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RESUMO

O aumento significativo da criminalidade na atualidade e a ingeréncia estatal em conter esse
avanco da violéncia acabaram na sociedade contemporénea, desviando o foco do direito
penal, afastando seu papel de pacificacdo social e se centrando pura e simplesmente na
protecdo da norma. Consequéncia direta desse fendmeno é a proliferacdo desenfreada de leis
penais sem responsabilidade. Em virtude disso, 0 modelo classico, tal qual como pensado, ou
pelo menos imaginado durante os altimos séculos, vem sendo substituido por um direito penal
simbolico. E foi nesse ambiente que surgiu o instituto do direito penal do inimigo, aquele que,
muito provavelmente, nas Ultimas décadas, foi a teoria que mais causou polémica na
comunidade juridica, despertando, em sua grande maioria, reagdes criticas, principalmente, no
fundamento de que seria ela incompativel com um Estado de Direito, e também que seria uma
pratica de disseminacdo do medo. Diante desses aspectos, revela-se de elevada importancia
que se compreenda, ou pelo menos, frente a complexidade da questdo, que se tente
compreender o que de fato € o Direito Penal do Inimigo. Nesse sentido, adotando-se 0 método
dedutivo, o presente trabalho tem, por objetivo, discorrer sobre a recepcéo e aplicacdo do
instituto do Direito Penal do Inimigo, bem como seu contraste aos direitos fundamentais. A
esséncia do conceito de Direito Penal do Inimigo esta, entdo, em que este constitui uma
reacdo de combate do ordenamento juridico contra individuos especialmente perigosos, que
nada significa, j& que de modo paralelo as medidas de seguranca supbe tdo-sé um
processamento desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo especialmente
significativas. Com esse instrumento, entdo, o Estado ndo fala com seus cidaddos, e sim
ameaca seus inimigos.

Palavras-chave: Estado. Recepgdo. Aplicagdo. Direito penal do inimigo. Direitos

fundamentais.
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ABSTRACT

The significant increase in criminality today and state interference in containing this advance
of violence ended up in contemporary society, shifting the focus from criminal law, moving
away from its role of social pacification and focusing purely and simply on protecting the
rule. A direct consequence of this phenomenon is the unbridled proliferation of criminal laws
without responsibility. As a result, the classic model, as conceived, or at least imagined during
the last centuries, has been replaced by a symbolic criminal law. And it was in this
environment that the enemy's criminal law institute emerged, the one that, most probably, in
the last decades, was the theory that caused the most controversy in the legal community,
arousing, in its great majority, critical reactions, mainly, on the grounds of that it would be
incompatible with the rule of law, and also that it would be a practice of spreading fear. Given
these aspects, it is of great importance to understand, or at least, in view of the complexity of
the issue, to try to understand what the Enemy's Criminal Law is in fact. In this sense,
adopting the deductive method, this paper aims to discuss the reception and application of the
Enemy's Criminal Law Institute, as well as its contrast to fundamental rights. The essence of
the Enemy's Criminal Law concept, then, is that it constitutes a reaction to combat the legal
system against especially dangerous individuals, which means nothing, since in parallel to the
security measures it only supposes dispassionate processing, instrumental, from certain
particularly significant sources of danger. With this instrument, then, the State does not speak
to its citizens, but threatens its enemies.

Keywords: State. Reception. Application. Criminal law of the enemy. Fundamental rights.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem, por desiderato, analisar a recepcdo e aplicacdo da teoria do
Direito Penal do Inimigo, bem como seu contraste aos direitos fundamentais.

Apregoa-se que o Direito Penal do Inimigo é um conceito introduzido no ano de
1985 pelo jurista alemdo Gilnther Jakobs. Segundo o catedratico, determinadas pessoas, por
serem inimigas da sociedade (ou do Estado), ndo detém todas as protecdes penais e
processuais penais que sao dadas aos demais cidad&os.

Jakobs propde a separacdo entre um Direito Penal do Cidad&o, que se revela pela
manutencdo da vigéncia da norma, e um Direito Penal para Inimigos, orientado para o
combate a perigos, permitindo que qualquer meio disponivel seja utilizado para punir esses
individuos.

Em suma, o Direito Penal do Inimigo significa a suspenséo e, dependendo do caso, a
ndo aplicacdo de certas leis justificada pela necessidade de proteger a sociedade ou o Estado
contra determinados perigos.

Gunther Jakobs propde que qualquer pessoa que néo respeite as leis e a ordem legal
de um Estado — ou que pretenda mesmo destrui-los — deve perder todos os direitos como
cidadao, e que o Estado deve permitir que esse individuo seja perseguido por todos 0s meios
disponiveis.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, a teoria dos direitos fundamentais vem,
gradativamente, se consolidando perante a comunidade juridica internacional em razdo da
conviccdo de que a dignidade da pessoa humana é um valor que deve legitimar, fundamentar
e orientar todo e qualquer exercicio do poder®. E nessa toada que se deve contrastar a teoria do
Direito Penal do Inimigo com os direitos fundamentais abarcados pela Constituicdo Federal
de 1988.

A Lei Magna de 1988 pretendeu sepultar o cadaver autoritario que existia,
representando para os brasileiros a certiddo de nascimento de uma democracia tardia, mas
aguardada®.

Vale rememorar o discurso do saudoso Presidente da Assembleia Constituinte.

Ulysses Guimaraes®:

! MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. — 7. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 63.
2 -

Op. cit., p. 64.
3 Op. cit., p. 64.



O homem € o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem saude,
sem casa, portanto sem cidadania. A Constituicdo luta contra os bolsdes de miséria
que envergonham o pais. Diferentemente das sete constituicdes anteriores, comeca
com o homem. Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para
0 homem, que 0 homem é seu fim e sua esperanca. E a Constituicio cidada.

Esse discurso demonstra com nitidez a importancia da Constituicdo Cidada, que
assumiu uma posigdo destemida e progressista em favor da redugédo das desigualdades sociais,
dos aflitos, dos direitos fundamentais, da democracia e de todos os valores com elo a
dignidade da pessoa humana’.

Né&o obstante, a Exposicdo de Motivos do Codigo Penal® brasileiro da indicativos de

que o Direito Penal do Inimigo faz-se presente no ordenamento juridico.

Uma politica criminal com foco na protecdo da sociedade tera que ser contundente
ao estabelecer pena privativa de liberdade aos casos de extrema necessidade, como
meio eficaz de impedir a¢des criminosas. Esta filosofia importa na busca de sang6es
rigorosas para delinquentes com um alto grau de periculosidade ou crimes mais
graves. Nao se trata de somente reprimir o condenado com a pena privativa de
liberdade como resposta penal bésica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo
se encontra no centro dos sistemas penais de todo 0 mundo. O que se discute € a sua
limitac&o e necessidade aos casos mais graves.

A metodologia utilizada neste trabalho é a dedutiva, uma vez que a pesquisa partiu
de uma formulacdo geral para buscar as partes do fendmeno estudado, com o intuito de
sustentar e ratificar esta formulacéo.

A técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica e documental, tendo em vista que
foram consultados livros, artigos publicados em peridédicos e documentos eletrdnicos
relacionados ao tema, bem como a legislagdo vigente que dispde sobre a matéria em estudo.

Nesta esteira, Lakatos e Marconi®:

[...] uma fonte indispensavel, pois pode orientar as questdes de estudo. Além de que,
este tipo de pesquisa oferece meios para definir, resolver, ndo somente problemas ja
conhecidos, como também explorar novas areas onde os problemas ainda ndo se
cristalizaram suficientemente.

O primeiro capitulo trata dos antecedentes historicos do pensamento de Gunther
Jakobs, a luz das ideias difundidas por Thomas Hobbes, Hans Kelsen e Norberto Bobbio, bem

4 -
Op. cit., p. 64.
% Exposicéo de motivos da nova parte geral do Codigo Penal (Lei n.° 7.209, de 11-7-1984). Das penas, item 26,
p. 236.
°® LAKATOS e MARCONI Apud MACHADO (2008).
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como a convergéncia ao principio da proibicdo da protecdo deficiente, funcdo e missdo do
Direito Penal.

O segundo capitulo aborda o Direito Penal do Inimigo em Ginther Jakobs, através de
uma leitura verticalizada identificando sua funcdo, a distincdo entre pessoa e inimigo,
violacdo de garantias penais e processuais, bem como um contraponto a luz da legislacdo
comparada.

O terceiro e ultimo capitulo focaliza no Direito Penal do Inimigo no Brasil. Em que
pese existir uma grande massa de juristas renomados criticando a teoria, no presente trabalho
sustenta-se que ha elementos que levam a acreditar na existéncia do Direito Penal do Inimigo
no Brasil, ainda que implicito, principalmente em leis extravagantes.

Além disso, propostas de aperfeicoamento também sdo importantes para avancar e
dar continuidade na implementacédo do Direito Penal do Inimigo, através de Politica Criminal.

Diante destas constatacOes, buscou-se, criteriosamente, apresentar, no presente
estudo, a existéncia do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, com

ressalvas na violacdo de direitos e garantias fundamentais.
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1 ANTECEDENTES HISTORICOS DO PENSAMENTO DE GUNTHER
JAKOBS

Sustentaram-se diferentes posi¢des quanto a qual é a misséo que o Direito Penal deve
cumprir. A opinido majoritaria considera que a missdo do Direito Penal é a de proteger bens
juridicos de possiveis lesdes ou perigos. Tais bens juridicos devem ser aqueles que permitem
assegurar as condicOes de existéncia da sociedade, a fim de garantir os aspectos principais e
indispensaveis da vida em comunidade. A contraposicdo a esse entendimento vem refletida
pela ideia geral de que em maior ou menor medida, a missdo do Direito Penal deve ser a de
conduzir os destinatarios da norma a obediéncia aos seus comandos’.

Claramente, as duas tendéncias ndo sd@o mais do que expressdes pontuais dos
modelos ancestrais de discussdo entre a dimensdo formal e a dimensdo material do delito e
dos modelos imanente ou transcendente do bem juridico, que pouco a pouco evoluiram para
orientacOes das teorias de base que lIhes deram sustentaculo. A ideia de que o Direito Penal
serve a protecao seletiva de bens juridicos deriva nitidamente da concepg¢do de crime como
vilipéndio de bens concretos, de objetos transcendentes ao proprio direito que estdo
associados a um conceito material de delito. Por sua vez, o0 modelo que identifica a missdo do
Direito Penal como promocao da estabilizacdo normativa outra coisa nao representa, nas mais
das vezes, que a concepcdo de delito meramente formal, associada a compreensdo do bem
juridico como imanente a propria norma®.

E nesta trilha que se procura buscar os antecedentes histéricos do pensamento de
Gunther Jakobs acerca do Direito Penal do Inimigo.

Neste capitulo, examinar-se-4& o fundamento de Giinther Jakobs no tocante a
determinadas teorias filosoficas, a fim de demonstrar-se como sua concepgdo do Direito Penal
do Inimigo amolda-se com as referidas construcGes conceituais.

O conceito de inimigo estd intimamente adstrito aos conceitos de estado de natureza
e estado civil. O primeiro seria a vestimenta da guerra, onde ndo ha limites para as a¢fes dos
individuos e o segundo, a caracterizacdo do estado onde os individuos podem conviver em
paz. No estado natural, os homens se ameacam reciprocamente, pondo em risco a seguranga
uns dos outros. Ao ingressar no estado civil, o individuo da aos demais a garantia de ndo

hostiliza-los. Nessa esteira, um individuo incapaz de ficar em paz com a sociedade e assim

" BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. — 2. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 9.
8 Op. cit., p. 10.
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assegurar aos demais um grau minimo de seguranca, torna-se uma ameaca resistente e assim o

sendo, permanece em constante estado de natureza e legitima a adocdo de medidas hostis®.

1.1 O Estado para Thomas Hobbes

Em todo Estado, lei fundamental é aquela que, se eliminada, o Estado é destruido,
como um edificio cujos alicerces se arruinam. Por isso lei fundamental é aquela pela qual os
suditos sdo obrigados a manter qualquer poder que seja outorgado ao soberano, quer se trate
de um monarca ou de uma assembleia soberana, sem o qual o Estado ndo poderia subsistir,
como € o caso do poder da guerra e da paz, o da judicatura, o da designacao dos funcionérios,
e o de fazer o que considerar necessario para o bem publico®.

As expressdes lex civilis e jus civile, quer dizer, lei e direito civil, sdo usadas para
orientar a mesma coisa, mesmo entre 0s mais doutos autores, e ndo deveria ser assim*.

Porque direito é liberdade, nomeadamente a liberdade que a lei civil nos permite, e a
lei civil é uma obrigacdo, que nos priva da liberdade que a lei de natureza nos deu. A natureza
deu a cada homem o direito de se proteger com sua prépria forca, e o de invadir um vizinho
suspeito a titulo preventivo, e a lei civil tira essa liberdade, em todos os casos em que a
protecdo da lei pode ser imposta de modo seguro. Nessa medida, lex e jus séo tdo diferentes
como obrigacéo e liberdade™.

De maneira idéntica, as leis e as cartas sdo tomadas pela mesma coisa. Mas as cartas
sdo doacdes do soberano, e ndo sdo leis, mas isencdes da lei. Os termos usados na lei sao
jubeo, injungo, mando e ordeno, e os termos usados numa carta sdo dedi, concessi, dei e
concedi; e o que € dado e concedido a um homem ndo lhe é imposto por uma lei. Uma lei
pode ser obrigatdria para todos os suditos de um Estado, mas uma liberdade ou carta destina-
Se apenas a uma pessoa, ou apenas a uma parte do povo®.

Porque dizer que todo o povo de um Estado tem liberdade em determinado caso é o
mesmo que dizer que, para tal caso, ndo foi feita lei alguma, ou entdo que, se o foi, esta ja

revogada®.

9 SANTOS DA COSTA, Jessica Moraes dos. Aspectos controvertidos e criticas a aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo. Escola Paulista da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2013.

19 HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviatd ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Segunda parte — Das leis civis. Capitulo
XXVI, p. 98.

1 Op. cit., p. 98.

2 0p. cit., p. 98.

1 0p. cit., p. 98.

¥ 0p. cit., p. 98.
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Uma pena é um dano repreensivo pela autoridade publica, a quem fez ou omitiu o
que pela mesma autoridade é considerado violagdo da lei, a fim de que assim a vontade dos
homens fique mais disposta a obediéncia®.

Antes de deduzir seja o que for desta defini¢do, ha uma pergunta da maior relevancia
a que é mister responder: a saber, qual € em cada caso a porta por onde entra o direito ou
autoridade de punir? Porque pelo que anteriormente ficou dito ninguém é considerado
obrigado pelo pacto a abster-se de resistir a violéncia, ndo podendo, portanto pretender-se que
alguém deu a outrem qualquer direito de p6r violentamente a mao em sua pessoa. Ao fundar
um Estado, cada um renuncia ao direito de defender os outros, mas ndo de defender-se a si
mesmo. Além disso, cada um se obriga a ajudar o soberano na punicéo de outrem, mas nao na
sua propria. Mas prometer ajudar o soberano a causar dano a outrem s6 poderia equivaler a
dar-lhe o direito de punir se aquele que assim promete o tivesse tal direito. Fica assim nitido
que o direito de punir que pertence ao Estado (isto é, aquele ou aqueles que o representam)
ndo tem seu fundamento em qualquer concessdo ou dadiva dos suditos. Entretanto, antes da
instituicdo do Estado, cada um tinha direito a todas as coisas, e a fazer o que considerasse
necessario a sua propria preservacdo, podendo com esse fim subjugar, ferir ou matar a
qualquer um. E é este o fundamento daquele direito de punir que é exercido em todos 0s
Estados. Porque ndo foram os suditos que deram ao soberano esse direito; simplesmente, ao
renunciarem ao seu, reforcaram o uso que ele pode fazer do seu préprio, da maneira que achar
melhor, para a preservacdo de todos eles. De modo que ele ndo Ihe foi dado, foi-lhe deixado, e
apenas a ele; e tdo completo (com excecdo dos limites estabelecidos pela lei natural) como na
condicdo de simples natureza, ou de guerra de cada um contra seu proximo®.

Os danos infligidos a quem é um inimigo declarado ndo podem ser classificados
como penas. Dado que esse inimigo ou nunca esteve sujeito a lei, e, portanto ndo pode
transgredi-la, ou esteve sujeito a ela e professa ndo mais o estar, negando em consequéncia
que possa transgredi-la, todos os danos que lhe possam ser causados devem ser tomados como
atos de hostilidade. E numa situacéo de hostilidade declarada é legitimo repreender qualquer
espécie de danos. De onde se segue que, se por atos ou palavras, sabida e deliberadamente,
um sudito negar a autoridade do representante do Estado (seja qual for a penalidade prevista
para a trai¢do), o representante pode legitimamente fazé-lo sofrer o que bem entender. Porque
ao negar a sujeicdo ele negou as penas previstas pela lei, portanto deve sofrer como inimigo

do Estado, isto é, conforme a vontade do representante. Porque as penas sdo estabelecidas

5 Op. cit., p. 104.
16 Op. cit., p. 104-105.
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pela lei para os suditos, ndo para os inimigos, como é o caso daqueles que, tendo-se tornado
stditos por seus préprios atos, deliberadamente se revoltam e negam o poder soberano®’.

1.2 A valorizacao da norma no pensamento de Hans Kelsen

O fato externo que, de conformidade com o seu significado objetivo, constitui um ato
juridico (licito ou ilicito), processando-se no espaco e no tempo, €, por iSO mesmo, um
evento sensorialmente perceptivel, uma parcela da natureza, determinada, como tal, pela lei
da causalidade®.

O sentido juridico especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato
em questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetdo, que Ihe
empresta a significacdo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta
norma. A norma funciona como esquema de interpretacao®.

Por outras palavras: 0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) € o resultado de uma interpretacdo especifica, a
saber, de uma interpretacdo normativa. Mas também na visualizacdo que o apresenta como
um acontecer natural apenas se exprime uma determinada interpretacdo, diferente da
interpretacdo normativa: a interpretacdo causal®.

A norma que empresta ao ato o significado de um ato juridico, que, por seu turno,
recebe a sua significacdo juridica de uma outra norma. O que faz com que um fato constitua
uma execucao juridica de uma sentenca de condenacdo a pena capital e ndo um homicidio,
essa qualidade — que ndo pode ser captada pelos sentidos — somente surge através desta
operacdo mental: confronto com o Codigo Penal e com o Cédigo de Processo Penal®.

N&o obstante, o conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem 0
carater de normas juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos juridicos (ou
antijuridicos). Na verdade, o direito, que constitui o objeto deste conhecimento, é uma ordem
normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento

humano?.

7 Op. cit., p. 105.
18 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito / Hans Kelsen; tradugio Jodo Baptista Machado. — 82 ed. —
Séao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. — (Biblioteca juridica WMF) p. 4.
19 H
Op. cit., p. 4.
2 Op. cit., p. 4.
2L Op. cit., p. 4.
2 Op. cit., p. 5.
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A disting&o entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato
da consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa € — ou seja, 0 enunciado
através do qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo
deve ser — com o qual descrevemos uma norma — e que da circunstancia de algo ser ndo se
segue que algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser se ndo segue que
algo seja®.

Todavia, este dualismo de ser e dever-ser ndo significa que ser e dever-ser se
cologuem um ao lado do outro sem qualquer relacao®.

Os atos que tém por sentido uma norma podem ser realizados de diferentes formas.
Através de um gesto: assim, com um determinado movimento de méo, o sinaleiro ordena que
pare, com outro, que avance. Uma lei penal pode conter a proposi¢édo: o furto sera punido com
pena de prisdo. O sentido desta proposicdo ndo €, como o seu teor verbal parece sugerir, a
enunciacdo de um acontecer fatico, mas uma norma: uma ordem ou uma atribuicdo de
competéncia para punir o furto com pena de prisdo®.

As normas através das quais uma conduta é determinada como obrigatéria (como
devendo ser) podem também ser estabelecidas por atos que constituem o fato do costume.
Quando os individuos que vivem juntamente em sociedade se conduzem durante certo tempo,
em iguais condicBes, de uma maneira igual, surge em cada individuo a vontade de se conduzir
da mesma maneira por que os membros da comunidade habitualmente se conduzem?®.

Finalmente deve notar-se que uma norma pode ser ndo s6 o sentido de um ato de
vontade, mas também como conteddo de sentido, o contetdo de um ato de pensamento. Uma
norma pode ndo s6 ser querida, como também pode ser simplesmente pensada sem ser
querida. Neste caso, ela ndo é uma norma posta, uma norma positiva. Quer isto dizer que uma
norma nao tem de ser efetivamente posta, pode estar simplesmente pressuposta no
pensamento?.

Se alguém comete um homicidio, deve ser punido. Esta é a visdo normativista pura
(jurisprudéncia normativa), ou seja, a conduta prevista na norma.

Absorvendo a posicdo Kelseniana, convém exemplificar da seguinte forma: Teoria
Pura do Direito — Jurisprudéncia Normativa — Validade da Norma (legitimidade do poder) —

Normas Juridicas Gerais/Abstratas — Mundo do “Dever Ser” (Sollen [0 ideal de

2 Op. cit., p. 6.
 Op. cit., p. 4.
% Op. cit., p. 7-8.
% Op. cit., p. 10.
2 Op. cit., p. 10.
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comportamento em sociedade]) — Principio da Imputacéo: a) Exemplo 1: Cddigo Penal, artigo
121: matar alguém — pena de 6 a 20 anos. A norma advém do poder que detém a legitimidade
para legislar, e se aplica a todos, indistinta e indeterminadamente. E a pretensdo ideal do
legislador, de que na vida em sociedade, as pessoas ndao se matem; b) Exemplo 2:
Contravencgdo do Jogo dos Bichos — artigo 58 da Lei de Contravencdes Penais (Dec-Lei n°.
3.668/41) — é pretensdo do legislador que as pessoas ndo explorem o denominado jogo dos
bichos.

Ainda nessa esteira: Jurisprudéncia Socioldgica — Mundo do “Ser” (Sein), que se
submete ao principio da causalidade (se “A” ¢, “B” ¢ ou serd). Se um metal ¢ aquecido, ele se
dilata. Esta é a visdo socioldgica (jurisprudéncia socioldgica), que considera o efeito da
conduta do homem e sua acdo. Jurisprudéncia Socioldgica — Efetividade da Norma na
Sociedade (sdo elas cumpridas?) — Normas Juridicas Individuais/Concretas (inclusive por
meio da sentenga judicial — Mundo do “Ser” (Sein [como, na vida real, na realidade social, as
pessoas se comportam]) — Principio da Causalidade.

Os mesmos exemplos, neste viés: a) Exemplo 1: Artigo 121 do Codigo Penal — a
norma, que € valida, sO sera efetiva se as pessoas ndo se matarem e as que matarem serem
condenadas. Neste exemplo, pode-se dizer que a norma é efetiva (0s que matam sdo
condenados, a ndo ser que exista alguma excludente ou causa de isencdo de pena); b)
Exemplo 2: Contravencdo penal do jogo dos bichos — artigo 58 da Lei de Contravengdes
Penais (Dec-lei n° 3.668/41) — a norma € valida e sO sera efetiva se as pessoas nao fizerem
jogo dos bichos ou se as que jogarem forem condenadas. Neste exemplo, ndo se pode dizer
que a norma ¢€ efetiva, pois o Estado ndo coibe a préatica da contravencao.

No tocante ao Estado, o “ser” é o poder que ele exerce, que se separa do “dever ser”
(as normas juridicas que o regem).

Em suma, a Teoria Pura do Direito deve ser entendida como uma teoria universal do
direito, que estabelece sua estrutura metodoldgica, cientifica, de todo o direito positivo que é
possivel.

Kelsen sustentou que, em relacdo ao direito, € necessario buscar a significacdo
juridica dos fatos a partir da norma a eles relativa, o que possibilita serem interpretados (0s
fatos) conforme tal norma.

Assim, como exemplos (do proprio Kelsen), quando admitida sua teoria, (a) 0 que
diferencia uma execuco da pena de morte da préatica de um crime de homicidio? E algo que
ndo resulta dos sentidos, mas do confronto do fato com o Codigo Penal e com o Cdédigo de

Processo Penal. Ou, (b) que uma reunido de pessoas constitui um parlamento e que da
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atividade que exercem sobrevém a lei, é algo que foge & percepcdo dos sentidos, mas sim

decorre de uma norma, a Constituigao.

“O Direito positivo, que é objeto da Teoria Pura do Direito, é uma ordem por meio
da qual a conduta humana é regulamentada de uma maneira especifica. A
regulamentacdo € obtida por estipulagdes que dispdem como os homens devem
conduzir-se. Tais estipulacdes sdo chamadas normas e surgem por meio do costume,
como as normas do Direito consuetudinario, ou sdo decretadas por atos conscientes
de certos 6rgdos com o objetivo de criar lei, como uma legislatura que atua em sua
qualidade de criadora de lei.

As normas juridicas podem ser de carater geral ou individual. Elas podem regular
por antecipacdo, em uma forma abstrata, um indeterminado nimero de casos, como
o faz aquela norma segundo a qual se alguém rouba deve ser castigado por um
tribunal; ou podem referir-se a um caso particular, como o faz a sentenca que decreta
que A deve sofrer prisdo por seis meses porque roubou um cavalo a B. A
Jurisprudéncia vé& o Direito como um sistema de normas gerais e individuais. Os
fatos sdo considerados nesta Jurisprudéncia apenas enquanto sdo o contetido das
normas juridicas. Por exemplo. A Jurisprudéncia toma conhecimento do
procedimento por meio do qual se criam as normas de Direito, pois este
procedimento esta prescrito pelas normas da constitui¢do do ilicito, porque ele esta
definido por uma norma como condicdo da sanc¢éo; da sancdo, porque esta ordenada
por uma norma juridica como consequéncia de um ilicito. Somente as normas,
disposi¢des que estabelecem como os individuos devem comportar-se, sdo objeto de
Jurisprudéncia, nunca a conduta real dos individuos.”*®

Como se V€, Kelsen admite a decisao juridica como norma, da espécie individual. Ou
seja, ao contrario do que a denominada Teoria Pura do Direito parece sustentar, o julgador
tem um papel criador ndo apenas do Direito, mas também da Norma Juridica de carater
individual, no dizer do subscritor da referida teoria.

Depois, no texto, Kelsen aborda a questdo da norma ter validade (com eficacia geral
— o ‘dever ser’ que atinge as pessoas em seus gerais comportamentos) e eficacia (especifica no

caso concreto):

“A validade e a eficacia sdo duas qualidades distintas, contudo, existe certa ligacéo
entre as duas. A jurisprudéncia considera valida uma norma juridica apenas se ela
pertencer a uma ordem juridica que, de modo geral, é eficaz, isto é, se os individuos
cuja conduta é regulamentada pela ordem juridica efetivamente se conduzirem de
modo geral como deveriam conduzir-se segundo a ordem juridica. Se uma ordem
juridica perde sua eficacia por qualquer causa, entdo a Jurisprudéncia ja ndo
considera mais suas normas como validas. Ainda assim, a distin¢do entre validez e
eficacia € uma distincdo necesséria, pois é possivel que numa ordem juridica eficaz

8 HANS KELSEN (1881-1973) Jurisprudéncia Normativa e Socioldgica (do ensaio “A Teoria Pura do Direito e
a Jurisprudéncia Analitica” in La Idea del Derecho Natural Y outros Ensayos, pp. 215-220, Ed. Losada, Buenos
Aires, 1946 — tradugdo de A. L. Machado Neto). Texto inserido na obra “O direito e a vida social — leituras
basicas de sociologia juridica”, de Antonio Luiz Machado Neto e Zahidé Machado Neto. Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional — Editora da Universidade de S&o Paulo, 1966, pp. 16-20. OBS: texto também inserido in “A
Teoria Pura do Direito e a Jurisprudéncia Analitica”, no livro “O que ¢ justiga?”, de Hans Kelsen. Sao Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2001, pp, 262-266, publicagio original em 1957, no EUA. E, ainda, in “Teoria Geral do Direito
e do Estado”. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 235-238).
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em conjunto, e, portanto considerada como valida, uma norma juridica isolada possa
ser valida, mas ndo eficaz em um caso concreto, porque, de fato, ndo foi obedecida
ou aplicada ainda que devesse ter sido. A Jurisprudéncia considera o Direito como
um sistema de normas validas. Nao pode prescindir do conceito de validez enquanto
diferente do de eficacia, se deseja apresentar o sentido especifico do ‘dever ser’ com
que as normas do Direito se aplicam aos individuos cuja conduta regulam. E este
‘dever ser’ o que esta expresso no conceito de validez como distinto da eficacia.

