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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto de estudo a teoria do Direito Penal do Inimigo, trazida a
tona pelo jusfilésofo alem&o Giinter Jakobs como uma opcéo diversa de atuacdo do Direito
Penal cléssico. Esta teoria se baseia na classificacdo entre cidadaos e inimigos da sociedade,
apresentando um modelo de politica criminal mais rigoroso para aquele considerado
“inimigo”, uma vez que seu objetivo principal na pratica da conduta criminosa é atentar
contra o Estado Democrético de Direito. Busca-se uma analise desta teoria com base na
realidade social atual, bem como nas mudangas interpessoais que ocorreram nos Ultimos
tempos, em especial no &mbito juridico, como o surgimento da sociedade de risco e do
sentimento de inseguranca frente ao aumento da criminalidade. Para o desenvolvimento do
presente trabalho utilizou-se o método dedutivo e pesquisa bibliogréfica, realizando um
levantamento principioldgico do Direito Penal, passando por uma abordagem das mudangas
sociais e sua influéncia no ambito juridico-penal e, por fim, a énfase no Direito Penal do
Inimigo e suas peculiaridades. Ao final, conclui-se pela inaplicabilidade deste modelo de
atuacdo criminal, tendo em vista o desrespeito aos principios constitucionais efetivados em
nosso ordenamento juridico.
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ABSTRACT

This research has as object of study the theory of the Criminal Law of the Enemy, brought out
by the German philosopher and jurist Glinter Jakobs, as a different option to operate as the
classic Criminal Law. The present theory is based on the classification among citizens and
enemies of the society, showing a criminal policy stricter for the "enemy" since its main goal
in the practice of the criminal behavior is to attack the Democratic State of Law. It searches
an analysis of this theory based on the current social reality, just as well in the interpersonal
changes that have happened, particularly in the legal framework, as the emergence of a risk
society and the feeling of insecurity according to the increase in crimes. In this present job
the deductive method and the bibliographic research have been used, performing a survey the
Criminal Law, passing through a approach of the social changes and its influence in the legal
criminal frameworks and, finally, the focus on the Criminal Law of the Enemy and its
peculiarities. It appeas from then inapplicability of this modelo of criminal operation, bearing
in mind the disrespect to the constitucional values hired in our legal order.

Keywords: Criminal Law; Criminal Law of Enemy; Risk Society.
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INTRODUCAO

O Direito Penal, desde os primeiros rastros de convivio social, € o ramo do Direito
que mais evolui de acordo com as mudancas sociais. No tempo antigo, criaram-se
mecanismos de punigdo no intuito de regular as relacdes interpessoais e a convivéncia
coletiva, a fim de estabelecer a paz social dentro de um grupo de individuos.

Com o passar do tempo, a coletividade se viu na necessidade de estabelecer regras
mais precisas, que pudessem ser seguidas por todos de maneira igualitaria e justa. Desta
maneira, o poder de controle social passou a ser legitimidade do Estado, que tinha o dever de
punir aquele que infringisse as normas. A partir deste marco, instalou-se no d&mbito juridico a
ideologia de missdo do instituto penal, que consiste na manutencdo da paz social, preservando
0s bens juridicos tutelados pelas leis penais, e na repressdo por meio de uma pena em abstrato,
como forma de confirmar a validade da norma.

Todavia, apesar da grandiosidade deste instituto, as relagdes sociais tendem a sofrer
mudangas constantemente em razdo de muitos fatores internos e externos. A sociedade, com
um todo, estd sempre em evolucdo e este fato interfere diretamente na maneira de atuacéo do
Direito Penal. Atualmente, tém-se vivenciado situacdes peculiares em ambito internacional,
fazendo os individuos questionarem a atuacéo juridico-penal, tendo em vista o alastramento
da sensacdo de inseguranca presente na vida em coletividade nos ultimos anos.

Nesse contexto, diante da vivéncia da sociedade de risco, a fragilidade do Direito
Penal frente aos novos perigos, em especial, 0 aumento da criminalidade, foram fatores que
desencadearam novos estudos a respeito da atuagdo penal, buscando maneiras eficazes de se
alcancar a paz social.

Tais questionamentos foram responsaveis por trazer a tona os estudos a respeito da
Sociedade de Risco, teoria criada por Ulrick Beck, que demonstra a vulnerabilidade da
coletividade em relagdo aos novos perigos existentes no mundo globalizado, que demanda
uma atuacdo estatal muito mais rigorosa e punitiva. Na mesma esteira, frente & necessidade de
modernas tendéncias de politica criminal, eis que surge a teoria do Direito Penal do Inimigo,
difundida no &mbito juridico pelo socilogo aleméo Gunther Jakobs, com a finalidade de
dividir o Direito Penal em duas classes distintas: um modelo de atuagdo para os individuos
considerados “cidaddos”, com respeito as garantias constitucionais; e uma politica criminal
totalmente punitiva em relacdo aos individuos tidos como “inimigos”, com a relativizagdo de

direitos e garantias processuais.



Esta teoria, ainda que tida como radical e extremista por muitos doutrinadores, tém
sido tema de muitas discussfes no &mbito juridico-penal, motivo pelo qual se justifica o
estudo mais aprofundado por meio desta pesquisa. No desenvolvimento do presente trabalho
fora utilizado o método dedutivo de pesquisa bem como a pesquisa bibliogréfica, legislativa e
jurisprudencial.

O presente trabalho tem como objetivo analisar a teoria do Direito Penal do Inimigo,
com uma abordagem desde sua origem e caracteristicas, até as implicacdes deste modelo de
politica criminal no ordenamento juridico brasileiro. Visa analisar, também, as mudancas
sociais ocorridas nos ltimos anos e a vivéncia da Sociedade de Risco, instalando o medo e a
inseguranca na coletividade, trazendo, assim, a tona discussdes sobre novas propostas de
atuacdo, como é o caso do Direito Penal do Inimigo.

No primeiro capitulo, aborda-se a parte histdrica e principioldgica do Direito Penal,
com um estudo da evolugdo do instituto penal até chegar aos dias atuais, ou seja, 0 Direito
Penal classico, bem como dos principais principios que norteiam este ramo juridico.

Ademais, no segundo capitulo, discorre-se sobre a crise instalada na sociedade em
razdo da ineficacia do Direito Penal frente aos novos perigos do século, trazendo & tona a
sociedade de risco e suas caracteristicas, bem como, as novas formas de politica criminal
surgidas com o avanco da sociedade no mundo globalizado.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, h& uma abordagem especifica sobre a teoria do
Direito Penal do Inimigo, a evolugdo do conceito de “inimigo” e suas caracteristicas, além das
implicagdes desta politica criminal no ordenamento juridico brasileiro, bem como uma analise

sobre o terrorismo vivenciado nos Ultimos anos.
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CAPITULO 1. DIREITO PENAL: DESDE OS PRIMORDIOS ATE A
ATUALIDADE

1.1 Origem e evolucao histdrica do Direito Penal

Quando tratamos de estudar determinada matéria juridica, é necessario fazermos um
estudo sobre a evolugdo das normas e da sociedade no decorrer do tempo, a fim de
compreendermos a situacdo fatica atual. Ndo h4 um tempo exato para o surgimento do direito
positivo, no caso em tela, mais precisamente, do Direito Penal, porém sabe-se que foi o
primeiro ramo do Direito a ser criado a partir do momento que os individuos passaram a
conviver em grupos. Desta maneira, foi necessaria a criacdo de regras para reger a vida social
do homem primitivo.

Nos primordios civilizatorios, a punicdo tinha carater de vinganca, baseada em
tradicBes e costumes adotados pelos grupos de convivio. Nesta época historica, conhecida
pela fase da vinganga privada, as regras serviam como normas de comportamento, sendo que,
quando o direito de um individuo era violado, a maneira de puni¢do aplicada era revidar da
mesma forma a agresséo sofrida.

Este periodo ficou marcado pela presenca da Lei de Talido, que serviu de
instrumento moderador da pena. Consistia em delimitar a aplicacdo do castigo, aplicando ao
ofensor a mesma propor¢do do mal que ele gerou no ofendido, com base na expressdo
“sangue por sangue, olho por olho, dente por dente”.

O Taliéo foi espelhado por muitos povos, sendo considerado um grande avango no
Direito Penal da época, por impor limites a abrangéncia da acdo punitiva. Desta maneira, o
Cabdigo de Hamurabi e o Codigo de Manu recorreram a esta prética no periodo antigo.

Posteriormente, surgiu a fase da vinganca divina, uma vez que a religido possuia
influéncia decisiva na vida dos povos, confundindo-se, muitas vezes, com o Direito. Sendo
assim, os preceitos de cunho religioso se sobrepunham as leis da época. A administracdo da
aplicacdo da pena ao ofensor ficava a cargo dos sacerdotes, vistos pelos povos como
mandatérios dos deuses e simbolo da justica.

Com o avanco da sociedade, atingiu-se a fase da vinganga publica, que consistia em
dar maior credibilidade ao Estado. Nesta época, o soberano ficava encarregado de aplicar a
pena ao agressor, libertando o contexto religioso que existia por trés da punigdo, trazendo a

tona a humanizagdo dos costumes penais que vigoravam no periodo.
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No final do século XVIII, iniciou-se o chamado Periodo Humanitario do Direito
Penal, que consistia na ideia de que o homem deveria conhecer a justiga, conforme defendia o
filosofo Marqués de Beccaria. Neste contexto, o homem moderno foi capaz de tomar
consciéncia do problema penal, encarando-o como problema filosofico e juridico. Esta época
ficou marcada pela criacdo de principios bésicos do Direito Penal Moderno, inspirados nas
idéias do Contrato Social, elaborado pelo filésofo Rousseau.

Apos este periodo revoluciondrio para o Direito Penal, na primeira metade do século
XIX, surgiram doutrinadores que, baseando-se nos ideais de Beccaria, criaram novas bases
para o Direito Penal. Este periodo possuia a denominagdo de Escola Cléassica e tinha como
maior expoente o jurista Francisco Carrara. Para ele, o delito é um ente juridico, constituido
por duas forcas: a forca fisica, que consiste no movimento corp6reo e no dano causado pela
pratica do crime; e a forca moral, constituida da vontade livre e consciente do criminoso em
praticar o delito. Tal ideologia corresponde, atualmente, o elemento objetivo e o elemento
subjetivo do crime.

O crime era definido por Carrara (2002, p.59) como “a infracdo da lei do Estado,
promulgada para proteger a seguranga dos cidaddos, resultante de um ato externo do homem,
positivo ou negativo, moralmente imputével e politicamente danoso”. Com base neste
entendimento, o crime é um “ente juridico”, pois € um fato em que se viola a tutela do Estado,
infringindo-se a lei. Para a Escola Cléssica, o Direito Penal é uma ciéncia juridica e desta
forma o método utilizado para compreendé-lo é o dedutivo ou légico abstrato. Em relacéo a
pena, entendiam que se tratava de uma tutela juridica, protegendo os bens juridicos
resguardados penalmente.

A partir do século XIX, instaurou-se o Periodo Criminolégico e a Escola Positiva,
onde se entendia que a justica deveria conhecer o homem, implantando a ideia de sociologia
criminal e criminologia, considerando o crime e o criminoso como patologias sociais que
deveriam ser tratados. O movimento criminoldgico teve inicio com os estudos do médico
italiano Cesar Lombroso, com a publicagdo do livio o Homem Delinquente (1885-1909) que
estudava o delingliente do ponto de vista bioldgico, abrindo um novo caminho na evolugéo
das ideias penais. Tais conceitos basicos de crime e criminoso serviram de diretrizes para o
estudo da Criminologia. A Escola Positiva teve sua maior notabilidade em Henrique Ferri,
que publicou, na época, o livro Sociologia Criminal, ressaltando a importancia de trés
fundamentais aspectos para o estudo do crime: fatores antropoldgicos, sociais e fisicos.

Com todos estes vastos estudos, surgiram, paralelamente, escolas mistas que

aproveitavam as ideais de classicos e positivistas, visando reformular pontos do Direito Penal.
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As escolas mistas pregavam a reforma social como dever do Estado no combate a
criminalidade, além de possuir um carater mais humanitario em relacdo ao condenado,

reforcando a ideia de adaptagdo do delinquente ao convivio social.

1.2 Direito Penal no Brasil

Quando se deu a colonizacdo do Brasil, ja existiam a muitos anos tribos indigenas
que viviam no nosso territorio. A forma de convivéncia entre os indios estavam ligadas ao
direito costumeiro, com resquicios da vinganga privada, da vinganca coletiva e do talido.
Acentua José Henrique Pierangelli (1980, p.06), que “dado o seu primarismo, as praticas
punitivas das tribos selvagens que habitavam o nosso pais em nenhum momento influiram na
nossa legislagéo”.

No Brasil Colénia, estiveram em vigor diversas ordenagdes e cddigos, oriundos dos
tempos medievais. A interpretacdo da época confundia o crime com o pecado e com a ofensa
moral, baseando-se principalmente nos costumes da época. As penas eram severas e Cruéis,
cominando até mesmo a pena de morte, executada pela forca, pela tortura e pelo fogo, visando
propagar o temor através dos castigos.

Uma vez proclamada a Independéncia, a Constituicdo de 1824 previu a elaboragéo de
uma legislacdo penal, de modo que em 16 de dezembro de 1830 foi sancionado o Codigo
Criminal do Império. Tal diploma penal foi elaborado pelo Parlamento e vigorou no Brasil
por iniciativa do Poder Legislativo.

Com a proclamacéo da Republica, em 11 de outubro de 1890 foi editado o novo
estatuto bésico, denominado Codigo Penal. Entre véarias mudancas, aboliu a pena de morte e
instalou o regime penitenciario, fato que constituiu um grande avanco na legislagdo penal
brasileira. Apesar de inovador, o Codigo possuia muitas falhas e foi modificado por inimeras
leis, de modo a trazer confusdo a aplicabilidade do diploma legal. Visando esclarecer as
davidas, todas as mudancas foram reunidas na Consolidacdo das Leis Penais, pelo Decreto n°
22.213, de 1932.

Em 1942, entrou em vigor o Codigo Penal, através do Decreto n° 2.848 de 1940, que
é, até hoje, a legislacdo penal em exercicio no nosso ordenamento juridico. Teve como
pardmetro pontos das escolas Cléssica e Positiva, tendo como base os cddigos italiano e suico,

que possuiam orientacao liberal.
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Magalhdes Noronha (1978, p.10) comenta que "é o Cddigo obra harmdnica: soube
valer-se das mais modernas idéias doutrindrias e aproveitar o que de aconselhavel indicavam
as legislagBes dos Gltimos anos".

Em 1984, o Cddigo Penal sofre sua primeira grande reformulacdo, com a alteracdo
da Parte Geral, onde se encontram regras basicas que servem de orientacdo para a
interpretacdo e para a aplicagdo da Parte Especial, que prevé os crimes e suas penas. Entre as
mudancas, a criacdo da Lei de Execucdo Penal (Lei n°® 7210 de 1984) foi que a mais se
sobressaiu, pois prevé a forma de cumprimento da sentenca.

Com o passar do tempo, houve a necessidade de novas mudancgas na esfera penal,
uma vez que a lei deve acompanhar o avango da sociedade, de forma a ser eficaz no que se
propde. Desta maneira, ap6s a edicdo da lei em 1984, ocorreram muitas alteracdes na Parte
Geral e Parte Especial do Cddigo Penal em vigor, tanto como a inclusdo de novos artigos,
como revogacdo dos mesmos. No mesmo sentido, ocorreram mudangas significativas no
Codigo de Processo Penal, de forma a se adequar ao direito material. Ademais, leis

extravagantes também foram promulgadas no sentido de acompanhar os avangos sociais.

1.3 Conceito de Direito Penal

De forma vasta, pode-se conceituar o Direito Penal como sendo o ramo do direito
capaz de controlar e planejar a vida em comum, ou seja, resumindo em poucas palavras, 0
instrumento empregado para fins de preservacdo e manutengéo da tranquilidade juridica que o
individuo carece para conviver de forma pacifica na sociedade.

Noronha (1978, p.12) conceitua o Direito Penal como “o conjunto de normas
juridicas que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza
criminal e as medidas apliciveis a quem os pratica.”

No viés juridico, representa o aglomerado de normas e disposicdes legais que
regulam o devido exercicio do poder sancionador do Estado, onde estabelece o conceito de
crime como pressuposto para a posterior agdo estatal, ou seja, para a aplicagdo da pena, bem
como a responsabilidade do sujeito, e consequentemente a sanc¢do aplicada ao individuo em
razdo da infragdo da normal penal.

Para Luiz Régis Prado (2015, p.51):

Direto Penal é o setor ou parcela do ordenamento juridico publico que
estabelece as acGes ou omissdes delitivas, cominando-lhes determinadas
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conseqliéncias juridicas _ penas ou medidas de seguranca (conceito formal).
Enquanto sistema normativo, integra-se por normas juridicas (mandatos e
proibicBes) que criam o injusto penal e suas respectivas consequéncias. De
outro lado, refere-se, também, a comportamentos considerados altamente
reprovaveis ou danosos ao organismo social, que afetam gravemente bens
juridicos indispensaveis a sua propria conservagdo e progresso (conceito
material).

