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exemplo as ditaduras recentes na América do Sul e Europa#?, além do exemplos

classicos do fascismo e do nazismo. Em decorréncia disso, Mufioz Condes? salienta que

o moderno Estado de Direito e as declaragdes internacionais em prol
do reconhecimento dos direitos humanos em nivel internacional
surgem precisamente como reacado frente aos atos de barbarie que,
direta ou indiretamente legitimados por tais construcdes tedricas,
foram cometidos sob o dominio dos Estados totalitarios, e néo
somente na Alemanha durante o regime nazista, como também em
outros muitos paises da Europa e do mundo.

Assim, Siqueira destaca que “ndo se pode de maneira alguma concordar com
um direito que apenas negue direitos”, sob pena de acabar por “concordar com o
totalitarismo”, por “abolir o controle social, mesmo que falho, e instituir a opressao,
em que serao inimigos todos aqueles que quiserem os donos do poder”. Portanto,
deve sempre “num Estado realmente democratico de direito, que se respeitar os
direitos fundamentais do acusado”ses,

Dessa forma, Callegari e Dutrag+ asseveram que “o reconhecimento, respeito
e garantia de um rol de direitos basicos ao cidaddo constitui na base de qualquer
sistema democratico. Quanto mais houver respeito as garantias fundamentais, mais

democratico um Estado sera”.
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Nesse sentido, Alencares observa que “sédo inadmissiveis, em um Estado de
Direito, normas contrarias as conquistas historicas dos direitos fundamentais”, de
modo que ““é inconcebivel a aplicagdo do direito penal do inimigo em um Estado
Democratico de Direito que deve zelar e garantir ao individuo direitos fundamentais
previstos, especialmente, na Constituicdo do Estado de Direito”.

Na mesma perspectiva, Callegari e Dutrags salientam que “ndo ha como se
compatibilizar um direito excepcional do inimigo com a supressdo de garantias
fundamentais com o Estado de Direito”, de modo que seriam “situa¢des juridicas

incompativeis e contraditérias”. Isso porqueso’:

A partir do momento em que permitirmos ao Estado a supressao de
direitos e garantias inalienaveis, estaremos abrindo precedente para
que qualquer tipo de abuso seja praticado sob o argumento de
protecdo dos cidadaos. Estaremos permitindo o inicio do retrocesso
de anos de luta ardua para o reconhecimento de tais garantias.

Assim, Alencar®® assevera que ndo podemos permitir que os direitos

fundamentais “sejam extirpados da sociedade, eis que milhdes de pessoas
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morreram para nos deixar esse legado”. Dessa maneira, num Estado de Direito,

ainda mais num Estado Democratico de Direitoso;

a todas as pessoas, sem qualquer distincdo, sdo assegurados
direitos e garantias fundamentais, ou seja, independentemente do
crime cometido e da reincidéncia, ocorra esta antes ou apds o
cumprimento da pena imposta ao individuo, o individuo mantém um
minimo essencial de seus direitos, a fim de que tenha respeitada sua
dignidade humana.

Portanto, “por mais perverso que seja o terrorista, terd este direito de ser
julgado sob o manto do devido processo legal”’, sob pena de “os direitos e as
garantias fundamentais que dao sustentaculo ao Estado Democréatico de Direito
ficardo seriamente comprometidos™sio,

Ora, ainda que os atentados terroristas, como o de 11.09.2001, sejam
“‘expressdes de violéncia brutal’, ndo podemos deixar que “que os direitos
fundamentais da pessoa humana, apés histéricas conquistas, sejam colocados

numa lata de lixo™11. Callegari e Dutra®2 relembram:

Em um passado ndo muito distante, ja assistimos ou ouvimos falar
de realidades parecidas. Seja através das atrocidades da Segunda
Guerra, seja através dos desmandos cometidos durante regimes
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autoritarios tanto na Espanha e Portugal como na América Latina
onde direitos e garantias foram suprimidos "legalmente”, tudo em
nome da protecéo do Estado.