Se a Jurisprudéncia tem de apresentar o Direito como um sistema de normas validas,
as proposi¢des com que descreve seu objeto tém de ser proposigdes de ‘dever ser’,
asser¢des nas quais se expresse um ‘dever’, ndo um ‘ser’. Mas as proposi¢des da
Jurisprudéncia ndo sdo por si mesmas normas. Elas ndo estabelecem nem deveres
nem direitos. As normas por meio das quais os individuos sdo obrigados ou
facultados emanam apenas da autoridade criadora do Direito. O Jurista, na qualidade
de expoente tedrico do Direito, apresenta essas hormas em proposi¢des que tém um
sentido puramente descritivo, enunciados que apenas descrevem o ‘dever ser’ da
norma juridica.”®

L]

Depois de explicitar a razdo da denominada Teoria Normativa do Direito, Kelsen

adentra na diferenciagdo da “Jurisprudéncia Normativa” de outra, que ele denomina

“Jurisprudéncia Sociologica”.

2 Op. cit.

“Esta classe de Jurisprudéncia ha de ser claramente distinta dessa outra que possa
ser chamada sociologica. Esta ultima pretende descrever os fendmenos do Direito
ndo em proposi¢Bes que enunciem como 0s homens devem comportar-se sob certas
circunstancias, mas em proposic¢des que digam como se comportam em realidade;
igualmente como a Fisica descreve como se comportam certos objetos naturais.
Assim, 0 objeto da Jurisprudéncia Socioldgica ndo sdo as normas juridicas em seu
especifico sentido de ‘afirmagdes de dever ser’ mas a conduta juridica (ou
antijuridica) dos homens. Supde-se que é possivel obter, pela observacéo dos fatos
sociais reais, um sistema de regras por meio do qual esta conduta, caracterizada
como ‘direito’, pode ser descrita. Supde-se que estas regras sdo da mesma classe que
as leis da natureza e, portanto, que, como elas, proporcionam 0s meios para predizer
0s sucessos futuros dentro da comunidade juridica, conduta futura que sera
caracterizada como Direito.

A Teoria Pura do Direito de maneira alguma nega a validade dessa Jurisprudéncia
Socioldgica, mas recusa-se a ver nela a Unica ciéncia do Direito, como o fazem
muitos de seus expositores. A Jurisprudéncia Sociolégica mantém-se paralela a
Jurisprudéncia Normativa e nenhuma pode substituir a outra porque cada uma trata
com problemas completamente diversos. E sobre este ponto, justamente, que a
Teoria Pura do Direito insiste, para distingui-las claramente uma da outra, com o fim
de evitar esse sincretismo de método que é a causa de numerosos erros. O que a todo
custo deve evitar-se € a confusdo — tdo frequente como enganosa — do conhecimento
dirigido para um ‘dever ser’ juridico, com o conhecimento dirigido para um ‘¢’ real.

A Jurisprudéncia Normativa versa sobre a validez do Direito; a Jurisprudéncia
Socioldgica sobre sua eficicia; mas, assim como a validez e a eficicia sdo dois
aspectos diferentes do Direito que tém de conservar-se claramente separados, ainda
que ambos se mantenham em uma definida relagdo mutua, assim também existe
entre a Jurisprudéncia Normativa e a Socioldgica, apesar da diferenca na direcdo de
seus conhecimentos, uma consideravel relagdo. A Sociologia do Direito ndo pode
tracar uma linha entre seu objeto — o Direito — e 0s outros fendmenos sociais; ndo
pode definir seu especial objeto como distinto do objeto da Sociologia Geral — a
sociedade — sem que, ao fazer isto, pressuponha o conceito do Direito como definido
pela Jurisprudéncia Normativa. A questdo de que a conduta humana, como Direito,
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pode constituir o objeto da Sociologia; de como a conduta real dos homens, ao ser
caracterizada como Direito, se distingue de outra conduta, provavelmente s6 pode
ser respondida como se segue: ‘direito’ no sentido sociologico ¢ a conduta real que
esta estipulada numa norma juridica — no sentido da Jurisprudéncia Normativa —
como condicdo ou consequéncia. O sociélogo ndo vé esta conduta — como o faz o
jurista — como o conteldo da norma, mas como um fendmeno existente na realidade
natural, isto ¢, num nexo causal. O sociélogo busca suas causas e seus efeitos. A
norma juridica como expressdo de um ‘dever ser’ ndo ¢é para ele, como ¢ para o
jurista, o objeto de seu conhecimento; para o socidlogo € um principio de uma
selecdo. A funcédo da norma juridica para a Sociologia do Direito € a de indicar seu
proprio objeto particular, e separa-lo do conjunto dos fatos sociais. Nessa medida, a
Jurisprudéncia Socioldgica pressupde a Jurisprudéncia Normativa. E um
complemento da Jurisprudéncia Normativa.

Na medida em que a Sociologia do Direito trata de descrever e, enquanto isto é
possivel, de predizer a atividade dos érgdos criadores e aplicadores do Direito,
especialmente dos tribunais de justica - tarefa que 0s juizes norte-americanos
colocam em primeiro termo — seus resultados ndo podem ser muito diversos dos da
Jurisprudéncia Normativa. Certamente, o significado das proposices da
Jurisprudéncia Socioldgica, ¢, como o vimos, completamente diferente do das
proposic¢fes da Jurisprudéncia Normativa. Esta Gltima determina como os tribunais
devem decidir de acordo com as normas de Direito em vigéncia; a primeira, como
decidem e como, presuntivamente, decidirdo. Mas, desde o momento que a
Jurisprudéncia Normativa considera as normas como validas apenas se pertencem a
uma ordem juridica genericamente eficaz, isto é, realmente obedecida e aplicada,
ndo pode existir uma grande diferencga entre a conduta real e a juridica dos 6rgdos de
aplicacéo do Direito. Enquanto a ordem juridica em conjunto seja eficaz, ha a maior
probabilidade de que os tribunais efetivamente decidirdio como devem fazé-lo
segundo a Jurisprudéncia Normativa. N&o obstante, as atividades dos drgaos
criadores do Direito, especialmente dos érgdos legislativos, os que ndo estdo
limitados por normas juridicas eficazes ou s6 0s que estdo em mui pequena
extensdo, ndo podem ser preditas com algum grau de probabilidade. A possibilidade
de previsdo do funcionamento juridico pela Jurisprudéncia Socioldgica é
diretamente proporcional a extensdo em que esse funcionamento tenha sido descrito
pela Jurisprudéncia Normativa.

E duvidoso se a predigdo dos sucessos futuros é ou ndo uma tarefa essencial da
Ciéncia Natural e, em consequéncia, por analogia, se 0 € da Sociologia. De qualquer
modo, a Sociologia do Direito tem outros problemas mais promissores. Ndo apenas
tem que descrever, e, se possivel, predizer a conduta real dos individuos que criam,
aplicam e obedecem a lei; também tem de explica-la casualmente. Com o fim de
cumprir esta tarefa, tem de investigar as ideologias que influenciam os homens em
suas atividades criadoras e de aplicagdo do Direito. Entre estas ideologias, a ideia de
justica tem um papel decisivo. A andlise ideoldgico-critica desta ideia é uma das
tarefas mais importantes e promissoras da Sociologia do Direito.”*

1.3 Teorias do ordenamento e da norma de Norberto Bobbio

Embora seja Obvia a constatacdo de que as regras juridicas constituem sempre uma
totalidade, e que a palavra direito seja utilizada indiferentemente tanto para indicar uma
norma juridica particular quanto a um determinado complexo de normas juridicas, ainda

assim o estudo aprofundado do ordenamento juridico é relativamente recente®.

30 H

Op. cit.
1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico: tradugio de Ari Marcelo Solon, prefacio de Celso Lafer,
apresentagdo de Tercio Sampaio Ferraz Janior. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 36.
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Segundo Bobbio*, no conjunto das tentativas realizadas para caracterizar o direito
por meio de algum elemento da norma juridica, devem ser analisados quatro critérios: a)
critério formal; b) critério material; ¢) critério do sujeito que pde a norma; d) critério do
sujeito ao qual a norma se destina.

Por critério formal entende-se aquele pelo qual se acredita poder ser definido o que é
direito por meio de qualquer elemento estrutural das normas que se costumam chamar de
juridicas, vale dizer: positivas ou negativas; categoricas ou hipotéticas; gerais ou individuais®.

Por critério material entende-se aquele que se pode extrair do contetido das normas
juridicas, ou seja, das ac¢Oes reguladas. Objeto de regulamentagdo por parte das normas
juridicas sdo todas as a¢Ges possiveis do homem?®.

Por critério do sujeito que pbe a norma, refere-se a teoria que considera juridicas as
normas postas pelo poder soberano, entendendo-se por “poder soberano” aquele acima do
qual ndo existe, em determinado grupo social, nenhum outro, e que, como tal, detém o
monopélio da forca®.

Por critério do sujeito ao qual a norma é destinada pode apresentar duas variantes,
conforme se considere como destinatario o sudito ou o juiz®.

A afirmagdo pura e simples de que a norma juridica é a dirigida aos suditos é
inconcludente por sua generalidade. Normalmente, ela é especificada com a determinacgdo da
atitude com a qual os suditos a recebem?®.

O estudo das regras de conduta, em particular das regras juridicas, apresenta muitos
problemas interessantes e atuais ndo s6 da Teoria Geral do Direito, mas também da ldgica e
da filosofia contemporanea®.

Em primeiro plano, é preciso ter bem claro em mente estabelecer uma teoria da
norma juridica com fundamentos solidos, submetida a trés valoracdes distintas, e que essas
valorages sdo independentes umas das outras. Sendo vejamos: a) se € justa ou injusta; b) se €
valida ou invélida; c) se é eficaz ou ineficaz. Cuida-se dos trés problemas distintos: da justica,
da validade e da eficacia de uma norma juridica®.

O problema da justica € o problema da correspondéncia ou ndo da norma aos valores

ultimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento juridico. No caso de considerar

%2 Op. cit., p. 39.
% Op. cit., p. 39.
3 Op. cit., p. 39-40.
% Op. cit., p. 40.
% Op. cit., p. 41.
% Op. cit., p. 41.
% Op. cit., p. 47.
¥ Op. cit., p. 47.
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que existam valores supremos, objetivamente evidentes, a pergunta se uma norma € justa ou
injusta equivale a perguntar se é apta ou ndo a realizar esses valores. Mas, também no caso de
ndo se acreditar em valores absolutos, o problema da justica ou ndo de uma norma tem um
sentido: equivale a perguntar se essa norma é apta ou ndo a realizar os valores historicos que
inspiram certo ordenamento juridico concreto e historicamente determinado®.

O problema da validade é o problema da existéncia da regra enquanto tal,
independentemente do juizo de valor se ela € justa ou ndo. Enquanto o problema da justica se
resolve com um juizo de valor, o problema da validade se resolve com um juizo de fato, isto
é, trata-se de constatar se uma regra juridica existe ou ndo, ou melhor, se tal regra assim
determinada é uma regra juridica. Em particular, para decidir se uma norma é valida, é
necessario com frequéncia realizar trés operacOes: a) averiguar se a autoridade de quem ela
emanou tinha o poder legitimo para emanar normas juridicas; b) averiguar se nao foi ab-
rogada, ja que uma norma pode ter sido valida, no sentido de que foi emanada de um poder
autorizado para isso, mas ndo quer dizer que ainda o seja, 0 que acontece quando uma outra
norma sucessiva no tempo a tenha expressamente ab-rogado ou tenha regulado a mesma
matéria; c) averiguar se nao é incompativel com outras normas do sistema, particularmente
com uma norma hierarquicamente superior*.

O problema da eficicia de uma norma é o problema de ser ou ndo seguida pelas
pessoas a quem € dirigida e, no caso de violagdo, ser imposta através de meios coercitivos
pela autoridade que a evocou.

A investigacdo para averiguar a eficacia ou ineficacia de uma norma é de carater
historico-socioldgico, voltado para o estudo do comportamento dos membros de um
determinado grupo social e se diferencia seja da investigacao tipicamente filosofica em torno

da justica, seja da tipicamente juridica em torno da validade®.

1.4 Principio da proibicéo da prote¢do deficiente: funcdo e missdo do direito penal

Atenta as particularidades das normas constitucionais, a doutrina Ihes flagrou uma
classificacdo, que é de considerdvel valia para o processo da interpretacdo constitucional.
Consideradas em conjunto, as normas constitucionais sdo vistas como a pertencer a um

sistema normativo, que lhes imprime certa ordem de propositos e que configura um todo

“0 BOBBIO, Norberto. (1909-2004). Teoria da norma juridica / Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti / Apresentacdo Aladr Caffé Alves — Séo Paulo: EDIPRO, 52 ed. revista, 2012, p. 48.

1 Op. cit., p. 48-49.

2 Op. cit., p. 49-50.
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tendencialmente coeso, que se pretende harménico. Observou-se, porém, que,
estruturalmente, essas normas podiam ser enquadradas em dois tipos normativos, que atraem
perspectivas também distintas de solucédo de problemas de aplicacdo das normas.

Advém da doutrina uma moderna classificacdo das normas, que as separa em regras
e principios.

Em geral, tanto a regra como o principio sdo vistos como espécies de normas, uma
vez que ambos descrevem algo que deve ser. Ambos se valem de categorias deontoldgicas
comuns as normas — 0 mandado (determina-se algo), a permissdo (faculta-se algo) e a
proibicéo (veda-se algo).

Quando se trata de impor regras e principios, porém, é bastante frequente o emprego
do critério da generalidade ou da abstracdo. Os principios seriam aquelas normas com teor
mais largo do que as regras. Proximo a esse critério, por vezes se fala também que a distin¢do
se ajustaria no grau de determinacdo dos casos de aplicacdo da norma. Os principios
corresponderiam as normas que carecem de mediacBes materializadoras por parte do
Legislador, do Juiz ou da Administracdo. Ja as regras seriam as normas suscetiveis de
aplicacdo imediata.

De toda sorte, as tentativas efetuadas de distinguir regras e principios chocam-se, as
vezes, com o ceticismo dos que veem na pluralidade de normas um obstaculo para que se
possa, com seguranca, situar uma norma em uma ou outra classe.

Nesse diapasdo, o Direito Penal apresenta-se, por um lado, como um conjunto de
normas juridicas que tem por objeto a determinacdo de infragdes de natureza penal e suas
sancOes correspondentes. Por outro lado, apresenta-se como um conjunto de valoragdes e
principios que orientam a prépria aplicacdo e interpretacdo das normas penais. Esse conjunto
de normas, valoracGes e principios, devidamente sistematizados, tem a finalidade de tornar
possivel a convivéncia humana, ganhando aplicacdo pratica nos casos ocorrentes, sob a égide
de rigorosos principios de justica.

Feitas estas observacdes, cumpre registrar que, hodiernamente, sustenta-se que a
criminalidade é um fendmeno social normal. Emile Durkheim® afirma que o crime ndo ocorre
somente na maioria das sociedades de uma ou outra espécie, mas sim em todas as sociedades
constituidas pelo ser humano. Assim, para a autora, o crime ndo s6 é um fenémeno social
normal como também cumpre outra funcdo significativa, qual seja, a de manter aberto o canal

de transformacdes de que a sociedade precisa.

* DURKHEIM, Emile. Las reglas del método sociolégico. Trad. de L. V. Echavarria. Barcelona/Espanha: Ed.
Morata, 1985, p. 83, 2001, p. 83, e 2007, p. 41.
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Quando as violagdes aos direitos e interesses do individuo assumem determinadas
proporcOes, e os demais ramos de controle social mostram-se incapazes para harmonizar o
convivio social, surge o Direito Penal com sua natureza especifica de meio de controle social
formalizado, com o objetivo de resolver conflitos produzidos pela desinteligéncia dos
homens.

Destarte, ndo obstante o Direito Penal seja a razdo ultima (ultima ratio), sua funcgéo é
extremamente importante e indispensavel na vida em sociedade.

Autor e vitima representam a realidade com que o Direito Penal tem que agir. Eles
sdo os atores no caso juridico-penal. O conflito de divergéncias que o sistema juridico-penal
deve produzir ou solucionar com auxilio de seus instrumentos origina-se entre pessoas. Estas
pessoas desempenham um papel no caso juridico penal, o papel de causador da leséo e o papel
de lesado, correspondentes as posi¢Bes do autor e da vitima.

A vida em sociedade é complexa e exige de todos a retiddo a um conjunto de regras
de comportamento. O homem néo é totalmente livre para fazer o que bem quiser, pois vive
sob o prisma de normas de conduta, criadas por ele mesmo, por meio do Estado, que ele
também instituiu®.

As normas juridicas sdo comandos a serem obedecidos por todos os homens, pois
delimitam o que é — e 0 que ndo é — licito fazer, o permitido e o proibido, o certo e o errado®.

Ao conjunto das normas juridicas que tratam dos crimes e das san¢des penais da-se o
nome de Direito Penal.

O Direito Penal era, antigamente, denominado Direito Criminal, expressao talvez
mais apropriada, por mais ampla e que ainda hoje se encontra incrustada em muitas das
instituicOes atinentes: advogado criminalista, vara criminal, cdmara criminal etc*.

Nesse sentido, o Direito Penal é, efetivamente, a parte do ordenamento juridico que
trata do crime e das penas e das medidas de seguranca, mas, uma nota da mais alta
importancia que exsurge do ordenamento juridico penal fica esquecida em todas as definicdes
transcritas: a liberdade do individuo que pode ser coarctada pela incidéncia das normas
penais, mas que, igualmente, é protegida por elas, a medida que s6 pode ser abolida nos
estritos limites da lei*".

Como instrumento de controle social formalizado, exercido sob o monopodlio do

“ MOURA, Ney Teles. Direito penal. Parte geral. Arts. 1° a 120. Volume I. Atlas, 2002, p. 51.
45 H

Op. cit., p. 51.
¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 19. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 56.
* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 30.
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Estado, a persecutio criminis somente pode ser legitimamente desempenhada de acordo com
normas preestabelecidas, legisladas de acordo com as regras de um sistema democrético. Por
esse motivo 0s bens protegidos pelo Direito Penal ndo interessam ao individuo,
exclusivamente, mas a coletividade como um todo. A relacédo existente entre o autor de um
crime e a vitima é de natureza secundéria, uma vez que esta ndo tem o direito de punir.
Mesmo quando, por opg¢éo do legislador, proporcionasse-lhe o inicio da persecutio criminis,
ela ndo detém o ius puniendi, mas tdo somente 0 ius accusationis, Cujo exercicio exaure-se
com a sentenca penal condenatoria. Por conseguinte, o Estado, inclusive nas agdes de
iniciativa privada, é o titular do ius puniendi, que tem, claramente, carater publico®.

Uma das principais caracteristicas do moderno Direito Penal é o seu carater
fragmentario, no sentido de que representa a ultima ratio do sistema para a protecao daqueles
bens e interesses de maior importancia para o individuo e a sociedade a qual pertence, como
alhures lembrado®.

Todavia, atualmente, existe um significativo reconhecimento por parte da doutrina de
que por meio do Direito Penal o Estado tem o objetivo de produzir efeitos tanto sobre aquele
que delinque como sobre a sociedade que representa. Pode-se, nesse sentido, afirmar que o
Direito Penal caracteriza-se pela sua finalidade preventiva: antes de punir o infrator da ordem
juridico-penal, procura motiva-lo para que dela ndo se afaste, estabelecendo normas
proibitivas e cominando as sangdes respectivas, visando evitar a pratica do crime®.

E entendimento bem consolidado no direito patrio que o principio da
proporcionalidade tem assento constitucional. Trata-se de garantia que, se ndo encontra
previsdo explicita na Lei Magna, esta presente de forma implicita em varios de seus
dispositivos.

A propésito, Buechele® lembra que alguns Estados fizeram a opcdo pela expressa
previsdo do principio em comento, como Portugal e Alemanha, todavia, assevera que no
ordenamento juridico brasileiro a previsao é implicita.

Conforme ensinamento de Suzana Barros de Toledo® a proporcionalidade esta

disseminada em varios dispositivos da Constituicdo Federal, que buscam, de uma forma ou

*® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 19. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, pp. 59-60.

* GOMES, Luiz Flavio. Direito penal, volume 1: introducéo e principios fundamentais / Luiz Flavio Gomes,
Antonio Garcia-Pablos de Molina, Alice Bianchini. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 82.

%0 Op. cit., p. 83.

5! BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretagdo da Constituicdo. Rio
de Janeiro: Ed. Renovar, 1999, p. 144.

52 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica. 1996, pp. 89-90.
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outra, dar protecdo aos direitos fundamentais, de maneira que ela surge “a titulo de garantia
especial, traduzida na exigéncia de que toda a intervencdo estatal nessa esfera se dé por
necessidade, de forma adequada e na justa medida, objetivando a méaxima eficacia e
otimizacao dos varios direitos fundamentais concorrentes”.

Na mesma esteira, anota Paulo Bonavides® que o principio da proporcionalidade tem
o fim de “acautelar do arbitrio do poder do cidadao e toda a sociedade”, observando que ele é
reconhecido como “implicito e, portanto, positivado em nosso Direito Constitucional”, de
maneira que o referido principio “é, por conseguinte, direito positivo em nosso ordenamento
constitucional” e “flui do espirito que anima em toda sua extensao e profundidade o § 2°, do
artigo 5° o qual abrange a parte ndo-escrita ou expressa dos direitos e garantias da
Constituicao”.

Pois bem, esse constitucional principio da proporcionalidade também tem relevancia
no Direito Penal patrio. Ele € claramente encontrado, a titulo de exemplo, nas disposi¢des
atinentes a individualizacdo da pena, 0 que se da a partir da previsdo contida no artigo 5°,
XLVI, da Constituicdo Federal. Nesse viés, com clara preocupacdo voltada a
proporcionalidade, a parte final do artigo 59 do Codigo Penal prevé que a pena deve ser
aplicada “conforme seja necessario e suficiente para reprovagado e prevencao do crime”, o que
se aplica também na determinagdo do regime inicial para o cumprimento da privacdo de
liberdade, em decorréncia da remissdo encontrada no artigo 33, § 3°, também do Cddigo
Penal.

Em sua efetivacdo, também no Direito Penal faz-se necessario constatar a presenca
dos requisitos exigidos, a saber, a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade estrita™.

E, pois, mister que se verifique se ha a adequacgdo, buscando-se constatar se, em
determinada situacdo, a pretendida atuacdo do Direito Penal € instrumento apto para a
concretizacdo da prote¢do do bem juridico, com o olhar voltado a retribuicdo para o fato e a
indispensavel prevencao geral e especial quanto ao crime; a necessidade, isto €, o imperativo
de se avaliar se a intervencdo do Direito Penal € indispensavel no caso, ou se existe outro
caminho para a solucdo do problema, considerando-se que esse ramo do direito tem carater
subsidiario e fragmentario; e a proporcionalidade estrita, 0 que significa investigar se 0s
beneficios decorrentes da intervencdo do Direito Penal sdo maiores e mais relevantes que 0s

custos sociais da escolha feita.

53 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7% ed., Sdo Paulo. Malheiros 2002, p. 395.
¥ AVILA, Humberto B. Teoria dos principios — da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 92 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 166.
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Esse raciocinio é indispensavel por que, como obtempera Lenza®, o principio da
proporcionalidade ¢ utilizado, “de ordinario, para aferir a legitimidade das restri¢des de
direitos — muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessao de
poderes, privilégios ou beneficios”, e, ainda, “consubstancia uma pauta de natureza axioldgica
que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo,
justa medida, proibi¢ao de excesso, direito justo e valores afins”.

Destarte, fruto dessas observacdes, tem-se que, no ambito criminal, a observancia da
proporcionalidade em matéria penal ndo pode ser entendida apenas para se falar em proibicéo
de excesso, mas também para a necessaria proibicdo da protecdo deficiente da sociedade,
como em seguida se vera.

O principio da proporcionalidade, implicito em sede constitucional, tem como uma
de suas vertentes, especialmente no ambito penal, a proibicdo da protecdo deficiente ou
insuficiente, segundo a qual o legislador e o juiz ndo podem reprimir de forma deficitéria
agressoes a direitos fundamentais e aos sociais/coletivos.

Acerca do tema, Lenio Luiz Streck®, em artigo publicado na Revista da Ajuris, ja

sustentava em marco de 2005:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (Abwégung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protecdo insuficiente de um direito fundamental social, como ocorre quando
o0 Estado abre mdo do uso de determinadas sanc¢fes penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagcdo de todos os atos estatais a
materialidade da Constituicdo, e que tem como consequéncia a sensivel diminui¢do
da discricionariedade (liberdade de conformagcéo) do legislador.

O principio da proibicdo da protecdo deficiente surge das ideias difundidas apés a
implementacdo do Estado Social, em contraposicao as ideias e principios dominantes no seu
antecessor Estado Liberal, decorrendo de uma leitura pds-positivista da Constituicdo
Federal®’.

Destarte, a par da nocdo de que os direitos fundamentais deveriam proteger t&o

* LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 122, ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008,
p. 75.

*® STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n® 97, mar. 2005, p. 180.

% MACEDO, Fabricio Meira. O principio da proibicéo da protecdo insuficiéncia do Supremo Tribunal Federal.
RIDB, Ano 3 (2014), n° 9, 7029-7072 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567.
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somente o homem dos ataques do Estado, com o redimensionamento das fungfes deste e as
novas tarefas por ele assumidas, mormente na garantia de condi¢cBes materiais essenciais a
populacédo e o advento de novos direitos fundamentais de carater prestacional, tem-se que 0
Estado, ao verticalizar um direito fundamental, deve ndo somente se abster de viola-lo, como
também protegé-lo da ameaca de ataques de terceiros.

E nesse diapasdo que se extrai o principio da proibicdo da protecdo deficiente,
conduzindo a analise de eventual inconstitucionalidade na omissdo estatal em proteger
determinado direito, ou mesmo em decorréncia da insuficiente medida de protecdo adotada,
passiveis, portanto, de correcg&o.

Também € tratado como principio da proibicdo da protecdo deficiente o desrespeito
no cumprimento do dever de protecdo do Estado em relacdo aos direitos fundamentais, haja
vista caber ao Poder Publico adotar medidas suficientes de natureza normativa e de natureza
material, possibilitando uma protecéo eficiente e adequada dos direitos fundamentais.

Na jurisprudéncia, tém-se varios acérddos que abordam o principio da proibicéo da
protecdo deficiente, em caminhos antagbnicos.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a titulo de exemplo, por ocasido do
julgamento da Apelacdo Criminal n°. 70075356360, da 4* Céamara Criminal, relator o
Desembargador Julio Cesar Finger (julgado de 22.02.2018), entendeu-se que a criminalizacdo
do porte ilegal de arma de fogo e de municdo estd em conformidade com a Constituicdo
Federal, posto que a tipificacdo das condutas, mesmo quando presente somente 0 denominado
perigo abstrato, € corolario do dever de protecdo aos direitos fundamentais, em sua

perspectiva objetiva, observando-se o principio da proibicao da protecdo insuficiente®.