Reforgando o conceito de Direito Penal, Jesus (2011, p.47) define o instituto:

como o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como
consequéncia, e disciplinam também as relacGes juridicas dai derivadas, para
estabelecer a aplicabilidade das medidas de seguranca e a tutela do direito de
liberdade em face do poder de punir do Estado.

Apos este processo de definicdo do conceito, entende-se que o fim do Direito Penal é
a protecdo da sociedade e, mais precisamente, o resguardo dos bens juridicos fundamentais
(vida, integridade fisica e mental, honra, liberdade, patriménio, paz publica etc.). Além disso,
o Direito Penal é o segmento do ordenamento juridico brasileiro que possui o encargo de
selecionar os comportamentos humanos mais graves e lesivos & coletividade, capazes de
atentar contra os valores fundamentais da vida em sociedade, e descrevé-los como infragdes
penais, conferindo-lhes, em consequéncia, as atinentes san¢des, em harmonia com as regras
complementares e gerais indispensaveis a sua apropriada e justa aplicacdo na prética.

Ante as variadas definicbes de Direito Penal, ndo se pode deixar de reconhecer a
aplicacdo ética deste instituto, ainda que em carater secundario, uma vez que ele almeja evitar
0 cometimento de crimes que atinjam de forma intolerdvel os bens juridicos penalmente
protegidos. Esse propdsito ético é a razdo da prevencdo penal, da tutela da lei penal aos bens

juridicos preeminentes.

1.4 As acepgdes do Direito Penal

O Direito Penal possui trés acepgdes: em sentido objetivo, em sentido subjetivo e em
sentido ciéncia. Com 0s avangos nos estudos deste instituto, foi possivel perceber que a
expressdo “direito penal” é empregada, no mesmo contexto, com trés significagdes distintas.

Segundo Batista (2007, p.50), entende-se por direito penal em sentido objetivo o
conjunto das normas juridicas que, mediante a cominacgdo de penas, estatuem os crimes, bem
como dispdem sobre seu préprio ambito de validade, sobre a estrutura e elementos dos crimes

e sobre a aplicagéo e execugdo das penas e outras medidas nelas previstas.
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O direito de estabelecer e aplicar as san¢des é conferido tdo somente ao Estado, que
possui a fungdo primordial de promover o bem comum e combater a criminalidade, sendo o
singular e exclusivo titular do “direito de punir” (jus puniendi), configurando a acepgéo do
Direito Penal subjetivo. O direito de punir é restrito pelo proprio Estado, uma vez que ele
elabora as normas que formam o Direito subjetivo de liberdade, que versa sobre o fato do
individuo n&o ser punido sendo de acordo com a lei definida pelo Estado.

Por fim, em alguns casos, a expressdo “Direito Penal” pode ser empregada no
sentido intelectual, ou seja, no estudo aprimorado sobre o conjunto de normas juridicas. O
Direito Penal é observado como uma ciéncia, portando é interpretado de tal forma pelos

estudiosos da area juridica.

1.5 Principios basicos do Direito Penal

A existéncia de principios basicos do Direito Penal manifesta o empenho para
caracterizar e delimitar este instituto. Kaufmann (2012, p.57) entendia que “toda legislagéo
positiva pressupde sempre certos principios gerais do direito”. Os principios tidos como base
para o ordenamento juridico penal possuem como caracteristicas a natureza axiomatica e a
amplitude de sua expansdo ldgica, reunindo, em uma so esfera, principios de origem, estrutura
e objeto diversificados.

Segundo Zaffaroni (1986, p.134), “o principio da humanidade integra um conjunto
de canones a serem observados na interpretacdo da lei penal”. Desta maneira, para a
aplicabilidade eficaz da lei, deve-se analisar o Direito Penal a luz dos seus principios bésicos.

Para a doutrina majoritaria, sdo cinco os principios basicos do Direito Penal:
1.principio da legalidade (reserva legal ou da intervencdo legalizada); 2.principio da
intervengdo minima; 3.principio da lesividade; 4.principio da humanidade; 5.principio da

culpabilidade.

1.5.1 Principio da Legalidade

O supracitado principio raiou de maneira histérica com a revolucdo burguesa,
demonstrando o mais respeitavel estdgio do movimento ocorrido no rumo da positividade
juridica e da publicidade da reacdo penal. Também é conhecido por “principio da reserva

legal” e baseado na expressdo em latim “nullum crimem nulla poena sine lege™, possui suma
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importancia, pois € um norteador de leis e dispositivos, em especial no &mbito penal, uma vez
que constitui a chave mestra de todo sistema penal que se ambiciona ser coerente e justo.
Este principio est4 expresso na Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que se

trata de um garantia constitucional geral informadora da ordem juridica nacional:

Art.5° inc.XXXIX: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal.

Além de estar expresso na Carta Magna, o principio da legalidade encontra-se
disciplinado no Codigo Penal, em seu artigo 1° além de estar inscrito na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e na Convencdo Americana sobre Direito Humanos, tendo
em vista que se trata da pedra angular de todo o Direito Penal que almeje & seguranca juridica,
que compreende ndo somente a previsibilidade da intervengdo do Estado em relacdo a
punicdo, mas também, traz a tona uma perspectiva subjetiva do anseio de seguranca juridica,
possibilitando ao cidaddo o precedente conhecimento dos crimes e das respectivas sangoes,
ndo podendo ele ser submetido a coercéo distinta daquela prevista anteriormente em lei.

O abarcamento deste principio compreende a pena imposta pela lei, a pena aplicada
pelo juiz no julgamento do processo e a pena executada pela administragdo, vedando-se a
retroatividade da lei penal, tanto no que se refira aos crimes, quanto as penas. Vale ressaltar
que é valida a retroatividade da lei penal sempre que esta favorecer o acusado.

Sobre o Principio da Lesividade, disserta Mirabete (2012, p. 40):

Exige o principio ora em estudo que a lei defina abstratamente um fato, ou
seja, uma conduta determinada de modo que se possa reconhecer qual o
comportamento considerado como ilicito. Infringe, assim, o principio da
legalidade a descricdo penal vaga e indeterminada que ndo possibilita
determinar qual a abrangéncia do preceito primario da lei penal e possibilita
com isso o arbitrio do julgado.

Verifica-se, com base neste breve estudo, que o principio supracitado pode ser
designado como “funcéo de garantia penal”, uma vez que assegura a ordem criminal (nullum

crimen sine praevia lege) e a ordem penal (nulla poena sine praevia lege).

1.5.2 Principio da Intervencédo Minima

Principio criado para reagir contra o sistema penal do absolutismo na época do

grande movimento social burgués; tem o escopo de restringir a atuacdo do Direito Penal que
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deve intervir somente nos casos de agressdes graves aos bens juridicos tutelados, sendo as
perturbacGes mais leves objeto de outros ramos do direito.

Sobre o principio da intervengdo minima, é o entendimento de Jesus (2011, p.53):

Procurando restringir ou impedir o arbitrio do legislador, no sentido

de evitar a definicdo desnecessaria de crimes e a imposicdo de penas
injustas, desumanas ou cruéis, a criacdo de tipos delituosos deve obedecer a
imprescindibilidade, s6 devendo intervir o Estado, por intermédio do Direito
Penal, quando os outros ramos do Direito ndo conseguirem prevenir a
conduta ilicita.

Desta forma, o principio da intervencdo minima traz a tona o entendimento de que o
Estado ndo deve apelar ao Direito Penal e sua gravissima medida repressiva se existir a
possibilidade de assegurar uma protecdo suficiente com outros instrumentos legais ndo-
penais, uma vez que a pena € um meio extremo e consiste na intervengdo mais radical na
liberdade do individuo.

O principio da intervencdo minima est4 relacionado diretamente com duas
caracteristicas do Direito Penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade. Por fragmentariedade
pode-se pontuar que se trata de um escopo para estilhacar o Direito Penal, ou seja, o Direito
Penal tem a faculdade de indagar a necessidade, a eficiéncia e a oportunidade de cominar a
pena para determinada ofensa. Trata-se entdo de um “sistema descontinuo de ilicitude”,
conforme se apura na parte especial do Codigo Penal, onde sdo disciplinadas as condutas
consideradas ilicitas e suas respectivas san¢des. Desta forma, o carater fragmentério confere
uma selecdo seja dos bens juridicos ofendidos a proteger-se, seja das maneiras de ofensas.

Por seu turno, a subsidiariedade do Direito Penal emana de sua consideragdo como
“remédio sancionador extremo” ou “ultima ratio”, que deve ser utilizado somente quando
qualquer outro meio se mostrar ineficaz. Quanto & atuacdo do Direito Penal, Batista entende
(2007, p.87) que “sua intervencdo se da unicamente quando fracassam as demais barreiras
protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do direito.”

No mesmo sentido, é o entendimento de Roxin (1993, p.31):

(...) a utilizagdo do direito penal onde bastem outros procedimentos mais
suaves para preservar ou reinstaurar a ordem juridica ndo dispde da
legitimacdo da necessidade social e perturba a “paz juridica”, produzindo
efeitos que afinal contrariam os objetivos do direito.

Sendo assim, é injustificavel aplicar o instituto penal em casos que outros ramos do

direito poderiam atuar, obtendo o mesmo resultado, porém por meio de um método menos
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agressivo. Esta utilizacéo err6nea contraria o prdprio sentido do Direito Penal, que foi criado
com o intuito de proteger os bens juridicos mais relevantes e aplicar penas mais severas,
atingindo a liberdade do agressor. Tendo em vista que, para tornar a aplicagéo da lei eficaz,
necessario se faz a violagdo do direito alheio, a utilizacdo do Direito Penal, nos termos do
principio da intervencdo minima, se daria apenas em situacfes onde 0s outros ramos do

ordenamento juridico ndo pudessem impor a justica almejada.

1.5.3 Principio da Lesividade

Por este principio entende-se que o Direito Penal sé deve ser empregado quando a
conduta do agente ofender um bem juridico, ndo sendo suficiente a conduta imoral ou
pecaminosa. O principio da lesividade (nullum crimen sine injuria), em poucas palavras,
requer a existéncia material do crime de forma a produzir uma lesdo efetiva ou um perigo
concreto ao bem juridico tutelado pelo Direito.

De acordo com Batista (2011, p. 91), a conduta do sujeito autor do crime deve
relacionar-se, como signo do outro sujeito, o bem juridico (que era objeto da protecéo penal e
foi ofendido pelo crime).

Desta maneira, a lesividade é um fator importante, pois ela ird legitimar a
intervencdo do Estado, ou seja, somente apos a violagdo do bem juridico, de forma a causar
lesdo concretizada ou gerar perigo sdlido, é que ocorrerd a intervencdo estatal no sentido de
punir o autor do crime.

Para a eficécia deste principio béasico penal, indispensavel se faz o conceito de bem
juridico, pois ele se pde como indicativo da lesividade do crime que o nega, revelando e
demarcando a ofensa. A solidificagdo da ofensa coopera para a limitagéo legal da intervencéo
estatal, além de legitimar sua interferéncia. Em suma, o bem juridico se localiza no limite
entre a politica criminal e o Direito Penal.

O bem juridico, por fim, decorre da criacdo politica do crime, mediante a imposic¢éo
de pena para determinada conduta do agente. Em uma sociedade de classes, como é a que
estamos inseridos, exprimem os interesses do grupo dominante e o sentido genérico de sua
selecdo serd o de assegurar a reproducédo das relacdes de dominagdo vigente, em especial as
relacbes econdmicas.

Embora ndo esteja expresso na Carta Magna, o Principio da Lesividade detém base

constitucional, uma vez que, ainda que implicitamente, possui fundamentagdo juridica. O
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Cabdigo Penal, em seu artigo 13, ensina que o resultado de que depende a existéncia de um
delito somente é imputdvel ao agente que lhe deu causa. Em outras palavras, isso significa
que, ndo basta apenas a conduta criminosa do agente, mas sim o resultado e a lesdo ao bem

juridico.

1.5.4 Principio da Humanidade

O principio em questdo tem a finalidade de trazer & tona a racionalidade e a
proporcionalidade da pena aplicada ao autor do crime. O principio da humanidade esta
vinculado a justa proporcdo das penas com os crimes, de modo a causar 0 menor dano
possivel & sociedade (danosidade social).

Em 1793, com a proclamagdo da Declarac¢éo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
este principio j& se fazia presente, uma vez que o artigo VX citava que “as penas devem ser
proporcionais ao delito e Uteis a sociedade”. O fundamento deste principio € reconhecer o réu
como pessoa humana e aplicar a ele a pena de forma justa, sem causar qualquer tipo de
sofrimento.

Neste aspecto, Mirabete (2012, p. 41) ressalta que:

(...) na execucdo das san¢Oes penais deve existir uma responsabilidade social
com relagdo ao sentenciado, em uma livre disposicdo de ajuda e assisténcia
sociais direcionadas a recuperacdo do condenado.

Segundo o entendimento de Batista (2011, p. 99), a pena ndo visa fazer sofrer o
condenado, nem desconhecer o réu como pessoa humana, sendo que esta ideologia é o
embasamento do principio da humanidade. Sua aplicacdo na interpretacdo e execugdo da lei é
fundamental no sentido de que o Direito Penal cumpra com seu papel no ordenamento
juridico, que consiste em punir os agressores dos bens juridicos tutelados na medida dos atos
praticados por eles, de forma justa, evitando, a0 maximo, danos & sociedade.

Devido a sua suma importancia, a Constituicdo Federal reconhece esse principio em
varios dispositivos (arts. 1.°, I1ll, 5.2, Il1l, XLVI e XLVII). Deve ser observado antes do
processo (art. 5.°, LXI, LXII, LXIII e LXIV), durante este (art. 5.°, LIII, LIV, LV, LVI e
LVII) e na execucdo da pena (proibigdo de penas degradantes, cruéis, de trabalhos forcados,
de banimento e da sancdo capital — art. 5., XLVII, XLVIII, XLIX e L), ou seja, este
principio intervém na cominagdo, na aplicacdo e na execucdo da pena dirigida ao réu.

A fim de reforcar o entendimento, Capez (2011, p.27) entende que:
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Da dignidade humana, principio genérico e reitor do Direito Penal, partem
outros principios mais especificos, os quais sdo transportados dentro daquele
principio maior. Desta forma, do Estado Democratico de Direito parte o
principio reitor de todo o Direito Penal, que ¢ a dignidade da pessoa humana,
adequando-o ao perfil constitucional do Brasil e erigindo-se a categoria de
Direito Penal Democrético.

Desta forma, ante ao que foi brevemente exposto, o principio da humanidade regula a
aplicacdo da pena, reforcando o prisma da humanidade na seara penal, efetivando os ideais

constitucionais de respeito a dignidade da pessoa humana.

1.5.5 Principio da Culpabilidade

A culpabilidade é um assunto que norteia a vida em sociedade desde os primoérdios
da civilizagdo. Nos dias atuais, o principio da culpabilidade deve ser decodificado como
requisito de que a pena aplicada ao réu ndo seja imposta sendo quando a conduta por ele
praticada seja tida como ato ilicito, ou seja, reprovavel pelo ordenamento juridico.

O termo em latim nullum crimen sine culpa significa, traduzindo para a interpretacéo
penal, que a pena sO deve ser imposta a quem tenha cometido um fato tipico e antijuridico,
seja na forma culposa ou doloso, de modo que sua conduta merega um juizo de reprovacéo.

Sobre o principio em tela, estuda Mirabete (2012, p.41):

(...) em virtude do principio da culpabilidade, além da exigéncia de dolo ou
culpa na conduta do agente, afastada a responsabilidade objetiva, é
indispensavel que a pena seja imposta ao agente que por sua propria acao
(culpabilidade pelo fato) e ndo por eventual defeito de carater adquirido
culpavelmente pela sua vida pregressa (culpabilidade pela forma de vida).

O principio da culpabilidade confere, em primeiro turno, a subjetividade da
responsabilidade penal, uma vez que a culpa do réu ndo se presume. Em segundo turno,
atribui a personalidade da responsabilidade penal, da qual emanam duas consequéncias: a
intranscendéncia da pena, que obsta que a pena aplicada extrapole a pessoa do autor do crime.
Por este viés, compreende-se que a responsabilidade penal é sempre pessoal, recaindo t&o
somente sobre o autor do fato considerado como crime pela legislagdo, ndo havendo no
Direito Penal responsabilidade coletiva; e a individualizagdo da pena, que nada mais é que a

aplicacdo concreta da pena a pessoa a qual se destina.
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Para melhor ilustrar esse viés da culpabilidade, anota Cirino (1979, p.219) que “o
direito realmente igual é o que considera desigualmente individuos concretamente desiguais.”
Desta forma, a individualizacdo da pena consiste na interpretacdo concreta de cada
conduta reprovavel, levando-se em consideracdo fatores externos ao da préatica do delito, a fim

de atribuir a pena ao agente de forma justa.

1.7 O Direito de Punir

Quando se fala a respeito do propdsito do Direito Penal, surge o seguinte
questionamento: qual a finalidade do Direito Penal antes do crime? E qual a finalidade do
Direito Penal apds a préatica do crime? Diante desta indagacgao, verifica-se que a missédo do
instituto penal antes da préatica do delito esta relacionada com a sociedade e consequentemente
com a visdo de um criminoso antes de infringir a lei; entretanto, quando se fala em misséo do
Direito Penal ap6s o crime, a ideia que surge esta diretamente relacionada com a pena imposta
ao infrator e logo, com a imagem que a sociedade tera do criminoso ap6s a violacdo das
normas legais. Em sintese, a missdo do Direito Penal é defender a sociedade, protegendo os
bens juridicos tutelados, assegurando, apds a pratica de crimes, a seguranca juridica e
confirmando a validade das normas no momento em que se aplica a pena ao infrator.