Por conseguinte, Alencar alerta que “a histéria mais uma vez esta sendo
marcada pelo massacre desumano e criminoso de seres humanos considerados
inimigos do Estado”, os quais s&o “.punidos por uma politica repressiva que pune o
individuo pelo que ele é, e ndo pelo que ele fez ou deixou de fazer”. Dessa forma, o
direito penal do inimigo “afeta direta e imediatamente ndo apenas o devido processo
legal, mas também, e sobretudo, os direitos humanos fundamentais”s:,

Portanto, considerando todas as incompatibilidades ventiladas, bem como
que a Constituicdo Brasileira de 1988 consagra o Estado Democratico de Direito, de
modo que ha o reconhecimento dos direitos fundamentais e respectiva necessidade
de garantia desses, ndo ha como admitir o Direito Penal do Inimigo no Estado
Democratico de Direito. Ora, o direito penal do inimigo na maneira como foi
formulado encontra incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito
brasileiro. Isso porque, ao admitir essa nova velocidade do direito penal, estar-se-ia
abrindo portas para regimes autoritarios e totalitarios e, consequentemente, ao
retorno do regime ditatorial que tanto fizemos questdo de combater com a
Constituicdo Federal de 1988.

Ainda mais considerando que o direito penal do inimigo tem uma funcao
“‘puramente simbdlica”, como ressalta Vigueze4, no caso da Alemanha, afirmando
que “nao evidencia qualquer competéncia para a solucdo dos problemas atuais, de
maneira a despertar possibilidades de solugdo que ndo podem ou que a0 menos

nao deveriam ser cumpridas na realidade”. Nessa perspectiva, Costass salienta que
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“ha por toda parte um intervencionismo penal cada vez mais intenso e abrangente
gue nao resulta na diminuigdo da criminalidade”.

Entretanto, ainda que o direito penal do inimigo seja, flagrantemente,
incompativel com o Estado Democratico de Direito brasileiro, num contexto de
expansao penal, considerando ainda suas manifestacbes no contexto brasileiro
anteriormente apontadas, verifica-se — e alerta-se — que € impossivel, na pratica, um
direito penal livre de contaminagdes do direito penal do inimigo, ou melhor, a existéncia
de institutos juridicos que reflitam esse direito no sistema penal brasileiro, 0 que se
agrava com a nova criminalidade, qual seja, a criminalidade organizada e a econémica,
gue demandam novas politicas criminais e novos mecanismos de controle.

No entanto, deve-se mesmo assim, ressaltar que a criminalidade,
especialmente essa nova criminalidade, deve continuar ser combatida em
consonancia com os parametros de um Estado Democratico de Direito — o que nédo é
possivel com o direito penal do inimigo. Dessa forma, ndo olvida-se da nossa
histéria, da nossa histéria sangrenta, sofrida e demorada até a conquista dos direitos
fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana, bem como nédo
esquece-se da historia brasileira, especialmente do regime ditatorial que o Brasil
teve. Assim, busca-se ndo dar espaco para 0s regimes autoritarios e totalitarios.

Por fim, cabe ainda ressaltar que “a criminalidade € um problema da comunidade,
gue nasce na comunidade e que deve ser solucionado (ou ao menos tentar ser
solucionado) pela comunidade”. Além disso, essa problematica criminal tem diversas
causas, razao qual acreditar que o direito penal seja solucdo, mediante alteracdes na
politica criminal, como a criacdo de leis mais rigidas, € uma ilusdo, uma panaceia. Essas
alteracGes legislativas, por si s6, ndo conseguem diminuir a criminalidade®?®.

Nesse sentido, Alencar assevera que “querer, portanto, que a aplicacdo da
pena de privacdo da liberdade resolva a questdo da seguranca publica é
desconhecer as raizes da criminalidade”, ja que “de nada adiantam leis severas,
criminalizacdo excessiva de condutas, penas mais duradouras ou mais cruéis sem

combater a desigualdade social’. Afirma ainda que “o legislador afoito em
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demonstrar para seus eleitores que estad aprovando leis mais duras para punir o
delinquente enxergou no Direito Penal um instrumento de combate a criminalidade”.
Ora, essas leis ndo combaterdo a criminalidade, pois “combate-se a criminalidade e
a violéncia com efetiva intervencdo do Estado, ndo como repressor, mais com
politicas publicas em areas sociais™!’.

Por conseguinte, Lopes®!® observa que o direito penal do inimigo “seria um
modelo autofagico”, ja que “exige o cumprimento de determinadas expectativas
sociais, mas, ele préprio é incapaz de apresenta-las”, sendo, entédo, “incapaz de
cumprir a expectativa social de ser um Direito, ja que todo Direito deve encontrar
limites de atuacdo, como maxima expressao da heranca iluminista”. Em razao disso,
Ambos??® ressalta que “o direito penal do inimigo ndo salva o direito penal do
cidadao, senao ¢é ele o préprio inimigo deste”.