58 APELAQC)ES CRIMINAIS — PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERA(;AO SUPRIMIDA -
ART. 16, PARAGRAFO UNICO, INCISO 1V, DA LEI N° 10.826/03 — PORTE ILEGAL DE MUNI(;AO DE
USO PERMITIDO - ART. 14 DA LEI N° 10.826/03 — PROVAS DA MATERIALIDADE E DA AUTORIA -
CRIME DE PERIGO ABSTRATO — DIREITO A PROTECAO A VIDA — REJEICAO — CONDENACOES
MANTIDAS — SUMULA 231 DO STJ — ISENCAO DA MULTA — DESCABIMENTO — 1- O porte ilegal de
arma de fogo com numeragdo suprimida e o porte ilegal de municdo sdo crimes de perigo abstrato e de mera
conduta, mostrando-se prescindivel a demonstracéo de perigo concreto. Precedentes. Na esteira do entendimento
dos Tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal, ndo sdo inconstitucionais os crimes de perigo abstrato, a
exemplo daqueles previstos na Lei 10.826/03, que teve sua constitucionalidade assentada na ADI 3.112/DF. 2-
N&o houve divida que a arma de fogo com numeracao raspada apreendida estava na posse do acusado P.H.G.S.,
assim como que o réu R.P.S. Portava muni¢Bes de uso permitido, levando-se em conta o relato fidedigno
apresentado pelos policiais que participaram da prisdo. N&do ha por que duvidar da versdo apresentada por eles,
que, em todas as oportunidades em que foram ouvidos, narraram com verossimilhanca a ocorréncia dos fatos,
ndo deixando ddvida a respeito da pratica dos crimes. 3- Sem razdo a alegacdo de violacdo ao direito a protecéo a
vida, insculpido no art. 5° caput, da Constituigdo Federal de 1988. Possibilidade de criminalizagdo que é
corolario de um dever de protecdo aos direitos fundamentais como decorréncia da perspectiva objetiva desses
direitos de estatura constitucional, da qual também decorre a maxima da proporcionalidade como proibicao de
insuficiéncia. Para tanto, reconhece-se uma ampla discricionariedade do legislador para eleger e criminalizar
condutas que causem perigo a bens juridicos protegidos pelo ordenamento. Condenagdes mantidas. 4- Por conta
do entendimento da Simula 231 do STJ, fica impossibilitado o estabelecimento da pena provisoria aquém do
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Também o Tribunal de Justica de Sdo Paulo®, adotando o principio em comento, é
firme no entendimento de que o réu merece tratamento mais duro — regime inicial fechado
pela pratica de furto simples — quando, ao reincidir, demonstra ndo ter se conscientizado da
gravidade de suas condutas, por meio das penas anteriormente aplicadas, e volta a delinquir,
revelando ndo ter absorvido a finalidade de ressocializagdo para a convivéncia social
harménica na vida em comunidade, sem novas préaticas que lesionem bens juridicos alheios.

Tal fato, no entender da Corte e a luz da proibi¢do da protecdo deficiente, demanda
maior rigor no tocante a aplicacdo da lei penal, devendo o Estado-juiz dar resposta adequada e
proporcional a sociedade, que é assolada persistentemente com os altos indices de
criminalidade.

Em sentido oposto, entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul® que néo se
configurou violacao ao principio em analise o fato de o legislador patrio, por meio da Lei n°.
13.654/2018, ter revogado o inciso I, do § 2°, do artigo 157, do Cddigo Penal, de maneira que
ndo h4, neste aspecto, qualquer inconstitucionalidade da lei, por violacdo do principio da
proporcionalidade em sua vertente da proibicao da protecdo deficiente.

Cabe salientar que o dever de protecdo impde ao Estado uma presenca minima de

minimo legal, ainda que reconhecida a atenuante da confissdo esponténea. 5- A multa é preceito secundario do
tipo pelo qual o réu foi condenado, ndo havendo previsdo legal para a isencdo do pagamento. APELACOES
NAO PROVIDAS. (TJRS — ACr 70075356360 — 42 C.Crim. — Rel. Des. Julio Cesar Finger — J. 22.02.2018 -
negritos ndo constantes do original).

% Apelagdo — Furto simples — Condenagéo — Recurso da defesa — Pedido de fixagdo do regime inicial aberto e,
subsidiariamente, do semiaberto — N&o acolhimento — Manutencdo do regime inicial fechado — Reincidéncia —
Principio da proporcionalidade e proibicdo da protecdo deficiente ou insuficiente — Previsdo expressa do Cddigo
Penal acerca do regime inicial fechado para reincidentes (artigo 33, §2°, alineas “b” e “c”) — Recurso nao
provido. Apelagdo Criminal n° 1500248-57.2019.8.26.0540.

60 APELA(;AO CRIME. ROUBO MAJORADO PELO CONCURSO DE AGENTES COM UTILIZAQAO DE
UMA FACA. FATO OCORRIDO EM JANEIRO DE 2001. PRELIMINAR SUSCITADA PELA
PROCURADORIA DE JUSTICA DE INSTAURA(;AO DE INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.
Conforme manifestacdo deste Colegiado em voto da relatoria da eminente Desembargadora Cristina Pereira
Gonzales, por ocasido do julgamento da apelagdo crime n® 70079767208, ndo h& de se falar em
inconstitucionalidade formal da Lei n® 13.654/2018, haja vista que foi observado o regular processo legislativo,
tratando-se o vicio apontado pelo 6rgdo ministerial de mera irregularidade decorrente de erro material, que foi
devidamente sanado. Igualmente inexiste inconstitucionalidade material, pois ndo houve a descriminalizacdo do
roubo com o emprego de arma branca ou impropria, ndo havendo falar em violagdo ao principio da proibicdo da
protecdo deficiente. PRELIMINAR REJEITADA. ABSOLVI(;AO. INSUFICIENCIA PROBATORIA.
CONFISSAO NA FASE INQUISITORIAL. Confissdo prestada perante autoridade policial e ndo confirmada em
juizo no espaco publico estatal ndo pode dar suporte & condenagdo. Da mesma forma, o réu nao foi reconhecido
em Juizo. Ausente prova extreme de ddvida acerca da autoria, cabe a absolvi¢cdo do réu, por insuficiéncia
probatéria, sendo irrelevante, para fins de condenacdo, o depoimento prestado perante a autoridade policial
quando ndo ratificado em Juizo Incidéncia do principio in dubio pro reo. Aplicacdo do art. 386, VII, do Cédigo
de Processo Penal. ABSOLVICAO MANTIDA. RECURSO MINISTERIAL IMPROVIDO. (TJRS,
APELACAO CRIME N° 70083516203 — N° CNJ: 0323529-04.2019.8.21.7000 — Quinta Camara Criminal,
Relatora Desembargadora Maria de Lourdes Galvdo Braccini de Gonzalez, j. em 06 de maio de 2020. NO
MESMO SENTIDO: TJRS - APELACAO CRIMINAL n° 70081233140 (N° CNJ: 0095223-
09.2019.8.21.7000), Quinta Camara Criminal, Relatora Desembargadora Cristina Pereira Gonzales, j. em 22 de
abril de 2020.
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protecdo juridica constitucionalmente exigida, ndo sendo possivel descer abaixo desse
liminar.

Conclama a Constituicdo o direito a vida, por exemplo, devendo o Estado se abster
de atentar contra a vida dos particulares, bem como de nao coloca-los em risco, em qualquer
circunstancia.

Todavia, mister que o Estado adote as medidas necessérias a protecdo dos
particulares, de modo a evitar que tenham o direito a vida ceifado por ataques de terceiros.

Assevera Vieira de Andrade®, que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
esta ligada a eficécia irradiante das normas constitucionais que os preveem.

Existiria, dessa maneira, um efeito externo dos direitos fundamentais, do qual
resultaria uma espécie de forca vinculativa generalizada dos preceitos respectivos, seja através
de acdes estatais efetivas, por meio da Administracdo, seja por meio de espécies de comandos
de normatizagéo.

Os deveres de protegédo, contudo, ainda que vinculem todos os poderes do Estado,
devem ser enunciados através de leis, reservando-se, ao Judiciario, portanto, a devida
aplicacdo.

Quando ha a violagdo do principio da proibicdo da protecdo deficiente, nédo
atingindo, o Estado, um padrdo minimo de garantia, ainda que houvesse condi¢Bes de
proporciona-la, torna-se possivel deduzir uma pretensdo em juizo, posto que se estara diante
de uma inconstitucionalidade por omisséo.

Consoante a posicdo de Jorge Reis Novais®, mesmo quando estdo em causa valores
maximos como o direito a vida, a integridade fisica ou a seguranca pessoal, situacdes nas
quais a necessidade de protecdo pode ser mais premente, a decisdo sobre a melhor via de
protecdo ndo € neutra, nem tampouco independente da concepc¢do que se perfilhe sobre as
relacBes sociais, pré-compreensdes disputadas no terreno da luta politica e eleitoral
democréticas, ou, no minimo, para avaliagdes politicas muito diversas da mesma situacao
conjuntural que requer a protecdo do Estado. Assim, o Poder Judiciario, apesar de estar
obrigado a controlar a observancia do dever estatal de protecao dos direitos fundamentais, ndo
é a instdncia mais adequada, em Estado de Direito Democratico, para a referida discussao.

Portanto, os orgéos politicos tém, neste dominio, uma competéncia propria que lhes

advém da legitimidade de escolha popular democratica, feita para a tomada de decisdes

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 42 edicéo.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 293 e ss.

%2 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 297.
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politicas deste tipo. Cuida-se, indubitavelmente, de um problema de separagdo de poderes.

O Estado, forcoso observar, tendo em vista as liberdades asseguradas aos cidadaos,
ndo pode restringir excessivamente os direitos fundamentais, nem tampouco, verificando
conflito entre particulares, deixar de proteger adequadamente direito de cidadao atingido por
terceiro.

Na seara penal, o principio da proibicdo da protecdo deficiente, estabelece meios
adequados para a protecdo de bens juridicos. Assim, é possivel saber se é razoavel a
mobilizacdo da maquina penal para proteger determinado bem juridico, ou seja, se € razoavel
invadir a esfera de liberdade individual em prol dessa protecdo, bem como se, por outro lado,
é razoavel deixar de proteger.

A proposito dessa necessaria razoabilidade, Toledo® lembra que o principio da
proporcionalidade deve ser aplicado nessa area do direito uma vez que “ndo ha direitos
absolutos e o proprio Direito Penal ndo deve entrar em rota de colisdo com valores éticos
fundamentais”. O saudoso Ministro do Superior Tribunal de Justica aduz, ao abordar a

excludente da legitima defesa:

Seria enorme incongruéncia acolherem-se principios como o da ‘insignificancia’ e o
da ‘adequagdo social’ para excluir o crime, e, a0 mesmo tempo, deixar de acolher
principios analogos, como o da proporcionalidade, para impedir que se matem seres
humanos por ninharias em nome de uma ‘légica’ que nada tem de ‘humana’ ou
sequer de ‘razoavel’.

Todavia, € se registrar, em relacdo a proporcionalidade e razoabilidade, que ha de se
suscitar excecdo, diante da reducdo da discricionariedade a zero. Exemplo disso tem-se no
caso de comandos de normatizagdo, como a insuscetibilidade de graca ou anistia para as
praticas dos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes, terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por forca do disposto no artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal.

Nesse caso, o Texto Constitucional determina a edi¢éo de lei com o escopo de tornar
insuscetiveis de graca ou anistia os crimes que indica, subtraindo do legislador ordinario a
discricionariedade acerca da matéria, ou mesmo decisao politica.

Igualmente, ha a reducdo da discricionariedade quando determina, a Constituicdo
Federal, a punigdo a qualquer discriminacédo atentatdria dos direitos e garantias fundamentais.

Ao poder publico cabe, por conseguinte, dentre as medidas a serem adotadas para a
protecdo ao direito, em ndo havendo reducdo da discricionariedade a zero, adotar uma delas,

sO havendo que se falar em protegéo insuficiente quando, diante da omisséo do Poder Publico,

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 203.
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o direito ¢é afetado por atuacao ilegal de terceiro, de maneira substancial.

E que, em geral, a Constituicdo Federal, embora imponha deveres de protecdo, nio
indica 0 modo pelo qual a referida protecdo deve ser concretizada, de maneira que, havendo
inimeras formas pelas quais se mostraria possivel a protecdo, importa a Administracdo
escolher qual das medidas sera adotada, ndo se tornando obrigatoria qualquer delas.

Como critério inicial ou minimo de verificagdo da insuficiéncia, aponta Jorge Silva
Sampaio® para o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, haveria protecdo deficiente e, portanto, omissao inconstitucional do Estado,
sempre que o titular do direito fundamental protegido viesse a ser atingido em sua dignidade.

Além do referido critério, Jorge Silva Sampaio indica a garantia do contetdo
essencial dos direitos fundamentais.

E que, consoante ja referido, s6 ha que se falar em protecdo insuficiente quando,
diante da omiss@o do Poder Publico, o direito a ser protegido &, por atuacéo ilegal de terceiro,
afetado em seu ndcleo essencial.

Ademais, admite-se a existéncia de protecdo insuficiente, ainda que nédo atingido o
direito fundamental em seu nucleo essencial, nem tampouco o titular do direito em sua
dignidade, sendo, contudo, de mais arida verificag&o.

Quanto mais proximos estiverem, os direitos a serem protegidos, da dignidade da
pessoa humana, ou mesmo de ndcleo essencial de direito fundamental, mormente se estiver
relacionado a liberdade, maior sera a gravidade da desprotecao.

Tal ponderacdo ha que se realizar em conjunto, ndo em fases estanques, com o
escopo méaximo de aferir, no caso concreto, a existéncia ou ndo de déficit vedado de protecéo
ao direito.

Contudo, ha que se admitir que tais pondera¢des, sobretudo quando se esta diante de
comandos de normatizacdo, devem ser efetivadas pelo Poder Legislativo, por ser este 0 6rgao
constitucionalmente responsavel pela edicéo de leis.

A judicializagdo dos referidos conflitos mostra-se sobremaneira dificultosa,
sobretudo quando ha lei editada, devendo, pois, o Poder Judiciario, permanecer concentrado a
vontade expressa pelo Parlamento por meio do comando normativo.

A atuacdo judicial, dessa forma, devera se restringir as violagdes ao principio da
proibicdo da protecdo deficiente mais grosseira, ndo obstante se reconheca que a objetivacao

dos direitos fundamentais impde a sua protecdo total e efetiva.

 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protecéo policial de direitos, liberdades e garantias. 1¢ edicdo. Coimbra:
Coimbra, 2012, p. 151.
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Ademais, ndo se pode afastar a adocdo do principio em estudo em razdo do
denominado “garantismo penal”, de Ferrajoli®.

Quando prefaciou a obra “Direito e Razao”, Norberto Bobbio asseverou que a teoria
elaborada por Ferrajoli é contraria ao denominado Direito Penal Maximo e antiliberal, que
propicia o abuso do direito de punir do Estado, mas também repudia a insuficiéncia das
posturas doutrinarias abolicionistas, que levam a liberdade selvagem®.

De fato, ao fazer a andlise a respeito das doutrinas abolicionistas, Luigi Ferrajoli
obtempera que elas expressam um modelo inadequado e utdpico, préprio de uma sociedade
selvagem, sem regras e destituido da necessaria ordem, o que propiciaria o retorno a chamada
lei natural do mais forte®’.

Deste modo, nota-se que, no Brasil, a teoria do garantismo penal foi compreendida
de forma incompleta, sem a abordagem de todas as intencdes do pensador italiano quando do
desenvolvimento de sua teoria®.

Percebe-se, pois, que Ferrajoli se opde tanto o modelo de Estado autoritario e
policialesco, proprio da excecdo e violador da carta de direitos fundamentais, como
igualmente de um modelo de Estado anarquico, sem as regras coercitivas necessarias a boa
convivéncia de todos, para o que ¢ imprescindivel o denominado “Direito Penal Minimo”,
norteado por regramentos razoaveis na tipificacdo de condutas e na previsdao da
correspondente sangéo penal.

Destarte, constata-se claramente que o garantismo penal, como idealizado por
Ferrajoli, ndo se presta a fomentar a impunidade do agente criminoso, pouco importando o
grau de censurabilidade da infrag&o penal praticada.

O pensamento de Ferrajoli, ao reconhecer a importancia dos direitos fundamentais
sociais vem sendo enfatizado pela doutrina internacional, como se Vé, a titulo de exemplo, em
José Luiz Marti Marmol®.

Ainda nesta mesma seara, Bobbio, no prefacio da obra “Direito e razdo”, deixa bem

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

% BOBBIO, Norberto, in FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002 - prefacio, p. 8.

*7 Op. cit., p. 203.

% CORDEIRO, Gustavo Henrique de Andrade. O garantismo penal integral como instrumento de protecio
suficiente aos direitos fundamentais individuais e coletivos. Dissertacdo. Programa de Mestrado em Direito,
Fundagio de Ensino “Euripides Soares da Rocha” - UNIVEM, Marilia, 2016, p. 82.

% MARMOL, José Luiz Marti. El fundamentalismo de Luigi Ferrajoli: um analisis critico de su teoria de los
derechos fundamentales. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estidios sobre el
pensamento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005, p. 384: “el paradigma constitucional incluye
asimismo, segun Ferrajoli, los seguientes grupos de derechos fundamentales: derechos politicos (o de autonomia
publica), derechos civiles (o de autonomia privada), derechos liberales (o de libertad) y derechos sociales”.
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evidente que, consoante o posicionamento de Ferrajoli, o garantismo ndo se destina
exclusivamente aos direitos e interesses individuais, mas igualmente a tutela dos direitos
sociais™.

E mais, a prépria interpretacdo dada por Luigi Ferrajoli demonstra que ha a
necessidade de serem garantidos os direitos fundamentais, inserindo-se a liberdade, até os
chamados direitos sociais, que tém suas estipulacfes introduzidas na mesma estrutura do
principio da legalidade do Estado Constitucional de Direito. Em outras palavras, o modelo de
garantismo por ele proposto busca estabelecer um modelo ideal de estado de direito, assim
entendido ndo apenas como estado liberal protetor dos direitos de liberdade, mas igualmente
como estado social, conclamado a proteger também os direitos sociais™.

E, pouco mais adiante, na mesma obra, Ferrajoli aduz que os direitos de liberdade
correspondem a garantias negativas consistentes em limites de proibi¢Ges de fazer, e aos
direitos sociais “corresponden garantias positivas consistentes en obligaciones de prestaciones
individuales o sociales”, de maneira que, em todos os casos de elabora¢do das garantias, o
estabelecimento dos mecanismos institucionais voltados a assegurar a maxima
correspondéncia entre normatividade e efetividade na tutela ou na satisfacdo dos direitos
“constituye la tarea mas importante y dificil tanto de una teoria como de una politica
garantista del derecho”. Compreende-se, pois, que 0 garantismo ndo tem relagdo com o mero
legalismo, formalismo ou processualismo, mas sim consiste na tutela dos direitos
fundamentais, “los cuales -de la vida a la libertad personal, de las libertades civiles y politicas
a las expectativas sociales de subsistencia, de los derechos individuales a los colectivos-
representan los valores, los bienes y los intereses, materiales y prepoliticos”, sendo esses os
valores que fundamentam e justificam “la existencia de aquellos ‘artificios’ -como los llamé
Hobbes- que son el derecho y el estado, cuyo disfrute por parte de todos constituye la base
sustancial de la democracia.”"

Portanto, uma boa exegese do garantismo penal leva a compreensdo da necessidade
de o Estado dar protecdo suficiente aos direitos sociais e coletivos, ao lado da tutela dos
interesses e direitos fundamentais individuais.

A proposito, Ferrajoli, aprofundando a sua teoria do garantismo penal, asseverou que
existe, contemporaneamente, uma nova criminalidade, “de la cual provienen las ofensas mas

graves a los derechos fundamentales: la criminalidade del poder”. Portanto, tem-se que,

" BOBBIO, Norberto, in FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002 — prefacio, p. 8.

"M FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén — teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 12 e 16.
2 |dem, p. 28-29.
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consoante a posicdo do professor italiano, o Estado deve se preocupar de forma especial
também com as infracdes cometidas pelos “cavalheiros”, isto é, os crimes de corrupcao,
fraude fiscal e lavagem do dinheiro™.

Destarte, consoante se extrai do pensamento de Ferrajoli, 0 Estado tem o dever de
garantir, ao lado dos direitos fundamentais individuais, os direitos que se ligam a defesa da
sociedade, isto €, a adequada protecdo contra os praticantes de crimes que a atingem.

A confirmar essa posicdo do autor italiano, em data posterior, no dia 16 de outubro
de 2013, como noticia Douglas Fischer, numa palestra ministrada no Ministério da Justica, em
Brasilia, ao ser questionado a respeito da compatibilizacdo entre sua teoria do garantismo
penal com a necessidade de puni¢cdo dos agentes publicos pelos crimes praticados durante o
regime militar, Ferrajoli respondeu que, em sua visdo garantista, ébices de natureza temporal,
como a prescricao, ndo poderiam ser opostos diante da obrigacdo positiva do Estado de agir
no sentido de punir eficazmente os autores destes delitos™.

Em suma, no proprio garantismo penal encontra-se fundamento para o principio da
proibicdo da protecdo deficiente ou insuficiente da sociedade, seja no tocante a necessaria
criminalizacdo de conduta que a atingem, seja quanto a razoabilidade da reprimenda a ser
imposta ao criminoso.

Os direitos humanos e fundamentais, dentre eles os direitos e garantias individuais e
coletivos consagrados no artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser utilizados como
verdadeiro escudo protetivo da préatica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para
afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena
de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal,
portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Lei Magna.

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o
sacrificio total de uns em relacéo aos outros, realizando uma redugéo proporcional do &mbito

de alcance de cada qual, sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia

" FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Edicién de Miguel Carbonell. Madrid: Trota, 2008, p. 250 e
254.

" FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In: CALABRICH, Bruno; FICHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo (Org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e
aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Porto Alegre: Verbo juridico, 2017, p. 63.
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do Texto Constitucional com sua finalidade precipua.

Sob o amparo da Lei Magna, existe uma forte barreira impositiva de limites ao
legislador. Por corolario, a lei penal que ndo protege um bem juridico é ineficaz, por se tratar
de intervencao excessiva na vida dos individuos em geral.

Conforme exposto, o Estado tem o dever de agir na prote¢do de bens juridicos de
indole constitucional. Para tanto, devera respeitar o principio da proporcionalidade. Ocorrera
violacdo ao principio aludido nao apenas quando houver excesso na acdo estatal, mas também
qguando a protecdo ao bem juridico constitucionalmente previsto ocorrer de forma
manifestamente deficiente. Isto porque, a proporcionalidade é composta de duplo viés: a
protecdo positiva (proibicdo de excesso estatal) e a protecdo em face de omissdes (proibicéo
da atuacdo estatal deficiente).

Assim sendo, a inconstitucionalidade podera decorrer tanto do descomedimento
estatal de maneira excessiva, situacdo em que determinado ato € desarrazoado, acarretando
evidente desproporcao entre fins e meios, como também derivar de protecdo insuficiente a um
direito, especialmente quando o Estado desconsidera o uso de determinadas san¢des penais ou
administrativas para proteger bens juridicos especificos.

Comumente a violacdo da proibi¢do da insuficiéncia encontra-se representada por
uma omissdo do poder publico, no que concerne ao cumprimento de um imperativo
constitucional. Na medida em que o Estado se omite do seu dever na protecdo de direitos
fundamentais, ou ndo o faz de forma adequada e eficaz, seu ato estara eivado de
inconstitucionalidade.

A proibigdo da protecdo deficiente constitui ndo sé uma técnica a ser aplicada pelo
julgador, mas um limite de valoracdo para o legislador, uma vez que ele fica restrito a
elaborar uma norma que seja suficientemente adequada e eficaz para garantir a protecdo
minima exigida pela Constituicdo. Portanto, se ndo houver prote¢cdo normativa ao direito
fundamental, no que diz respeito a sua dimensdo objetiva — de imperativo de tutela —
verificar-se-a um ato estatal de notoria inconstitucionalidade, que impedird o gozo do direito
fundamental pelo seu titular.

Assim, até mesmo o legislador deve respeitar esse principio, pois nao existe
liberdade absoluta de conformacéo legislativa, na medida em que seus atos também devem ser

pautados pelas diretrizes constitucionais.
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2 DIREITO PENAL DO INIMIGO EM GUNTHER JAKOBS

Gunther Jakobs é um jurista alemé&o e professor emérito de Direito Penal e Filosofia
do Direito. Na comunidade cientifica mais ampla, Jakobs é marcado pela sua polémica teoria
denominada Direito Penal do Inimigo™.

Segundo Jakobs™, a ciéncia do Direito Penal deve investigar o verdadeiro conceito
de Direito Penal, o que significa destaca-lo como parte do entendimento que a sociedade tem
de si mesma. O sucesso desta ciéncia ndo é garantido, pois pode que as comunicacfes
circulem sob o titulo “Lei criminal”, sem pertencer ao seu conceito. Essas comunicagdes sdo
chamadas de Direito Penal, ndo devem ser ilegitimos em si, mas navegam sob a bandeira
errada e — invertendo a questdo apresentada — entre as exigéncias de que a ciéncia deve se
impor diante da sociedade que inclui ndo se contentar com um nome simples, mas insistir em
um conceito — na medida em que existe. E evidente que, sem colocar o0 ponto de vista no
entendimento que a sociedade alcancou de si mesma ou na qual ela leva pelo menos quanto
possivel e, o que é o mesmo, adotando uma perspectiva absolutamente interna do Direito
Penal, ndo se pode obter o referido conceito; pelo contrério, a ciéncia deve tomar
conhecimento da identidade da sociedade, esforcando-se para entender isso. E verdade que
nem todo apelo ao legislador é legitimo, mas também ndo sdo conceitos penais reducionistas,
gue além da ciéncia ninguém mais entende, eles constituem modelos sociais legitimos (mas
utopias).

O ser humano é chamado de pessoa, enquanto desfruta de certos direitos na
sociedade civil, a qual se deve acrescentar isso também na medida em que ele deve assumir
deveres; em outras palavras, as pessoas sdo beneficiarias de direitos e deveres e vice-versa.
Como o direito original e o dever original podem contemplar a faculdade abstrata de adquirir
direitos e deveres concretos: € uma pessoa legalmente capaz. Por conseguinte, é excluido do
ambito das pessoas que ele nao pode “gozar” de nenhum direito ou assumir qualquer dever;
parcialmente excluidos sdo aqueles que ndo participam de certos direitos e deveres. E
cristalino que a excluséo ndo deve ser entendida como mero néo ter, porque na grande maioria

dos casos, um mero nao ter ndo resultard de uma baixa capacidade legal, mas de certa maneira

" Segundo Cleber Masson (Direito penal esquematizado — parte geral — vol. 1, 9% ed. ver., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2015), Jakobs atribui a responsabilidade de ter adaptado o Direito Penal
a teoria dos sistemas sociais de Luhmann, com a sua teoria da imputacdo normativa.

® JAKOBS, Giinther. Dogmatica de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad. Civitas
Ediciones, 2004, p. 27-28.

A obra utilizada, sem traducéo, foi interpretada pelo orientando.
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existéncia pessoal ou de certo uso pela pessoa de seus direitos e deveres, ou pode ser, em vez
disso, a consequéncia de impedimentos factuais”.

O conceito moderno de exclusdo tem origem em teoria dos sistemas, embora nédo
haja oposi¢do ao conceito de personalidade, mas ao da inclusdo. Desde que a pessoa tem que
ser entendida como uma “restri¢do individual atribuida as possibilidades comportamentais”,
ou seja, como construcdo comunicativa em relagcdo as expectativas sociais, com a exclusdo
também deve sempre ocorrer como resultado da despersonalizacdo. No entanto, Luhmann fala
também de “pessoas ndo integraveis”, usando um conceito normativamente descolorido de
pessoa. Parece que, para ele, ndo se trata tanto da dotagdo normativa da pessoa, mas de sua
delimitacdo com o sistema de consciéncia. E por isso que as pessoas podem ser excluidas sem
perder o status, como, por exemplo, quando em sociedades estratificadas perdem o status de
pertencer a uma determinada camada social, embora ndo possa ser excluida, pelo menos
suposto limite, perda de personalidade — como no caso dos condenados™.

Jakobs parte da premissa de que ha dois tipos de criminosos: o cidaddo criminoso
comum, que cometeu um crime e que sera punido para que a norma criminal seja reafirmada;
e o0 inimigo, um ser que, deliberadamente, renega o Estado e a sociedade — que continuara
atentando contra eles e, nesse caso, aplicam-se medidas de contencéo com o fim de segrega-lo
do convivio social, haja vista sua periculosidade — o risco de sua liberdade. Haveria, portanto,
um Direito Penal do Cidad&o e um Direito Penal do Inimigo, entendendo-se essa distingéo
mais como modos de compreender o mundo e o direito do que uma separacdo legislativa
clara”.