Sobre a missdo do instituto penal, Batista entende (2011, p.116) que *“a missdo do
Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos, através da cominagdo, aplicacdo e execugdo da
pena.”

O direito punitivo conferido ao Estado é universal e impessoal, pois é direcionado a
coletividade como um todo e ndo, especificamente, a um individuo. Em linhas gerais, a
punicdo do qual o Estado é o titular € um poder abstrato de punir quem vier a violar a lei,
convertendo-se em poder real quando houver, na prética, a violacdo do preceito legal,
surgindo para o poder estatal a pretensdo concreta de punir.

A intencdo de punir, no Direito Penal, estd diretamente ligada com a ideia de
repressdo, sendo uma acdo estatal voltada a reagir contra o individuo que praticou
determinado ato tido como crime, visando a protecdo do bem juridico por ele violado.

O individuo é coagido a respeitar as leis impostas pelo Estado, uma vez que tem
ciéncia que, caso a viole, ir4 sofrer uma repressdo através da pena imposta. Este é o
entendimento tedrico que norteia a vida em sociedade. Esta ideologia é originaria de
Rousseau, que idealizou o contrato social visando manter a ordem civica. Caso ndo houvesse

essa obediéncia as normas e ao Estado, que figura como garantidor da paz social, o poder
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estatal estaria falido e o individuo retornaria aos tempos primitivos, promovendo um caos
social. Dai a necessidade de observancia das leis criadas pelo Estado, visando a protecéo de
bens juridicos e a manutencédo da paz da coletividade.

Entretanto, nos tempos atuais, a direito de punir do Estado tem sido questionado
pelos estudiosos da area, uma vez que a funcdo da pena que, em tese, seria aplicar a sancéo e
recuperar o individuo de modo que este possa retornar & vida em sociedade, ndo vem sendo
seguida conforme deveria.

A pena privativa de liberdade é considerada extremamente falha em todos os seus
propdsitos, levando-se em conta a situacéo carceraria do Brasil, a desigualdade social elevada
e 0 aumento constante da criminalidade em nivel descontrolado. Estes aspectos, somados a
outros questionamentos sobre a atuacdo do Direito Penal na sociedade atual, vem sendo
objeto de indagacdes a fim de se buscar uma solugéo para a crise que o Direito Penal enfrenta,
fato que veremos nos capitulos adiante.

Para finalizar o entendimento, desde muito tempo atras se discute a respeito da paz
social. Em especial, Sun Tzu, general e filésofo chinés do periodo da histéria da China,
escreveu a obra A Arte da Guerra, que nada mais era que um tratado que deveria ser seguido
para haver a harmonia em sociedade. Em um de seus capitulos, Sun Tzu (2006, p.30) proferiu
que “o objetivo da guerra é a paz”. Ainda que pareca um cliché, da mesma forma é o Direito
Penal, uma vez que sua atuacdo ao punir o individuo que comete crimes, muitas vezes
considerada erronea ou falha, busca alcangar a paz social. Em poucas palavras, o direito de

punir, visto como uma guerra entre Estado e sociedade, busca a paz social para todos.
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CAPITULO 2. O DIREITO PENAL ATUAL: DA CRISE AS MODERNAS
TENDENCIAS DE CONTROLE SOCIAL

Com o passar do tempo a sociedade se modificou muito em decorréncia de diversos
fatores, especialmente em razdo do desenvolvimento tecnoldgico. A modernizagdo acelerada
ao redor do mundo foi um fator crucial para transformar a vida em sociedade, e
consequentemente, alterar o conceito de seguranca juridica. Afinal, vivemos amparados pela
mesma seguranca de anos atras? Ou somos reféns de um sistema falho diante da
modernizag&do?

No entendimento de Neves (2006, p.284), “existe, neste momento, a possibilidade de
substituicdo de um paradigma mais antigo por um novo, incompativel com o anterior,
podendo-se dizer que o Direito Penal esta diante de uma possivel revolucéo cientifica”.

A constante mudanga que a sociedade vem passando, ao longo dos anos, afetou,
dentro outros ramos, o Direito Penal, que e viu na necessidade de tentar se adequar frente as
novas situacdes que passamos a ficar expostos.

Para Alexandre de Moraes (2006, p.15), vivemos novos tempos e, cumulativamente,
o Direito Penal passa por um processo de transformacéo, especialmente em razdo da tutela de
novos bens juridicos e visando alterar a dogmatica cléssica, até entdo tida como eficaz para o

que se era proposto. Conclui-se que, ao se mudar a sociedade, muda-se também o Direito.

2.1 A expanséo do Direito Penal frente a inseguranca juridica

Os avancos tecnolégicos foram, nos ultimos anos, a grande conquista da
humanidade, pois tais modernidades foram responsaveis por aproximar o que se encontrava,
até entdo, distante. Além disso, a instantaneidade é a palavra do século, onde é possivel saber
e ver tudo ao redor do mundo em questdes de segundos, diante da rapidez de informagdes que
se obtém atraves das tecnologias presentes no mercado.

Cunha e Rocha (2013, p.351) lecionam que “a partir dos anos 80 o capitalismo
avangou significativamente, o que acarretou a integralizagdo da economia mundial, sempre
visando & maximizacdo dos lucros”. Este fendmeno foi responsavel pela integracéo politica e
econdmica entre 0s povos, estreitando as relagoes.

Todavia, apesar de trazer inimeros beneficios, a globalizagdo também foi

responsavel pelo aumento desenfreado da criminalidade moderna, que se utiliza dos proprios
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meios tecnoldgicos para o cometimento de crimes de grande propor¢do ao redor do mundo.
Os crimes hoje em dia, por sinal, tém caréter global, com indeterminacéo de suas vitimas e até
mesmo de seus autores.

Neste sentido, entende Ana Beatriz Pérez Cepeda (2007, p. 309) que “em parte, €
devido ao avanco tecnoldgico o aumento de criminalizagdes presenciado atualmente, pois traz
novos riscos a sociedade, caracteristica da sociedade pos-industrial”.

Acoplada a modernidade, vieram uma gama de direitos fundamentais individuais,
coletivos e sociais, em virtude dos acontecimentos que ficaram marcados com a Il Guerra
Mundial. Para Paulo Hamilton Siqueira Janior (2008, p. 273), foi chegado o momento de
efetivacéo dos direitos fundamentais conquistados com a chegada da modernidade.

A globalizacdo ao redor do mundo foi vista como uma conquista da humanidade no
século atual, porém, para os criminosos, se tornou uma grande ferramenta para delinquir, uma
vez que a criminalidade moderna tem reinventado seus meios de atuar, de modo a estarem
sempre a frente do sistema. Caminhando paralelamente com o desafio de concretizar as
garantias fundamentais conquistadas, esta o incremento da criminalidade em uma sociedade
cada vez mais liberal e permissiva.

Logo, diante dessa inseguranga que paira sobre a sociedade, em decorréncia da
criminalidade desenfreada, ha a necessidade de uma atuacdo mais efetiva do Direito Penal, de
modo a expandir seu campo de atuacdo a fim de atingir o seu objetivo principal, qual seja,
proteger os bens juridicos tutelados e punir quem os tenha violado.

Essa concepgdo foi responsavel pela criagdo da teoria chamada de Sindrome do

Titanic:

(...) tudo é liquido no mundo moderno, logo as pessoas se encontram imersas
na sensacao de que, a qualquer momento, serdo tomadas por uma catastrofe
imprevisivel que pora abaixo a estrutura de convivio social, instaurando uma
ordem de panico. (ZYGMUNT BAUMAN, 2008, p.21)

A existéncia da inseguranca ja € um fato incontestavel na sociedade p6s-industrial,
que ja se acostumou a viver o sentimento de medo nas Ultimas décadas, tendo em vista a
dimensdo subjetiva que os riscos propagaram na sociedade. Para Sanchez (2013, p.40), “um
dos tragos mais significativos das sociedades da era pés-industrial é a sensacdo geral de
inseguranca, isto &, o aparecimento de uma forma especialmente aguda de viver 0s riscos”.

Tal anlise se deve, em especial, a atuacdo dos meios de comunicacdo de massa, uma

vez que a midia tem grande parcela de responsabilidade pelo sentimento de inseguranga
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propagado através do noticiario violento. Com a sensacao de intranquilidade se disseminando
com facilidade e rapidez na atual sociedade, as pessoas véem no Direito Penal o Unico e
exclusivo responsavel por mudar esse paradigma e se inicia a exigéncia continua ao Estado
por politicas de combate & criminalidade.

Silva Sanchez disserta sobre o papel da midia em relagéo a vivéncia dos riscos na

sociedade contemporénea:

(...) a propria diversidade e complexidade social, com sua enorme
pluralidade de opcGes, com a existéncia de uma abundancia informativa a
que se soma a falta de critérios para a decisdo sobre o que é bom e o que é
mau, sobre em que se pode e em que ndo se pode confiar, constitui uma
fonte de duvidas, incertezas, ansiedade e inseguranca. A revolucdo da
comunicacdo da lugar a uma perplexidade derivada da falta, sentida e
possivelmente real de dominio do curso dos acontecimentos. A vivéncia
subjetiva dos riscos é claramente superior & prépria existéncia objetiva dos
mesmos. Expressado de outro modo, existe uma elevadissima “sensibilidade
ao risco. (SANCHEZ, 2013, p. 41-42).

Fatores como a imprevisibilidade, a inseguranga e a faléncia de um estado de bem-
estar social conduzem o crescimento de um pensamento de que as solugbes de todos os
problemas sociais e politicos instaurados na sociedade hodierna estdo no Direito Penal,
servindo a ciéncia criminal como um instrumento de preservacdo universal, acionado em
todos e quaisquer casos que os individuos tivessem seus direitos violados ou até mesmo, seus
direitos ameagados pelo risco presente no cotidiano (CUNHA; ROCHA, 2013, p. 353).

Silva Sanchez (2002, v. 11) também disserta sobre os modernos propulsores da

demanda por seguranca:

(...) ainda que os niveis objetivos de seguranca tenham aumentado, a
vivéncia da inseguranca nao corresponde a uma proporcional diminuicdo,
pois sdo varios os fatores da sociedade pds-moderna, que juntos levam a uma
sensacdo crescente de inseguranca (que faz permanente uma demanda social
por seguranga).

Para muitos doutrinadores penais, 0s riscos modernos se manifestam, principalmente,
nos limites onde se exerce a modernizacdo, ou seja, campos que estdo em continua expansao e
ndo sdo, até o momento, dominados por completo pela dogmatica juridico-penal, como, por
exemplo, 0 meio ambiente, entorpecentes, sistema monetério, processamento de dados, crimes
pela Internet. Diante da primariedade destes sistemas, que sdo considerados 0S novos riscos da
sociedade contemporanea, a sensagdo de imprevisibilidade dissemina o sentimento de

inseguranca nos individuos.
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Diante dessa situacédo, o Direito Penal se vé obrigado a agir, na maioria das vezes de
forma incompativel com o seu devido papel perante o ordenamento juridico. A este fendmeno
dé-se 0 nome de expansionismo do Direito Penal, atuacdo que ocorre muitas vezes em razdo
do clamor por seguranca de uma sociedade que vive a deriva do caos criminal. Inicialmente,
quando se clama por uma atuacdo efetiva do Estado, a populagéo espera que a violéncia seja
combatida rigorosamente. De outro ponto, o Direito Penal se v& em uma encruzilhada e atua
de forma impensada no intuito de conceder uma resposta & coletividade. Tal relacéo,
entretanto, ndo resulta em beneficios para nenhuma das partes.

Este é o entendimento de Callegari e Linhares (2014, p.126):

Para a maior parte da sociedade, o Direito Penal é considerado a solugédo
necessaria ao tratamento do fen6meno da violéncia, assim se iniciando a
motivacao para uma inflacdo desse ramo do Direito, com a criacdo de novos
tipos penais e 0 agravamento dos ja existentes. Porém, é facil perceber que
esse movimento expansionista do Direito Penal ndo resulta em efeitos
benéficos como se costuma imaginar, verificando-se um uso meramente
simbolico.

A resposta ao clamor social é vista pela maioria da doutrina como uma utilizagéo
exclusivamente para fins politicos, expondo & sociedade um Direito Penal simbolico, onde os
agentes politicos tém o objetivo de oferecer apenas uma impresséo tranquilizadora as pessoas.
Todavia, os efeitos praticos e legitimos da esfera penal sdo colocados em cheque e tratados
sem a devida importancia, visto que tal atuacédo ndo atende os objetivos conferidos ao sistema
punitivo.

O Estado visa controlar os sentimentos sociais relativos a criminalidade,
apresentando “solu¢Bes” momentaneas para uma situacdo cadtica que, na realidade, aparenta
ndo possuir uma solucédo definitiva. Neste contexto, Bauman aponta que “0s perigos que mais
tememos sdo imediatos: compreensivelmente, também desejamos que os remédios o sejam —
doses rapidas, oferecendo alivio imediato, como analgésicos prontos para o consumo”
(BAUMAN, 2008, p.149).

Essa analogia feita pelo autor retrata a conjuntura social em que vivemos: diante da
criminalidade que assola a sociedade, se busca uma resposta rapida, ainda que ineficaz, ao
invés de se buscar uma solucdo concreta para um problema tdo devastador. Diante dessa
necessidade de “mais Direito Penal”, os legisladores agem de forma impulsiva, sem

analisarem a real consequéncia da expanséo deste ramo juridico.
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A expansdo do Direito Penal segue a tendéncia punitivista, através de uma demanda
por aprovacgdo de leis penais e pelo agravamento das normas ja existentes, fato este que ocorre
de maneira muito facil e crescente no cenario politico. Sobre este fato, Husak (2013, p.57)

opina:

Isso resulta da inexisténcia (ou existéncia insignificante) de oposicdo a
politica repressivista. A oposicdo a ideologia de repressdo ao crime, em
nosso meio politico, é majoritariamente indesejavel, considerando-se os
negativos efeitos provavelmente ocasionados pelo estigma da defesa do
“lobby do crime”.

Como se V&, a motivacdo politica se encontra presente em todas as atuagdes do
Estado, inclusive no ambito penal, onde ha o interesse da midia e da sociedade em receber
respostas aos seus apelos. Logo, defender um Direito Penal minimo, néo é interessante para os
agentes politicos, tendo em vista que preferem se empenhar na criacdo de leis que,
provavelmente, ndo irdo solucionar o problema da criminalidade, porém aparentard uma
solucéo para o clamor social.

De acordo com Amaral (2007, p.68) “essa situacdo que recai sobre o Direito Penal (e
processual penal) o leva a assumir um papel que ndo lhe pertence exclusivamente, nem
prioritariamente, por forca do principio da subsidiariedade.”

Todo esse movimento ideoldgico e politico em torno da expanséo do Direito Penal
como resposta & criminalidade também é responsdvel por fatores que se revelam no
ordenamento penal e processual penal, como por exemplo, a flexibilizagdo de garantias
processuais e, até mesmo, de principios basilares deste ramo do direito.

A principal caracteristica da expansdo penal é a tutela de direitos coletivos, em
especial & protecdo do meio ambiente e do sistema econ6mico, por meio de normas
mandamentais. Como se V€, o Direito Penal, na préatica, se torna o instrumento mais utilizado
para administrar os problemas da coletividade, enquanto que deveria ser a ultima ratio do
Estado para proteger os bens juridicos.

Sobre este cenario, Silva Sanchez (2002, p.131) chama de “administrativizacdo do
direito Penal” e entende ser um dos principais dificuldades da politica criminal moderna, uma
vez que, nas sociedades pos-industriais, o Direito Penal assume o papel do direito
administrativo.

A atuacdo administrativa do Direito Penal gerou consequéncias politico-criminais

que hoje estdo sendo encaradas pelo Poder Judiciario, como por exemplo, a tutela de bens
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coletivos e fungOes estatais, bem como da antecipagédo de tutela penal frente aos crimes de
perigo abstrato tipificados em nosso ordenamento juridico.

Em outra manifestagdo do expansionismo penal encontra-se presente novas formas
de criminalidade, caracteristica pertencente a denominada sociedade de risco, onde se vé a
prética de crimes socio-econdémicos, bem como infragBes contra bens juridicos coletivos e
transindividuais, como por exemplo, 0 meio ambiente e o terrorismo disseminado ao redor do

mundo.

2.2 Alguns reflexos da Sociedade de Risco no Direito Penal

A sociedade contemporanea possui o0 risco social como um elemento muito
caracteristico nestes Ultimos anos, que nasceu em razdo da sensagdo de inseguranca
disseminada diariamente. Nesta seara, Busato (2007, p.5) compreende que “a média de
sobrevida é muito superior & do homem medieval, mas também é verdade que temos muito
menos controle sobre as fontes dos riscos”. Este entendimento se baseia no fato de que, hoje
em dia, a expectativa de vida do homem meédia é muito mais elevada do que antigamente,
entretanto, se esta exposto a muitos mais riscos do que nos tempos antigos.