Portanto, vislumbra-se que o direito penal do inimigo, além de possuir uma
flagrante incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito brasileiro, ndo é —
e nem pode ser — a solugéao para essa sociedade do risco em que vivemos, nem a
expansdo do direito penal, ja que esses apresentam mais efeitos e objetivos
simbdlicos do que préticos e efetivos. Nao podemos colocar em risco todos 0s
direitos e garantias fundamentais até aqui conquistados lenta, ardua e

dolorosamente, ao longo de séculos e com muito sangue derramado no caminho.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando que a Constituicdo Federal brasileira de 1988, estabeleceu o
Estado brasileiro como um Estado Democréatico de Direito, o qual corresponde a
uma evolucdo do Estado de Direito, caracterizando-se, em suma, por, enquanto
Estado de Direito, buscar limitar o poder Estatal, evitando-se arbitrios e,
conseguentemente, regimes autoritarios e/ou totalitarios, bem como, enquanto
Estado democrético, assegurar a legitimidade popular com a Democracia. Essa
funcdo do Estado Democratico de Direito pode-se verificar a partir de suas
caracteristicas essenciais e de seus fundamentos, quais sejam, a limitacdo do poder
pelo Direito, isto €, pela Constituicdo e pelas leis, a separacdo dos poderes, a
garantia e protecao da dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais, do
pluralismo politico, da igualdade e da soberania popular.

Por conseguinte, num Estado Democratico de Direito, o direito penal, para ser
legitimo, deve ser limitado tanto formal quanto materialmente. Afinal, o direito penal é o
instrumento mais violento e drastico de controle social do Estado, em raz&o de suas
penas privativas de liberdade que afetam diretamente o direito de ir e vir dos individuos.
Assim, no Estado Democratico de Direito, o direito penal deve encontrar-se totalmente
vinculado a Constituicdo, formal e materialmente, devendo estar limitado pelos principios
constitucionais, como o principio do devido processo legal e da intervencdo minima.

Além disso, o direito penal deve ainda ter seu campo de atuacdo bem
delimitado e restringido para néo interferir, de forma desnecessaria ou arbitraria, nos
direitos fundamentais dos cidadaos, especialmente o direito individual a liberdade.
Isso porque somente um direito penal com limites formais e materiais, hum Estado
Democratico de Direito, é que se assegura a democracia e os direitos fundamentais.

Entretanto, a sociedade atual — também chamada de sociedade do risco —
acaba colocando em causa essa vinculagdo material do direito penal com o chamado
fendmeno da expanséo do direito penal, que surgiu, como reacdo do Estado para
combater a nova criminalidade vislumbrada. Isso porque a globalizacdo e revolugéo
tecnoldgica e cientifica resultaram no aparecimento de uma nova criminalidade, a qual o
direito penal classico ndo consegue mais combater de forma eficaz.

Concomitantemente, a pressdo pela midia e pelos politicos de uma politica
criminal mais eficiente, bem como a forte sensa¢éo de medo e de inseguranca vivenciada

pela populacéo, ainda mais com o crime organizado, como o trafico de drogas, e com os
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atentados terroristas, fez com que se abrisse portas para um discurso punitivista,
acreditando-se que o direito penal seria a solucéo, ou melhor, que o endurecimento da
legislacdo penal seria a saida encontrada para o combate dessa nova criminalidade.

Assim, houve um aparecimento de um novo direito penal que se readaptou as
novas realidades apés a globalizacdo. Com feito, além do endurecimento das
sancdes penais para 0s tipos penais ja existentes, criou-se novos tipos penais e até
novos setores de regulacdo, como € o caso dos crimes cibernéticos, flexibilizou-se
principios de imputacao e direitos e garantias fundamentais e ainda adiantou-se as
barreiras de punicdo, o que se verifica com a previsdo de crimes de perigo abstrato,
sendo essas apenas algumas das caracteristicas desse fenbmeno expansionista.