H& dois discursos sobre o Direito Penal do Inimigo, diz Melid: o americano e o
europeu. O primeiro fala abertamente em uma guerra, em que ndo importa uma aparéncia
juridica. O segundo tenta dar um ar de normalidade constitucional. Mas em ambos,
indubitavelmente, estd presente um Direito Penal de Autor, pois parte de uma presuncao: ele,
0 inimigo, cometera crimes no futuro, pois ha algo que Ihe é imanente — a caracteristica de se
(re)voltar contra do Estado. Portanto, o discurso ndo é retrospectivo, mas prospectivo, até pela
preexistente rotulacdo de inimigo e pela busca de punir pelo risco — do que podera vir a fazer,
em raz&@o do perigo que representa —, e ndo do que se tenha, efetivamente, feito. O inimigo
perde o status de cidaddo. N&o se esta lidando, sob esse prisma, com um sujeito de direito,
mas um objeto de contencdo, fundamentado na periculosidade e ndo na culpabilidade. E como

7 Op. cit., p. 51-52.

8 Op. cit., p. 52-53.

¥ JAKOBS, Giinther; MELIA, Manoel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 12.
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a esse discurso subjaz uma ideia de combate, de guerra, as garantias processuais s&o
relativizadas ou mesmo suprimidas em prejuizo, por 6bvio, do inimigo®.

Para Jakobs, as ideias de Direito Penal do Cidadéo e de Direito Penal do Inimigo ndo
caracterizam duas realidades puras, dois modos diferentes e estanques de tratamento, mas sim
de vocacdes diferentes dentro de um mesmo modelo juridico-penal. Para ele, é possivel a
sobreposi¢ao dessas vocacOes: a) do autor como pessoa; b) ou como perigoso®.

A relacdo entre pessoas que sao titulares de direitos e deveres é regulada pelo direito.
A relacdo com um inimigo, segundo Jakobs, rege-se pela coacdo. O Direito Penal do Cidadéo
mantém a vigéncia das normas. O Direito Penal do Inimigo combate perigos. E a disposicao
do tratamento do criminoso como pessoa diminui, conforme se verifica sua disposi¢cdo em
reincidir®.

Ap0s os fatidicos atentados do “11 de setembro”, ganhou mais for¢a o discurso de
que o modelo tradicional de delito ndo se amoldaria a esses novos tipos de criminoso e de

criminalidade organizada. Segundo Jakobs®,

[...] guem inclui o inimigo no conceito de delinquente-cidaddo ndo deve assombrar-
se quando se misturam os conceitos “guerra” e “processo penal”. De novo, em outra
formulacdo: quem ndo quer privar o Direito Penal do cidaddo de suas qualidades
vinculadas & nocéo de Estado de Direito

[...] deveria chamar de outra forma aquilo que tem que ser feito contra os terroristas,
se ndo se quer sucumbir, isto é, deveria chamar Direito Penal do inimigo, guerra
contida.

Para o autor, o Direito Penal conheceria dois polos de regulacdo. Um seria o do
tratamento do cidaddo que comete um crime. Nesse caso, a tendéncia é de que se espere até
gue a conduta se exteriorize para que o Estado reaja, com o fim de confirmar sua estrutura
normativa da sociedade. O outro polo se caracteriza ndo pela reagdo, mas pela interceptacéo
ainda no estagio prévio, haja vista o status de inimigo — cuja legitimidade de atuacdo do

Estado se da em razdo de sua periculosidade®.

2.1 Considerac0es iniciais

8 Op. cit., p. 12.

8 Op. cit., p. 21.

8 Op. cit., p. 24-33.

8 Op. cit., 2012, p. 35-36.
8 Op. cit., 2012, p. 36.
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Nada é muito novo no Direito Penal, de modo que a pré-historia da legitimacédo
discursiva do tratamento penal diferenciado do inimigo pode ser situada na antiguidade e
identificada em Protagoras e Platdo. Este ultimo desenvolveu pela primeira vez no
pensamento ocidental a ideia de que o infrator é inferior devido a sua incapacidade de aceder
ao mundo das ideias puras e, quando esta incapacidade é irreversivel, ele deve ser eliminado.
Protégoras sustentava uma teoria preventiva geral e especial da pena, mas também postulava
um Direito Penal Diferenciado, segundo o qual os incorrigiveis deviam ser excluidos da
sociedade®™.

Portanto, ndo é necessario recorrer aos séculos recentes para encontrar a teoria e a
legitimacgdo do exercicio do poder punitivo. Isso poderia ser a comprovacao de que o inimigo
€ uma construcdo tendencialmente estrutural do discurso legitimador do poder punitivo.
Cuida-se apenas e tdo somente de uma hipotese, porque 0 que interessa € a forma que este
poder assume a partir do seu restabelecimento®.

Neste longo periodo, toda teorizacéo legitimadora do tratamento penal diferenciado
para inimigos ou estranhos baseou-se em emergéncias, ou Seja, em ameacas a propria
sobrevivéncia da humanidade ou da sociedade, que assumiam o carater de guerras e, por
consequéncia, reduziam o Direito Penal ao Direito Administrativo e as penas a coercao
direta®.

Como o mal que ameaca — a emergéncia que se invoca — requer uma guerra, a
necessidade de neutralizar o mal em ato impde a eliminacdo de todos os obstaculos para a
defesa frente ao inimigo poderoso, ou seja, a plena disposicao do poder ilimitado por parte do
dominus, que atua sempre pelo e para o bem. Deve-se levar em conta que o dominus nao é o
que é porque atua sempre para 0 bem, mas ele atua sempre para o bem porque é o dominus.
Quando isso acontece, o Direito Penal se identifica com as medidas administrativas de
coercdo direta, ou seja, as que sao acionadas quando é necessario neutralizar um perigo atual
ou iminente®,

A construcdo da Ciéncia Penal tal como hoje a entendemos inicia-se com 0
pensamento da ilustracdo, em especial com a obra de Beccaria (1738-1794) Dos delitos e das

penas (1764)%, na qual o autor sugere uma série de dilemas relativos a humanizagdo do direito

8 JAKOBS, Giinther. Direito Penal no inimigo: nocdes e criticas / Giinther Jakobs, Manuel Cancio Meli&; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p.
83.

8 Op. cit., p. 83.

8 Op. cit., p. 83-84.

% Op. cit., p. 84.

8989 O nome Beccaria esta intimamente ligado & histéria da Itélia do século XIV. Cesare Bonesana, Marqués de
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penal, que ainda hoje ndo perderam sua atualidade. Por outro lado, desde Von Liszt (1851-
1919), o Direito Penal é considerado como a “Magna Carta (LGL 1988\3) do delinquente” e,
em qualquer caso, “a barreira infranqueavel da politica criminal®,

Beccaria® salienta que as leis sdo as condi¢cdes com as quais homens independentes e
isolado se uniram em sociedade, cansados de viver em um continuo estado de guerra e de
desfrutar uma liberdade tributada inutil pela incerteza de conserva-la. Aqueles sacrificaram
uma parte da liberdade para desfrutarem o restante com seguranca e tranquilidade. A soma de
todas essas porcoes de liberdade sacrificadas ao bem de cada um forma a soberania de uma
nacdo, e o soberano € o legitimo depositario e administrador daquela; mas ndo bastava formar
este deposito, precisava defendé-lo da privada usurpacdo de qualquer homem em particular, o
qual procura sempre retirar do depdsito ndo s6 a propria porcdo, mas ainda usurpar-se da dos
demais. Era preciso ter alguns motivos sensiveis que bastassem a dissuadir o despotico animo
de qualquer homem de submergir, no antigo caos, as leis da sociedade. Estes motivos
sensiveis sdo as penas estabelecidas contra os infratores das leis. Sensiveis motivos porque a
experiéncia fez ver que a multiddo ndo adota principios estaveis de conduta, nem se distancia
daquele principio universal de dissolucao, que no universo fisico e moral se observa, se ndo
com motivos que imediatamente golpeiam os sentidos e que de continuo se expdem as mentes
para contrabalancar as fortes impressdes das paixdes parciais que se opdem ao bem universal;
nem a eloguéncia, nem as declamagdes, muito menos as mais sublimes verdades s&o
suficientes para frear, por muito tempo, as paixdes estimuladas pelos vivos golpes dos objetos
presentes.

John Howard® dedicou-se a problematica penitenciaria, trazendo através de suas

experiéncias grande contribuicdo acerca do tema.

Beccaria é considerado o principal representante do iluminismo penal e da Escola Classica do Direito Penal.
Imbuido pelos valores e ideais iluministas, tornou-se reconhecido por contestar a triste condigdo em que se
encontrava a esfera punitiva de Direito na Europa dos déspotas — sem, contudo, contestar como um todo a ordem
social vigente. Estas ideias, principios ou preceitos, comecam pela legalidade, a qual Beccaria apresenta como
conditio sine qua non de qualquer pretensa pena que se deseje aplicar ao autor de um delito. Sua formula,
imortalizada na latinizac&o realizada por seu contemporéneo Feurbach (Paul Johann Anselm Ritter von Feurbach
(1775-1833), filésofo e jurista alemdo, imortalizou as express@es latinas do principio da legalidade), é uma das
primeiras proposi¢des encontradas: “(...) somente as leis podem decretar as penas sobre os delitos, e esta
autoridade ndo pode apoiar-se sendo na obra do legislador que representa toda a sociedade unida por um contrato
social”. Ndo ha cidnone maior a reger a aplicagdo material do Direito Penal (BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e
das Penas. Trad. Alexis Augusto Couto de Brito — Prefacio: René Ariel Dotti — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 26).

%0 CRESPO, Eduardo Demetrio. DO “DIREITO PENAL LIBERAL” AO “DIREITO PENAL DO INIMIGO”.
Ciéncias Penais | vol. 1| p. 9 | Jul / 2004 | DTR\2004\354.

%1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. Trad. Alexis Augusto Couto de Brito — Prefacio: René Ariel
Dotti — S&o Paulo: Quartier Latin, 2005.

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. — 4. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 58.
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Com profundo sentido humanitario, Howard nunca aceitou as condi¢Ges deploraveis
em que se encontravam as prisdes inglesas. Ndo admitia que o sofrimento desumano fosse
consequéncia implicita e iniludivel da pena privativa de liberdade, embora essa época, como
agora, a reforma da prisdo ndo fosse um tema que interessasse ou preocupasse muito ao
publico ou aos governantes. De acordo com a analise marxista sobre a fungdo da priséo,
considera-se que Howard encontrou as prisdes inglesas em péssimas condigdes, porque o
desenvolvimento econdmico, que ja havia alcancado a Inglaterra, fazia desnecessario que a
prisdo cumprisse uma finalidade econémica e, portanto, indiretamente socializante, devendo
circunscrever-se a uma funcéo punitiva e terrifica. Em razdo do desenvolvimento econémico e
das condic¢des do mercado de trabalho, a prisdo ndo precisava cumprir a missao de produzir e
formar “bons proletarios”, devendo servir somente como instrumento de intimidacdo e
controle politico®.

Embora ndo tenha conseguido transformac@es substanciais na realidade penitenciaria
do seu pais, é inquestiondvel que as ideias de Howard foram muito avancadas para o seu
tempo. Insistiu na necessidade de construir estabelecimentos adequados para o cumprimento
da pena privativa de liberdade, sem ignorar que as prisées deveriam proporcionar ao apenado
um regime higiénico, alimentar e de assisténcia médica que permitisse cobrir as necessidades
elementares*.

Considerava que o trabalho obrigatério, inclusive penoso, serviria de meio adequado
para a regeneracdo moral. Deu grande importancia ao trabalho como meio reabilitador.
Apesar de tal ideia ser muito discutivel atualmente, vigora até nossos dias. Ndo considerava
obrigatorio o trabalho para 0s processados, 0 que ainda se mantém na préatica penitenciaria
contemporanea®.

O poder punitivo, conforme a primeira expressao inquisitorial, foi exercido para
garantir a debilitada centralidade da autoridade papal e, por isso, no comeco, recaiu, de forma
genocida, sobre seitas e dissidentes. Posteriormente, com a quase completa extin¢cdo dos
dissidentes, passou a ser exercido sobre as mulheres e o procedimento foi rapidamente
imitado pelos tribunais laicos. Com a Contra-Reforma, a Inquisicdo se reorganizou e passou a
se ocupar dos hereges luteranos. Tal como foi exercido durante toda a pré-modernidade,

tratava-se de um poder punitivo extremamente seletivo®.

% Op. cit., p. 59-60

% Op. cit., p. 60.

% Op. cit., p. 60.

% JAKOBS, Giinther. Direito Penal no inimigo: nocdes e criticas / Giinther Jakobs, Manuel Cancio Melié; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p.
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A doutrina atual costuma passar por cima do dado da seletividade, o que é muito
expressivo, pois se trata da caracteristica estrutural mais vulneravel a critica politica e social
do poder punitivo. Diferentemente desta ignorancia, ou omissao, atual e pouco explicavel, a
doutrina pré-moderna fazia carga contra o posicionamento critico ou o prevenia. A doutrina
pré-moderna ndo s6 admitiu a seletividade do poder punitivo como tratou de legitima-la,
aceitando implicitamente que para 0os amigos rege a impunidade e para 0S inimigos o
castigo®.

A Unica maneira de legitimar o poder punitivo reconhecendo a seletividade — quer
passando por cima dela, quer subestimando-a — é apelando ao valor meramente simbdlico da
pena e a sua consequente funcionalidade como prevencdo geral positiva, pois esta pode ser
cumprida, ainda que a pena opere em um namero muito reduzido de casos e até em nenhum,
com relacdo a certos delitos. Por consequéncia, ndo é de se estranhar que a doutrina pre-
moderna tenha elaborado este argumento. Embora costumam ser mostrados como tais, o valor
simbdlico da pena e a prevencao geral positiva ndo resultam de desenvolvimentos modernos e
contemporaneos, e menos ainda pés-modernos. Na verdade, as teses atuais a esse respeito
representam uma volta aos discursos sustentados no século XVI. Seu expositor mais claro foi
Jean Bodin*, que, juntamente com Hobbes, é um dos fundadores do conceito de soberania®.

Bodin reclamava maior repressdo as bruxas, cuja persegui¢do havia diminuido na

Franca, e com esse objetivo discorria sobre a pena em geral da seguinte maneira'®:

Ha dois meios pelos quais as Republicas mantém seu Estado e sua grandeza: os
prémios e 0s castigos. Os primeiros para os bons, 0s outros para 0s maus. Sem este
equilibrio, s6 resta esperar a inevitavel ruina do Estado. Sem divida, ndo é
necessario que todos os fatos criminosos sejam castigados, porque nao haveria juizes
em ndmero suficiente para fazé-lo e tampouco carrascos para executar suas ordens.
Deste modo, para dez crimes, hd apenas uma condenacdo e normalmente o0s
condenados sdo ardilosos. Aqueles que tém amigos ou dinheiro habitualmente
escapam da mdo dos homens. Claro que nem seus amigos nem seus bens os
protegerdo da méo de Deus.

87-88.

% Op. cit., p. 88.

% Jean Bodin (Angers, 1530 — Laon, 1596) foi um teérico politico, jurista francés, membro do Parlamento de
Paris e professor de Direito em Toulouse. O autor é reconhecido pelos seus estudos que foram de suma
importancia para o avanco dos conceitos de soberania e absolutismo dos Estados. Além disso, a exposicao de
seus pensamentos a respeito do modelo de governo ideal foi muito influente na Europa.

% JAKOBS, Giinther. Direito Penal no inimigo: nogdes e criticas / Giinther Jakobs, Manuel Cancio Melia; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p.
88.

199 op. cit., p. 89.

Vide J. Bodin, De la demonomanie des sorciers. De L™ inquisition des sorciers, Livro IV, Capitulo 5, “De la
peine qui méritent les sorciers”, 215-217, Paris chez Jacques du Pues, Libraire luré, 1587, pp. 215-217.
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Como esta passagem evidencia, ndo importava a extrema seletividade que excluia os
amigos e os endinheirados do alcance do poder punitivo, porque bastava punir um em dez,
ainda que este um fosse um espero qualquer ou um velhaco. A Unica explicacdo para que
Bodin visse cumprido o primeiro requisito de seu paragrafo era que as execugdes dos espertos
servissem apenas exemplarmente, ou seja, para reafirmar a confianga no préprio sistema®.

Gunther Jakobs é um penalista no sentido literal da palavra: acredita na pena criminal
como método de luta contra a criminalidade. Apds o fracasso universal da prevencao especial
positiva como corre¢do do condenado criminal, o respeitavel autor da Universidade de Bonn
desenvolveu o discurso da prevencdo geral positiva para legitimar a pena criminal, agora
concebida como estabilizagcdo das expectativas normativas — um fendmeno de psicologia
social definido pela sociologia de Niklas Luhmann'®?, que foi fonte de inspiracdo para a teoria
juridico-penal de Jakobs'®.

No comego do novo milénio, as energias intelectuais de Jakobs foram consumidas no
trabalho de dividir o Direito Penal em dois sistemas diferentes, propostos para compreender
duas categorias de seres humanos também considerados diferentes — os cidadaos e 0s inimigos
—, cujos postulados transitam dos principios do democratico Direito Penal do Fato e da
Culpabilidade para um discriminatério Direito Penal do Autor e da Periculosidade'®.

Jakobs reconhece estar correto o que fora afirmado por Hans Welzel'®, no sentido de
que o Direito Penal tem como funcéo assegurar os valores éticos e sociais da acao®.

Destarte, como bem asseverou Welzel, a acdo humana é exercicio de uma atividade
final. A acdo é, portanto, um acontecimento final e ndo puramente causal. A finalidade, o
carater final da acdo, baseia-se no fato de que o homem, gracas ao seu saber causal, pode
prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias de sua conduta, designar-lhe fins
diversos e dirigir sua atividade, conforme um plano, a consecucdo desses fins. Gragas ao seu

saber causal prévio, pode dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal

101 JAKOBS, Giinther. Direito Penal no inimigo: nogdes e criticas / Giinther Jakobs, Manuel Cancio Meli; org.
e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p.
89.
192 Niklas Luhmann foi um sociélogo alemao apontado como um dos principais autores das teorias sociais do
século XX. O elemento central da teoria de Luhmann é a comunicacdo. Ela tem o papel de regular as relagdes
entre o sistema e 0 ambiente. Na teoria de Luhmann, a ideia de transferéncia de informacéo é deixada de lado. O
receptor ndo recebe uma informacdo da mesma maneira que é emitida. No processo de comunicacdo, essa
informacdo é multiplicada. Ele aplica esse erro ao excesso de ontologia, ao supor que a informagdo propagada é
a mesma adquirida.
iz CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual.

Op. cit.
195 Hans Welzel foi um jurista e filésofo do direito alem&o.
106 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado — Parte geral — vol. 1. — 9.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015, p. 99.
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externo a um fim e o domine finalisticamente. A atividade final é uma atividade dirigida
conscientemente em razdo de um fim, enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido em razéo
de um fim, mas é a resultante causal da constelacdo de causas existentes em cada momento. A

finalidade €, por isso — dito de forma grafica — “vidente”, e a causalidade, “cega™”".

2.2 Origem e conceito

Gunther Jakobs nasceu na Alemanha, graduou-se em direito pela Universidade de
Bonn em 1967. Ha& indicativos que Jakobs era devoto de Hans Welzel'®, e considerado um
jurista respeitado e polémico no meio académico, bem como idealizador do funcionalismo
sisttmico baseado na teoria de Niklas Luhman.

Sob a égide do funcionalismo sistémico, Jakobs sustenta que o Direito Penal tem
funcdo primordial de reafirmar a vigéncia da norma (apenas indiretamente tutelaria bens
juridicos fundamentais). A pena seria autopreservacdo do sistema juridico-penal, um
equilibrio com a pratica criminosa'®.

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi aventada pela primeira vez em 1985, em um
Seminario de Direito Penal na Alemanha™.

Menciona-se que no referido Seminario, Jakobs afirmou que um Estado Liberal, o
autor de um crime seria considerado somente um cidaddo, e ndo um inimigo. Ademais, 0
Direito Penal do Inimigo nédo seria ja um direito, mas luta ou guerra, sendo sua denominacgéo

meramente epistemoldgica™.

07 WELZEL, Hans, 1904-1977. O novo sistema juridico-penal: uma introducéo & doutrina da acéo finalista;
traducdo, prefacio e notas Luiz Regis Prado. — 3. ed. rev. e ampl. da tradugdo. — S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 31-32.

108 S1LVA, Kelly Cardoso. Um discurso sobre direito penal de excluséo: direito penal do inimigo — aspectos jus-
filosdficos e normativos. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Linha de Pesquisa
Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direitos da Universidade Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS.
S&o Leopoldo, 2011, p. 57.

109 Op. cit., p. 57.

19 Em termos simplificados, Jakobs se pauta em alguns pilares: 1) antecipacdo da punicdo: o ponto de referéncia
ndo € o ato cometido, mas um ato futuro; 2) desproporcionalidade das penas: as penas previstas sdo
desproporcionalmente elevadas em relacdo ao ato cometido ou ao resultado lesivo; 3) criacdo de leis
especialmente severas direcionadas a clientela dessa especifica engenharia de controle social (criminosos
econbmicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos sexuais e de outras infrages penais
consideradas perigosas); 4) flexibilizacdo de certas garantias do processo penal que podem, inclusive, ser
suprimidas (como na prisdo preventiva sem prazo, interceptacdo telefénica sem prazo ou no uso de tornozeleira
eletrdnica), mediante a introducdo de figuras delitivas, como crime hediondo, dentre outros; 5) descricdo vaga
dos crimes e das penas, para que o Estado possa punir como bem entender.

M1 gILVA, Kelly Cardoso. Um discurso sobre direito penal de exclusdo: direito penal do inimigo — aspectos jus-
filosdficos e normativos. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Linha de Pesquisa
Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direitos da Universidade Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS.
S&o Leopoldo, 2011, p. 58.
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Portanto, o Direito Penal do Inimigo significa a suspensdo ou, se 0 caso, a nédo
aplicacdo de certas leis justificada pela necessidade de proteger a sociedade ou o Estado
contra determinados perigos. Jakobs propGe que qualquer pessoa que ndo respeite as leis e a
ordem legal de um Estado — ou que pretenda mesmo destrui-los — deve perder todos 0s
direitos como cidaddo e como ser humano, e que o Estado deve permitir que essa pessoa seja
perseguida por todos os meios disponiveis'?.

Jakobs refere-se ao inimigo como alguém que ndo se submete ou ndo admite fazer
parte do Estado e, por isso, ndo deve usufruir do status de cidaddo, tampouco de pessoa.

Estabelece, todavia, uma distingdo entre cidadao e inimigo™.

2.3 Funcao do direito penal do inimigo na sociedade

O Direito Penal destinado a tutelar a norma é o que Jakobs chama de Direito Penal
do Cidadéo, que néo perde seu status de pessoa em face dos crimes que comete. O “Direito”
Penal aqui analisado (do inimigo) ndo se trata de um Direito propriamente dito, mas de uma
coacdo contra individuos que pde em perigo a paz e a seguranca social**.

Essa construcdo se dirige a coibir os perigos a seguranca da sociedade. Até 1985, a
abrangéncia dada a essa teoria punitivista era ainda maior. Apds 1999, Jakobs restringiu seu
angulo de abertura, valendo-se sobremodo do terrorismo para exemplificar sua aplicabilidade.

12 Em verdade, o conceito de Jakobs irmana-se com o que Hassemer sustenta sobre teorias absolutas e relativas
da pena (HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal; tradugdo de Pablo Rodrigo
Alflen da Silva. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2005, p. 369): Seneca, que viveu no inicio da era
cristd, — do modo como foi transmitido por Grotius — tomou de Protagoras uma teoria da pena que hoje
designamos como “moderna”: “nenhum individuo racional pune pelo pecado cometido, mas para que
futuramente ndo mais se peque”. Esta frase, que se perdeu na obscuridade historica da filosofia pratica,
caracteriza 0 que hoje nés denominamos “teorias preventivas da pena”, isto ¢, teorias que atribuem as penas
forca e a tarefa inibitdria dos futuros delitos. Estas teorias possuem duas orientagdes finalisticas: uma variante
“preventiva especial”, que dirige a sua aten¢do ao autor concreto condenado a uma pena e espera para ele, a
partir da pena, um efeito “ressocializador”, um efeito de adaptacdo; e uma variante “preventiva geral” que se
interessa pela generalidade dos cidadaos e, através da pena e da execucdo penal, espera em sua concepcao estrita
uma intimida¢do do potencial delinquente, e em sua concepgdo ampla robustecer a consciéncia normativa de
todos.

3 https://www.conjur.com.br/2016-set-23/lava-jato-nao-seguir-regras-casos-comuns-trf

No Brasil, a Operacdo Lava Jato, deflagrada pela Policia Federal, € um conjunto de investigac6es em andamento
que cumpriu mais de mil mandados de busca e apreensdo, de prisdo temporaria, de prisdo preventiva e de
conducgdo coercitiva, visando apurar um esquema de lavagem de dinheiro que movimentou bilhdes de reais em
propina. O Tribunal Regional Federal da 4% Regido decidiu que a Operacdo Lava Jato ndo precisa seguir as
regras dos processos comuns, uma vez que as situagdes escapam do regramento genérico, uma ameaca
permanente as investigacdes. Cuida-se, indubitavelmente, de criminosos inimigos do Estado.

14 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; LOBERTO, Eduardo de Camargo. O direito penal do inimigo. Giinther
Jakobs. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1747, 13 abr. 2008. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/11142. Acesso em: 15 out. 2019.
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Mas ndo se presta a coibir apenas estes, dirige-se também aos crimes sexuais, a criminalidade
econdmica, ao trafico de drogas, ao terrorismo, ao racismo etc'.

O “Direito” Penal do Inimigo ndo se limita, porém, ao direito substantivo, vale
dizer, abarca também o direito processual. Admite, por exemplo, a prisdo preventiva
independentemente do perigo concreto, factivel, que o processado possa representar,
baseando-se na periculosidade instintiva do “inimigo”**°.

Em suma, o “Direito” Penal do Inimigo se dirige a eliminacdo de um perigo, 0 que
ndo exclui a possibilidade de que sejam excluidos aqueles que o Estado assim considere.
Nessa vereda, defende-se uma ampla antecipacdo da punibilidade no curso do iter criminis'’,

ocupando-se de punir fatos futuros, eventuais, e ndo atual ou passado como se espera*®.

2.4 Pessoa versus inimigo

Jakobs, em sua obra, procura contrapor, de um lado, o cidaddo — que vive conforme
as regras do pacto social —, e de outro, o inimigo, colocado fora da tutela estatal por violar o
pacto social, em razdo do que deixa de ter direitos.

Anota ele que™,

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva o suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0 Estado ndo
deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrério vulneraria o direito a seguranga das
demais pessoas.

E continua'®,

S6 é a pessoa quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento
social, e isso como consequéncia da ideia de que toda normatividade necessita de
uma cimentacgao cognitiva para poder ser real.

O proprio autor ressalva que isso nao significa que tudo seria permitido ou que se

sucederiam acdes desmedidas; antes, seria possivel que aos adverséarios se reconheca uma

15 0p. cit.

10 op, cit.

17 Cuida-se do percurso para a realizacdo do crime, que vai da cogitacdo a consumag&o. NUCCI, Guilherme de
Souza. Manual de direito penal. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020).

118 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; LOBERTO, Eduardo de Camargo. O direito penal do inimigo. Giinther
Jakobs. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1747, 13 abr. 2008. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/11142. Acesso em: 15 out. 2019.

119 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manoel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 42.

120 Op. cit., p. 45.
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personalidade potencial, de tal modo que na disputa contra eles ndo se possa ultrapassar a
medida do necessario. Sem duvida, isso permitiria “muito mais do que legitima defesa, na
qual a defesa necessaria s6 pode ser reacdo perante a uma agressao atual, no Direito Penal
‘oposigdo’, trata-se também da defesa a agressdes futuras™*?',

Compreender o conceito de pessoa implica considerar que o sujeito livre, sempre
sera pautado por responsabilidades.