Isso se deve a criacdo de perigos jamais antes imaginados, gerados principalmente
pela atuacdo humana, capazes de suscitar danos de grande monta e irreversiveis para a

coletividade, superando até mesmo as catastrofes naturais. Neste sentido:

S&o, assim, perigos criados, cujas dimensdes sdo crescentemente maiores
gue as dos perigos naturais, no sentido de que ameagam —cada vez mais- um
nimero indeterminado e bastante elevado de pessoas, chegando mesmo a por
em risco a propria vida no planeta. (AMARAL, 2007, p.62)

Desta maneira, 0s riscos sdo encarados como problema global e inesperado, em
especial quando se fala do desenvolvimento tecnoldgico nuclear, genético e quimico. Tais
perigos sdo reais, porém sua existéncia amedronta a coletividade, pois se sabe que, uma
decisdo vinculada a estes riscos pode causar a eliminacdo da raga humana. Diferentemente
dos crimes tipificados no nosso ordenamento juridico, onde as autoridades competentes visam
prevenir as condutas criminosas, 0s perigos existentes na sociedade contemporanea se
explanam de maneira silenciosa e ndo had uma forma de prevenir essa manifestagdo, uma vez

que o medo ja se encontra espalhado pelo mundo.



29

A globalizacdo foi vista, pelo viés negativo, como a principal ferramenta para a
propagacéao do sentimento de medo em raz&o dos riscos existentes, pois 0s perigos globais séo
caracterizados pela transnacionalizagcdo, uma vez que quebram fronteiras entre estados e
paises. Além disso, os crimes contemporaneos sdo tidos como “organizados” e praticados por
“poderosos”, pois em sua grande maioria envolvem a ordem econdmica, politica e social,
além de atingirem direitos coletivos, como por exemplo, 0 meio ambiente ou o mercado
financeiro. Silva S&nchez (2013, p. 103) esclarece que “os fendmenos econdmicos da
globalizagéo e da integragdo econdmica d&o lugar & conformacdo de modalidades novas de
delitos classicos, assim como a apari¢do de novas formas delitivas”.

Diante da repercussdao mundial sobre o assunto “sociedade de risco”, o Direito Penal
se viu na necessidade de buscar respostas para saber se ha a possibilidade de controlar os
riscos e perigos da sociedade pos-industrial ou se estamos expostos a eles de maneira

completamente vulneravel.

2.2.1 O nascimento da sociedade de risco e a contribuicdo de Ulrick Beck

As primeiras discussdes a respeito deste tema se iniciaram na década de 90, em razéo
da publicacdo do livro “Sociedade de Risco”, escrito pelo sociélogo alemdo Ulrick Beck,
nome renomado nas discussdes penais contemporaneas. Os apontamentos feitos pelo autor
foram considerados o marco inicial da teoria da Sociedade de Risco, que atualmente é visto
pela sociedade académica como um assunto de grande importancia.

A nocéo de risco surgiu a partir da abordagem do acidente nuclear de Chernobyl,
ocorrido na Unido Soviética no ano de 1986, onde se pretendia realizar um experimento
quimico, porém o procedimento adotado violou inumeras regras de seguranca indispensaveis
pela usina, causando a liberacdo de uma grande quantidade de material radioativo que
contaminou uma enorme regido atmosférica. Na época, houve milhares de mortes e anomalias
causadas pela tragédia nuclear.

Sobre isso, Beck (2011) apud Cunha e Rocha (2013, p.347), “afirmou que, neste
caso, a admissdo de uma contaminacéo nuclear perigosa equivale & admissdo da inexisténcia
de qualquer saida possivel para regiGes, paises ou continentes inteiros”. Neste contexto, é
valido observar que, da década de 80 em diante, muitos outros recursos nocivos para a
sociedade foram criados, em especial armas de grande porte, aumentando 0s riscos sociais e a

sensagdo de inseguranga.
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Nos dias atuais é nitido que a producéo de riquezas e o desenvolvimento tecnoldgico
escoltam a producédo de riscos na sociedade, logo, quanto mais se criam riquezas, geram-se
mais perigos. Na mesma propor¢do que se criam riquezas, também se instituem mais
desigualdade social ao redor do mundo, com milhGes de pessoas a mercé da miserabilidade.
Esta cadeia hereditéria é, ao longo dos anos, a responsavel pela situacdo em que as nagdes se
encontram atualmente, vivenciando situacdes tragicas em virtude da desigualdade social.

Neste sentido, Prado (2007, p.69) observa que:

(...) na sociedade de risco, seja qual for a classe social objetivada, havera
riscos que ndo se repartem conforme a distribui¢do da riqueza. Enquanto nos
paises pobres buscam-se condi¢cbes minimas de dignidade (por exemplo,
acabar com a fome), nos paises ricos sdo gerados perigos advindos do
superabastecimento (por exemplo, o esgotamento dos solos para o cultivo, a
contaminacdo dos alimentos com agrotoxicos, a obesidade). Dito de outra
forma, a porcdo de paises economicamente débeis preocupa-se com o
aumento da velocidade da modernizacdo, enquanto as nacfes mais abastadas
enfrentam os perigos decorrentes da modernizagdo. Em ambos os tipos de
Estado a geracdo de risco é um processo inerente ao seu funcionamento.

Logo, a concentragdo de riqueza e a falta dela geram riscos vividos por ambas as
classes sociais, em razdo do desenvolvimento pds-industrial que ocorreu de forma muito
surpreendente, sem ao menos ser analisado as consequéncias destes avangos para as geragoes
futuras. A producdo de riquezas e a industrializacdo sdo responsaveis pela producdo dos
maiores riscos do século, sendo que o Estado, garantidor da paz social, ao invés assegurar a
paz e estabilidade, ndo possui mais controle frente aos avancos econdmicos.

Reforgando este entendimento, Navarro (2005, p.68) entende que 0 processo de
industrializagdo caminha lado a lado com o processo de produgédo de riscos, tendo em vista
que o principal fator de exposicdo da sociedade a riscos e perigos nunca antes mencionados é
o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico realizado de forma inconsciente e frenética.

Ainda sobre a ligagéo entre riqueza e riscos, 0 pioneiro no assunto compreende que:

Na modernidade tardia, a produgdo social de riqueza é acompanhada
sistematicamente pela producdo social de riscos. Consequentemente, aos
problemas e conflitos distributivos da sociedade de escassez sobrepdem-se
os problemas e conflitos surgidos a partir da producdo, definicdo e
distribuicdo de riscos cientificos-tecnologicamente produzidos. (BECK,
2010, p.23).
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Na mesma linha de raciocinio, o renomado autor explica que a sociedade pos-
industrial priorizou o avango das tecnologias, sem, contudo, analisar os impactos que

ocorreriam em longo prazo na sociedade moderna:

A sociedade de risco ndo é uma opcao que se pode escolher ou rejeitar no
decorrer de disputas politicas. Ela surge na continuidade de processos de
modernizagdo autdbnoma, que sdo cegos e surdos a seus proprios efeitos e
ameacas. De maneira cumulativa e latente estes Gltimos produzem ameacas
gue questionam e finalmente destroem as bases da sociedade industrial.
(BECK, 1997, p. 16).

Como pioneiro desta teoria, Ulrick Beck esquematizou dois periodos da sociedade de
risco, sendo a primeira modernidade, caracterizada por movimentos politicos e industriais
ocorridos principalmente nos paises europeus. Neste periodo, houve uma intensificagdo dos
atos nas industrias e também o inicio do crescimento tecnoldégico, porém nada que pudesse
causar grandes preocupacfes para a realidade da época. A segunda modernidade, também
chamada de modernidade reflexiva pelos estudiosos, foi 0 momento em que a sociedade
passou a perceber a manifestacdo das consequencias do desenvolvimento da tecnologia. E

nesta fase que surge realmente a sociedade de risco e 0 sentimento de inseguranca:

No sentido de uma teoria social e de um diagnostico de cultura, o conceito
de sociedade de risco designa estagio da modernidade em que comegam a
tomar corpo as ameagas produzidas até entdo no caminho da sociedade
industrial (BECK, 1997, p.17).

A respeito desta transicdo historica, Beck (1998) apud Cunha e Rocha (2013, p.348)

nos ensina que:

(...) os riscos e perigos de hoje se diferenciam essencialmente dos da Idade
Média pela globalidade de suas ameagas, e por suas causas modernas. Sao
riscos da modernizacdo. S&o um produto global da maquinaria do progresso
industrial e sdo aumentados sistematicamente com seu desenvolvimento
posterior.

Nas ultimas décadas, a sociedade tem vivido de forma intensa a experiéncia do
“mal”, que se dissemina por meio de guerras e atos de destruicdo em todos os continentes.
Além dos resquicios deixados pelas duas guerras mundiais, no final do século XX e inicio do
século XXI, o mundo passou a enfrentar outros problemas ligados as guerras locais e atuagdo

de grupos terroristas, como vemos com grande frequéncia no Oriente Médio.
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Logo se conclui que, nos Ultimos tempos, o0s riscos tomaram grandes proporgdes em
razdo da sensibilidade da sociedade frente aos novos perigos instaurados no cotidiano,

conforme o entendimento de Sanchez:

(...) € inegavel que a aparicdo de novos riscos esta, de certa forma,
compensada pela radical reducdo dos perigos procedentes de fontes naturais
(assim, as consequencias lesivas de enfermidades ou catastrofes). Por tal
motivo, é razodvel sustentar que, por multiplas e diversas causas, a vivéncia
subjetiva dos riscos é claramente superior a propria existéncia subjetiva dos
mesmos. (SANCHEZ, 2013, p. 46).

O idealista da teoria, Ulrick Beck (2013, p.246) pensa da mesma forma, trazendo a
tona o questionamento de que teria se elevado a preocupacéo da sociedade com 0s riscos ja
existentes e ndo propriamente o aparecimento de novos perigos. Além disso, o autor possui 0
entendimento de que, no mundo globalizado, qualquer pessoa esta vulnerével aos riscos, seja
ela de classes inferiores ou superiores, uma vez que eles se encontram em varios campos do

cotidiano social. Nesta seara, argumenta:

Em sua disseminacdo, 0s riscos apresentam socialmente um efeito
bumerangue: nem os ricos e poderosos estdo seguros diante deles. Os
anteriormente “latentes efeitos colaterais” rebatem também sobre os centros
de produgdo. Os atores da modernizacdo acabam, inevitavel e bastante
concretamente, entrando na ciranda dos perigos que eles préprios
desencadeiam e com as quis lucram. (BECK, 2010, p.44).

No mesmo curso é o entendimento de Neves (2006, p.286):

Os riscos sdo, pois, produto da ciéncia tecnoldgica e da industrializacéo,
dando origem, em potencial, a sociedade de risco. E séo distribuidos
intencionalmente, de maneira desigual, entre as nacgdes, causando danos
sistematicos e irreversiveis. Apesar de a producdo da riqueza e de os riscos
andarem juntos, os Gltimos ndo se restringem a uma determinada classe. E
mais, possuem efeito bumerangue, eis que afetam, inclusive, aqueles que o
produzem.

A contribuicdo do autor aleméo foi muito importante para os estudos da criminologia
moderna, pois marcou um novo periodo de padrdes sociais. Seus questionamentos mostraram
que a sociedade moderna estd exposta a varios riscos, criados pelos proprios seres humanos,
em razdo do desenvolvimento tecnoldogico e da globalizagdo. O medo disseminado na

coletividade gerou mudangas em questdes de seguranca, controle social e, até mesmo, sistema
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juridico ao redor do mundo, visando coibir atos atentat6rios contra os direitos individuais e
coletivos, como 0 meio ambiente, por exemplo.

O impulso dado por Ulrick Beck a respeito do estudo aprofundado sobre a sociedade
pds-moderna incentivou outros autores a abordarem o assunto e apresentarem outros

questionamentos pertinentes sobre a teoria da “sociedade de risco”.

2.2.2. A Sociedade de Risco na visao de Giddens e Luhmann

O socidlogo britdnico Anthony Giddens, assim como Beck, segue seus estudos
baseando-se na modernidade reflexiva, apresentando uma visdo propria da sociedade
contemporanea. Para Giddens, a expressdo sociedade p6s-modernidade ndo é totalmente
correta, pois ele entende que estamos em um momento transitorio, vivenciando ainda a
modernidade que nos foi concedida com a globalizagdo. Logo, vivemos um periodo de
desenvolvimento, onde a nova ordem social é tida como “pds-moderna”, ndo se confundindo
com a “p6s-modernidade”, como chamam muitos estudiosos. Este pensamento de Giddens se
distancia um pouco da ideia de Beck neste ponto, uma vez que o alem&o entende que apés a
globalizagéo se iniciou uma nova era.

De acordo com os estudos de Giddens, Cunha (2013, p.349) explica “que o risco
social esta incorporado na maneira de ser do mundo moderno, devido & complexidade que
atingiu”.

O soci6logo também delineia uma interpretagdo descontinua da ordem social em que
vivemos atualmente, onde as instituicdes modernas sdo tidas como Unicas. Neste curso,

identificam-se as descontinuidades como:

a)“ritmo de mudanga (enorme velocidade de transformacdo que a
modernidade acarreta); b)“o escopo da mudanga” (conforme diversas areas
do planeta sdo colocadas em conexdo, desencadeiam-se ondas de
transformacéo social); e ¢)” a natureza intrinseca das instituicGes modernas”
(algumas das atuais instituicbes ndo existiam ao tempo das ordens sociais
tradicionais precedentes, como, por exemplo, a dependéncia em grande
escala das fontes de energia inanimadas). (CUNHA, 2013, p.13).

Na sociedade contemporanea, apesar de “risco” e “perigo” possuirem significados
muito proximos, para Giddens sdo nocdes diferentes quando se fala da criminologia. O perigo
é uma conjuntura que permite definir o que € risco na situacdo, sendo que, dentro de um

contexto, quando se estd exposto a algum risco, pressupde 0 perigo iminente, mas ndo



34

obrigatoriamente, a consciéncia deste perigo. Em outras palavras, muitas vezes individuos
possuem consciéncia do risco, mas ndo do perigo que corre.

A existéncia do risco se caracteriza por meio de sete formas diversas, de acordo com
Giddens (1990, p.111):

1) Globalizacdo do risco no sentido de intensidade: por exemplo, a guerra
nuclear pode ameacar a sobrevivéncia da humanidade;

2) Globalizacdo do risco no sentido de expansdo da quantidade de eventos
contingentes que afetam todos ou ao menos grande quantidade de pessoas no
planeta: por exemplo, mudangas na divisdo global do trabalho;

3) Risco derivado do meio ambiente criado, ou natureza socializada: a
infusdo de conhecimento humano no meio ambiente material;

4) O desenvolvimento de riscos ambientais institucionalizados afetando as
possibilidades de vida de milhdes, por exemplo, mercado de investimentos;
5) Consciéncia do risco como risco: as “lacunas de conhecimento” nos riscos
ndo podem ser convertidas em “certezas” pelo conhecimento religioso ou
magico;

6) A consciéncia bem distribuida do risco: muitos dos perigos que
enfrentamos coletivamente sdo conhecidos pelo grande publico,

7) Consciéncia da limitagdo da pericia: nenhum sistema perito pode ser
inteiramente perito em termos de consequéncias da adogdo de principios
peritos.

O aspecto ameagador da sociedade contemporanea pode se manifestar de diversas
maneiras e atingir diversas pessoas, independente da classe social em que esta inserida. Um
exemplo claro disto é a guerra nuclear, que é considerada, por unanimidade, o perigo mais
real e catastrofico da contemporaneidade.

A sociedade atual também despertou o interesse do soci6logo alemao Nikas Luhmann, que
acompanhou o processo de desenvolvimento pds-industrial e interpretou a coletividade como
um sistema complexo, estruturado por relagGes entre elementos que se comunicam entre si.
Para este autor, a complexidade da sociedade se encontra no livre arbitrio do individuo, que
consiste na escolha livre de suas atitudes, gerando um sistema social determinado pelas agdes
humanas.

Amaral (2007, p.100) com base nos estudos do sociélogo, ensina:

O risco é o produto certo da liberdade e do saber modernos. O que
caracteriza genuinamente o risco moderno frente a vivéncia antiga dos
perigos é o fato de que a causa Ultima de sua producdo deve ser buscada na
decisdo ou decisGes de sujeitos individuais.

Os estudos de Luhmann sdo baseados na teoria autopoiético, formado por um sistema
complessivo que engloba os demais sistemas sociais. Luhmann sugere a distin¢do de risco e

perigo como uma maneira eficaz de desenvolver o tema “risco” nas sociedades complexas. De
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acordo com seus ensinamentos, o0 risco é um elemento inevitavel atualmente e devem-se
desenvolver planos de acéo visando administra-los.

Apesar de sua grande contribuic&o, a teoria de Luhmann recebeu diversas criticas no
sentido de que o sociélogo minimizou o fato de haver, na sociedade, desigualdades objetivas
entre os individuos. Logo, ainda que detenha do livro arbitrio, muitos individuos séo levados
a determinar suas condutas em razéo da classe social na qual estdo inseridos, sendo este, um

fator determinante para a producéo dos riscos no cenério atual.