No entanto, essa expansao acaba colocando em causa todo o sistema penal —
mormente a sua funcéo de protecéo de bens juridicos relevantes e os principios, direitos
e garantias fundamentais —, razdo pela qual Silva Sanchez para manter a razoabilidade
desse fenbmeno, especialmente para conter a expanséo da pena privativa de liberdade,
acaba separando o Direito Penal, em regra, em duas velocidades.

A primeira velocidade contempla os crimes que ensejam pena de prisédo, a
qual por ser uma pena mais grave, em razado de restringir a liberdade do
delinquente, exige a manutencao inderrogavel dos direitos e garantias penais e
processuais. Ja a segunda velocidade, por contemplar crimes que impdem penas
“mais préximas as administrativas”, quais sejam a as penas restritivas de direitos e a
multa, permite uma flexibilizacdo desses direitos e dessas garantias, desde que de
maneira proporcional a sancdo em questao.

Entretanto, na atualidade, surgiu uma terceira velocidade — que se encontra no
direito penal do inimigo —, a qual caracteriza-se por contemplar crimes que ensejam
penas privativas de liberdade e, concomitantemente, a relativizagdo das garantias
politico-criminais. Para Silva Sdnchez, essa nova velocidade deveria ser readequada a
primeira ou a segunda velocidade, mas, em casos de crimes com consideravel
magnitude — com um comportamento delituoso grave e reiterado —, que seriam capazes
de ameacar a vigéncia do ordenamento juridico, como no caso do crime organizado, do
terrorismo, dos crimes sexuais violentos e repetidos, a admissibilidade dessa terceira
velocidade seria bem mais discutivel. Com efeito, nessas hipéteses, Silva Sanchez
admitiu essa nova velocidade, desde que de forma excepcional e limitada temporalmente.

Essa terceira velocidade corresponde, entdo, ao direito penal do inimigo,

teoria criada por Jakobs em 1985, a qual foi reformulado apdés 1999 e,
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principalmente, apdés o 11/09/2001, quando o mundo todo passou a identificar um
inimigo visivel e inequivoco. Jakobs separa o direito penal em direito penal do
cidadéo e direito penal do inimigo, sustentando ser menos perigoso um direito penal
do inimigo identificado e delimitado do que um direito penal do cidadao contaminado
pelo direito penal do inimigo.

Essa visdo dualista do direito penal € fundamentada no conceito de pessoa
para Jakobs, segundo o qual seria uma atribuicdo social/normativa e ndo natural, de
modo que somente poderia ser considerado pessoa aquele que garantisse
seguranca cognitiva de um comportamento pessoal, isto é, presuncédo de fidelidade
ao ordenamento juridico, ao Direito. Assim, aquele que ndo prestasse apoio
cognitivo com relacdo a norma néo seria poderia ser considerado pessoa, entao,
sendo considerado n&o pessoa e ainda inimigo.

A esse inimigo, considerando um ente perigoso, aplicar-se-ia um direito penal
diferenciado, no caso, o direito penal do inimigo, com regras proprias, ja que esse
buscava, essencialmente, a eliminagao/neutralizagdo de perigos. Em decorréncia
disso, anteciparia a punibilidade, passando a ser combatido previamente,
flexibilizaria principios, direitos e garantias fundamentais e ainda o aumento das
penas de forma de desproporcional, entre outras caracteristicas.

Portanto, diante das peculiaridades que essa teoria apresenta, ela passou a
ser amplamente criticada, tanto por flexibilizar e até suprimir direitos e garantias
fundamentais, como pela imprecisédo do conceito do inimigo, bem como por ser um
direito penal do autor e ndo do fato. Foi criticada principalmente por violar direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana que sdo a base de qualquer Estado
de Direito, especialmente nosso Estado Democréatico de Direito brasileiro que é
fundado na dignidade da pessoa humana.

Portanto, o direito penal do inimigo na maneira como foi formulado encontra
incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito brasileiro. Isso porque, ao
admitir essa nova velocidade do direito penal, estar-se-ia abrindo portas para
regimes autoritarios e totalitarios e, consequentemente, ao retorno do regime
ditatorial que tanto fizemos questdo de combater com a Constituicdo Federal de
1988. Alerta-se, contudo, que ainda que, flagrantemente, incompativel com o Estado
Democratico de Direito brasileiro, na pratica € impossivel frear o direito penal do

inimigo, isto €, um direito penal livre de contaminac¢des do direito penal do inimigo.
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