Aduz Jakobs'?,

Pessoa é a mascara, vale dizer, precisamente ndo € a expressao de subjetividade de
seu portador, ao contrario é a representacdo de uma competéncia socialmente
compreensivel.

A nogdo de ‘pessoa’ utilizada por Jakobs importa na separagdo juridica entre o
individuo, entendida como sistema psiquico que opera com base na consciéncia, e a
sociedade, entendida como sistema que opera com base na comunicacao'®,

Nestes termos, a pessoa nao € algo dado pela natureza, sendo uma construcao social

e, consequentemente, nem todo ser humano é pessoa juridico-penal™.

2.5 Violagao de garantias penais e processuais

A dicotomia cidadaos/inimigos coloca em cheque compatibilidade com o principio do
fato como principio basico de um direito de penas proprio dum Estado de Direito, a se inclinar
muito mais a um Direito Penal do Autor, mesmo que ndo se possa negar se tratar dum Direito
Penal do Autor de caracteristicas distintas as dos modelos até entdo conhecidos'®.

A teorizacdo do Direito Penal do Inimigo nos termos expostos acaba por ter como
efeito — ndo necessariamente almejado — a legitimacdo dos discutiveis e disfuncionais
processos de endurecimento punitivo que estdo a experimentar os ordenamentos juridico-

penais. A ideia de que o inimigo (definido terrivelmente como nédo-cidaddo) apresenta uma

121 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: O “Direito Penal do
Inimigo’. Volume 1. Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Cat6lica de S&o Paulo. S&o Paulo, 2006, p. 162.

122 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Teoria de um direito funcional, S&o Paulo, Manole. Colecio
Estudos de Direito Penal, v.6, Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, 2003, p. 30.

12 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: O ‘Direito Penal do
Inimigo’. Volume I. Dissertagio apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo. Séo Paulo, 2006, p. 163.

124 Op. cit., 2006, p. 163.

125 SANCHES, Bernardo Feijoo. (Professor Titular da Universidade Autonoma de Madri) O Direito Penal do
Inimigo e o Estado Democratico de Direito. Traduzido por: Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira e Igor
Rodrigues Brito.
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culpabilidade distinta. Jakobs fundamenta a atual expansdo em intensidade do Direito Penal
com base na concepcao de que o inimigo ndo apenas lesa a seguranca juridica como também a
cognitiva e que, por isso, deve suportar ndo s6 uma rea¢cdo normativa como os cidaddos, mas
também uma reacdo cognitivamente necessaria'®.

A concretizar o conceito de inimigo, este traz certa confusdo a analise juridico-penal,
e, dentro do Direito Penal para Inimigos se tém mesclado questbes muito diversas. Giza-se,
nos trabalhos de Jakobs posteriores a sua mudanca de rumo de 1999 sobre o Direito Penal do
Inimigo, tém-se encontrado de forma crescente a partir do atentado do onze de setembro de
2001 referéncias pontuais ao fendmeno do terrorismo globalizado de origem islamica. Tudo
acaba posto no mesmo campo de acdo se for considerado que com os inimigos se trata de
combater riscos na medida do necessario, de modo que optar por uns instrumentos violentos
Ou outros para combater o inimigo ndo é mais que uma questdo de conveniéncia. O Direito
Penal do Inimigo pode canalizar-se como tal por meio de um processo ou se transformar sem
problemas em algo complementar ao Direito Penal (e, inclusive, ao direito em geral). Isso é
indiferente a medida que o que importa é a prevencado do delito, de modo que a reflexao sobre
0s instrumentos para alcancar tal objetivo perde importancia'’.

A posicdo de Jakobs acaba por justificar uma guerra sem quartel contra o inimigo, o
que pode fazer desaparecerem todos os limites inerentes a um Estado Democrético de Direito,
especialmente ao serem combatidos os riscos que vém de fora de nossas fronteiras (0s

inimigos externos)*?.

2.6 Legislagdo comparada

Pela historia recente no que tange a atividade terrorista praticada no seu territorio, bem
como pelas caracteristicas que as reacdes politicas e legislativas adotadas revestiram —
duramente criticadas quer por atentarem contra o nucleo essencial de direitos fundamentais,
quer pela aproximacdo com a teoria do Direito Penal do Inimigo — Espanha, Reino Unido e
Estados Unidos da América sobressaem no panorama internacional no que concerne ao severo
problema da criminalidade organizada e do terrorismo, pelo que se assumem como

merecedores de uma breve referéncia neste trabalho*®.

126 Op. cit.
27 0p. cit.
128 Op. cit.
129 SERRA FERNANDES, Héléne Marine. O Direito Penal do Inimigo: Reconfiguragdo do Estado de Direito?
Mestrado em Direito (Ciéncias Juridico-Politicas) U. Porto — Faculdade de Direito Universidade do Porto. Julho
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Em 21 de Setembro de 2004, na cidade de Nova lorque, José Luis Rodriguez Zapatero
interveio com um discurso marcante, quando da “Mision Permanente de Espafia en las
Naciones Unidas”, onde definiu a posi¢do do Governo espanhol na luta contra o terrorismo™.

Na realidade, temos vindo a assistir, dentro do movimento de “securitizacdo expansiva
no uso de instrumentos da luta antiterrorista”, ao “papel dinamizador” que a Espanha assume
nessa matéria, razao pela qual o seu estudo assume particular interesse**',

Pese embora 0 Governo espanhol detivesse, pelas piores razdes, alguma experiéncia,
quer legislativa, quer politica no que toca a atividade terrorista, a verdade € que os atentados
terroristas de 11 de Marco, na capital espanhola, “fizeram com que a Espanha voltasse a viver
o terror, desta vez nao por parte dos independentistas radicais bascos da ETA, mas por parte
de extremistas islamicos. Os ataques provavelmente despoletados pela posicdo espanhola no
gue concerne ao periodo pés 11 de Setembro e a intervengdo militar no Iraque, causaram num
dia um quarto das vitimas que a ETA provocou em todo o seu historial de violéncia”, trazendo
consequéncias politicas, legislativas e sociais'®.

Da analise as reformas legislativas levadas a cabo na Espanha, denota-se que estas
constituem resultado de uma infiltracdo da linha de pensamento propugnada pelo Direito
Penal do Inimigo no sistema normativo penal espanhol, especialmente a ado¢do de medidas
cujo conteudo conduz a associagdo de determinadas caracteristicas inerentes ao conceito de
Estado securitario. E inegavel que — & semelhanca do sucedido nos Estados Unidos da
América e no Reino Unido, quando dos atentados terroristas do 11 de Setembro de 2001 e do
7 de Julho de 2005, respectivamente — o0s acontecimentos do 11 de Marco de 2004
conduziram a uma acdo legiferante intensiva, de cunho reativo e securitério, criando novos
tipos de crime associados ao terrorismo (agravando as penas e atualizando os crimes previstos
a data, no Cddigo Penal — visto que a Espanha ndo detém uma lei antiterrorista especial,
contrariamente ao Reino Unido e aos EUA), determinando a elei¢cdo do endurecimento da
seguranca como principal meio de combate face ao terrorismo**.

O combate ao terrorismo, por parte do Reino Unido, assumiu “trés fases diferentes,

porque fundamentalmente correspondeu a trés tipos de impulsos causais: a primeira fase

de 2011.

%0 0op. cit., p. 21.

B3 op. cit., p. 21.

32 Cuida-se de uma organizacdo nacionalista basca armada. E a principal organizagdo do Movimento de
Libertacdo Nacional Basco e o principal ator do chamado conflito basco.

133 SERRA FERNANDES, Héléne Marine. O Direito Penal do Inimigo: Reconfiguracdo do Estado de Direito?
Mestrado em Direito (Ciéncias Juridico-Politicas) U. Porto — Faculdade de Direito Universidade do Porto. Julho
de 2011, p. 21-22.

134 Op. cit., p. 22.
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corresponde as medidas antiterroristas delineadas para combater o terrorismo domestico ou
interno, caracterizado fundamentalmente pelo conflito da Irlanda do Norte. A segunda fase foi
desencadeada pelos ataques do 11 de Setembro de 2001 ao World Trade Center, na medida
em que obrigou o Governo a encontrar medidas que, além de combater o terrorismo,
prevenissem possiveis e provaveis atentados no territorio britanico. A terceira fase
corresponde aos ataques do 7 de Julho de 2005, que pela sua surpresa e gravidade veio a por a
nu muitas deficiéncias no sistema de seguranca do Governo Britanico e além disso, descobrir
novos inimigos insuspeitos.”**

Cumpre fazer referéncia ao Terrorism Act 2000 (cuja entrada em vigor ocorreu em 28
de Fevereiro de 2001), quer pelo fato de ter sido a primeira grande medida legislativa de
cunho marcadamente antiterrorista adotada pelo Reino Unido, quer por ter constituido um
papel decisivo na construcdo do conceito e criminalizacdo do terrorismo, visto que, a data, tal
construcao era praticamente inexistente no ordenamento juridico britanico®.

Os atentados do 11 de Setembro de 2001 ao Word Trade Center e ao Pentagono
constituiram um marco histérico de repercussdes politicas, sociais, econémicas e legais na
vida dos norte-americanos, e acabaram por afetar ndo s6 aqueles cidaddos, mas também o
resto do mundo*®’.

E notério que “o combate ao terrorismo foi um fator gregario com duplo sentido, um
positivo e um negativo. No sentido positivo, 0 povo americano identificou-se necessariamente
com estas prerrogativas patriotas: “erradicar os terroristas e dizimar Al Qaeda”, esquecendo
diferengas e unindo esforgos para reconstruir a “Na¢ao”. No sentido negativo, o combate ao
terrorismo permitiu ao Governo usar métodos legais repressivos, coativos das liberdades e
limitadores dos direitos fundamentais, como o direito a privacidade, o direito a pedir apoio
juridico, o direito a liberdade. As medidas que aumentam a seguranca, alargando o ambito e
0s mecanismos permitidos legalmente para efetuar vigilancias, buscas e apreensdes de
registros confidenciais, que proibem o recurso judicial normal contra ilegalidades ou abusos
do Governo, que restringem 0 acesso as provas que determinam prisdes, detencdes por tempo
indeterminado, legitimam-se no argumento de que 0 governo tem o dever de proteger o povo,

de criar condicOes de seguranga para garantir o bem-estar da América™**,

35 Op. cit., p. 25.
36 Op. cit., p. 25.
537 Op. cit., p. 28.
138 Op. cit., p. 28.
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3 DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL.

Conforme se depreende da doutrina majoritaria, foram as Ordenagdes do Reino os
primeiros diplomas juridicos, podendo se afirmar que constituem as fontes primitivas do
Direito Penal patrio™.

As Ultimas a vigorarem foram as OrdenacGes Filipinas*®, que cuidavam da matéria
criminal, do mesmo modo que suas antecessoras, no Livro V (Libris Terribilis)*.

Sua caracteristica era marcante: promover a intimidacéao pelo terror'*.,

A punicdo mais frequente era a morte. O legislador finalizava a descri¢édo da maioria
dos comportamentos incriminados com a expressdo morra por ello, ou “morra por isso”**,

N&o sé as condutas mais graves, como o crime de lesa-majestade (Titulo VI), a
falsificacdo de moeda (Titulo XII), o estupro (Titulo XVIII), o homicidio (Titulo XXXV), o
roubo (Titulo LXI) ou o falso testemunho (Titulo LIV), eram sancionadas com a pena capital,
mas também outras, como a feitigaria (Titulo III), a bigamia (Titulo XIX) e o ato de, “em
desprezo do Rey”, quebrar ou derrubar alguma imagem a sua semelhanca ou armas reais
postas em sua honra e memaria**.

Punia-se com morte, por exemplo, quem dormisse com mulher casada (Titulo XXV).
Apenava-se com determinacdo de utilizar capela de chifres o marido condescendente.
Também era crime, embora sancionado com pena pecunidria e degredo, o ato de “arrenegar,
descrer, ou pezar de Deos, ou de sua Santa F¢, ou disser outras blasfémias (...)” (Titulo IT)**.

As penas impostas eram, em sua maioria, cruéis: morte precedida de tortura, morte
para sempre, mutilacdo, marca de fogo, acoite, degredo, entre outras*.

A entrada em vigor do Cddigo Criminal representou enorme avanco no direito
positivo; saiu-se da “Idade das Trevas” e, guiados pelos fardis do [luminismo, ingressou-se no

grupo das nacfes vanguardeiras em matéria legislativa'’.

1% ESTEFAM, André. Direito penal esquematizado®: parte geral / André Estefam e Victor Eduardo Rios
Goncalves; coordenador Pedro Lenza. — 5. ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 85.

140 As Ordenag@es Filipinas, ou Cédigo Filipino, é uma compilagdo juridica que resultou da reforma do cédigo
manuelino, por Filipe Il de Espanha (Felipe | de Portugal), durante o dominio castelhano. Ao fim da Unido
Ibérica (1580-1640), o Cdédigo Filipino foi confirmado para continuar vigendo em Portugal por D. Jodo IV.
Vigeu no Brasil em matéria civil até 1500.

Y ESTEFAM, André. Direito penal esquematizado®: parte geral / André Estefam e Victor Eduardo Rios
Gongalves; coordenador Pedro Lenza. — 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 85.

12 Op. cit., p. 85.

%3 Op. cit., p. 86.

144 https://beatricee.jusbrasil.com.br/artigos/111691326/0-livro-do-terror-em-a-lei-do-morra-por-ello

15 Op. cit.

46 Op. cit.

17 ESTEFAM, André. Direito penal esquematizado®: parte geral / André Estefam e Victor Eduardo Rios
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O Cddigo Criminal foi promulgado quando o Brasil era ainda incipiente como nagéo.
A elaboragdo de uma nova legislagdo criminal era premente, sobretudo porque simbolizava
uma ruptura com a dominacao colonial. Alem disso, fazia-se sentir a necessidade de adaptar o
Direito as ideias da ldade das Luzes e as novas doutrinas que a época se formulavam'®,

Cumpre alertar, ademais, que a primeira Constituicdo fora outorgada em 25 de marco
de 1824, e consagrara principios penais incompativeis com o Codigo Filipino, cuja vigéncia
estendia-se por forca da Lei de 27 de setembro de 1823, de D. Pedro I, que revigorou as
disposicdes do Livro V das Ordenacoes.

Observe-se que a Constituicdo de 1824, ainda que outorgada apds D. Pedro | ter
destituido a Assembleia Constituinte, era prodiga na previsdo de direitos e garantias aos
cidaddos brasileiros, como se notava em seu artigo 179",

Com a proclamacdo da Republica, em 1889, fez-se necessaria uma reformulacédo no
direito positivo. Lamentavelmente, contudo, inverteu-se a ordem natural da reforma
normativa, que teve inicio com o Cddigo Penal, promulgado em 1890, sobrevindo a reforma
constitucional somente no ano seguinte®*.

Eram, obviamente, outros tempos. O Brasil ja se consolidara como nacdo, ndo mais
dependendo da Igreja Catdlica, justificando-se a separacdo entre Estado e Igreja. Mudara a
forma de governo. A escravatura fora abolida, o que tornava sem sentido as disposi¢fes que
conferiam tratamento penal diferenciado a escravos e homens livres. As alteragdes, contudo,
vieram rapido demais, sem a necessaria reflexdo e maturacao; tanto assim que o Codigo Penal
foi alvo das mais acidas (e justas) criticas'*.

Em 1° de janeiro de 1942, entrava em vigor, no Brasil, um novo Codigo Penal
(Decreto-lei n°. 2.848, de 07.12.1940). Este fora elaborado na vigéncia da Constituicdo de
1937 (a “Polaca” 74). A época, o Ministro da Justiga Francisco Campos determinou ao jurista
Alcantara Machado a tarefa de preparar um projeto de Cadigo Penal, o qual foi concluido em
abril de 1940. Seu trabalho foi revisto por uma comisséo integrada por Nelson Hungria,
Narcélio de Queiroz, Vieira Braga e Roberto Lyra, sob a presidéncia do Ministro Francisco

Campos™.

Gongalves; coordenador Pedro Lenza. — 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 87.

8 Op. cit., p. 87.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 352 edicdo, revista e atualizada até a
Emenda Constitucional n. 68, de 21.12.2011. Malheiros Editores, p. 74-75.

150 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm

151 ESTEFAM, André. Direito penal esquematizado®: parte geral / André Estefam e Victor Eduardo Rios
Goncalves; coordenador Pedro Lenza. — 5. ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 89.

52 Op. cit., p. 89.
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De modo geral, a doutrina qualifica o Cédigo de 1940 como “eclético”, uma vez que
teria logrado conciliar o pensamento classico e o positivismo. Alias, sua Exposi¢do de
Motivos consigna que “os postulados classicos fazem causa comum com os principios da
Escola Positiva™*,

Ao Direito Penal, neste contexto legislativo, atribuia-se finalidade retributiva e
preventiva. A adocdo do sistema do duplo binério (artigo 78, incisos. 1V e V, do Codigo de
1940), a aplicacdo de medidas de seguranca aos casos de crime impossivel (artigos 14 e 76,
paragrafo unico) e a participacdo impunivel (artigos 27 e 76, paragrafo Unico) bem o
demonstravam'®.

Na Reforma de 1984, a qual resultou na modificacdo da Parte Geral, percebe-se uma
tentativa de adaptar o Cddigo a dogmatica vigente, notadamente de inspiracdo finalista e,
sobretudo, de conferir as penas criminais o papel de ressocializagdo (cujo principal
instrumento foi o sistema progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade)**°.

Como destacou Francisco de Assis Toledo, presidente da comissdo responsavel pela
feitura do projeto que resultou na Lei n°. 7.209/84, “a reforma penal, presentemente, como em
outras épocas, decorreu de uma exigéncia histdrica. Transformando-se a sociedade, mudam-se
certas regras de comportamento (...)"*’.

A filosofia que se buscou imprimir ao Direito Penal, por meio da reforma,
notadamente no que refere a finalidade da pena, residiu no dever de castigar, com a intencdo
primeira de prevenir e com o escopo final de ressocializar'®.

O cumprimento da missdo do Direito Penal é entregue a entidade que conhecida
Estado™.

Quase a totalidade da doutrina, a partir disso, afirma a existéncia de um direito
subjetivo do Estado consistente no exercicio punitivo, ao qual se costuma denominar jus
puniendi®,

Uma perfunctoéria passagem pelos principais contratualistas faz identificar a origem

dessa concepgao™™.

exposicaodemotivos-148972-pe.html

1 ESTEFAM, André. Direito penal esquematizado®: parte geral / André Estefam e Victor Eduardo Rios
Gongalves; coordenador Pedro Lenza. — 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 90.

15 Op. cit., p. 91.

%0 op. cit., p. 91.

57 Apud José Henrique Pierangeli, Cédigos penais do Brasil: evolucéo histérica, 2. ed., p. 85
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161 Op. cit., p. 18.
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E inegavel que desde o periodo monarquico até o Direito Penal Moderno, existe uma
significativa afinidade com o Direito Penal do Inimigo®.

Fala-se em prevencdo especial quando se considera que a funcdo da pena é manter o
agente afastado de crimes futuros. N&o se estd afirmando que o conteudo do Direito Penal
vigente esteja configurado na medida da prevencgéo especial por inteiro ou apenas em seus
elementos essenciais; mas postula-se que o Direito Penal seja configurado de lege ferenda, de
tal modo que esteja apto a prevencao especial ou, entdo, que seja substituido por medidas de
reabilitacdo e seguranca adequadas. A exigéncia minima, em todo caso, é que se prescinda
daquelas penas com cuja execucao até mesmo se eleva o risco de que 0 agente cometa crimes
ulteriores™.

O efeito sobre o agente deve-se dar de forma que ele seja mantido afastado de outros
crimes mediante forca fisica ou, entdo, que seja levado, por sua prépria vontade, a ndo praticar
mais nenhum crime. Este Gltimo se da pela via da reabilitacdo do agente, seja esta via a da
educacdo, ou a da intervencdo fisica, ou, entdo, a vida da intimidacdo por meio de uma pena
admonitdria. Assim, na esteira de VVon Liszt, a funcdo da pena ou da medida que a substitui ou
flanqueia pode ser caracterizada da seguinte forma: “l1. Reabilitacdo do criminoso suscetivel
ou necessitado de reabilitacdo; 2. Intimidacdo do criminoso necessitado de reabilitagcéo; 3.
Neutralizacdo do criminoso néo suscetivel de reabilitagao™.

N&o é evidente a resposta a pergunta sobre se e por que razdo um modelo desse tipo
funciona. Contudo, as davidas sobre o funcionamento ndo sdo oportunas enquanto surgir tanto
sofrimento no tratamento de reabilitacdo, intimidacdo ou seguranca dispensado ao agente, que
este dltimo fiqgue marcado como titular dos custos da violagdo normativa ocorrida, pois,
enquanto se imputar um mal como consequéncia continuardo sendo possiveis os efeitos
positivos da prevencdo geral. A propria circunstancia de se responsabilizar o agente e de se
reagir contra ele caracteriza-o como origem do conflito, reafirmando-se, assim, a norma.
Esses efeitos baseiam-se, porém, sobre a impressdo que a sentenca penal de imputacdo e o
tratamento preventivo provocam na coletividade, ndo guardando, portanto, nenhuma relagéo
com as particularidades da prevencdo especial; trata-se, antes, de efeitos secundarios de

carater preventivo-geral'®.

162 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1. — 19. ed. — Niter6i, RJ: Impetus, 2017, p. 12.
183 Direito penal contemporaneo / Gilmar Ferreira Mendes, Pierpaolo Cruz Bottini, Eugénio Pacelli
(coordenadores). — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. — (Série IDP) Varios autores. 1. Direito penal I. Mendes, Gilmar
Ferreira. 1l. Bottini, Pierpaolo Cruz. I11. Pacelli, Eugénio. IV. Série, p. 14.

164 Op. cit., p. 14.

185 Op. cit., p. 14.
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Especificamente preventivo-especial ndo é definir como conflito a violagdo efetiva
da eficicia normativa através da violagdo normativa, mas considerar esta Gltima como simples
sintoma de futuros crimes a serem cometidos pelo mesmo agente; do ponto de vista
preventivo-especial, o risco de que esses crimes venham a ser cometidos € o que constitui o
conflito. Portanto, é preciso renunciar a solucdo da frustracdo de uma expectativa normativa
em favor da solidez da decepcéo diante de futuras expectativas cognitivas. Essa rentncia pode
ter bom éxito se a solucdo cognitiva prometer sucesso e, ademais, se 0s decepcionados
puderem definir o agente como diferente, anormal, necessitado ou algo semelhante, ou seja,
em todo caso, uma pessoa que ocupa uma posicdo especial no que diz respeito a obediéncia
normativa. Nesses casos, a obrigatoriedade normativa a todos imponivel ndo ¢é afetada, pois o
agente distingue-se de “todos” num aspecto relevante. O caso principal de aplicagdo dessa
solucdo de decepcdo cognitiva é o tratamento preventivo daquelas pessoas para as quais sao
plausiveis tanto a educabilidade quanto um déficit de educagdo, concretamente falando: o
tratamento de jovens e adolescentes. Por essa razdo é que o Direito Penal Juvenil constitui um
dominio da prevencdo especial, e sua substituicdo por medidas ndo punitivas que, no caso
ideal, nem sequer sdo sentidas como um mal, mas apenas constitui uma consequéncia
preventivo-especial na medida em que um déficit educativo possa ser plausivelmente
demonstrado e suprimido na pratica, pois, do contréario, o Direito Penal Juvenil também se
sujeita ao modelo da prevencao geral positiva'®.

No entanto, ndo se podendo determinar nenhuma particularidade no agente, a
reinterpretacdo preventivo-especial do conflito no plano cognitivo traz como consequéncia
necessaria o fato de que, para os decepcionados, 0 seu préprio comportamento também se
torna uma questdo de carater meramente cognitivo. Se 0 comportamento desviante praticado
por uma pessoa qualquer constitui uma frustracdo de expectativas cognitivas, como 0 € uma
doenca, a questdo sobre como devemos nos comportar converte-se, para todos, na questao de
como iremos nos comportar. Nessa abstinéncia normativa, a vida social (da mesma forma que
a vida humana individual) j& ndo pode mais ser organizével, pelo menos néo se partirmos de
uma sociedade como a atual*®’.

Assim, existe a0 menos a suspeita de que a prevencdo especial apenas funciona
quando flanqueada por efeitos secundarios de cunho preventivo-geral. O préprio Von Liszt
admite, no caso de pessoas que nao apresentam nenhuma particularidade relativamente a

qualquer pessoa, que se facam consideragdes tacitas, ainda que de carater inequivocamente

186 Op. cit., p. 14.
%7 Op. cit., p. 14.
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preventivo-geral: no caso de reincidentes adultos, néo se trataria tanto de reabilitacéo (que, em
todo caso, traz para o agente ndo apenas um mal), mas de seguranga, e ndo numa jaula de
ouro, mas em “‘sujei¢do penal”'®,

A insisténcia de Von Liszt no principio do fato também ndo se poderia basear apenas
nas razGes de Estado de Direito por ele exaltadas, mas também na forca intimidadora de
natureza preventivo-geral desse principio™®.

Tambeém existem objecOes mais enérgicas contra a prevencdo especial. A mais
importante € a violacdo do principio do fato. Na prevencao geral, é possivel — a0 menos
nominalmente — limitar a responsabilidade a medida do prejuizo que o agente, através de seu
fato, tenha trazido a eficacia normativa (prevencdo geral positiva) ou a expectativa fatica da
obediéncia normativa (prevencdo geral negativa). Contrariamente, na prevencao especial, é
impossivel, de antemdo — com exce¢do dos delinquentes ocasionais —, desviar o agente
apenas da punicdo dos crimes iguais aos que ele cometeu, deixando-o, ademais, sem
tratamento. N&o existe uma forma de dissuadir o agente unicamente de cometer furtos e
fraudes de média gravidade ou outros crimes, apenas crimes do tipo dos que ele praticou.
Ainda que ndo se siga o principio do tudo ou nada, mas que se aceite que o ser humano pode
ser mais ou menos socialmente adaptado, carece de senso pratico — a0 menos na maioria dos
casos — a ideia de que ¢ possivel adaptar uma pessoa ndo adaptada somente segundo o tipo e a
medida do crime por ela cometido. A teoria da prevencdo especial precisa, portanto,
abandonar o principio do fato: o fato é tdo somente a causa do tratamento*™.

Obviamente, o fato ndo é sendo uma causa deficiente da prevencéo especial, pois, no
mais das vezes — novamente, a exce¢do dos delinquentes ocasionais —, ¢ cometido ou
evidenciado num momento em que o lapso ndo é mais reversivel. Os procedimentos aptos
para a prevencdo especial ndo sdo as penas ou outros tratamentos posteriores a pratica dos
crimes do Cddigo Penal, mas seria, por exemplo, a assisténcia em caso de desemprego,
indisposicao para o trabalho, sobre-endividamento, dificuldades familiares, vicios, etc'™.

A discordancia entre a vinculagdo do Direito Penal a um fato socialmente danoso (e
ndo a uma situacdo de crescente inclinacdo ao crime) foi identificada por Von Liszt.
Consoante sua solugdo, deve ser o “Direito Penal... a barreira intransponivel da politica
criminal” o que significa que o “Direito Penal”, com o seu principio do fato, deve cuidar do

“se” da pena, mas que ¢ a “politica criminal” que deve responder pelo tipo ¢ medida da pena.

168 Op. cit., p. 14.
%9 Op. cit., p. 14.
70 0op. cit., p. 14.
1 Op. cit., p. 14.
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Com isso, ambos os lados séo beneficiados e prejudicados ao mesmo tempo: o principio do
fato deve sua origem as teorias da pena, que pretendem graduar a sancdo de acordo com a
dimensdo do dano causado, e carece de funcdo num modelo orientado para a prevencgéo
especial. Nesse modelo, impede a eficacia, perdendo, por sua vez, metade de sua funcéo, qual
seja, a de indicar a medida do déficit de eficacia normativa e, por conseguinte, a medida da
pena compensatoria'™,

A dissociacdo com relacdo ao fato vai tdo longe que, em varios casos, chega a ser
impossivel indicar uma determinada duracdo da consequéncia juridica no momento da
sentenca, 0 que, do ponto de vista do Estado de Direito, & nocivo, em se tratando de
consequéncias juridicas que consistam principalmente em assisténcia, mas ndo nos casos em
que constituem inflicdo de um mal. A razdo da indeterminabilidade reside na circunstancia de
o fato (cometido) apenas ensejar uma adaptacdo social (futura) do agente; o olhar voltado
somente para o futuro apenas ndo pode buscar como objetivo sendo o efeito da adaptacéo
social, e, muitas vezes, nem sequer ¢ possivel prever aproximadamente — e nunca se pode
prever exatamente — quando esse fim foi alcan¢ado'”.