2.3 Modernas tendéncias de controle social frente aos novos paradigmas

criminais

O Direito Penal, nos ultimos tempos, tem enfrentando muitos questionamentos desde
0 surgimento da sociedade de risco, uma vez que, para a maioria da doutrina, a situagdo que
vivenciamos hoje exprime uma desordem do sistema de controle social diante das novas
manifestacdes criminais e do anseio da sociedade por uma atuagdo mais repressiva e efetiva.

A sensacdo de inseguranga em face do ordenamento juridico pede uma dogmatica
penal voltada para a realidade social atual, onde ndo se tem apenas direitos basicos individuais
em questdo, mais sim uma gama de direitos coletivos e supraindividuais que necessitam de
uma protegdo estatal mais complexa, capaz de trazer novamente o bem-estar social aos
individuos.

Nesta seara se estabeleceu na sociedade uma politica criminal caracterizada por
identificar os sujeitos ativos dos crimes como inimigos do sistema penal. Para Busato (2007,
p.02), o crescimento descomedido da violéncia urbana tem raz&o na politica criminal adotada
pelo Estado, que age de maneira violenta para reprimir os crimes. Desde os anos 90, os
legisladores, acreditando estarem diante da solugdo para o Direito Penal, comecaram a
aumentar as penas dos delitos e reduzir, na mesma proporc¢do, as garantias processuais,
adotando um discurso nitidamente politico e superficial para minimizar os riscos que ja se
encontravam evidentes, oferecendo a sociedade apenas um Direito Penal simbélico em
detrimento da emergencialidade do caos social.

Sobre o discurso minimizador adotado pelo Estado, Cunha e Rocha (2013, p.353)

disserta:

Percebe-se, pois, a intimidacdo do legislador ao criar tipos penais cujas
sancOes sdo graves e incapazes de punir verdadeiramente os autores da
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conduta, permitindo, assim, a criacdo de um direito penal prdprio de forma
desmesurada e simbolica, caracteristica esta marcante nas sociedades pos-
industriais, valorizando a importancia penal de acordo com o apelo social, ou
seja, atingindo os seus efeitos na opinido publica.

Implantar um Direito Penal simbdlico, para simplesmente atender a um clamor
social, afasta totalmente a base da dogmatica penal. A realidade em que vivemos trouxe
muitas conseqiiéncias para a sociedade e é nitida a presenca da tendéncia expansionista do
Direito Penal visando relativizar tais resultados negativos. Amaral (2007, p.117-118) explica
que h& propostas de setorizacdo do Direito Penal, aumentando sua atuacdo para alcangar os
novos fatos presentes em nossa sociedade. Além disso, ha também estudos que tendem a
flexibilizar as garantias penais materiais e processuais.

Busato (2007, p.2-3) traz um ensinamento muito valido para explicar a situagdo atual

da dogmatica penal:

Chegamos possivelmente ao limite. A chamada opinido pablica
absolutamente dominada pelos meios de comunicacdo de massa pede por
mais Direito Penal e recebe do governo exatamente isso. Por outro lado, se
vé claramente o incremento do delito que ultrapassa as medidas tomadas,
mas, nem as pessoas comuns, nem as autoridades responsaveis parecem dar-
se conta de que isso resulta justamente do aumento das medidas penais e ndo
de que estas tenham sido insuficientes. Resulta de tal desconhecimento a
producdo de mais Direito Penal, formando um circulo vicioso.

A faléncia do sistema penal ocorreu por diversos motivos cumulativos, porém o
clamor social por mais seguranga em detrimento da criminalidade escancarada pelos
noticidrios foi um dos principais ensejos para a busca de novos sistemas dogmaticos, tema
este discutido no cendrio juridico brasileiro.

Essa transformagéo do Direito Penal, entretanto, apresenta contradicdes com a sua
real missdo, que é a protecdo de bens juridicos, instalando um sentimento de certeza quanto a

real efetividade das a¢Oes do Direito Penal moderno. Salvador Netto (2006, p.57) doutrina:

De um lado, a dogmatica como categoria cientifica de juizos certos, precisos
e organicos parece cada vez mais distanciada da realidade social enquanto
aparato tedrico apto a efetivacdo do controle e previsibilidade de
comportamentos, na medida em que se restringe ao universo do positivismo
ou idealismo. De outro lado, as decisdes, no anseio desesperado deste
mesmo controle, assumem um julgamento tanto mais arbitrario quanto
lastreado em uma tida e suposta “opinido publica” que, de forma
ambivalente, a0 mesmo tempo em que critica a ciéncia penal, por entendé-la
distante e diletante, a utiliza como mero argumento de convencimento para
decisBes pré-determinadas, dissimulando-a e descontextualizando-a.
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A pretensdo de que o Direito Penal seja 0 meio para se obter a solugéo eficaz para a
sensagdo de inseguranca social € deficiente, tendo em vista que este instituto juridico atua
somente apés o fato danoso ter produzido efeitos, sendo incapaz de promover qualquer
espécie de ultimato contra a criminalidade. (BUSATO; MONTES HUAPAYA, 2003, p.182).

Além disso, eclodiram novos bens juridicos e, consequentemente, novas formas de
incriminagdo. Crimes de perigo abstrato tomaram o cenério penal com o advento do século
XXI, em decorréncia de novas formas de delinquir, onde se leva em conta a potencialidade do
dano que determinada conduta pode gerar na sociedade, como por exemplo, o terrorismo
espalhado pelas nagdes.

De acordo com Masi e Moraes (2013, p.95), “a primeira marca do expansionismo
penal contemporéneo é, sem duvida, a crescente proliferagdo de novos bens juridicos
supraindividuais ou institucionais, com a preponderancia dos delitos de perigo abstrato. Os
bens juridicos que se propde proteger sdo coletivos e abstratos”. Em consequéncia desta
mudanca de paradigma, o instituto penal se expandiu a novos setores de atuagéo, guiado por
uma tendéncia de heterogenizacdo dos sistemas penais internos. Um exemplo nitido disto é a
atuacdo do Direito Penal na reprimenda de crimes ambientais, assumindo um caréter
“administrativo”, admitindo pessoas juridicas como sujeitos ativos dos delitos. Essa tutela
penal, para a maioria da doutrina, é temeraria no sentido de imputar ao sistema penal a
vanguarda do caos ecoldgico.

Reforcando este raciocinio, Silva Sanchez (2013, p.149) leciona:

Tem-se produzido certamente a culminagdo do processo: o Direito Penal,
gue reagia a posteriori contra um ato lesivo individualmente delimitado
(quanto ao sujeito ativo e ao passivo), se converte em um direito de gestdo
(punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, esta “administrativizado”.

Ao longo de toda essa mutagdo do instituto penal, novas alternativas de atuagdo
foram surgindo como vélvula de escape para o sistema falido incapaz de conter os avangos
sociais, admitindo um Direito Penal “moderno” como instrumento de controle social.

Houve uma mudanga de pensamento no tocante ao efeito que se buscava com a
aplicaco da pena, onde as teorias de prevengdo geral positiva enxergam a finalidade almejada
da pena cominada ndo mais na intimidacdo negativa, mas sim na manutencdo positiva, que se
obtém em longo prazo, por meio da confianca da inviolabilidade da ordem juridico-penal.
(MASI; MORAES, 2013, p.97).
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Antes disso, a prisdo sempre foi enxergada como a maneira mais eficaz de
repreender a prética delituosa e alcancar a melhora do criminoso, reabilitando-o e cumprindo
as finalidades da pena. Todavia, tal concepgdo logo se perdeu em detrimento da realidade
prisional da maioria dos paises, que ndo conseguem alcancar a finalidade que lhe é outorgada
pelo sistema criminal.

Diante desta situacdo, surgiu, entre os operadores e estudiosos do Direito, a
necessidade de se buscar outros meios de atuagdo, no anseio de retomar a missdo da Politica
Criminal, que consiste na prevengdo, controle, tratamento e reabilitacdo. Estes quatro pilares
do sistema criminal se encontram totalmente perdidos diante da realidade social, que vivencia
um dos periodos mais incertos da humanidade, em razdo da criacéo de riscos potencialmente
lesivos a raga humana. Além de tudo, a realidade prisional também é encarada com

pessimismo, uma vez que € incapaz de cumprir seu objetivo, que é reabilitar um criminoso:

A convicgao predominante da Politica Criminal contemporanea é de que o
encarceramento, a ndo ser para os denominados “presos residuais”, € uma
injustica flagrante, sobretudo porque, entre eles, ndo se incluem os agentes
da criminalidade ndo-convencional (os “criminosos do colarinho branco™).
Visualiza-se, entdo, a busca pela substituicdo da pena privativa de liberdade,
tida como ultrapassada, por penas reparatdrias e restritivas de direitos,
introduzidas diretamente nos tipos penais, transformando-as em penas
principais. (MAIS; MORAES, 2013, p.98).

Frente a este novo paradigma do sistema penal, novas alternativas foram conferidas a
dogmatica penal a fim de alcancar as transformacbes ocorridas ao longo do tempo na

sociedade pos-industrial.

2.3.1 A flexibilizac¢do do Direito Penal

Essa alternativa apresentada & dogmatica penal evidencia um enorme retrocesso, uma
vez que ocorreria a flexibilizacdo das garantias materiais e processuais asseguradas pelas leis
vigentes. Para a maioria da doutrina penalista, a adogdo desta forma de atuagdo consiste em
agir de acordo com o periodo pré-revolucionério absolutista, onde ndo se levavam em conta

garantias legais. Prado Amaral (2007, p. 120) enfatiza:

Em tema de flexibilizacdo de garantias penais, registre-se somente, quao
impressionante é o fato de que a modificacdo do paradigma da criminalidade
ocasionada pela sociedade de risco — para os seus adeptos — agiu, e com tal
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forca que os fez perder de vista 0 marco politico-criminal recente, que tinha
gerado uma notavel evolugdo positiva na humanizacao do direito penal.

Essa opcéo recrudescente é baseada na teoria das “velocidades do Direito Penal”, que
consiste na aplicagdo de mais ou menos garantias de acordo com a gravidade da conduta
praticada pelo individuo.

Logo se Vvé que essa forma de atuag@o ndo é aceita pela maioria da doutrina, uma vez
vivemos em uma sociedade garantista, com uma Constituicdo Federal que assegura diversos
direitos materiais e processuais, que na prética devem ser respeitados. Levou-se muito tempo
para se alcancar essas garantias asseguradas pela lei, sendo que ndo é plausivel adotar uma

politica criminal que caminhe em sentido diverso.

2.3.2 A setorizacéo do Direito Penal

A alternativa de setorizar o Direito Penal incide no desdobramento do Direito Penal
com base na pena aplicada, na atitude assumida pelo sujeito ativo na sociedade ou na
inevitabilidade dos danos provaveis as condutas modernas. Nesta seara, h4 a possibilidade de
mais de um Direito Penal atuando simultaneamente na esfera criminal, operando de acordo
com o comportamento de cada caso concreto.

Assim sendo, tendo em vista que a forma de agir do Direito Penal “classico” ndo
consegue corresponder as novas formas de criminalidade, surgiram propostas de um Direito
Penal “de velocidades”, “do risco” e do “inimigo”, apresentando novos sistemas juridicos de
imputacdo. (AMARAL, 2007, p.120-121).

De acordo com este entendimento, estariam presentes duas politicas criminais: o
Direito Penal classico, utilizado em crimes “comuns”, com sujeitos ativos de comportamento
“aceitavel”, e um Direito Penal “acessorio”, empregado quando se falar em crimes de perigo
abstrato ou de novas modalidades de criminalidade surgidas com a sociedade pds-industrial,
além de sujeitos ativos com comportamentos que ndo se adéquem a realidade social.

De acordo com este entendimento, o Direito Penal “de velocidades” surgiu como
uma alternativa entre o Direito Penal minimo e o Direito Penal maximo. A proposta
compreende uma “primeira velocidade” quando houver a possibilidade real de aplicagdo de
pena privativa de liberdade, respeitando as garantias materiais e processuais, bem como a

politica criminal cléssica. Bottini (2007, p.98) corrobora:
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Desta forma, o autor mantém no ambito do direito penal tanto as condutas
que afetam bens juridicos tradicionais (ataques a vida, a sadude, a
propriedade), como aquelas acdes que afetam bens coletivos, ou que apenas
apontam para uma periculosidade em relacdo aos interesses protegidos pela
norma penal. No primeiro caso, valeriam as regras e 0S instrumentos
dogmaticos do sistema penal atual, com seus principios rigidos e suas penas
ancoradas na privacdo de liberdade.

A proposta de um Direito Penal de “segunda velocidade” se amolda aos delitos com
previsdo de pena restritiva de direitos ou pena pecunidria, ou seja, delitos menos gravosos.
Nestas hipdteses, estaria permitido flexibilizar as garantias penais, fixando san¢@es de carater
administrativo aos individuos que cometerem tais crimes.

Sobre esse fendmeno tedrico, Silva Sanchez ensina:

O conflito entre um Direito Penal amplo e flexivel (convertido em um
indesejavel soft Law) e um Direito Penal minimo e flexivel- certamente
impossivel- deve achar assim uma solugdo do “ponto médio” da
configuragdo dualista. Com efeito, ndo parece que a sociedade atual esteja
disposta a admitir um Direito Penal orientado ao paradigma do “Direito
Penal minimo”. Mas isso ndo significa que a situagdo nos conduza a um
modelo de Direito Penal maximo. (...) Assim, trata-se de salvaguardar o
modelo classico de imputagdo e de principios para o nucleo intangivel dos
delitos, aos quais se assimila uma pena de prisdo. Em contrapartida, a
propésito do Direito Penal econdmico, por exemplo, caberia uma
flexibilizacdo controlada das regras de imputacao (a saber, responsabilidade
penal das pessoas juridicas, ampliacdo dos critérios de autoria ou da
comissdo por omissdo, dos requisitos de vencibilidade do erro, etc.), como
também dos principios politico-criminais (por exemplo, o principio da
legalidade, o mandato de determinacdo ou o principio da culpabilidade).
(SANCHEZ, 2013, p.189-190).

Esta proposta, ainda que vista por muitos estudiosos como um meio alternativo frente
a crise do sistema, é recebida por muitas criticas por parte dos doutrinadores penais. O
entendimento predominante é que, ao se utilizar velocidades para operar o Direito Penal,
estaria ocorrendo uma divisdo entre classes dentro da dogmatica juridico-penal, sendo que,
para as castas menos favorecidas, que praticam, em sua grande maioria, crimes “comuns”,
haveria a sangdo de pena privativa de liberdade, enquanto que, para as classes mais abastadas,
onde se encontram a maioria dos sujeitos ativos dos crimes de “colarinho branco”, ocorreria a
aplicacdo de penas ndo detentivas (AMARAL, 2007, p.122).

Além deste fator, a reducéo de garantias também é visto com muito receio por grande
parte da doutrina penalista, que entendem pelo retrocesso de direitos duramente consagrados
na Constituicdo Federal. A ideia de *“segunda velocidade”, com flexibilizacdo de garantias

7

penais e processuais diante de crimes infragdes menos gravosas € interpretada como a
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“administrativizagdo” do Direito Penal, fato que ndo deveria ocorrer no cenério atual em que

estamos inseridos. Busato (2007, p. 19) argumenta:

O fato de estar diante de uma infragdo que ndo cobra relevancia social a
ponto de exigir uma intervencao dura, ndo significa estar com uma situagao
de Direito penal que ndo pode transigir com garantias, mas sim estar diante
de uma situacdo que, por muito que a lei diga o contrario, ndo pode e ndo
deve ser considerada Direito penal, e nesse caso, nada resta a discutir a
respeito de flexibilizacdo de garantias.

Logo se depreende que, apesar de surgir na dogmatica contemporanea como uma
opcéo de atuagdo visando solucionar o caos do sistema, este proposta de setorizagdo do
Direito Penal recebeu diversas criticas quanto a sua aplicabilidade em nosso sistema juridico.

Outro sistema de imputacéo eclodido pela proposta de setorizagdo foi o Direito Penal
do risco, dividindo a dogmatica em: Direito Penal comum e Direito Penal do risco. De acordo
com esta concepcéo, haveria tratamento diverso para o Direito Penal cléssico e para os riscos
contemporaneos surgidos na sociedade pos- industrial.

Todavia, tal sugestdo também nédo foi bem aceita pelos criticos penais, uma vez que,
no entendimento majoritario, 0s riscos sempre existiram na vida em coletividade, ndo sendo
uma novidade caracteristica do século XXI. Logo, todos os individuos sempre estiverem
expostos aos riscos silenciosos presentes no dia-a-dia, porém, ndo se tinha conhecimento da
proporcdo que tais riscos afetariam a sociedade quando manifestados. Este sentimento de
inseguranca frente aos riscos surgiu nos Ultimos anos, com a disseminagéo das tragédias pela
midia, instaurando o conhecimento dos riscos e de suas conseqiiéncias no subconsciente da
populacéo. (AMARAL, 2007, p.123).

Por fim, juntamente com a ideologia de dividir o Direito Penal em setores, aportou a
teoria do Direito Penal do Inimigo, por meio dos estudos de Giinther Jakobs, marcado por seu
carater antecipatorio em relagdo aos atos praticados. A grande maioria dos estudiosos
entendeu esse sistema de imputagdo como um meio preventivo de punir, antes mesmo da
préatica da conduta criminosa, em razdo do enorme risco que determinado comportamento
pode produzir na sociedade.