A admissibilidade de uma pena privativa de liberdade de duracdo indeterminada &,
portanto, o principal sinal de reconhecimento de um Direito Penal orientado primordialmente
para a prevencao especial*™.

Ademais, deve-se objetar contra esse modelo que, nele — assim como na prevengao
geral negativa —, o quantum do dano social e o quantum da reacdo ndo estdo associados,
podendo-se chegar a desproporcdes severas. De acordo com os principios da prevencao
especial, o autor multirreincidente em crimes de lesdo minima deveria ser apenas
“assegurado”, ndo obstante sejam meramente medianos os danos de seus crimes (ou seja,
dever-lhe-ia impor uma custddia de seguranca de alguns anos). E possivel corrigir esses
resultados com a ajuda do principio da proporcionalidade, mas, nesse caso, esbarra-se na
dificuldade de ter que se prescindir de uma reacdo preventivo-especial por falta de
proporcionalidade, e de uma reacdo preventivo-geral, porque a prevencdo geral ndo pode ser
legitimada como mera preenchedora de lacunas. Surgem dificuldades parecidas no caso de
autores de crimes graves que ndo carecem de nenhuma adaptacao ou, sendo, de muito pouca.
Sdo exemplos ndo sO varios assassinos dos tempos do nacional-socialismo que,

posteriormente, conseguiram levar, durante decénios, uma vida de respeito a legalidade, mas

2 Op. cit., p. 14.
1% Op. cit., p. 14.
74 Op. cit., p. 14.
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também agentes que se encontram em situacdes de conflito cuja reincidéncia é improvavel; no
caso de estrangeiros sem direito a asilo, bastaria a expulséo. Mas, em se renunciando a uma
reacao que compense os danos a eficacia normativa, eleva-se o risco — ja descrito acima de
forma geral com relagdo a prevengdo especial — da possibilidade de perda total da orientagdo
normativa'™.

N&o h& davidas que o Direito Penal Moderno segue as orientacGes politico-criminais
de um Direito Penal Méaximo, deixando de lado, muitas vezes, as garantias penais e

processuais penais, sob o argumento falso de defesa da sociedade'™.

3.1 Considerac0es iniciais

A reforma penal brasileira de 1984, como em outras épocas, decorreu de uma
exigéncia historica, em razdo da transformacgdo da sociedade e da mudanca das regras de
comportamento, ja inadiavel em razao fisionomia da sociedade que se apresentava diferente
de 1940, época em que o Cadigo Penal foi editado”’.

Houve uma grande reforma da parte geral do Cédigo Penal com a Lei n°. 7.209/84.
Foi constituida uma comissdo com jovens juristas que tinham uma concepc¢ao diferente: olhar
o Direito Penal como ultima ratio, partindo da premissa de um Estado Democréatico de Direito
em que a regra ndo € proibir, mas permitir, reprimindo apenas 0 necessario'’.

A mesma premissa se adotou com relacdo a funcdo da pena, que ndo poderia ter
carater apenas retributivo, mas garantir a reinsercao social. Dai criou-se o0s trés regimes de
prisdo. Essa reforma de 1984 se afastou preceitos da Escola Cléssica Tradicional-Causalista
italiana de Francesco Carrara' e passou a adotar a concepc¢do finalista alema de Hans
Welzel™.

Assim, o Cddigo Penal Brasileiro vigente apresenta, hoje, uma divisdo: a Parte Geral

com a reforma de 1984 inspirada na Alemanha e a Parte Especial a base da Italia**".

> Op. cit., p. 14.
176 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1. — 19. ed. — Niteré6i, RJ: Impetus, 2017, p. 13.
7 PONTE, Antonio Carlos da; FELICIO, Guilherme Lopes. O direito penal a partir de um estado democrético
(117% direito: o legado da reforma penal brasileira de 1984 para a Constituicdo Federal de 1988.

Op. cit.
79 Era um jurista italiano e politico liberal, um dos principais estudiosos europeus de direito penal e advogados
de abolicdo da pena de morte do século XIX.
180 PONTE, Antonio Carlos da; FELICIO, Guilherme Lopes. O direito penal a partir de um estado democratico
de direito: o legado da reforma penal brasileira de 1984 para a Constituicdo Federal de 1988.
181 H

Op. cit.
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Por sua vez, posteriormente com Constituicdo Federal de 1988 verificou-se uma serie
de principios constitucionais penais e aplicaveis ao Direito Penal, realizando uma verdadeira
filtragem e indicando a ado¢do das mesmas premissas da reforma penal de 1984,

Esta sintonia da reforma penal de 1984 com a Constituicdo Federal de 1988 ensinou,
ainda, uma grande licdo: a importancia de se adotar uma linha filoséfica e um Direito Penal
que caminhe junto com sua Constituicdo®,

Desde a entrada em vigor da atual Parte Geral, muitas foram as alteracGes
promovidas no corpo do Codigo Penal. Tais mudancas pontuais, por mais bem-intencionadas
que possam ser, quebram a harmonia do texto normativo e produzem severas incongruéncias
na legislacdo'®.

Para se ter uma ideia, ja houve mais de trinta leis modificadoras do Codigo Penal
editadas depois da reforma da Parte Geral em 1984,

Destas, merecem destaque a Lei n°. 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), a Lei n°.
9.268/96 (que, entre outras disposi¢des, impediu a conversdo da pena de multa em priséo), a
Lei n° 9.426/96 (que modificou tipos penais com vistas a coibir delitos envolvendo veiculos
automotores), a Lei n° 9.677/98 (que aumentou o rigor punitivo dos crimes contra a saude
publica), a Lei n° 9.714/98 (responsavel pela ampliacdo das penas alternativas), a Lei n°.
10.028/2000 (que instituiu os crimes contra as financas publicas), a Lei n° 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), a Lei n° 11.106/2005 (que modernizou o tratamento penal dos crimes
sexuais), a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), a Lei n°. 11.596/2007 (que alterou o
elenco das causas interruptivas da prescri¢cdo), as Leis n°. 12.012, n° 12.015 e n°. 12.033, de
2009 (responsaveis pela insercdo do crime de favorecimento real improprio — artigo 349-A,
pela introducdo dos crimes contra a dignidade sexual e pela alteracdo da acéo penal no crime
de injaria qualificada pelo preconceito), a Lei n° 12.234/2010 (que modificou o regime
juridico da prescricdo), a Lei n° 12.550/2011 (que ampliou o leque de penas restritivas de
direitos e tipificou o ato de fraudar certames de interesse publico), a Lei n° 12.650/2012
(responsavel por estabelecer como termo inicial da prescricdo de delitos sexuais cometidos
contra menores de 18 (dezoito) anos a data em que a vitima atinge a maioridade), a Lei n°.
12.653/2012 (que inseriu o crime do artigo 135-A — condicionamento de atendimento

médico-hospitalar emergencial), a Lei n. 12.694/2012 (alteradora das regras sobre a perda do

182 Op. cit.

18 Op. cit.

184 ESTEFAM, André. Direito penal esquematizado®: parte geral / André Estefam e Victor Eduardo Rios
Goncalves; coordenador Pedro Lenza. — 5. ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 92.

185 https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7209-11-julho-1984-356852  exposicaodemotivos-
148879-pl.html
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produto ou proveito do crime como efeito da condenagdo), a Lei n° 12.720/2012 (que, entre
outras disposi¢es, criou o delito de constituicdo de milicia privada), a Lei n° 12.737/2012 (a
qual passou a punir no Cadigo a violagéo de dispositivo informatico alheio — artigo 154-A),
a Lei n° 12.850/2013 (modificadora do crime de quadrilha ou bando, agora denominado
associacao criminosa, e responsavel por elevar a pena do falso testemunho — artigo 342), Lei
n°. 12.978/2014 (que tornou hediondo o crime de facilitacdo da prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual de crianca, adolescente ou vulneravel) e a Lei n° 13.008/2014 (que cindiu
0 artigo 334 em duas disposicfes — artigos 334 e 334-A —, passando a definir, em tipos
diferentes, o descaminho e o contrabando)®°.

O dominio da legislagdo penal pétria, contudo, ndo exige apenas o conhecimento das
regras gerais e dos tipos penais contidos no Codigo Penal, pois hd um namero consideravel de
textos esparsos que merecem a atencdo do agente desse ramo do Direito™’.

Para que se possa questionar a presenca do Direito Penal do Inimigo, de rigor a
interpretacdo e integracdo da lei penal*®,

Durante muito tempo prevaleceu a maxima in claris cessat interpretatio, querendo
significar que quando o texto fosse claro o suficiente ndo haveria necessidade de

intepretacdo. Contudo, ensina Manoel Messias Peixinho™:

Ndo h& norma suficientemente clara que prescinda da interpretacdo e que a
conclusdo sobre a clareza de determinado enunciado normativo é resultado do
proprio processo interpretativo. Assim, para decidir se determinado texto é claro ou
obscuro, bem como para decidir se determinada controvérsia € contemplada ou néo
por certa norma, é imprescindivel, evidentemente, uma operacdo intelectual. Pois
bem, 0 nome dessa operacao é justamente o que se conhece por intepretacéo.

As espécies de interpretacdo pode-se dividir em: objetiva (voluntas legis) e subjetiva
(voluntas legislatoris)™.
A doutrina distingue a interpretacdo da lei penal quanto ao sujeito que a faz, em

auténtica ou legislativa, doutrinaria e judicial™?.

186 http://www4.planalto.gov.br/legislacao/

7 ESTEFAM, André. Direito penal esquematizado®: parte geral / André Estefam e Victor Eduardo Rios
Gongalves; coordenador Pedro Lenza. — 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 93.

188 E fundamental que salientar a hierarquia das normas, através do que a doutrina denomina “pirdmide de
Kelsen”. Essa piramide foi concebida para fundamentar a teoria, baseada na ideia de que as normas juridicas
inferiores (normas fundadas) retiram seu fundamento da validade das normas juridicas superiores (normas
fundantes).

189 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1. — 19. ed. — Niter6i, RJ: Impetus, 2017, p. 83.
190 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretagdo da Constituicdo e os principios fundamentais. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 16-17.

191 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume 1. — 19. ed. — Niter6i, RJ: Impetus, 2017, p. 83.
Busca-se descobrir a suposta vontade da lei, bem como alcancar a vontade do legislador.
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A interpretacdo auténtica ou legislativa é feita pelo préprio legislador, por meio da
propria lei. Ao elaborar determinada lei, verifica o legislador a existéncia de um conceito, um
termo, um instituto, inserido na norma que pode ser interpretado de forma dubia ou ambigua
e, como a norma penal deve ser precisa, ele mesmo apresenta a solucdo da davida ou da
ambiguidade, espancando futuras controvérsias'®.

A interpretacdo doutrinaria é realizada pelos juristas, estudiosas e cientistas do
direito™.

Tao logo em vigor uma lei, torna-se necessario interpreta-la. As davidas aparecem, e
0s agentes sobre ela se debrugcam e, conguanto sejam profundos conhecedores do direito,
investigam, com base nos métodos cientificos indicados, e apresentam a comunidade dos
operadores do direito seu entendimento acerca da vontade da lei'®.

A interpretacdo judicial é realizada pelos juizes e pelos tribunais, quando do
julgamento dos casos concretos™®.

Ocorrendo o crime e nascendo, para o Estado, o direito de punir o infrator da norma
penal, vai ele, perante o juiz, pedir a condenacdo do homem acusado de desobedecer ao
mandamento. Ao juiz cabera descobrir qual a vontade da norma, qual seu alcance, qual sua
extensdo e profundidade, seu significado, o @mbito de sua eficicia, diante daquele caso
ocorrido'’.

Contudo, ndo se pode descobrir a vontade da lei ao acaso, tampouco
amadoristicamente. Em suma, devem ser utilizadas outras formas, como métodos literal e

teleoldgico™®.

3.2 (I)Legitimidade do Direito Penal do Inimigo

As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do Iluminismo, deram ao Direito
Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou durante o Estado
Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas liberdades individuais. Muitos desses

principios limitadores passaram a integrar os Codigos Penais dos paises democraticos e,

192 TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts. 1° a 120, volume 1. — S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 130.
1% Op. cit., p. 130-131.
194 Op. cit., p. 132.
Op. cit., p. 132.
1% Op. cit., p. 132.
p. cit., p. 132.
p. cit., p. 134.
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afinal, receberam assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidadao™.

Todos esses principios sdo garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal e
estdo amparados pela Constituicdo Federal®®.

Ademais, no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, encontra-se a declaracdo
da dignidade da pessoa humana como fundamento sobre o qual se constréi o Estado
Democratico de Direito, 0 que representa o inequivoco reconhecimento de todo individuo
pelo ordenamento juridico, como sujeito autbnomo, capaz de autodeterminacao e passivel de
ser responsabilizado pelos seus préprios atos®*.

Sobremaneira, na declaracdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, encontra-se no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal, uma evidente intencdo que
também orienta a atividade jurisdicional em matéria penal, qual seja, o propdsito de construir
uma sociedade livre e justa. Nessa esteira, também se pode afirmar que entre 0s principios
norteadores das relacGes internacionais estabelecidos no artigo 4° da Constituicdo Federal, a
prevaléncia dos direitos humanos representa um inquestionavel limite para o exercicio do
poder punitivo estatal, até mesmo contra aqueles delitos que possuem um carater
transfronteirico e, principalmente, para o cumprimento das medidas de cooperagédo
internacional em matéria penal®®.

Todavia, é no artigo 5° da Constituicdo Federal que esta abarcado os principios
constitucionais especificos em matéria penal, cuja funcdo consiste em orientar o legislador
ordinario para a adocdo de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos,
embasado em um Direito Penal da Culpabilidade, um Direito Penal Minimo e garantista®®,

N&do obstante, é patente que nas Ultimas décadas surgiu a necessidade de uma

seguranca a nivel mundial com o fim de eliminar meios de perigos que séo recorrentes®,

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. — 22. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 86.

200 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 352 edicéo, revista e atualizada até a
Emenda Constitucional n. 68, de 21.12.2011. Malheiros Editores, p. 93.

201 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. — 22. ed. rev., ampl. e atual. — S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 87.

Neste sentido, finca a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: A superlotacdo e a precariedade do
estabelecimento penal, é dizer, a auséncia de condi¢Bes necessarias ao cumprimento da pena em regime aberto,
permite ao condenado a possibilidade de ser colocado em prisdo domiciliar, até que solvida a pendéncia, em
homenagem aos principios da dignidade da pessoa humana, da humanidade da pena e da individualizagdo da
pena. — HC 216.828/RS, 62 T., j. 02.02.2012, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 15.02.2012. (HC
217058/RS, 62 T., rel. Min. Vasco Della Giustina, 20.03.2012, v.u).

292 Op. cit., p. 88.

23 Op. cit., p. 88.
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No Brasil, contatam-se vérias leis e projetos de leis que guardam simetria com o
modelo liberal-classico®.

A discussao frente a (i)legitimidade de um Direito Penal do Inimigo, inegavelmente,
indicam valores sociais perdidos (ou ndo) e eficiente gerenciamento por parte dos
administradores publicos (ou ndo)*®.

Nesta mesma trilha, Santo (apud MORAES, 2010, p. 284) afirma que “nenhuma
parcela do ordenamento juridico é mais sensivel as variacdes politicas que a penal. Quando
muda a constituicdo politica de um Estado esta proxima a transformacdo de seu sistema
punitivo e vice-versa.”

Com percuciéncia Roberto da Freiria Estevdo®’ assevera ao fincar sobre o direito e a
razdo como primeira existéncia citando Abbagnano, em seu conhecido Dicionario de
Filosofia, Vico entendia o senso comum como “um juizo sem reflexdo, comumente sentido
por toda uma ordem, todo um povo, toda uma nagdo, ou por todo o0 género humano” (Vico,
Dignidade 12 — apud Abbagnano, 2003, p. 873).

O mesmo pensador também insistiu que o senso comum tem a funcdo de
“confirmar e determinar o arbitrio humano, incertissimo por sua propria natureza, (...) no que
diz respeito as necessidades ou utilidades humanas” (Dignidade 11, ibid)*®.

Na “Escola Escocesa”, ndo foi muito diferente a compreensdo sobre o assunto,
como se constata em “Investigacao sobre o espirito humano segundo os principios do senso
comum”, de T. Reid (1764). Ele usou a expressdo “para designar as crencas tradicionais do
género humano, aquilo em que todos os homens acreditam ou devem acreditar” (apud
Abbanano, 2003, p. 203)**.

Esta € a conotacdo mais adotada nos dias em que vivemos: sdo as opinides e
decorrentes aclGes que, impostas pela tradicdo aos individuos de um grupo social numa
determinada época e local, acabam aceitas sem questionamento como verdades e

comportamentos tipicos do ser humano?°.

2% https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1672165

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. — 4. ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 229.

27 ESTEVAO, Roberto da Freiria. Direito e realidade social: velhos inimigos. In “A construgio do saber juridico
no século XXI”, 2005, Marilia/SP, Anais do XIV encontro preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux,
2005.

208 Op. cit.

29 Op, cit.

290 0op, cit.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1672165

64

Dentro do tema em andlise, em répidas palavras pode-se entender o senso
comum dos juristas como o agir baseado na compreensdo de um direito limitado ao
ordenamento normativo em vigéncia, o que constitui verdadeiro obstaculo a necessaria
ruptura com o vetusto sistema juridico entre n6s impregnado®-.

Esse sistema esta deteriorado pelo tempo; deveria ser “embalsamado” e
“colocado” num imaginario museu jusfilosofico. ImpBe-se a abertura ao novo, que leve o
direito a aproximacéao da realidade social**?.

SO assim o Direito atenderd a razdo primeira de sua existéncia, ou seja, a
pesquisa do justo em meio aos problemas sociais. Para tanto se faz necessario buscar a
compreensdo dos motivos que levam aos conflitos individuais e sociais. Entdo, seré possivel a
efetiva justica na solucdo desses conflitos através de instrumentos e formas que tenham plena
acolhida e aceitacdo na coletividade®®.

O divisor de &guas da (i)legitimidade do Direito Penal do Inimigo €, sob a dtica da
teoria de Giinther Jakobs, a questao de relativizacdo dos principios fundamentais®‘.

Com o advento das teorias da acdo e a teoria finalista as mesmas pretendiam
transformar a dogmatica penal de um ponto de partida ontoldgico que seria chave. Mais tarde,
na década de 1970, Claus Roxin viria a criticar o finalismo, utilizando a expressdo “final”
para explanar sobre o caréater teleoldgico do Direito Penal, que, para o autor, o Direito Penal
tem uma finalidade que serve de guia para si mesmo?>.

Ja no funcionalismo preocupou-se com a operacionalizacdo do Direito, partindo de
um sistema de normas oferecidas por uma interpretacdo politica. A partir de Claus Roxin,
varios movimentos funcionalistas surgiram. Gunther Jakobs, igualmente partiu da ideia de um
funcionalismo, entendendo o Direito Penal como orientado a proteger a identidade normativa
e garantir a Constituicao®®.

O Direito Penal deve, entdo, ter uma funcéo — a de construir politica criminal®’.

A politica criminal se consubstancia em uma relacdo de meio e fim, isto é, o Estado

procura instrumentos para lutar contra o crime. A missdo da politica criminal, pela sua

11 Op. cit.

22 Op. cit.

B3 op. cit.

Y MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. — 33. ed. rev. e atual. até a EC n°. 95, de 15 de dezembro de
2016 — S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 93.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo sdo ilimitados.

215 PONTE, Antonio Carlos da; FELICIO, Guilherme Lopes. O direito penal a partir de um estado democratico
de direito: o legado da reforma penal brasileira de 1984 para a Constituicdo Federal de 1988.

216 Op. cit.

217 0p. cit.
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precipua finalidade, € a de definir os fins do Estado diante do problema do crime e formular
0S meios necessarios para realiza-los*®.

O sopesamento ao principio da proporcionalidade ha de ser levado em
consideracao®.

Proporcionalidade é o que se espera da harmonica aplicagdo dos principios
constitucionais e das normas infraconstitucionais. Por isso, o principio difunde-se por todos 0s
ramos do Direito, adquirindo especial atencdo na seara penal. Ndo teria 0 menor sentido,
levando-se em conta a protecdo secundaria assegurada pelo Direito Penal aos conflitos
sociais, sustentando-se na adequada posicdo de intervencdo minima, prever penas exageradas
para determinados delitos considerados de menor importancia, bem como estipular sangdes
infimas para aqueles que visam a protecdo de bens juridicos considerados de vital relevo®.

Ao discorrer sobre o tema, Claus Roxin®*! sustenta que os limites da faculdade estatal
de punir s6 podem resultar da finalidade que tem o Direito Penal no &mbito do ordenamento
estatal. Segundo ele, o Direito Penal deve garantir 0s pressupostos de uma convivéncia
pacifica, livre e igualitaria entre 0os homens, na medida em que isso ndo seja possivel através
de outras medidas de controle sécio-politicas menos gravosas®.

A tese segundo a qual o Direito Penal deve assegurar a coexisténcia livre e pacifica
dos cidaddos tem as suas raizes na época do Iluminismo, que exerceu grande influéncia em
todos os paises ocidentais desde o século XVIII. Segundo essa teoria, o Estado deve ser
concebido a partir do modelo ideal de um contrato — independentemente da questdo de seu
surgimento histérico, que pode ser respondida em sentido bem diverso. Parte-se de uma
hipotese, segundo a qual todos os habitantes de determinado territorio celebram um acordo,
no qual eles delegam a certos 6rgdos a garantia de sua convivéncia. Eles criam uma

organizacdo, o Estado, e Ihe conferem o direito de obter a protecdo dos cidaddos através da

218 Op. cit.

% De rigor contrapor o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal: N&o hé, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocéo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou
coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerando o substrato ético
que as informa — permite que sobre elas incidam limitagcdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger
a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros. (STF — MS 23.452 — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 12 mai. 2000).

220 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. — 6. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 42.

221 £ um dos mais influentes dogmaticos do direito penal aleméo, tendo conquistado reputagdo nacional e
internacional neste ramo.

222 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal — 22 ed.; traducéo de Luis Greco. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
32.
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emissdo e execucdo de leis penais e de outras regras. Como a lei penal limita o individuo em
sua liberdade de agir, ndo se pode proibir mais do que seja necessario para se alcance uma
coexisténcia livre e pacifica. Também o fato de que a dignidade humana e a igualdade devam
ser protegidas € um resultado do pensamento iluminista, segundo o qual dignidade humana e
igualdade compdem condi¢des essenciais da liberdade individual®®.

A finalidade do Direito Penal, de garantir a convivéncia pacifica na sociedade, esta
condicionada a um pressuposto limitador: a pena so pode ser cominada quando for impossivel
obter esse fim através de outras medidas menos gravosas. O Direito Penal é desnecessario
quando se pode garantir a seguranca e a paz juridica através do direito civil, de uma proibicéo
de direito administrativo ou de medidas preventivas extrajuridicas®.

O recuo do Direito Penal para tras de outros mecanismos de regulamentacdo pode
também ser explicado com base no modelo iluminista do contrato social. Os cidadaos
transferem ao Estado a faculdade de punir somente na medida em que tal seja indispensével
para garantir uma convivéncia livre e pacifica. Uma vez que a pena é a intervencdo mais
grave do Estado na liberdade individual, s6 pode ele comina-la quando ndo dispuser de outros
meios mais suaves para alcancar a situacdo desejada®.

Em muitos paises, esses principios basicos estdo garantidos legal ou mesmo
constitucionalmente. Mesmo onde isso ndo tenha ocorrido expressamente, eles derivam dos
fundamentos da democracia parlamentar, bem como do reconhecimento de direitos humanos
e de liberdade que devem ser respeitados em um estado de direito moderno®®.

O Direito Penal do Inimigo, hoje, ndo passa apenas de uma ideia a ser analisada com
o fim de questionarmos as leis vigentes atuais, algumas inclusive até muito antigas e com
franca necessidade de reavaliacdo, para o estabelecimento de leis que venham a atender a
sociedade atual, limitando-se e respeitando-se os direitos e as garantias individuais
conquistadas ao longo do tempo®’.

A discusséo frente a (i)legitimidade de um Direito Penal do Inimigo remete “ao tema
da ética e dos valores.” (MORAES, 2010, p. 281)

3.3 Leis penais especiais e o Direito Penal do Inimigo

22 Op. cit., p. 32-33.

224 Op. cit., p. 33.

225 Op. cit., p. 33.

225 Op. cit., p. 33-34.

227 https://igortescobar.jusbrasil.com.br/artigos/360430832/direito-penal-do-inimigo-analise-sobre-legitimidade-
e-ilegitimidade
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Muito da legislagdo penal especial é fruto de agenda internacional que envolve
Direitos Humanos de grupos vulnerdveis, como o combate de condutas criminosas que
alcancam espectro transnacional, como a Lei de Drogas — também impactada pela pauta
internacional — ou disciplinam fatos que ocorrem diariamente em uma sociedade complexa
como a brasileira — Violéncia Doméstica (Lei n°. 11.340/2006) — sem falar na legislacdo de
momento, produzida por pressdo dos veiculos de comunicacdo ou clamor social (“Carolina
Dieckmann” — Lei n°. 12.737/2012)%,

Sobremodo, ¢ fato que as leis especiais foram produzidas em épocas distintas e por
motivos diversos, ferramental juridico com finalidades especificas, para disciplinar de forma
singular o surgimento de determinados fatos sociais®.

E crucial reconhecer os fendmenos juridicos criados na legislacdo especial, pois eles
terdo particulares consequéncias e, invariavelmente, palavras de forma nao técnica, chamando
um fendmeno por outro, podendo levar a uma interpretacdo errbnea, com aplicacdo
equivocada ou distorcida do Direito®.

Nesta senda, através de uma intepretacdo hodierna e pro societate, o Direito Penal do
Inimigo esta alinhavado com varias leis penais especiais. O criminoso que nao é cidadao e
ndo pode, portanto, ser tratado como pessoa pelo Estado, é aquele que considerado um perigo
latente e ndo simplesmente um delinquente, perde sua qualidade de pessoa e pode de certo
modo ser visto como um criminoso inimigo do Estado. E por esse prisma que se salienta
algumas das principais leis esparsas que albergam o Direito Penal do Inimigo®".

A Lei n° 11.343/2006 proibe as drogas em todo o territorio nacional, bem como o
plantio, cultura, colheita e exploracdo de vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas
ou produzidas drogas, salvo estrita e expressa autorizagdo legal ou regulamentar para a
manipulacdo e interacdo com drogas ou, entdo, reconhecido o carater para finalidade

ritualistica e religiosa.

228 CAPANO, Evandro Fabiani. Legislagdo penal especial. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
17.

229 Op. cit., p. 17.

%0 Op. cit., p. 18.

1 O ponto nevrélgico para dar justa causa estd dormente no Texto Constitucional, por exemplo, no artigo 5°:
XLI — a lei punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII — a prética
do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei; XLIII —a
lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; XLIV — constitui crime inafiangavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democrético.
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Em razéo da constatacdo do poder destrutivo e corruptivo das drogas na sociedade e
estudos que relacionam os principais tipos de criminalidade & presenca das drogas, ou
motivados por elas, desde o furto a roubos e homicidios, € que pode-se afirmar uma latente
presenca do Direito Penal do Inimigo®®.

O mercado da droga estd plenamente operante, ainda que as autoridades consigam
apreender parte da carga circulante, conforme se deduz das estatisticas oficiais. Nos grandes
centros urbanos, o negocio mais lucrativo é a distribuicdo das drogas aos consumidores,
atividade que absorve grande parte dos excluidos do sistema econémico, ou seja, de
trabalhadores informais a margem da atividade licita®*.