O Direito Penal do Inimigo é, para a maioria da doutrina, a “terceira velocidade” do
Direito Penal, que se manifesta quando hé a identificacdo de inimigos do Estado Democratico
de Direito, ou seja, pessoas que, de acordo com seus comportamentos, se afastam do padréo
da coletividade, uma vez que suas condutas trazem inseguranga para a maioria das pessoas.

Amaral (2007, p. 126) define inimigo:
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O inimigo é um sujeito que, por meio de seu comportamento, sua atividade
profissional ou mediante sua ligacdo a uma organizacdo, assumiu uma
postura duradoura ao abandono do direito. O “inimigo” é alguém cujo modo
de vida ndo permite qualguer seguranca cognitiva sobre seus
comportamentos pessoais e manifesta tal caracteristica por meio de seus
atos.

Por conseguinte, este sistema de imputacdo apresenta um certo radicalismo em sua
atuacdo, recebendo criticas por parte de estudiosos garantistas. Todavia, 0 estudo mais
aprofundado deste assunto sera tratado no capitulo posterior.

Deste modo, a proposta de setorizacdo do Direito Penal, ainda que se mostre como
uma moderna tendéncia frente ao paradigma juridico-penal no qual estamos inseridos, ndo
atende a finalidade que se busca atualmente, qual seja, prevengdo e repressdo de forma
efetiva, contudo, sem supressdo de garantias materiais e processuais, que foram conquistadas

através de muita luta ao longo dos anos.



43

CAPITULO 3. O DIREITO PENAL DO INIMIGO E O INIMIGO DA
SOCIEDADE

3.1 A terceira velocidade do Direito Penal e o Direito Penal de emergéncia

No capitulo anterior abordou-se o tema das “duas velocidades” do Direito Penal,
dentro da sistematica da setorizagdo deste instituto. Vimos que a “primeira velocidade”
representa a punicdo através do encarceramento, onde se devem respeitar todas as garantias
constitucionais, sejam estas de ordem material ou processual, mantendo em vigor 0s
principios politico-criminais. Por outro viés, a “segunda velocidade” compreende a
flexibilizacdo de garantias em detrimento de sangdes de privacdo de direitos e/ou sangdo
pecuniéria.

Todavia, nos Gltimos tempos, houve uma crescente corrente doutrinaria no sentido de
admitir uma “terceira velocidade” do Direito Penal, onde haveria uma juncdo das outras
velocidades, na qual o Direito Penal aceitaria uma pena de prisdo concomitantemente com
uma vasta relativizagio de principios politico-criminais e garantias processuais. (SANCHEZ,
2013, p. 193).

A aceitabilidade de um Direito Penal de privacdo de liberdade com garantias
processuais reduzidas é encarada com certo receio pela maioria da doutrina penalista, todavia,
a sua existéncia no cendrio criminal ndo pode ser ignorada diante da manifestagcdo de diversos
fendbmenos como a deliquéncia patrimonial profissional, a delinquéncia sexual violenta, a
criminalidade organizada e, principalmente, o terrorismo.

Com efeito, a humanidade, desde muito tempo, vem caminhando no sentido de
instituir dentro da sociedade a figura do “inimigo”. Em especial, apés o ataque de 11 de
setembro, no ano de 2001, em Nova lorque, ficou firmada uma nova era no combate aquele
que visa atentar contra a ordem do Estado. Diante desta situacéo, instalou-se na sociedade a
necessidade de uma legislacdo de “emergéncia”, a fim de combater esta nova sistematica de
criminalidade.

Sobre tal modelo de legislagdo, Moraes (2006, p.149) destaca suas principais

caracteristicas:

a) existéncia de um reclamo da opinido pudblica para reagir a sensacdo de
inseguranga; b) adocdo de sangdo com regras diferentes das tradicionalmente
contempladas no modelo liberal-classico (vulnerando-se principios de
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intervencdo minima, de legalidade - com redacdo de normas ambiguas ou
tipos penais em branco ou de perigo abstrato, de culpabilidade, de
proporcionalidade das penas, de ressocializacdo do condenado, etc) e c)
adocdo de um Direito Penal meramente “simbélico”.

O nascimento da denominada “terceira velocidade” do Direito Penal é discutido pela
maioria da doutrina, que concorda que, a partir do momento que houve uma flexibilizagéo das
garantias de ordem material e processual nos crimes de menor potencial ofensivo, em
evidéncia na Lei n°® 9.099/95, abriu-se caminho para modificar o modelo classico de atuagdo
penal.

A “terceira velocidade” do Direito Penal encontra respaldo nos estudos do
doutrinador alemdo Gunther Jakobs, idealizador da teoria do Direito Penal do Inimigo, onde
se estabelece uma politica criminal dividida entre “cidaddos” e “inimigos” da sociedade, com
uma punigdo com base no autor do delito e ndo no fato em si praticado.

Silva Sanchez (2013, p.196) ressalta que o Direito Penal de terceira velocidade deve
ser invocado como instrumento de abordagem em situagdes “de emergéncia”, onde a conduta
delitiva ndo somente desestabiliza uma norma em concreto, mas sim o Direito Penal como um
todo. A sensagdo de emergéncia, todavia, se encontra cada vez mais presente no nosso
cotidiano, uma vez que, diante de novos tipos penais e riscos sociais, a coletividade clama por
uma atuacdo mais rigorosa do instituto penal, menosprezando o principio constitucional da
intervengdo minima do Direito Penal.

Segundo Leonardo Sica (2002, p.82), o Direito Penal de emergéncia “representa a
crise de hipertrofia do sistema penal, em grande parte causada pelo emocionalismo e pela
op¢do politica equivocada em fundamentar o sistema sobre tendéncias autoritérias,
demagdgicas e expansivas”. Este fendmeno se resume na atuagdo legislativa movida pelo
clamor social, afastando, desta maneira, a real finalidade da politica criminal.

O incremento de regras originadas pelo clamor social e pela emergéncia da tutela

penal é alvo de diversas criticas:

Essa técnica de normatizacdo casuistica amplia indiscriminadamente a area
de criminalizacdo para a tutela de interesses cada vez mais particulares,
tendo em vista que somente as classes dominantes detentoras de poder
econdmico e politico deste pais sdo capazes de influir no processo
legislativo, distanciando o direito penal de sua caracteristica fragmentaria.
H4, portanto, uma falsa sensacdo de tranqilidade social e de um legislador
atuante. (GUIMARAES, 2013, p.6).
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Nesta seara, resta claro que este modelo de atuagéo do instituto criminal atua de
forma desigual em relagdo as classes sociais, onde individuos menos favorecidos seriam o0s
primeiros a sofrer os efeitos da sensacdo de emergéncia, prejudicando um dos principais
principios constitucionais, qual seja da igualdade.

Esta politica criminal de emergéncia praticada nos Gltimos tempos é sintetizada por

Cancio Melia:

1) hipertrofia legislativa irracional (caos normativo); 2) instrumentalizacéo
do Direito Penal; 3) inoperatividade, seletividade e simbolismo; 4) excessiva
antecipacdo da tutela penal (prevencionismo); 5) descodificacdo; 6)
desformalizacdo (flexibilizagdo das garantias penais, processuais e
execucionais); 7) prisionizacdo (explosdo carceraria). (CANCIO MELIA,
2003, p. 57).

Diante do cenario em que vivemos atualmente, muitas teorias surgiram no sentido de
trazer uma solucdo para a crise da politica criminal do Direito Penal em razdo da
criminalidade violenta vivenciada. A ideologia de operar Direito Penal em velocidades,
analisando cada caso concreto, abriu espaco para muitas discussdes no cendrio penal, em
especial, em relagéo a teoria do doutrinador alemdo Gunther Jakobs, responséavel por difundir
0s ensinamentos a respeito do discurso do Direito Penal do Inimigo, que tem sido alvo de

muitas discussées doutrinarias ao redor do mundo.

3.2 Sobre o Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal em si, evoluiu consubstancialmente nos Ultimos anos em virtude de
muitos acontecimentos na sociedade. Em suma, é valido destacar que a norma deve sim,
dentro de sua finalidade, acompanhar o desenvolvimento social e se adequar as modificacdes
que ocorrem nas relacdes interpessoais. Além disso, a sociedade juridica se deparou com a
faléncia do sistema penal, ou seja, a politica criminal cl&ssica ja ndo mais atendia sua
finalidade.

Desta maneira, muitas teorias foram difundidas no sentido de trazer para o instituto
penal um novo modelo de atuagdo que se adequasse com a realidade social, se destacando,
dentre elas, a teoria do doutrinador alemdo Gunter Jakobs a respeito dos estudos sobre
“inimigo” da sociedade, que ganharam notoriedade com a apresentacdo do artigo
“Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht” (Direito Penal do cidaddo e Direito Penal do

Inimigo).
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Com o surgimento de novos “inimigos”, que na maioria das vezes agem de maneira
silenciosa, a sensacdo de medo € intrinseca & sociedade atual, que se encontra completamente
vulneravel a qualquer ataque. Diante destes fatos, a expansdo do Direito Penal foi uma

valvula de escape encontrada para tentar minimizar os “riscos” do seculo:

O discurso que aparece entdo é o da necessidade absoluta de seguranca, que
faz justificar um tratamento diferenciado e recrudescente ao delinqlente,
convertendo o modelo de controle social do intoleravel em um modelo
intoleravel de controle social, transformando-se de um Direito penal do risco
em um Direito penal do inimigo (BUSATO, 2014, p. 7).

Jakobs entende que toda sociedade “tem o direito a manter sua identidade e um
minimo de seguranca, que consiste na “seguranca cognitiva” e, para isso, afirma, inevitavel
que se utilize outra classe de Direito Penal, em casos de grave perigo para essa sociedade”
(MUNOZ CONDE, 2009, p. 55).

Em sintese, os estudos do renomado penalista consistem em partilhar o Direito Penal
em dois preceitos distintos, que englobam duas qualidades de seres humanos, também
diversas: os cidaddos e os inimigos, firmando uma atuagdo de politica criminal em razéo do
autor e de sua periculosidade para com a sociedade, e ndo mais em virtude do fato e da
culpabilidade, que é o modelo adotado pelo Direito Penal classico.

De acordo com Jakobs, o Direito Penal atuaria de forma distinta para o cidaddo e
para o inimigo, onde para o primeiro, haveria a intencdo de reprimir fato j& praticado,
enquanto que, para o segundo, prevenir possivel conduta criminosa. Nestes moldes, Juarez
Cirino dos Santos (2012, p.02) ensina:

A pena para o cidaddo seria uma reagdo contra-fatica dotada do significado
simbdlico de afirmacdo da validade da norma, como contradicdo ao fato
passado do crime, cuja natureza de negacdo da validade da norma a pena
pretende reprimir. A pena para o inimigo seria uma medida de forca dotada
do efeito fisico de custddia de seguranca, como obstaculo antecipado ao fato
futuro do crime, cuja natureza de negagdo da validade da norma a pena
pretende prevenir.

Logo, resta demonstrado que a pena possui, dentro deste contexto, duas finalidades
distintas, sendo utilizada contra fatos passados e fatos futuros de acordo com o autor da
conduta. Jakobs (2003, p.21) afirma que “no Direito Penal do Inimigo h4 uma leve defesa
frente a riscos futuros”, onde antes mesmo da prética da conduta tida como criminosa, j&
haveria uma responsabilizacdo penal frente ao comportamento do individuo, voltado para

confrontar o Estado Democratico de Direito.
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Neste modelo de politica criminal cléssico, que, em regra, consiste no Direito Penal
positivado em nosso ordenamento juridico, o sujeito ativo da conduta tipificada como crime
serd punido em virtude dos atos por ele praticados no caso concreto, sendo levado em conta
circunstancias de periculosidade e caracteristicas pessoais no momento da dosimetria da pena,
apos a verificacdo da culpabilidade do agente. Por outro lado, quando se passa a adotar uma
politica criminal com punigdo em razdo do autor do crime, o fato em si praticado ndo se
mostra téo relevante, mas sim a periculosidade do sujeito que cometeu o crime ou que tinha
planos de cometé-lo. De acordo com esta interpretagdo do Direito Penal do autor, leva-se em
consideracdo o comportamento do réu na sociedade em que estd inserido e o seu nivel de
periculosidade.

Sobre o Direito Penal do autor, Greco (2015, p. 54) explica que:

(...) o direito penal do autor, que se manifesta na forma de um direito penal
de risco, antecipa a tipicidade na direcdo de atos de tentativa e até mesmo
preparatorios, fato este que aumentaria a relevancia dos elementos subjetivos
e normativos dos tipos penais, pretendendo assim controlar ndo apenas a
conduta do individuo, mas também a sua lealdade ao ordenamento juridico.

A ideologia de existéncia de um “inimigo” dentro da sociedade como um todo é
presente na nossa realidade atual, todavia este conceito j& vinha sendo trabalhado pela

doutrina penalista h& muitos anos, em especial ap6s a Il Guerra Mundial.

3.2.1 Evolucéo do conceito de Direito Penal do Inimigo

A discusséo a respeito do denominado “inimigo” do Direito Penal surgiu em 1985,
quando o jurista Gunter Jakobs apresentou essa proposta como forma de endurecimento das
legislacOes penais no Congresso dos Penalistas Alemées, difundindo, assim, a teoria dentro do
ambito académico. Inicialmente, o trabalho do penalista era voltado no sentido de demonstrar

0 autor do crime como inimigo do bem juridico. Neste sentido:

Para definicdo do autor como inimigo do bem juridico, segundo a qual
poderiam ser combatidos ja os mais prematuros sinais de perigo, embora isso
possa ndo ser oportuno no caso concreto, deve-se contrapor aqui uma
definicdo do autor como cidaddo. O autor ndo somente deve ser considerado
como potencialmente perigoso para 0s bens da vitima, como deve ser
definido também, de antemdo, por seu direito a uma esfera isenta de
controle; e sera mostrado que do status de cidaddo podem se derivar limites,
até certo ponto firmes, para as antecipacfes de punibilidade. (JAKOBS,
2003, p. 111).
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Para a doutrina penalista da época, o Direito Penal do Inimigo objetivava aperfeicoar
a protecdo dos bens juridicos, que vinham sendo violados em escalas alarmantes,
principalmente em razdo do aumento da criminalidade. Nesta época, surgiam agdes contra a
seguranca do Estado, a constitui¢do de associag0es criminosas e movimentos terroristas.

Em um primeiro momento, a doutrina ndo se ocupou em discutir esse tema, sendo
que o penalista alemdo Jakobs, na época, criticava a adogdo de um Direito Penal diferenciado,
exceto em casos considerados excepcionais.

Em 1999, todavia, Jakobs apresentou, na Conferéncia de Mil&o, em Berlim, posigdo
contréria a respeito do assunto, passando a fundamentar a legitimacdo do Direito Penal do
Inimigo, na qual entendia pela necessidade de existéncia de um Direito Penal destinado ao
cidaddo e um Direito Penal destinado ao inimigo, com um enfoque voltado para os crimes
mais gravosos praticados em detrimentos de bens juridicos coletivos, de modo especial, em
relagdo ao terrorismo. A partir desta oportunidade, o penalista seguiu com seus fundamentos
favordveis a teoria, sempre defendendo a sua legitimidade, principalmente em artigos
cientificos publicados sobre o tema.

Apos todo esse processo de apresentacdo de estudos da teoria, atualmente o conceito

de inimigo se encontra consolidado na doutrina. VVejamos:

Por direito penal “do inimigo” Jakobs designa um direito penal com o qual o
Estado confronta pessoas que ndo sdo consideradas seus cidaddos, mas
“inimigos” do Estado Democréatico de Direito. O inimigo € um sujeito que,
por meio de seu comportamento, sua atividade profissional ou mediante sua
ligacdo a uma organizacdo, assumiu uma postura duradoura de abandono do
direito. O “inimigo” é alguém cujo modo de vida ndo permite qualquer
seguranca cognitiva sobre seus comportamentos pessoais e manifesta tal
caracteristica por meio de seus atos. (AMARAL, 2007, p.126).

Como se V&, o inimigo seré definido em razdo de sua conduta tida como anormal
dentro da coletividade, ou seja, em outras palavras, 0 comportamento criminoso que atente
contra a ordem social sera interpretado como um ato isolado de um individuo que ndo serd, a

partir desse momento, considerado “cidaddo”. Neste esteio, o professor alemé&o explica:

(...) quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidadao,
mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas
diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, o inimigo é excluido. (JAKOBS, MELIA, 2005, p.49-
50).
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A posicao de Jakobs é muito firme no sentido de definir que, a partir do momento
que o individuo opta por agir contra o sistema social, receberd as consequencias de sua
escolha, que acarreta, de acordo com seu entendimento, da excluséo do sujeito da vida em
sociedade, para assim, ser tratado como inimigo. Além disso, o individuo sera privado dos
direitos constitucionalmente assegurados, recebendo um tratamento completamente rigoroso e

punitivo. Nesta seara, Zaffaroni argumenta:

Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso e,
por conseguinte, necessitado de pura contencdo, dele é retirado ou negado o
seu carater de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo, fazer
testamento, contrair matriménio, reconhecer filhos etc) lhe sejam
reconhecidos. N@o é a quantidade de direitos de que alguém é privado que
Ihe anula a sua condicdo de pessoa, mas sim a propria razdo em que essa
privacdo de direitos se baseia, isto é, quando alguém é privado de algum
direito apenas porque é considerado pura e simplesmente como um ente
perigoso. (ZAFFARONI, 2006, p. 18).