Desta forma, a atividade econdmica ligada ao trafico de drogas no Brasil é
fortalecida pela falta de perspectiva, desemprego e exclusdo, o que levam jovens e
agricultores ao negocio da droga, que mesmo ilicito, ou talvez por isso, permite 0 aumento do
lucro e da oportunidades de vida a pessoas sem acesso ao mercado de trabalho formal, e ainda
paga salarios superiores ao mercado formal®“,

Na andlise da situacdo brasileira, a face mais perversa do desemprego se caracteriza
pelo fato de que “o contingente anual de criminosos ¢ engrossado pela massa de jovens que
jamais ocuparam um vaga no mercado formal de trabalho”, que constituem o grupo social
mais vulneravel a ser utilizado pelo trafico®.

A Lei n° 8.072/1990 avulta a necessidade de tratar determinadas condutas valoradas
como mais gravosas pelo legislador. Cuida-se da lei que dispde sobre os crimes hediondos®®.

A legislacéo foi, em verdade, fruto de clamor social, pois no inicio da década de 90 a
populacdo brasileira tomou conhecimento dos sequestros dos empresarios Abilio Diniz e
Roberta Medina, o que formatou a opinido publica para constituir uma lei dessa

envergadura®’.

232 Neste diapasdo, encontra-se 0 Plano de Prevencéo e repressdo as drogas da Seguranca Plblica Estadual de
Mato  Grosso  (http://www.sejudh.mt.gov.br/-/prevencao-e-repressao-as-drogas-sao-algumas-das-acoes-da-
seguranca-publica-em-plano-estadual).

233 projeto Pensando o Direito. Trafico de Drogas e Constituicdo. Faculdade Nacional de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro; Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Coordenacdo Académica Luciana
Boiteux; Ela Wiecko Volkmer de Castilho; Beatriz Vargas; Vanessa Oliveira Batista; Geraldo Luiz Mascarenhas
Prado; Carlos Eduardo Adriano Japiassu (colaborador), 2009, p. 39.

%4 Op. cit., p. 39.

2% Op. cit., p. 39.

2% Com o advento do Texto Constitucional, ficou expresso que o legislador infraconstitucional tinha obrigacdo
de legislar sobre a matéria, fazendo-o especificar quais seriam as infragcGes penais classificadas como hediondas.
Extrai-se, assim, do artigo 5°, inciso XLIII, da Constitui¢do Federal: “a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem;”.

27 CAPANO, Evandro Fabiani. Legislacdo penal especial. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
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O legislador, ent&o, cunhou uma legislacdo, em seu nascedouro, que tornou defeso o
arbitramento de fianca e vedou também a progressdo da pena, ou seja, o condenado teria que
cumprir a pena totalmente em regime fechado®®.

Deste modo, o legislador, valendo-se da fragmentariedade da legislacdo penal,
destacou determinadas condutas, tratando-as com mais rigor ndo so na fase processual, bem
CcOmo na execucdo, 0 que se mostrou inconstitucional, seja por vulnerar o principio da
presuncao de inocéncia, seja por deitar por terra o principio da individualizacdo da pena®”.

Diante do inconteste rigor da lei, bem como sua efetiva aplicacdo, evidencia-se uma
forte presenca do Direito Penal do Inimigo.

No afé de verticalizar o Direito Penal do Inimigo com a legislacdo especial, destaca-
se, indiscutivelmente, a Lei n° 9.613/1998, que define os crimes de “lavagem” ou ocultacdo
de bens, direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos
previstos na referida lei, bem como a criagdo do COAF — Conselho de Controle de Atividades
Financeiras®.

Impulsionada pela globalizacdo econdmica, a pratica de delitos transnacionais
experimentou grande crescimento, na mesma propor¢do em que aumentaram os lucros obtidos
por meio dessas atividades ilicitas. De fato, 0 avanco da tecnologia financeira tem ampliado o
mercado global e, com ele, as atividades do crime organizado**.

Nesse contexto, a lavagem de dinheiro, modalidade delituosa moderna e sofisticada,
aparece como motor essencial das organizac6es criminosas, afinal, € o meio pelo qual elas
podem dispor livremente de seus ganhos ilicitos**.

O fabuloso fluxo de capitais lavados permite a conquista de espacos de poder, a
ocasionar gradual destruicdo do tecido econémico do Estado. De tal sorte, as organizacgoes
criminosas passam a interferir na vida econémica, social e politica das comunidades em que
atuam*®,

Diversas sdo as autoridades reguladoras que realizam estimativas anuais acerca da

dimensdo de dinheiro sendo lavado, quer seja a nivel mundial ou ao nivel da economia

327.

2% Op. cit., p. 327.

% Op. cit., p. 327.

240 http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-893-de-19-de-agosto-de-2019-211446132

O COAF mudou de nome e passou a ser vinculado ao Banco Central através da Medida Proviséria n°. 893 de 19
de agosto de 2019.

1 PEREIRA, Emmanoel Campelo de Souza. Lavagem de dinheiro e crime organizado transnacional. — S&o
Paulo: LTr, 2016, p. 25.

22 \/IGNA, Piero L. apud PEREIRA, p. 25.

3 MAIEROVITCH, Walter Fanganiello apud PEREIRA, p. 32.
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nacional. Em geral, € absolutamente impossivel produzir uma estimativa fiduciaria da
quantidade de dinheiro sendo lavado®*.

Apesar da dificuldade na mensuracéo, a quantidade de dinheiro sendo lavado todos
0S anos esta na casa dos bilides de reais e representa uma enorme preocupagdo ao Governo.

Em que pese o esforco na prevencgdo, fim e encarceramento dos responsaveis pela
lavagem de dinheiro, casos relacionados com lavagem de dinheiro estdo correlacionados. A
guerra as drogas, combate ao terrorismo, etc.

Em 15 de mar¢o de 2003, ocorreu o homicidio do entdo Juiz Corregedor da Vara de
Execucbes Penais de Presidente Prudente, Dr. Antonio José Machado Dias, por obra de
faccdo criminosa insatisfeita com sua atuagdo honesta e exemplar no trato de presos
perigosos®®.

A partir de entdo, foram incrementados os esforcos para 0 necessario enrijecimento
das regras prisionais em face de individuos cujo comportamento no carcere ponha em risco a
sociedade e as proprias autoridades publicas. De inicio, tentou-se adotar instrumentos eficazes
de custédia por meio de simples atos administrativos, via esta que foi alvo de merecidas
criticas, sobretudo ante a realidade de que somente lei em sentido formal constitui veiculo
constitucionalmente adequado para dispor sobre tdpico que, necessariamente, envolve
justificadas restricOes a direitos fundamentais®®.

A Lei n.° 10.792/2003 introduziu no ordenamento juridico o regime disciplinar
diferenciado para os presos provisorios e condenados, que pode ser aplicado nas seguintes
hipdteses: a) quando a pratica de fato previsto como crime doloso ocasione subversdo da
ordem ou disciplina internas; b) para presos nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade; c¢) para o acusado
em que recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo a qualquer titulo, em
organizac@es criminosas, quadrilha ou bando®”’.

O novo regime, inserido dentro do fechado, deve ser cumprido em total isolamento,
devendo haver nos presidios equipamento de bloqueio de comunicacdo por telefone celular e
outros aparelhos, além de detectores de metais para a submissdo de qualquer pessoa que

gueira ingressar no estabelecimento, seja ocupante de cargo publico ou ndo*®.

244

20483152

5 BRITO FILHO, Cleudemir Malheiros. Regime disciplinar diferenciado: aplicagdo e constitucionalidade. —
S8o Paulo: Porto de Ideias, 2017, p. 92.

246 Op. cit., p. 93.

%7 Op. cit., p. 94.

8 Op. cit., p. 94.
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O regime disciplinar diferenciado €, em tese, caracterizado pelo seguinte: a) duracéo
méaxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuizo de repeticdo da sancéo por nova falta
grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; b) recolhimento em cela
individual; c) visitas semanais de duas pessoas, sem contar crian¢as, com duracdo de duas
horas; d) direito de saida da cela para banho de sol por duas horas diarias®*”.

Note-se o rigor inconteste do mencionado regime, infelizmente criado para atender
as necessidades prementes de combate ao crime organizado e aos lideres de faccbes que, de
dentro dos presidios brasileiros, continuam a atuar na conducao dos negocios criminosos fora
do cércere, além de incitarem seus comparsas soltos a préatica de atos delituosos graves de
todos os tipos®™®.

Quando a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XLIII e a Lei dos Crimes
Hediondos em seu artigo 1°, paragrafo nico, da Lei n.° 8.072/90 fizeram mencéo ao crime de
terrorismo, conferindo-lhe tratamento mais rigoroso do que aos crimes comuns, surgiu
questionamento acerca da existéncia de delito dessa natureza na legislagdo em vigor®*.

Encontrou-se apenas no artigo 20, da Lei n.° 7.170/83 (Lei de Seguranca Nacional)

um tipo penal que faz mencéo ao terrorismo®?:

Art. 20 — Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em carcere
privado, incendiar, depredar, provocar explosdo, praticar atentado pessoal ou atos de
terrorismo, por inconformismo politico ou para obtencdo de fundos destinados a
manutenc¢do de organizacdes politicas clandestinas ou subversivas.

Pena — recluséo, de trés a dez anos.

Com efeito, esse artigo 20 contém um tipo misto alternativo em que as varias
condutas tipicas se equivalem pela mesma finalidade — inconformismo politico ou obtengdo
de fundos destinados a manutencédo de organizac@es politicas clandestinas ou subversivas®?.

O Supremo Tribunal Federal entende que € efetivamente cabivel a punicdo
concomitante em relagcdo a atos que atinjam, a um sO tempo, bens individuais e coletivos,

descritos em tipos penais diversos®*,

9 Op. cit., p. 94.

20 Op. cit., p. 95.

! GONGCALVES, Victor Eduardo Rios Legislacdo penal especial / Victor Eduardo Rios Gongalves, José Paulo
Baltazar Junior; coordenador Pedro Lenza. — 2. ed. — S80 Paulo : Saraiva, 2016. — (Colegdo esquematizado®), p.
183.

%2 Op. cit., p. 183.

53 Op. cit., p. 183.

24 E 0 que ocorre, por exemplo, nos casos de punicdo concomitante pelos crimes de genocidio e homicidio (RE
351.487/RR), bem como pelos delitos de abuso de autoridade e lesGes corporais, ainda que decorrentes de acéo
Unica, na medida em que os bens juridicos tutelados sdo diversos.
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Na linha conservadora de presenga do Direito Penal do Inimigo é possivel extrair do

artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal:

“a lei considerard crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e o0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”.

Por sua vez, o artigo 2°, caput, da Lei n.° 8.072/90, proibiu também o indulto em
relacdo ao terrorismo, e 0 seu § 1° estabeleceu a necessidade do regime inicial fechado aos
condenados por tal crime®®,

De acordo com o artigo 3°, inciso 111, da Lei n.° 9.474/97, sdo excluidos da condigdo
de refugiados politicos aqueles que tenham cometido atos terroristas.

O artigo 5° inciso LI, da Lei Magna veda a extradicdo de brasileiro, salvo o
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado
envolvimento em tréafico ilicito de entorpecentes, na forma da lei.

Ja em relacdo ao estrangeiro, o artigo 5°, inciso LII, da Constituicdo Federal s6
proibe a extradicdo quando a acusacéo for relacionada a crime politico ou de opinido.

Em relagdo a possibilidade de o terrorismo ser considerado crime politico, assim se
manifestou o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo jurisdicional responsavel pelo julgamento dos

pedidos de extradicdo, nos termos do artigo 102, inciso I, alinea g, da Constituicao™®.

2% Dispositivo que, todavia, foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC
111.840/MS.

26 «os atos delituosos de natureza terrorista, considerados os parametros consagrados pela vigente Constituicéo
da Republica, ndo se subsumem & nocao de criminalidade politica, pois a Lei Fundamental proclamou o repudio
ao terrorismo como um dos principios essenciais que devem reger o Estado brasileiro em suas relagdes
internacionais (CF, art. 4°, VIII), além de haver qualificado o terrorismo, para efeito de repressdo interna, como
crime equiparavel aos delitos hediondos, o que o expde, sob tal perspectiva, a tratamento juridico impregnado de
maximo rigor, tornando-o inafiancavel e insuscetivel da cleméncia soberana do Estado e reduzindo-o, ainda, a
dimensdo ordinaria dos crimes meramente comuns (CF, art. 5°, XLIIl). — A Constituicdo da Republica,
presentes tais vetores interpretativos (CF, art. 4°, VIII, e art. 5°, XLIII), ndo autoriza que se outorgue, as praticas
delituosas de carater terrorista, 0 mesmo tratamento benigno dispensado ao autor de crimes politicos ou de
opinido, impedindo, desse modo, que se venha a estabelecer, em torno do terrorista, um inadmissivel circulo de
protecdo que o faga imune ao poder extradicional do Estado brasileiro, notadamente se se tiver em consideracéo
a relevantissima circunstancia de que a Assembleia Nacional Constituinte formulou um claro e inequivoco juizo
de desvalor em relacdo a quaisquer atos delituosos revestidos de indole terrorista, a estes ndo reconhecendo a
dignidade de que muitas vezes se acha impregnada a pratica da criminalidade politica. (...) O estatuto da
criminalidade politica ndo se revela aplicavel nem se mostra extensivel, em sua projecédo juridico-constitucional,
aos atos delituosos que traduzam préticas terroristas, sejam aquelas cometidas por particulares, sejam aquelas
perpetradas com o apoio oficial do proprio aparato governamental, a semelhanca do que se registrou, no Cone
Sul, com a adocéo, pelos regimes militares sulamericanos, do modelo desprezivel do terrorismo de Estado. — O
terrorismo — que traduz expressdo de uma macrodelinquéncia capaz de afetar a seguranca, a integridade e a paz
dos cidaddos e das sociedades organizadas — constitui fenémeno criminoso da mais alta gravidade, a que a
comunidade internacional ndo pode permanecer indiferente, eis que o ato terrorista atenta contra as proprias
bases em que se apoia o Estado democréatico de direito, além de representar ameaca inaceitavel as instituicdes
politicas e as liberdades publicas, o que autoriza exclui-lo da benignidade de tratamento que a Constituicdo do
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A despeito do tema, o ordenamento juridico penal necessita ser sistematico e
harménico, criando um equilibrio entre a filosofia e o direito positivo, no qual a primeira atue
como fonte do segundo. A codificacdo favorece a analise e a compreensdo dos institutos
juridicos por ele regrados. Propicia uma compatibilidade légica entre suas regras, dispostas de
forma harménica e despida de contradi¢cBes. Também facilita 0 acesso as normas vigentes, ao

contrario do que ocorre com o sistema de legislacdo esparsa ou de criagdo consuetudinaria®’.

3.4 Direito Penal do Inimigo e sua seletividade

Existem condutas que sempre foram repreendidas em qualquer sociedade com um
grau baixo de organizacdo, como o homicidio, o roubo, o estupro etc. Sdo os chamados crimes
naturais, previstos no passado, sendo punidos hoje e, certamente, serdo objeto de censura no
futuro, posto que garanta amparo a bens pessoais que interessam a sociedade como um todo.
A obediéncia ao comando legal é medida natural, assim como a punicado ao infrator®®.

A maioria das pessoas ndo delinque. Além de caber perguntar por qual razao alguns
praticam crimes, cumpre analisar por que a grande parte das pessoas ndo vem a delinquir. O
controle social exerce-se, primeiramente, por via da familia, da escola, da igreja, do sindicato,
atuantes na tarefa de socializar o individuo, levando-o a adotar os valores socialmente
reconhecidos e 0s respeitar, independentemente da acdo ameacadora e representativa do
Direito Penal, que constitui uma espécie de controle social, mas de carater formal e residual,
pois s6 atua diante do fracasso dos instrumentos informais de controle®®,

O Estado aponta quais condutas que a seu ver sdo importantes e devem ser proibidas.
Cuida-se de criminalizacdo priméaria. Nesse momento, de maneira abstrata o Estado elenca e
descreve aquelas condutas que julga passiveis de punicdo. Trocando em miudos, poder-se-ia

afirmar que a lei penal vincularia todas as pessoas na medida em que ao prever de maneira

Brasil (art. 5°, LII) reservou aos atos configuradores de criminalidade politica. — A clausula de protecdo
constante do art. 5°, LIl da Constituicdo da Republica — que veda a extradi¢do de estrangeiros por crime politico
ou de opinido — ndo se estende, por tal razdo, ao autor de atos delituosos de natureza terrorista, considerado o
frontal repddio que a ordem constitucional brasileira dispensa ao terrorismo e ao terrorista. — A extradi¢cdo —
enquanto meio legitimo de cooperacdo internacional na repressdo as praticas de criminalidade comum —
representa instrumento de signifi-cativa importancia no combate eficaz ao terrorismo, que constitui “uma grave
ameaga para os valores democraticos e para a paz e a seguranca internacionais (...)” (Convengdo Interamericana
Contra o Terrorismo, Art. 11), justificando-se, por isso mesmo, para efeitos extradicionais, a sua
descaracterizagdo como delito de natureza politica”. (Ext 855, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado
em 26/08/2004, DJ 01/07/2005, p. 5, Ement. v. 2198-1, p. 29, RB v. 17, n. 501, 2005, p. 21-22).

%7 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. — 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

28 Op. cit.

%9 REALE JUNIOR, Miguel, 1944- Institui¢des de direito penal. — Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 03.
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abstrata a proibicéo de determinada conduta, qualquer pessoa que violasse a lei seria em tese
por ela punida o que conferiria neutralidade a norma penal incriminadora®®.

Se de um lado tem-se a criminalizacdo primaria, pode-se afirmar que essa se opera
no momento em que € criada a lei penal, a criminalizacdo secundaria se realiza na medida em
que essa lei passa a ser aplicada. Nesse interim, € importante refletir que essa a lei a ser
cumprida na criminalizagdo secundaria, ndo é simplesmente revelada ou descoberta, ao
contrario, em se tratando de direito € imperioso que se reconheca que este pode ser imposto
ou pode ser fruto de um longo processo de lutas®:.

Oportuno contra pontuar os crimes de plastico, como bem assevera Ponte®®:

Sdo condutas que apresentam um particular interesse em determinada época ou
estdgio da sociedade organizada, de acordo com as necessidades politicas do
momento, tal como ocorre atualmente nos crimes contra as relagfes de consumo, 0s
crimes contra 0 meio ambiente, os delitos informaticos etc. A criminalidade que
atenta contra interesses difusos e coletivos, que exige a atuagdo de um direito penal
supra individual, é o grande desafio do Mundo Contemporéaneo.

O momento atual exige cautela e reflexdo, na medida em que a alternativa a ser
adotada ndo pode ser simplista, nem cair no campo supérfluo®:,

A leitura que deve ser dada ao Direito Penal que busca combater as novas formas de
criminalidade ndo pode ser meramente dogmatica, ela necessita obrigatoriamente do
componente constitucional, atrelado a concepcéo filoséfica do papel da Ciéncia Penal. Em
outras palavras, a Unica leitura valida do Direito Penal é a constitucional, adstrita a uma pauta
minima de Direitos Humanos, que, por sua vez, deve servir a um modelo de Estado. Ademais,
guando se cogita de uma reforma ou até mesmo da mera alteracdo da lei penal, com a criacédo
de novos tipos penais e a supressdo ou ndo de outros, em primeiro lugar aparecem 0s
problemas politico-criminais e somente depois 0s dogmaticos®“.

Ao pensar muito das novas formas de criminalidade, torna-se imprescindivel o
reconhecimento de que as ferramentas tradicionais de combate a criminalidade néo
apresentam nesse campo eficacia plena; quando muito limitada®®.

A complexidade da vida contemporanea e a necessidade de efetiva prestacédo

jurisdicional no campo penal ndo se contentam com modelos ultrapassados, cuja aplicacao,

%0 https://canalcienciascriminais.com.br/sobre-a-seletividade-do-direito-penal-ou-como-o-estado-escolhe-quem-
quer-punir/
%1 Op. cit.
%62 pONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. — 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
263 0 H
p. Cit.
%64 Op. cit.
265 Op. cit.


https://canalcienciascriminais.com.br/sobre-a-seletividade-do-direito-penal-ou-como-o-estado-escolhe-quem-quer-punir/
https://canalcienciascriminais.com.br/sobre-a-seletividade-do-direito-penal-ou-como-o-estado-escolhe-quem-quer-punir/
https://canalcienciascriminais.com.br/sobre-a-seletividade-do-direito-penal-ou-como-o-estado-escolhe-quem-quer-punir/
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carente da preocupagdo constitucional, pode levar, num primeiro momento, a frustragdo e,
num desencadeamento mais trabalhado, & desilusdo com a Justica; primeiro passo ao fomento
de um Estado paralelo, cujo principal brago é o crime organizado®®.

Assim, ndo ha que se falar em ruptura com o Direito Penal tradicional e,
simultaneamente, cravar um Direito Penal libertario e inconsequente, preocupado unicamente
com 0s interesses dos criminosos, no sentido de atendé-los a qualquer custo, ainda que para
isso haja uma subversao total dos valores sociais. Nao se combate a fome dizendo ao faminto
que aguarde por politicas publicas que serdo implementadas nos proximos anos; muito menos
com a entrega singela a ele de alimentos®'.

O mesmo raciocinio deve ser desenvolvido em relacdo ao Direito Penal. O crime
organizado; delitos que atentam contra o conceito de Seguranca Publica; Administracdo
Publica; que atingem o consumidor; o meio ambiente; a lisura do processo eleitoral, dentre
outros ndo podem ser combatidos eficazmente por um Direito Penal simbolico, subsidiario,
vinculado na intervencdo minima, que abusa de medidas despenalizadoras, prestigia o
criminoso e, por via de consequéncia, condena a sociedade®®.

O Direito Constitucional Penal prega a adogdo de principios constitucionais penais,
concomitantemente, com a utilizacdo de mecanismos distintos no combate das diferentes
formas de criminalidade. As ferramentas devem ser novas, mas 0s principios constitucionais
ndo podem ser abandonados quando muito flexibilizados.

A seletividade do sistema penal é, em tese, mais acentuada aos negros e pobres, é
uma das tantas violagc6es de direitos operadas frequentemente pelo sistema. Sdo necessarios o
aperfeicoamento do trabalho dos agentes do sistema penal, bem como a observéancia irrestrita
dos direitos dos suspeitos, presos, acusados ou réus, independente de antecedentes, condi¢do
social e cor da pele, a fim da correta realizacdo do Direito Penal®”.

Carnelutti®* afirma que o direito é como a chuva que molha a todos, exceto aqueles
que possuem guarda-chuva, tal afirmacdo é assaz pertinente quando se esta falando da
realidade do sistema penal.

Contudo, ha de se impor gque o Direito Penal do Inimigo nao seré aplicado somente

ao menos abastado ou afrodescendente. Prova disso foi a fatidica “Operacdo Narciso”,

2% Op. cit.

%7 Op. cit.

%68 Op. cit.

29 Op. cit.

270 http://estadodedireito.com.br/algumas-linhas-sobre-seletividade-do-sistema-penal/

"1 Foi um dos mais eminentes advogados e juristas italianos e o principal inspirador do Cédigo de Processo
Civil italiano.


http://estadodedireito.com.br/algumas-linhas-sobre-seletividade-do-sistema-penal/
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deflagrada pela Policia Federal em julho de 2005, visava apurar crimes de sonegacao fiscal
cometidos pelos proprietéarios da Villa Daslu®>. As suspeitas tiveram inicio em 2004 quando a
Receita Federal do Brasil realizava uma fiscalizacdo de rotina em alguns contéineres no
aeroporto de Sdo Paulo. Dentro deles havia vérios artigos de luxo e as respectivas notas
fiscais em nome da Villa Daslu com pregcos muito superiores aos declarados pelas
importadoras®”.

A Justica Federal determinou a prisdo antecipada e sem acusacdo formal dos
proprietarios da loja, com exibicdo publica dos presos, submetendo-os a execracdo publica e
tratando-os como “inimigos” do pais*.

Alardeou-se, na midia, que, no Brasil, os ricos ndo ficam na cadeia. Posteriormente, a
proprietaria da loja, Eliana Tranchesi, foi novamente presa, embora fizesse jus a aguardar, em
liberdade, até o transito em julgado do processo. ApGs um processo extremamente célere,
todos os réus foram condenados a penas proximas de cem anos de prisdo. Eliana Tranchesi,
que sofria de grave problema de salde, também foi levada imediatamente ao carcere?®”.

Dessa forma, o poder de punir através do Direito Penal do Inimigo apresenta-se,
primeiramente, como um dado de realidade inarredavel, inquestionado pela sociedade quando
sdo atingidos interesses vitais de uma organizagéo e desenvolvimento, independente de quem
seja 0 autor — branco, negro, rico ou pobre — correspondendo a uma exigéncia sentida ndo sé
pela vitima, mas por toda a comunidade, que reconhece a necessidade de uma protecdo

promovida de forma organizada pelo Estado®”.

3.5 Politica criminal

A discussao sobre politica criminal sempre esteve ligado aos campos do Direito
Penal e da Criminologia. Por se tratar de uma questdo controvertida, pois as disciplinas se
ocupam do delito, embora selecionem seu objeto com critérios autbnomos e tenham seus

respectivos métodos e pretensdes’.

22 | oja de artigos de luxo da cidade de S&o Paulo.
273 https://www.conjur.com.br/dl/daslu-sentenca-1a-in.pdf
274 0 H
p. Cit.
Zop.cit.
2" REALE JUNIOR, Miguel, 1944- Instituices de direito penal. — Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 17.
2" GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. O que é criminologia?; traducéo Danilo Cymrot. — 1. ed. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 16.
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Né&o existe uniformidade na doutrina quanto ao surgimento da criminologia segundo
padrGes cientificos, porque ha diversos critérios e informes diferentes que procuram situé-la
no tempo e no espago”’®.

No plano contemporaneo, a criminologia decorreu de longa evolucdo, marcada,
muitas vezes, por atritos tedricos irreconcilidveis, conhecidos por “disputas de escolas”?”,

E bem verdade que a criminologia como ciéncia autdnoma existe ha pouco tempo,
mas também é indiscutivel que ela ostenta um grande passado, uma enorme fase pré-
cientifica®®.

Para que se possa delimitar esse periodo pré-cientifico, é importante definir o
momento em que a criminologia alcancgou status de ciéncia autbnoma®-.

Muitos doutrinadores afirmam que o fundador da criminologia moderna foi Cesare
Lombroso®?, com a publicacdo, em 1876, de seu livro O homem delinquente:.

N&o se pode perder de vista, no entanto, que o pensamento da Escola Classica
somente despontou na segunda metade do século XIX e que sofreu uma forte influéncia das
ideias liberais e humanistas de Cesare Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, com a edi¢cdo de sua
obra genial, intitulada Dos delitos e das penas, em 1764%%,

O conceito juridico-penal constitui seu obrigatdrio ponto de partida — sua referéncia
altima —, mas nada mais, porque o formalismo e o normativismo juridico resultam
incompativeis com as exigéncias metodoldgicas de uma disciplina empirica como a
criminologia®.

A funcdo béasica da criminologia consiste em informar a sociedade e o0s poderes
publicos sobre o delito, o delinquente, a vitima e o controle social, fornecendo um nucleo de
conhecimentos mais seguro e contrastado que permita compreender cientificamente o
problema criminal, previne-lo e intervir com eficAcia e de modo positivo no homem

delinquente®®.

28 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual esquematico de criminologia. — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 31.

% Op. cit., p. 31.

250 Op. cit., p. 31.

%81 Op. cit., p. 31.

%82 Foi um psiquiatra, cirurgi&o, higienista, criminologista, antropélogo e cientista italiano.

28 Op. cit., p. 31.

284 Op. cit., p. 32.

%5 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. O que é criminologia?; traducéo Danilo Cymrot. — 1. ed. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 19.

%86 Op. cit., p. 21.
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Portanto, abstrai-se da criminologia, que o delito se apresenta, antes de tudo, como
problema social e comunitario®’.