O fator predominante para defini¢do de “inimigo” se encontra no comportamento de
abandono em relagdo as normas de convivio social, apresentando condutas que contrariam a
ordem social pré-estabelecida de convivéncia. Estudando a teoria de Jakobs, Sanchez (2002,

p. 149) realga que:

O inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupacédo
profissional ou, principalmente, mediante sua vinculacdo a uma organizagéo,
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante minima
seguranca cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta. (...) Se a caracteristica do “inimigo” é o abandono
duradouro do Direito e auséncia da minima seguranga cognitiva em sua
conduta, entdo seria plausivel que o modo de afrontad-lo fosse com o
emprego de meios de asseguramento cognitivo desprovidos da natureza de
penas.

Refor¢ando o entendimento, Jakobs traz a seguinte assertiva:

Além da certeza de que ninguém tem o direito de matar, deve existir também
a de que com um alto grau de probabilidade ninguém va matar. Agora, ndo
somente a norma precisa de um fundamento cognitivo, mas também a
pessoa. Aquele que pretende ser tratado como pessoa deve oferecer em troca
uma certa garantia cognitiva de que vai se comportar como pessoa. Sem essa
garantia, ou quando ela for negada expressamente, o Direito Penal deixa de
ser uma relacdo da sociedade diante da conduta de um de seus membros e
passa a ser uma reagao contra um adversario. (JAKOBS, 2003, p. 55).
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Para ser tratado como cidaddo, basta que o individuo se amolde ao sistema social em
que vive e apresente, ainda que de modo singelo, uma conduta de fidelidade ao Estado
Democrético de Direito. O cidaddo é o sujeito que pratica crimes considerados “normais”,
uma vez que seu comportamento ndo visa desafiar a ordem social e juridica, pelo contrério, o
individuo conserva uma atitude considerada aceitavel pela comunidade. Por outro lado, o
inimigo adota um comportamento de insubordina¢do juridica, produzindo um estado de

guerra contra a sociedade, desejando, como objetivo principal, desafiar o sistema social.

3.2.2 Caracteristicas da teoria Jakobsiana

Jakobs trabalha, dentro de sua teoria, um conceito muito delimitado da personalidade
do cidad&o e do inimigo, de modo a esclarecer suas condutas, seus direitos e as consequéncias
de seu comportamento. Para ele, o cidaddo apresente um modus vivendi comum, mantendo
uma relagdo cidaddo/sociedade, enquanto que o inimigo, chamado de adversério do principio
da organizagdo do poder social, apresenta um comportamento totalmente desviado do
aceitavel, fugindo a normalidade das relacGes interpessoais e adotando uma vinculo
inimigo/sociedade.

A teoria Jakobsiana se apresenta de forma clara, com caracteristicas esclarecidas
quanto & sua aplicabilidade no ordenamento juridico. Todavia, possui elementos préprios de
um Direito de guerra, objetivando combater os perigos da forma mais eficiente possivel.
Nesta seara, Amaral (2007, p.127) elenca as principais peculiaridades do Direito Penal do

inimigo:

a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, mas, sim, com medida de
seguranca; b) deve ser punido de acordo com sua periculosidade, e ndo
conforme sua culpabilidade; c) as medidas contra o inimigo ndo objetivam
prioritariamente o passado (0 que o individuo fez), e sim, o futuro (o que o
individuo representa de perigo futuro); d) é um direito penal prospectivo e
ndo um direito penal retrospectivo; e) o inimigo ndo é sujeito de direitos,
mas, sim, objeto de coagdo; f) o cidaddo, mesmo apds a pratica de um delito,
continua com o status de pessoa; ja o inimigo perde esse status, na medida
em que importante é s sua periculosidade; g) o direito penal do cidaddo
mantém a vigéncia da norma, enquanto o direito penal do inimigo visa
preponderantemente combater perigos; h) o direito penal do inimigo usa do
adiantamento do ambito de protecdo da norma — por meio da antecipacdo da
tutela penal — para alcancar os atos preparatorios; i) ainda que a pena seja
intensa e desproporcional, ela acaba por justificar a antecipacéo da protecdo
penal; j) o direito penal “do cidaddo” (por exemplo, autor de um homicidio
ocasional) aguarda pelo resultado, isto é, espera-se que o0 agente exteriorize
um fato para que somente entdo incida a reacdo, isto é, a sancdo que
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confirma a vigéncia da norma; ja no direito penal “do inimigo” (um
terrorista, por exemplo), promove-se a pronta interceptacdo da conduta, no
estagio prévio, em razdo de sua periculosidade; k) a funcdo da pena no
direito penal “do cidaddo” é contrafatica, enquanto no direito penal “do
inimigo” visa a eliminacdo de um perigo, que deve ser neutralizado pelo
maior tempo possivel, havendo nisso um significado fisico, pois a pena
impede que o sujeito pratique crimes fora do carcere, ou seja, enquanto “o
inimigo” esta preso, ha prevencdo do delito (em relagdo a delitos que
poderiam ser cometidos fora do presidio).

O inimigo, nos moldes dos estudos de Jakobs, precisa ser combatido desde logo,
antes mesmo de praticar o ato criminoso em si, haja vista que, a sua caracteristica de
adversario do sistema social, j& é capaz de propagar o medo e desestabilizar as relacdes
interpessoais.

Uma caracteristica muito peculiar desta teoria é a puni¢do dos atos preparatorios,
onde ocorreria uma antecipagdo da pena em razdo de fatos que sequer se consumaram. Isto se
faz muito presente em relagdo a atos terroristas que tém ocorrido nos Estados Unidos e em
alguns paises europeus, que ao determinarem algum comportamento desviado, agem no
sentido de evitar uma tragédia maior, ainda que, até 0 momento, se trate apenas de evidéncias
de um possivel crime contra a ordem social.

Diante destas caracteristicas proprias do Direito Penal do Inimigo, podemos perceber
que “o inimigo”, além de ndo ser tratado como pessoa, também ndo € visto como sujeito
processual, ignorando-se as garantias constitucionais e os principios do devido processo legal.

Neste sentido:

O inimigo, por conseguinte, ndo € um sujeito processual. Dai, também, ndo
pode estar garantido por direitos processuais, como, por exemplo, o de se
comunicar com seu advogado constituido, Cabe ao Estado ndo reconhecer
seus direitos, ainda que de modo juridicamente ordenado. Contra ele ndo se
justifica um procedimento penal legal, isto é, “normal”, e sim um
procedimento de guerra. Aquele que ndo oferece seguranga cognitiva de seu
comportamento pessoal ndo deve ser tratado como pessoa, tampouco deve
esperar da sociedade e do Estado o tratamento de pessoa. Do contrario,
vulneraria o direito a seguranga das demais pessoas. (AMARAL, 2007, p.
126).

O fato de atentar contra o Estado Democrético de Direito faz do individuo um ser
totalmente excluido da vida em sociedade, ignorando seu status de cidad&o e todos os direitos
a ele assegurados. A partir do momento que um sujeito de direitos assume um comportamento
diverso da normalidade, nos termos da teoria de Jakobs, ele assume o risco de sua escolha e

passa a ser visto e tratado pelo ordenamento juridico de forma diversa.
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Jakobs (2005, p.30) ensina que “o Direito Penal do cidad&o é o Direito de todos,
enquanto o Direito Penal do Inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao
inimigo, é s6 coacdo fisica, até chegar & guerra”. A postura adotada pelo Estado, frente ao
inimigo, é de guerra e de total ataque, deixando de lado certos principios e assumindo uma
politica criminal absolutamente repressiva e, até mesmo, utilizando-se de meios violentos em
sua atuacéo.

De acordo com a doutrina de Juarez Cirino dos Santos (2012, p.8), séo considerados
fatos do inimigo a criminalidade econdmica, organizada ou sexual e, sobretudo, nos ultimos
anos, acOes de terrorismo politico, fundando afrontas duradouras da validade da norma, além
de demonstrar a evidente incapacidade de orientagdo normativa do sujeito que pratica tais
condutas. Nestas hipoteses de estado de excecdo, o Direito Penal do Inimigo atuaria no
sentido de aplicar uma pena de forma antecipatoria como medida de seguranca contra fatos
futuros, com fungdo de neutralizar a periculosidade do individuo.

Na mesma esteira € o ensinamento do alemao Jakobs:

A reacdo do Direito a tal criminalidade (...) ndo se dirige, primariamente,
para a compensacgdo de um dano a validade da norma, mas para a eliminacéo
de um perigo: a punibilidade é antecipada amplamente no ambito da
preparacao, e a pena serve para seguranga de fatos futuros, ndo para castigo
de fatos realizados. (JAKOBS, 2004, p. 92).

Com a introdugdo de um duplo sistema de imputagdo, no caso da adocdo de um
Direito Penal do cidaddo e de um Direito Penal do Inimigo, o sistema penal seria composto
por uma imputacéo direcionada para a culpabilidade do agente, quando este for considerado
cidadéo, respondendo apenas pelos fatos passados por ele praticados. Por outro viés, haveria
um sistema de imputacdo voltado para a periculosidade do individuo, adotando uma postura
preventiva frente a perigos futuros.

Jakobs, como responsavel por difundir a teoria no ambito juridico, apresenta
inimeros argumentos no sentido de legitimar a possibilidade de um tratamento diferenciado
a0 sujeito que objetiva atentar com a ordem social. Nesta seara, 0 autor explica a forma de

atuacéo do Estado em relag&o aos “inimigos”:

O Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes: pode ver neles
pessoas que delingliem, pessoas que cometeram um erro, ou individuos aos
que se deve impedir mediante coacdo que destrua o ordenamento juridico.
Ambas perspectivas tém, em determinados ambitos, seu lugar legitimo, o
que significa, a0 mesmo tempo, que também pode ser usadas em um lugar
equivocado. [...] Quem ndo presta uma seguranga cognitiva suficiente de um
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comportamento pessoal, ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda como
pessoa, mas 0 Estado ndo deve tratd-lo como pessoa, ja que do contrario
vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas. Portanto, seria
completamente errbneo demonizar aquilo que aqui se denomina Direito
penal de inimigo; com isto, ndo se pode resolver o problema de como tratar
os individuos que ndo permitem sua inclusdo em uma constituicdo cidada.
(JAKOBS, 2003, p. 41-42).

Conforme se depreende pelas caracteristicas deste modelo de politica criminal,
adota-se uma postura de tolerancia zero para com o inimigo, a partir do momento que ele é
identificado na sociedade. Todos os atos do Estado sdo voltados no sentido de coibir qualquer
acéo deste sujeito, punindo-o antes mesmo da execucdo do crime.

Apesar de, no momento atual, a sociedade internacional vivenciar tempos de
tragédias, em razdo principalmente do terror espalhado pelo mundo, a teoria do Direito Penal
do Inimigo é repreendida pela maioria da doutrina, que entende que, este tipo de politica
criminal ndo encontra legitimidade e afronta principios supremos de todo cidad&o. Para alguns
estudiosos, adotar este sistema de imputacdo € 0 mesmo que desprezar a raca humana, tendo
em vista o discurso de que, quem se encontra na situacdo de “inimigo”, pode ser excluido e
eliminado da sociedade. (BUSATO, 2007, p.24).

Além disso, o fato de suprimir garantias constitucionais é muito criticado pela
doutrina majoritaria, que entende que, apesar do status de inimigo, ninguém deve ser
combatido, mas sim julgado pelos seus atos como todos os demais cidaddos, em respeito ao
principio da igualdade e do devido processo legal.

Todavia, ainda que a sociedade juridica critique a adocdo da teoria Jakobsiana,
implicacdes do Direito Penal do Inimigo se encontram presentes em muitos ordenamentos
juridicos, que, apesar de ndo aceitarem explicitamente este modelo de politica criminal, tém

aprovado leis mais duras no sentido de combater o crime organizado e o terrorismo.

3.2.3 Implicagdes do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico

brasileiro

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro manter em atuacdo a politica criminal
cléssica, com regras de imputacéo em razéo da culpabilidade e respeitando todos os principios
e garantias materiais e processuais, € fato que, as leis aprovadas nos Ultimos anos de carater
penal, possuem, em sua maioria, resquicios do Direito Penal do Inimigo, se analisadas sob a

Otica dos estudos de Gunter Jakobs.
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Isso se deve ao fato dos legisladores brasileiros tentarem, em tese, inibir crimes mais
gravosos e apresentar uma resposta frente a criminalidade violenta presente em nosso
cotidiano. O clamor publico por seguranga, que se baseia especialmente na midia jornalistica
e televisiva, é um fator primordial para movimentar o Poder Legislativo, que tenta mostrar,
através de criacdo de novas leis e endurecimento das ja em vigor, punigéo aos delinquentes.

Sobre este entendimento, a doutrina explica que:

De fato, a legislacdo brasileira em matéria penal e processual penal refletiu
nos anos de 1990 uma politica criminal de recrudescimento, extremamente
punitivista e derivada da opinido publica, exemplos claros sdo as leis n°
8072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) e lei n® 9034/95 (Lei da Criminalidade
Organizada), ou seja, o Direito Penal, servindo de panacéia para problemas
sociais serissimos, pois mais facil alterar-se um artigo de lei que informar
bem e educar a sociedade, dai a profusdo de leis penais simbdlicas.
(BUSATO, 2011, p. 129).

Na mesma esteira, Gomes e Cervini alertam:

(...) como teoria de um Direito penal de terceira velocidade, duas vinham
sendo as premissas basicas dessa politica puramente repressiva no Brasil: a)
incremento de penas (penalizagdo); b) restricdo ou supressdo de garantias do
acusado. A lei dos crimes hediondos, e, agora, a lei de combate ao crime
organizado, dentre outras, sdo expressbes desse modelo exclusivamente
‘dissuasorio’, isto é, modelo que confia na “forca ameacadora da lei”.
(GOMES; CERVINI, 1995, p.28-29).

As leis de carater penal promulgadas nos ultimos anos tém como principal objetivo
apresentar um tratamento diferenciado aos individuos que cometam crimes relacionados a
essas normas. S8o exemplos desse Direito Penal simbdlico a Lei de Drogas, a Lei de Combate
ao Crime Organizado e a Lei de Crimes Hediondos, além da recente lei promulgada, qual
seja, a Lei Antiterrorismo.

A Lei de Drogas, por exemplo, néo traz tipificacdo para novos fatos, embora traga
disciplinado um procedimento especial (leia-se mais rigoroso) para as condutas tipicas, que
consiste em diminuigdo de garantias processuais.

O artigo 44 da Lei n® 11.343/06 especifica que:

Art.44: Os crimes previstos nos arts. 33, 81° e 34 a 37 desta Lei sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de Direito.
Paragrafo Gnico: Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional ap6s o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico (BRASIL, 2006).
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A norma é auto-explicativa no sentido de que, caso o sujeito se amolde as condutas
tipicas, sera privado de determinados direitos processuais que outros sujeitos ativos fazem jus.
Este tipo de norma visa endurecer a puni¢do para determinadas condutas tidas como crimes
mais graves, o que é caso do trafico de drogas.

Ademais, o Brasil se uniu & politica criminal antiterror internacional da Organizagio
das NagOes Unidas e da Organizagéo dos Estados Americanos, submetendo uma proposta de
tipificacdo do terrorismo ao Congresso Nacional, que, por sinal, se tornou uma lei aprovada e
promulgada (Lei n°. 13.260/2016). Tal fato se deve a uma pressdo internacional no sentido
dos paises aderirem uma legislacdo baseada no Direito Penal do Inimigo para repressao de
atos terroristas, seguindo, desta maneira, uma tendéncia que se mostra global, tendo em vista
ser o terrorismo o maior risco do século.

Além destas principais leis, ha em nosso ordenamento juridico-penal outras leis
criadas para atender as novas demandas penais e combater a criminalidade organizada
instalada em nossa sociedade. Vejamos, por meio de uma abordagem historica, alguns

exemplos:

* Lei n.°7.492, de 16 de junho de 1986 (Crimes Contra o Sistema Financeiro
Nacional) - Define os crimes contra o sistema financeiro nacional e da outras
providéncias.

e Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Preconceito Racial) - Define os
crimes resultantes de preconceitos de raca ou de cor (alterada pela Lei n.°
9.459, de 13/05/97)

e Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor)

e Lei n.° 8.137, de 27 de dezembro de 1990 - Define crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relacbes de consumo, e da outras
providéncias.

e Lei n.° 8.176, de 08 de fevereiro de 1991 - Define crimes contra a ordem
econdmica e cria o Sistema de Estoques de Combustiveis.

* Lei n.°9.034, de 03 de maio de 1995 - Dispde sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencdo e repressdo de acbes praticadas por
organizacdes criminosas (alterada pelas Leis n.° 9.303/96 e n° 10.217, de
11.04.01)

* Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995 - Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias (alterada pela Lei n.°
10.455, de 13 de maio de 2002 e Lei n.° 10.259, de 12 de julho de 2001, que
dispGe sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito da Justica Federal).

* Lei n® 9.296 de 24 de julho de 1996, é a que regulamentou o inciso XII do
artigo 5°, CF, prevendo a forma pela qual o judiciario deveria autorizar a
interceptacao telefonica.

e Lei n.° 9.455, de 7 de abril de 1997 - Define os crimes de tortura e da
outras providéncias.
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* Lei n.° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 - Dispde sobre as san¢des penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e da outras providéncias (alterada pela Lei n.? 9.985, de 18.07.00.

e Lei n° 9613, de 03 de marco de 1998 - Dispde sobre os crimes de
"lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencédo da utilizagéo
do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias.

e Lein®10.217, de 11 de abril de 2001, publicada no Diario Oficial de 12 de
abril do corrente, que autoriza a infiltracdo de agentes policiais, para o fim
de se obter prova em investigacdo criminal, desde que com autorizagdo
judicial, além de outras poucas disposicdes. Essa lei nova modificou os
artigos 1° e 2° da Lei n° 9.034 de 3 de maio de 1995 e dispde sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acles
praticadas por organiza¢es criminosas, inserindo, ainda, a possibilidade de
captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos e
acusticos, com autorizacao judicial.

e Lei n.° 10.792, de 1° de dezembro de 2003 - Altera a Lei n° 7.210, de 11 de
junho de 1984 - Lei de Execucdo Penal e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 — Cdbdigo de Processo Penal e da outras providéncias,
instituindo o regime disciplinar diferenciado.

* Lein.? 10.826, de 22 de dezembro de 2003 (Estatuto do desarmamento) -
Dispde sobre registro, posse e comercializagdo de armas de fogo e municao,
sobre o Sistema Nacional de Armas — Sinarm -, define crimes e da outras
providéncias.

eLei 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, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.

Estas legislagOes, ainda que criadas com o objeto de manter o controle social e
atender ao clamor social, possuem resquicios de um Direito Penal do Inimigo, uma vez que
trazem, ainda que subjetivamente, uma politica criminal diversa do modelo classico.

Seja em questdes processuais, com restricdo de direitos e garantias, seja em questdes
materiais, com tipificaco de novas condutas que ndo eram consideradas praticas criminosas,
o legislador se utilizou, de fundamentos basicos de Jakobs, para tentar, pelo menos na pratica,
combater a criminalidade e punir com mais vigor os “inimigos” as sociedade.

Tal conduta legislativa nem sempre se mostra eficaz no que se propde, tendo em
vista que aumentar penas e endurecer normas ndo tém acabado, efetivamente, com a violéncia
urbana e crimes graves praticados diariamente. Aparentemente, analisando sob o viés da
efetividade das normas, a maioria das leis criadas sob a pressdo popular possuem carater
meramente simbdlico perante a sociedade que clama por uma atuagéo estatal mais rigoroso.
Todavia, na pratica, esta postura ndo interfere, diretamente, no nivel de criminalidade
vivenciado diariamente, tendo em vista que, para isso, seriam necessérias, além de normas

realmente eficazes, politicas pablicas voltadas efetivamente para solucionar a criminalizagdo
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da sociedade. No mesmo sentido, o sistema prisional necessita de reformulagéo, pois a funcéo
educativa da pena ndo é alcancada, haja vista a realidade carceréria, que ao invés de reeducar

o0 condenado, na maioria das vezes, é o estopim para torna-lo reincidente.

3.3 O terrorismo como risco do seculo X o Direito Penal do Inimigo como

solucéo

A existéncia de riscos e perigos na sociedade atual é evento incontestavel, seja em
razdo do aumento da criminalidade, seja em virtude da manifestacdo de novos tipos penais até
entdo desconhecidos. Fato € que, dentre todos os perigos manifestados nos dltimos anos, em
especial a partir do seculo XX, o terrorismo tem atingido a posicdo de maior intimidagdo na
sociedade, ameacando de maneira consistente a paz social e, até mesmo, a existéncia da raga
humana, tendo em vista a existéncia de riscos nucleares.

Para a doutrina, definir terrorismo consiste em um estudo aprofundado do tema,
levando-se em conta diversas acepgOes da palavra. Todavia, todos os estudiosos concordam,
unanimemente, que o que melhor define esse fendmeno social é o discurso do terror e do
medo. Nesta seara, terrorismo significa “um estado psiquico de grande medo ou pavor”
(WILKINSON, 1976, p.13).

Ainda sobre a defini¢cdo de terrorismo, Lauker (1996, p. 62), apresenta a seguinte

acepgao:

Emprego sistematico da violéncia ou ameaca de usa-la por parte de entidades
menores que um Estado, com a finalidade de semear o terror na sociedade
para debilitar e inclusive desmantelar os detentores do governo e, assim,
produzir uma mudanca politica.

O objetivo principal do terrorismo é o enfraquecimento do Estado Democrético de
Direito por meio de condutas planejadas que, se executadas, atingirdo um elevado nimero de
pessoas, ficando o Estado wvulnerdvel a isso, além de exaltar a potencialidade e a
periculosidade destes individuos. Este fato ndo é proprio do século atual, pois é fato que
muitos paises ja enfrentavam tais situa¢des antes mesmo da conceituacéo de “terrorismo”. Um
exemplo disto é a batalha do governo colombiano para acabar com os narcotraficantes na
década de 90, que tomavam conta do pais e aumentavam seus negdcios ilegais em grande
escala. Com o passar dos anos, chegou-se a conclusdo que tais individuos ndo eram

criminosos comuns, mas sim sujeitos que buscavam desmantelar a ordem social com suas



58

condutas. No mesmo caminho estdo o0s grupos terroristas, que ganharam notoriedade nos

ultimos anos, porém sempre figuraram na sociedade:

Basta uma breve retomada histérica para se constatar que existe(iam) uma
diversidade de grupos terroristas pelo mundo. A Al Qaeda, que significa “A
Base”, é a organizacdo criminosa mais conhecida do mundo, surgida em
1980, no Afeganistdo, a partir da influéncia da antiga Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS). (LIRA; CALLEGARI, 2015, p.721).

Como se V&, a propagacdo do terror, j& existe, em tese, ha muitos anos. Todavia, em
11 de setembro de 2001, avides terroristas atacaram as Torres Gémeas (World Trade Center)
em Nova lorque, mostrando ao mundo o verdadeiro significado de medo e terror. A partir
desta data, a acepcdo terrorismo tomou conta do mundo e a sensagdo de inseguranca se
encontrava alastrada por toda a sociedade.

Ao longo dos anos novos ataques ocorreram, ndo apenas nos Estados Unidos, mas
em diversos paises europeus e America do Sul, deixando toda a comunidade internacional
vulneravel a novos atos de violéncia em grande escala. Buscou-se, durante estes anos,
encontrar uma forma de combater esse fendmeno de modo a evitar a morte de mais pessoas
inocentes. A doutrina majoritaria chegou a concluséo que néo se pode tratar um terrorista com
um Direito Penal de paz, uma vez que, baseando-se na teoria Jakobsiana, este individuo
representa a figura de um inimigo para a sociedade.

Atualmente, a sociedade estd repleta de “adversérios” que, silenciosamente, agem
contra o poder estatal e caminham em sentido contrério do comportamento social tido como
adequado. Estes individuos se encontram como integrantes de organizagBes criminosas
estruturalmente organizadas de narcotrafico, de tréfico internacional de pessoas, crimes
econdmicos, grupos terroristas, dentre outros.

Todavia, a figura do “inimigo” é diferente para cada sociedade, uma vez que, eles
podem estar revestidos de caracteristicas diversas, ndo cabendo um conceito genérico para
todo o tipo de criminoso que visa afronta contra o Estado Democratico de Direito. Um
exemplo disto, é a guerra dos paises sul-americanos contra os narcotraficantes e a onda de
violéncia disseminada por eles, encarando-0s como verdadeiros “inimigos” sociais. De outro
lado, nos deparamos com estruturados grupos terroristas atuando em nome de uma opinido
religiosa, realizando ataques em paises europeus e na America do Norte.

Embora ambos visem, de alguma maneira, desestruturar o Estado Democrético de
Direito, suas caracteristicas sdo diversas e ndo é possivel generalizar o conceito de “inimigo”

e sugerir uma modelo de atuacéo diferente e mais rigoroso a todos estes criminosos.
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Para Jakobs (2010, p. 70), “a guerra ao terror ndo pode ser executada pelo Direito
Penal, pois esse ramo do direito é proprio de um Estado de Direito, que trata seus inimigos
como pessoas e ndo como fonte de perigo como cuida o Direito Penal do Inimigo”.

No mesmo sentido, entende o estudioso Zaffaroni:

O Direito Penal ndo pode ser aplicado aos terroristas, como acontece na
América do Norte e na Europa, uma vez que as reformas legislativas penais
de corte inquisitorial, além de provocarem um avanco do Estado de policia
ou autoritario — com o conseqliente debilitamento do Estado de direito -,
costumam ter efeitos paradoxais, visto que criar tipos penais de terrorismo
pode dar origem a impunidade. (ZAFFARONI, 2011, p. 186).

As formas de repressdo do terrorismo, todavia, devem ser analisadas com
determinada cautela, tendo em vista que, 0s considerados “inimigos” visam atentar contra o
Estado Democrético de Direito, objetivando, desta maneira, atingir diversos bens juridicos e
em grandes escalas, sendo que, por agirem de maneira silenciosa, a repressao deve seguir a
mesma conduta adotada pelo “adversario”.

Callegari e Linhares (2014, p. 129) explicam:

(...) o terrorismo €, efetivamente, beneficiado com a politica de guerra ao
préprio terrorismo. Considerando que seu objetivo é a difusdo do terror para
alcance de um objetivo politico final, o terrorismo tem na ideologia
agressiva de seu combate um fator aliado a criagdo de uma atmosfera de
panico. Ao ser considerado um inimigo do Estado e da sociedade, merecedor
de medidas tdo drasticas quanto aquelas proprias de uma guerra declarada
(perceptivel na politica de combate ai terrorismo dos Estados Unidos da
América), o terrorismo adquire status de ente dotado de um poder que na
verdade ndo tem e o sentimento de medo se difunde com maior facilidade
nas pessoas, que se véem sujeitas a esse poder.

A elevacdo do terrorista a um patamar muito alto de periculosidade concede a ele
status de ser mais perigoso do que, verdadeiramente, é. Além do mais, a midia de uma forma
geral transmite uma imagem distorcida de muitos fatos relacionados ao terrorismo, que nem
sempre condizem com a realidade.

Todavia, Luigi Ferrajoli (2007, p. 354) admite que “sozinho, o Direito Penal ndo é
suficiente ao combate de uma forma de criminalidade tdo complexa como é o terrorismo,
sendo necessarias medidas de politica internacional bem coordenada”.

O terror presente no Oriente Médio € um exemplo claro da atuagdo destemida destes
“inimigos”, que por questdes totalmente distorcidas em relacdo a ideologias politicas e

religiosas, atuam de modo a propagar o medo pelo mundo.
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A forma de agir destes grupos também é um elemento muito dificil de ser tratado
pelo Direito Penal classico, uma vez que os “terroristas” ndo possuem uma forma pré-
estabelecida de atuacgdo, vedando, desta maneira, a repressdao por parte do Estado. Neste

sentido:

Além de ndo reconhecer a democracia, também o terrorismo, visando atingir
seus objetivos, se vale da clandestinidade, isso porque o agente terrorista
sabe que esta em condicdo de desigualdade em relagdo ao poder e ndo pode
fazer um enfrentamento aberto e explicito. E, nesse anonimato, o terrorista
orienta sua finalidade - terror — contra pessoas inocentes,
indiscriminadamente, buscando uma responsabilidade objetiva e coletiva,
assumindo o ato violento caracteristicas proprias de operagdo primitiva.
(ORDONEZ, 2004, p. 60).

Diante desta realidade, o Direito Penal do Inimigo caminha, justamente, no sentido
de inibir a atuacdo de grupos que atentem contra a ordem social. Levando-se em conta a
gravidade dos atentados terroristas ao redor do mundo, deixando milhares de pessoas mortas,
feridas e desabrigadas, necessario se faz uma punicdo mais rigorosa frente a estas condutas
terroristas.

Esta postura adotada pela nova ordem de politica criminal € explicada por Dieter
(2008, p. 303):

Definir formalmente o conceito terrorismo para depois avaliar
indiscriminadamente situacGes concretas, prioriza-se a identificacdo do
terrorista, para s6 depois qualificar tais atos como terrorismo, ndo porque
esses atos correspondem a definicdo, mas porque sédo obra dele.

Um exemplo muito claro da presenga da teoria do inimigo em relagéo ao terrorismo
se encontra na promulgacdo recente Lei Antiterrorismo (Lei n® 13.260/2016), que trouxe
inovagdes para o cenério juridico brasileiro, como a punigdo dos atos preparatorios. A criagdo
desta lei reforcou a ideologia de que, para deter o “inimigo” ndo basta apenas uma politica
criminal comum, mas sim algo realmente voltado para crimes estruturalmente organizados e

cometidos por individuos que mantém um Unico objetivo: atentar contra a paz social.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que atualmente vivemos uma fase critica em relagdo ao Direito
Penal, tendo em vista que, muitas vezes, este instituto se apresenta falho diante das mudancas
sociais ocorridas e, principalmente, em relagéo ao aumento desenfreado da criminalidade, que
além de violenta, se manifesta também, por outros meios, chamados de novos riscos penais.

Essa realidade, acoplada a atuacdo da midia, muitas vezes feita de forma
inconsequente, é responsavel por espalhar o terror e 0 medo por todo o mundo, que vive
vulneravelmente exposto aos riscos silenciosos do século atual. Tais fatores, como vimos,
desencadearam estudos sobre novas teorias de politica criminal que pudessem surtir algum
efeito diante do caos instalado no ambito juridico.

Este sentimento de inseguranga é o motivo pelo qual se clama por um Direito Penal
de emergéncia, que na realidade apresenta um valor simbdlico e ndo eficaz ao que se propde.
A necessidade de um ordenamento juridico expansionista e eficiente, voltado para os novos
riscos e para 0s novos “criminosos” do século atual foi o &pice para o surgimento da teoria do
Direito Penal do Inimigo, criado por Glnther Jakobs como instrumento de atuacdo dentro da
sociedade de risco em que vivemos.

A politica criminal do Direito Penal do Inimigo, se baseia, resumidamente, em uma
flexibilizagdo dos direitos e garantias fundamentais em relacdo aos individuos determinados
como “inimigos” como forma de manter a validade da norma e restabelecer a paz social. Isto
implica em uma diviséo dentro do Direito Penal, com uma politica criminal voltada para os
individuos considerados “cidaddos” e outra voltada para o “inimigo”, que podera ser punido
até mesmo pelos atos preparatdrios.

A teoria encontra muita resisténcia no &mbito juridico por seu carater extremista,
além de relativizar direitos basicos do ser humano, marcando um verdadeiro retrocesso em
relacdo aos principios bésicos do Direito, conquistados tdo arduamente ao longo do processo
de evolucdo da sociedade. Entretanto, seja de maneira simbolica ou ndo, implicagdes do
Direito Penal do Inimigo j& se encontram presentes em muitas legislacbes ao redor do mundo,
inclusive no Brasil. Embora ndo reconhecam a teoria como uma forma valida de politica
criminal, o endurecimento de leis j& existentes e tipificagdo de novos crimes se baseiam,
exclusivamente, na teoria Jakobsiana, de forma a se amoldar aos novos perigos e sujeitos

ativos de crimes.
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Em contrapartida, a atuagdo de organizagdes criminosas cada vez mais estruturadas e
de grupos extremistas terroristas tem feito os doutrinadores analisarem o Direito Penal do
Inimigo sob uma nova Otica, tendo em vista que, nestes casos, resta claro que os sujeitos
criminosos visam, unicamente, atentar contra o Estado Democratico de Direito e espalhar o
medo e o terror, devendo ser combatidos de forma mais rigorosa do que crimes comuns.

Assim, ap6s o estudo mais aprofundado a respeito da teoria do Direito Penal do
Inimigo, conclui-se que, realmente, é uma politica criminal expansionista que tende a
enfraquecer a corrente garantista, relativizando direitos e garantias processuais e punindo de
forma mais rigorosa aquele que atentar contra o Estado, adotando uma postura de retrocesso
se comparada a &rdua luta pelo respeito da vida humana.

Desta maneira, resta claro que adotar este modelo de politica criminal, nos dias de
hoje, seria um instrumento a mais de desrespeito as garantias e direitos individuais, que, na
prética, ja sdo muito ignorados em carater internacional. Além disso, sendo o Estado o
detentor do poder de discriminar cidaddo de inimigo, a finalidade que a teoria traz poderia ser
desviada diante de interesses ocultos por detras da atuagdo estatal, como motivos econdmicos
e politicos.

Além do mais, a figura do inimigo ainda é um tema muito discutido na doutrina, nao
encontrando um amparo conceitual para tratar este tipo de criminoso, tendo em vista que,
cada sociedade, de acordo com o contexto em que estd inserida, possui um inimigo em
particular para combater, ndo podendo generalizar todos estes criminosos a um mesmo
patamar.

Logo, apesar da criminalidade violenta e da sensagéo de inseguranga, os direitos e
garantias individuais jamais devem ser relativizados em detrimento de um poder estatal
punitivo, tendo em vista que a vida e a dignidade da pessoa humana se sobresai a qualquer

outro direito ou interesse social.
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