A politica criminal®® se responsabiliza por transformar as analises e orientacdes
criminologicas em opcgoes e estratégias concretas de controle da criminalidade; e por dltimo, o
Direito Penal encarregar-se-ia de converter em proposicdes juridicas, gerais e obrigatorias, o
saber criminoldgico aplicado pela politica criminal®®.

Assim sendo, Direito Penal e saber criminoldgico estdo inscritos, no marco legal,
como referéncias centrais das decis6es dos operadores do sistema penal (policias, ministério
publico, juizes, agentes e técnicos penitenciarios), que desenvolvem uma atividade seletiva,
orientada pela definicdo do que seja criminalidade e pela identificagdo dos criminosos®.

Nesse enfoque, o campo do Direito Penal deveria estar orientado por um sistema de
politicas criminais, seguindo os preceitos do Estado Democratico de Direito, sendo-lhe
conferido, um carater estritamente instrumental. Isto é, as normas e ac¢Bes penais sempre
expressam um dado modelo de politica criminal — liberais ou conservadores — e falar de
Direito Penal é falar, portanto, de um modelo de politica normatizado que, em razdo das
multiplas possibilidades de interpretacdo no contexto sociocultural, jamais sera um modelo
estatico, mas dindmico, em permanente transformagao®*.

Verticalizando, a Constituicdo Federal, em seu artigo 1° caput, definiu o perfil
politico-constitucional do Brasil como o de um Estado Democratico de Direito. Trata-se do
mais importante dispositivo da Carta de 1988, pois dele decorrem todos os principios
fundamentais do Estado®”.

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, por reflexo, seu Direito Penal ha
de ser legitimo, democratico e obediente aos principios constitucionais que o informam,
passando o tipo penal a ser uma categoria aberta, cujo contetdo deve ser preenchido em
consonancia com os principios derivados deste perfil politico-constitucional. Ndo se admitem
mais critérios absolutos na definicdo dos crimes, os quais passam a ter exigéncias de ordem

formal (somente a lei pode descrevé-los e cominar-lhes uma pena correspondente) e material

%87 Op. cit., p. 20.

288 Foi aprovado o Plano Nacional de Politicas Criminais e Penitenciérias na 3722 reunido ordinaria do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), em 26 de abril de 2011, porém grande parte do plano
ndo foi executada.
289 http://www.cis.puc-rio.br/cis/cedes/PDF/cadernos/cadernos%202%_20-
%20sistemas%20politica%20criminal.pdf

20 Op, cit.

2L Op. cit.

22 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: — 22. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educacao,
2018, p. 60.
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(o seu conteudo deve ser questionado a luz dos principios constitucionais derivados do Estado
Democrético de Direito)**.

Malgrado, no Estado Formal de Direito todos sdo iguais porque a lei é igual para
todos e nada mais. No plano concreto e social ndo existe intervencdo efetiva do Poder
Publico, pois este ja fez a sua parte ao assegurar a todos as mesmas chances, do ponto de vista
do aparato legal. De resto, é cada um por si**.

Partindo-se do pressuposto de que o sistema penal deve continuar exercendo seu
papel de instrumento de controle social, existe ampla convic¢do de que entdo a legislacéo
criminal, para alcangar sua meta, deve se submeter a um profundo processo de
modernizacao®®, vale dizer, isso inclui o debate de aplicacdo do Direito Penal do Inimigo.

Entretanto, no estagio atual, apds o experimento de um modelo fracassado, que nao
cumpre suas funcdes, ha de ser fazer a seguinte pergunta: O Direito Penal do Inimigo como

ferramenta de politica criminal é a solucéo?

3.6 Direitos fundamentais e suas restrigdes

Apesar da falta de historicidade inerente a esses direitos, € com a historia e seus
grandes pensadores que se observa a “evolu¢do” da humanidade, no sentido de ampliar o
conhecimento da esséncia humana, a fim de assegurar a cada pessoa seus direitos
fundamentais®®.

A este respeito, anota Roberto da Freiria Estevdo: “Quando se fala em direitos
humanos e fundamentais ha uma ideia de que eles possuem um status de superioridade em
relagdo aos direitos em geral” (ESTEVAO, 2017, p. 59).

Pode-se destacar que a nocdo de direitos humanos foi cunhada ao longo dos ultimos
trés milénios da civilizacdo®’.

Fabio Konder Comparato®®, fazendo uma analise histérica dessa evolucéo, aponta
que foi no periodo axial que os grandes principios, 0s enunciados e as diretrizes fundamentais

da vida, até hoje considerados em vigor, foram estabelecidos. Informa que nesse periodo,

2% Op. cit., p. 63.

%4 Op. cit., p. 61.

% GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. (Introdugdo e
Principios Fundamentais, v. 1), p. 251.

2% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. — 9. ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo, Saraiva: 2016, p.
319.

27 Op. cit., p. 319.

2% COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 2.2 ed. S3o Paulo: Saraiva. p.
8.
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especialmente entre 600 e 480 a.C., coexistiram, sem se comunicarem entre si, alguns dos
maiores doutrinadores de todos os tempos (entre eles, Buda, na india; Conftcio, na China;
Pitagoras, na Grécia e o profeta Isaias, em Israel) e, a partir dai, o curso da Historia passou a
constituir o desdobramento das ideias e principios estabelecidos nesse periodo.

Inclusive, foi nesse periodo que surgiu a filosofia, tanto na Asia como na Grécia,
quando entdo substituiu-se, “pela primeira vez na Historia, o saber mitoldgico da tradi¢ao pelo
saber 1dgico da razao”**,

Em resumo, assinala que foi nesse periodo que nasceu a ideia de igualdade entre os
seres humanos: “¢ a partir do periodo axial que o ser humano passa a ser considerado, pela
primeira vez na Histdria, em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e raz&o,
ndo obstante as multiplas diferencas de sexo, raca, religido ou costumes sociais. Lan¢avam-se,
assim, os fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a afirmacgéo
de direitos universais, porque a ela inerentes”*®,

Na sequéncia, destaca-se o Cristianismo, que em muito contribuiu para o
estabelecimento da igualdade entre os homens. O Cristianismo, sem ddvida, no plano divino,
pregava a igualdade de todos os seres humanos, considerando-os filhos de Deus, apesar de, na
préatica, admitir desigualdades em contradicdo com a mensagem evangélica (admitiu a
legitimidade da escravidéo, a inferioridade da mulher em relagdo ao homem)®".

Na Idade Média havia a no¢do de que os homens estavam submetidos a uma ordem
superior, divina, e deviam obediéncia as suas regras. Era incipiente, todavia, o0
reconhecimento da dualidade Estado-individuo. Como disse Enrico Eduardo Lewandovski:
“... na ordem politica medieval, jamais se aceitou, de fato ou de direito, a ideia de que o
individuo possuisse uma esfera de atuacdo propria, desvinculada da polis. Desconhecia-se
completamente a nocdo de direitos subjetivos individuais oponiveis ao Estado™®.

Aponta, contudo, que nesse periodo houve um avanco, a medida em que se passou a
reconhecer que o individuo estava submetido a duas autoridades (secular e espiritual) e, com

esse reconhecimento, o homem passou a ser considerado “como um ser moral, e ndo apenas

como um ser social”, derivando dai que “enquanto seres morais, ou seja, enquanto membros

299 Op. cit. p. 8.

300 Op. cit. p. 1.

0L Op. cit. p. 8.

%02 |_ EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e Internacional. S&o
Paulo: Forense, 1984. p. 8.
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da civitas Dei, todos os homens eram iguais, sem embargo das distingbes de status
circunstancialmente registradas na cidade terrena’®,

A partir do século X1V, as transformacgdes que ocorreram abalaram toda a estrutura
concebida e que dava sustentacdo a organizacgdo social e politica da época, culminando, tais
mudancas, com o lluminismo (periodo entre a Revolucdo Inglesa de 1688 e a Revolugédo
Francesa de 1789). Foi durante o lluminismo e o Jusnaturalismo desenvolvidos na Europa,
entre os séculos XVII e XVIII, que a ideia de direitos humanos se inscreveu, inclusive
estendendo-se aos ordenamentos juridicos dos paises®.

A constatagdo ética da imperiosa necessidade de se resguardar certos direitos advém
da fusdo da doutrina Judaico-cristd com o Contratualismo. Para a primeira, 0 homem foi
criado “a imagem e semelhanca de Deus”, sendo a igualdade e liberdade caracteristicas
divinas presentes em todas as pessoas®.

No luminismo, o principio da igualdade essencial dos seres humanos foi
estabelecido sob o prisma de que todo homem tem direitos resultantes de sua propria natureza,
ou seja, “firmou-se a nocdo de que o homem possui certos direitos inaliendveis e
imprescritiveis, decorrentes da propria natureza humana e existentes independentemente do
Estado™*%,

A concepcéo, que espalhou-se pelos ordenamentos de varios paises, era a de que 0s
direitos individuais eram preexistentes, portanto, ndo eram criagfes do Estado e, assim sendo,
deveriam ser respeitados, cabendo ao Estado zelar pela sua observancia®’.

A evolucdo da doutrina estdica, que alegava a supremacia da “natureza”, culminou
no Contratualismo, que teve como seus maiores representantes Hobbes, Locke e Rousseau™®.

Hobbes cria que 0 homem em seu estado de natureza sofria com a “guerra de todos
contra todos”, sendo imperiosa a necessidade de um 6rgdo que lhes garantisse a seguranca.
Assim, eles alienaram sua liberdade ao Estado, detentor de todo o poder. Esse poder s6 seria
retirado do governante se ele ndo assegurasse aos cidadaos a seguranca desejada®®.

Roberto da Freiria Estevao, a respeito desse pensamento hobbesiano, observa “que,

%3 Op. cit., p. 8.

%04 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. — 9. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo, Saraiva: 2016, p.
320.

%05 Op. cit., p. 320.

306 |_ EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e Internacional. S&o
Paulo: Forense, 1984, p. 20.

%7 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. — 9. ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo, Saraiva: 2016, p.
320.

308 Op. cit., p. 321.

39 Op. cit., p. 321.
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nesse ‘pacto’ ha uma total rentincia de todos os seres humanos em favor do idealizado
‘homem artificial’, que acaba por concentrar todas as forcas, poderes e vontades de cada ser
humano.” Em consequéncia, conforme o mesmo autor, poder e vontade sdo transformados
“em uma s6 forga” e “inseridos num unico corpo artificial, qual seja, o corpo politico, isto ¢, o
Estado, que exerce o poder absoluto do soberano” (ESTEVAO, 2017, p. 61).

Locke® afirmava a existéncia de certos direitos fundamentais do homem, como a
vida, a liberdade e a propriedade. No estado natural, o homem era bom. A liberdade
individual s6 foi transferida ao Estado para que este melhor garantisse os direitos do
individuo, podendo os cidaddos retirar o poder concedido ao governante, caso ele ndo
atendesse aos anseios da comunidade, isto €, eles tém o direito de retomar a liberdade
originaria®*.

Rousseau®? assevera que o homem natural seria instintivo. O Contrato Social foi
criado, assim, como forma de garantir ao mesmo tempo a igualdade e a liberdade por meio da
soberania popular, pela qual os homens cediam parte de sua liberdade para a realizagdo do
bem comum?®®,

Pode-se inserir no contexto, ainda, a posicdo de Montesquieu®* que apresentava sua
teoria da triparticdo do poder como forma de garantir o bom governo e controlar os
arbitrios®>.

Essa unido teoldgica e racionalista originou o conceito de Direito Natural, que

culminou com a doutrina de Kant*°, para quem o Estado era um instrumento fixador de leis,

310 John Locke (Wrington, 29 de agosto de 1632 — Harlow, 28 de outubro de 1704) foi um filésofo inglés
conhecido como o “pai do liberalismo”, sendo considerado o principal representante do empirismo britanico e
um dos principais tedricos do contrato social.

311 PJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. — 9. ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo, Saraiva: 2016, p.
321.

%12 Jean-Jacques Rousseau, também conhecido como J.J. Rousseau ou simplesmente Rousseau (Genebra, 28 de
junho de 1712 — Ermenonville, 2 de julho de 1778), foi um importante filésofo, teérico politico, escritor e
compositor autodidata genebrino. E considerado um dos principais filésofos do iluminismo e um precursor do
romantismo.

313 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. — 9. ed. rev. ampl. e atual. — S3o Paulo, Saraiva: 2016, p.
321-322.

314 Charles-Louis de Secondat, bardo de La Bréde e de Montesquieu, conhecido como Montesquieu (castelo de
La Bréde, proximo a Bordéus, 18 de janeiro de 1689 — Paris, 10 de fevereiro de 1755), foi um politico, fildsofo
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criadas pelos cidaddos, e a liberdade era um imperativo categérico fundamental para se
conceber a figura humana®".

A contribuicdo de Kant foi muito valiosa para a construcéo do principio dos direitos
universais da pessoa humana. Kant observa “que so6 o ser racional possui a faculdade de agir
segundo a representacdo de leis ou principios; s6 um ser racional tem vontade, que é uma
espécie de razdo denominada razdo pratica, também observa “que as regras juridicas, as quais
0s homens passam a sujeitar-se, devem ser elaboradas pelos membros da associa¢do”. Sua
visdo, complementando, é de que o ser humano ndo existe como meio para uma finalidade,
mas existe como um fim em si mesmo, ou seja, todo homem tem como fim natural a
realizacdo de sua propria felicidade, dai resultando que todo homem tem dignidade. Isso
implica, na sua concepcdo, que ndo basta ao homem o dever negativo de ndo prejudicar
alguém, mas, também, e essencialmente, o dever positivo de trabalhar para a felicidade
alheia®®.

Essa concepcdo foi fundamental para o reconhecimento dos direitos necessarios a
formulacdo de politicas publicas de conteddo econémico e social®™.

Pode-se falar em trés apices da evolucdo dos direitos humanos: o lluminismo, a
Revolucdo Francesa e o término da Segunda Guerra Mundial®®.

Com o primeiro foi ressaltada a razdo, o espirito critico e a fé na ciéncia. Esse
movimento procurou chegar as origens da humanidade, compreender a esséncia das coisas e
das pessoas, observar o0 homem natural®*,

A Revolucdo Francesa deu origem aos ideais representativos dos direitos humanos, a
liberdade, a igualdade e a fraternidade. Estes inspiraram os teoricos e transformaram todo o
modo de pensar ocidental. Os homens tinham plena liberdade (apesar de empecilhos de ordem
econbmica, destacados, posteriormente, pelo Socialismo), eram iguais, ao menos em relacéo a

lei, e deveriam ser fraternos, auxiliando uns aos outros®*.

17 PJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. — 9. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo, Saraiva: 2016, p.
322.
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9 Op. cit., p. 20-24.
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%21 Op. cit., p. 323.
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Foi um periodo de intensa agitacdo politica e social na Franga, que teve um impacto duradouro na histéria do
pais e, mais amplamente, em todo o continente europeu. A monarquia absolutista que tinha governado a nagao
durante séculos entrou em colapso em apenas trés anos. A sociedade francesa passou por uma transformacao
épica, quando privilégios feudais, aristocraticos e religiosos evaporaram-se sobre um ataque sustentado de
grupos politicos radicais, das massas nas ruas e de camponeses na regido rural do pais.
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Por fim, com a barbarie da Segunda Grande Guerra, 0s homens se conscientizaram
da necessidade de ndo se permitir que aquelas monstruosidades ocorressem novamente, de se
prevenir os arbitrios dos Estados. Isto culminou na criacdo da Organizacdo das Nac6es Unidas
e na declaracdo de inUmeros Tratados Internacionais de Direitos Humanos, como “A
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”, como ideal comum de todos os povos®.

Os documentos de protecdo aos Direitos Humanos foram surgindo progressivamente.
O antecedente mais remoto pode ser a Magna Carta, que submetia 0 governante a um corpo
escrito de normas, que ressaltava a inexisténcia de arbitrariedades na cobranca de impostos. A
execucao de uma multa ou um aprisionamento ficavam submetidos & imperiosa necessidade
de um julgamento justo®*.

A Petition of Rights tentou incorporar novamente os direitos estabelecidos pela
Magna Carta, por meio da necessidade de consentimento do Parlamento para a realizacdo de
inlmeros atos*.

O Habeas Corpus Act instituiu um dos mais importantes instrumentos de garantia de
direitos criados. Bastante utilizado até os nossos dias, destaca o direito a liberdade de
locomocdo a todos os individuos®®.

A Bill of Rights veio para assegurar a supremacia do Parlamento sobre a vontade do
rei*?.

A Declaracdo de Direitos do estado da Virginia declara que “todos os homens sdo
por natureza igualmente livres e independentes e tém certos direitos inatos de que, quando
entram no estado de sociedade, ndo podem, por nenhuma forma, privar ou despojar de sua
posteridade, nomeadamente 0 gozo da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir
propriedade e procurar e obter felicidade e seguranga”. Assegura, também, todo poder ao
povo e o devido processo legal (julgamento justo para todos)*®.

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, assim como a
Constituicdo Federal de 1787, consolidam barreiras contra o Estado, como triparticdo do
poder e a alegacdo que todo poder vem do povo; asseguram, ainda, alguns direitos
fundamentais, como a igualdade entre os homens, a vida, a liberdade, a propriedade. As dez
Emendas Constitucionais americanas permanecem em vigor até hoje, demonstrando o caréater

atemporal desses direitos fundamentais. Essas Emendas tém carater apenas exemplificativo, ja

323 Op. cit., p. 324.
Op. cit., p. 324-325.
Op. cit., p. 325.

326 Op. cit., p. 325.

p. cit., p. 325.
p. cit., p. 325-326.
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que, constantemente, novos direitos fundamentais podem ser declarados e incorporados a Lei
Fundamental Americana®”.

Com a Revolugao Francesa, foi aprovada a “Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao”, que garante os direitos referentes a liberdade, propriedade, seguranga e resisténcia a
opressdo. Destacam os principios da legalidade e da igualdade de todos perante a lei, e da
soberania popular. Aqui, o pressuposto é o valor absoluto da dignidade humana, a elaboracéo
do conceito de pessoa abarcou a descoberta do mundo dos valores, sob o prisma de que a
pessoa da preferéncia, em sua vida, a valores que elege, que passam a ser fundamentais, dai
porque os direitos humanos hdo de ser identificados como os valores mais importantes eleitos
pelos homens®°,

A partir do século XX, a regulacdo dos direitos econbmicos e sociais passaram a
incorporar as Constituicdes Nacionais. A primeira Carta Magna, a revolucionar a positivacdo
de tais direitos, foi a Constituicdo Mexicana de 1917, que versava, inclusive, sobre a funcao
social da propriedade®".

A Constituicdo de Weimar de 1919, pelo seu capitulo sobre os direitos econémicos e
sociais, foi o grande modelo seguido pelas novas Constituicbes Ocidentais®*,

A partir da segunda metade do século XX, iniciou-se a real positivagdo dos Direitos
Humanos, que cresceram em importancia e em nimero, devido, principalmente, aos inimeros
acordos internacionais. O pensamento formulado nesse periodo acentua o carater Unico e
singular da personalidade de cada individuo, derivando dai que todo homem tem dignidade
individual e, com isto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 6.°,
afirma: “Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa
perante a lei”™®,

Atualmente ndo se pode discutir a existéncia desses direitos, ja que, além de
amplamente consagrados pela doutrina, estdo presentes também na Lei Fundamental
Brasileira.

Mesmo os mais pessimistas, que alegam a falta de eficacia dos direitos fundamentais,

ndo podem negar a rapida evolucéo, tanto no sentido normativo, como no sentido executivo,

%29 Op. cit., p. 326.

%0 Op. cit., p. 326.

1 Op. cit., p. 326.

332 Op. cit., p. 327.

Elaborada apds a derrota da Alemanha imperial na primeira guerra mundial, a Constituicdo de Weimar declarou
a Alemanha como uma repudblica democratica parlamentar. Ela tecnicamente permaneceu em vigor durante toda
a existéncia do Terceiro Reich de 1933-1945, apesar de ser suspensa, ndo se realizando mais elei¢cbes nem sendo
respeitados os direitos fundamentais.

%3 Op. cit., p. 327.
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desses direitos, que ja adquiriram um papel essencial na doutrina juridica, apesar de apenas
serem realmente reconhecidos por meio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
1948,

Pode-se constatar, por estes apontamentos, que a evolucdo dos Direitos Humanos foi
gradual; todavia, o pensamento moderno “¢ a convic¢do generalizada de que o verdadeiro
fundamento da validade — do Direito em geral e dos Direitos Humanos em particular — ja ndo
deve ser procurado na esfera sobrenatural da revelacdo religiosa, nem tampouco numa
abstracdo metafisica — a natureza como esséncia imutavel de todos os entes do mundo. Se o
direito € uma criacdo humana, o seu valor deriva, justamente, daquele que o criou. O que
significa que esse fundamento ndo é outro, sendo o préprio homem, considerado em sua
dignidade substancial de pessoa...”*®,

O conceito de restricdo a um direito parece familiar e ndo problematico. Que direitos
tenham restricGes e que possam ser restringidos parece ser uma ideia natural, quase trivial,
que encontra expressdo na Constituicao®®.

O problema parece nédo estar no conceito de restricdo a um direito fundamental, mas
exclusivamente na definicdo dos possiveis conteddo e extensdo dessas restrices e na
distingdo entre restricbes e outras coisas como regulamentagcdes, configuracbes e
concretizagdes®'.

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas — o direito e
sua restricdo —, entre as quais ha uma relacdo de tipo especial, a saber, uma relacdo de
restricdo. Se a relacdo entre direito e restricdo for definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro
lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a
ocorréncia de uma restricdo, o direito restringido. Essa é a concep¢do que, normalmente de
forma critica, € denominada de teoria externa. Embora a teoria externa possa admitir que, em
um ordenamento juridico, os direitos apresentam-se, sobretudo ou exclusivamente como
direitos restringidos, ela tem que insistir que eles sdo também concebiveis sem restri¢des. Por
1SS0, segundo a teoria externa, entre o conceito de direito e 0 conceito de restrigdo ndo existe

nenhuma relacdo necessaria. Essa relacdo € criada somente a partir da exigéncia, externa ao

34 Op. cit., p. 327.
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336 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicdo, 42
tiragem. Malheiros Editores, 2015, p. 276.

37 Op. cit., p. 276.
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direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e
interesses coletivos®®.

Um cenario completamente diferente é a base de sustentacdo da teoria interna.
Segundo ela, ndo ha duas coisas — o direito e sua restricdo —, mas apenas uma: o direito com
um determinado conteudo. O conceito de restricdo é substituido pelo conceito de limite.
Duvidas acerca dos limites do direito ndo sdo duvidas sobre qudo extensa pode ser sua
restricdo, mas duvidas sobre seu contetdo. Quando eventualmente se fala em restricdes no
lugar de limites, entdo, se fala em restricGes imanentes®”.

A polémica entre a teoria interna e a teoria externa ndo é, de forma alguma, uma
polémica exclusivamente acerca de questdes conceituais e problemas de construcédo tedrica.
Entre teorias sobre restricbes e hipoteses normativas gerais existem conexdes claras. Nesse
sentido, alguém que defenda uma teoria individualista do Estado e da sociedade tendera mais
a teoria externa, enquanto alguém para o qual o importante é o papel de membro ou
participante de uma comunidade tendera mais para a teoria interna. Antes de uma andlise mais
detalhada da relacdo entre direito e restricdo ndo é possivel, contudo, estabelecer mais que
essas meras tendéncias gerais®®.

Saber se correta € a teoria externa ou a teoria interna é algo que depende
essencialmente da concepcdo de normas de direitos fundamentais como regras ou como
principios, ou seja, da concepcdo das posicdes de direitos fundamentais como posi¢des
definitivas ou prima facie. Se se parte de posicdes definitivas, entdo, a teoria externa pode ser
refutada; se se parte de posicdes prima facie, entdo, é a teoria interna que o pode ser**.

Todavia, os direitos fundamentais passaram por diversas transformaces, tanto no
que diz com o seu contetdo, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacgdo.
Costuma-se, neste contexto marcado pela auténtica mutacdo histdrica experimentada pelos
direitos fundamentais, falar da existéncia de trés geracdes de direitos, havendo, inclusive,
quem defenda a existéncia de uma quarta e até mesmo de uma quinta e sexta geragdes. Num
primeiro momento, é de se ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o
proprio termo “geragdes” por parte da doutrina. Com efeito, ndo had como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo

cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternéncia, de tal sorte que o uso da expressao

338 Op. cit., p. 277.
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“geragdes” pode ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragao por outra,
razéo pela qual ha quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais®*?,

Em ato continuo, ao examinar a Constituicdo Federal de 1988, tem-se a divisdo dos
direitos humanos com base no seu Titulo II (denominado “Dos Direitos ¢ Garantias
Fundamentais™), em cinco categorias, a saber: a) direitos e deveres individuais e coletivos; b)
direitos sociais; c) direitos de nacionalidade; d) direitos politicos; e e) partidos politicos*®.

Essa enumeracao ndo é exaustiva, uma vez que o artigo 5°, § 2°, da Lei Magna prevé
0 principio da ndo exaustividade dos direitos fundamentais, também denominado abertura da
Constituicdo aos Direitos Humanos, dispondo que os direitos previstos ndo excluem outros
decorrentes do regime e principios da Constituicdo, além dos que estdo mencionados no
restante do texto da Constituicdo e em Tratados de Direitos Humanos celebrados pelo
Brasil**.

No que concerne aos direitos fundamentais e suas restricbes, especificamente os
“direitos individuais”, fixados na Constituicdo Federal, evidentemente consistem no conjunto
de direitos cujo conteudo impacta a esfera de interesse protegido de um individuo. Por isso,
sdo também considerados como sinonimos de “direitos de primeira geracdo”, pois
representam os direitos cléssicos de liberdade de agir do individuo em face do Estado e dos
demais membros da coletividade. Representam direitos tanto a acfes negativas do Estado
(abstencdo de agir do Estado) quanto a acGes positivas (prestacdes)®”.

Também sdo conhecidos como sendo os direitos do “rol do artigo 5°”, no qual
constam os direitos a vida, liberdade, seguranca individual, integridade fisica, igualdade
perante a lei, intimidade, entre outros. Essa denominacdo é imperfeita, pois o Supremo
Tribunal Federal estabelece que os direitos individuais podem ser encontrados em qualquer
parte da Constituicdo. De qualquer modo, o artigo 5° impressiona pelo alargamento na
enumeracao de incisos e paragrafos, contendo nada menos que 78 incisos e quatro paragrafos,
tendo a Constituicdo Federal de 1988 atendido a um anseio liberalizante apds anos de ditadura

militar3.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 31.

%3 RAMOS, André de Carvalho Curso de direitos humanos. — 4. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2017, p. 62.

%4 Op. cit., p. 62.

% Op. cit., p. 62.

34 Op. cit., p. 62-63.
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Por outro lado, o regime juridico dos direitos individuais é robusto: s&o de aplicagdo
imediata (artigo 5°, 8§ 1°) e ainda componentes do nucleo pétreo da Constitui¢do (artigo 60, §
40, 1V), tornando-os elementos centrais na identidade constitucional imutavel do Brasil*".

A defini¢ao de “direito individual” (referente ao contetido de afetagdo somente a
interesses de um individuo) permite que sejam identificados tais direitos em toda a
Constituicdo, inclusive nos chamados direitos politicos (por exemplo, o direito de voto) e nos
direitos sociais (direito a salude e a educacao tem claro perfil de atendimento a pretensédo
individual). Além disso, a restricdo do termo “direitos individuais” aos direitos que constam
somente do artigo 5° poderia produzir interpretacdes restritas quanto ao conjunto de direitos
protegido pela imutabilidade do artigo 60, 8 4°, IV, e quanto ao alcance do artigo 5°, § 1°
(aplicacdo imediata)*®.

E aqui o ponto sensivel da discussdo. O Direito Penal do Inimigo viola um direito
fundamental? O Direito Penal do Inimigo ataca o nucleo pétreo estabelecido pela Constituicdo
Federal? O Direito Penal do Inimigo ainda que regulamentado pelo Congresso Nacional seria

constitucional?

3.7 Garantismo penal em face do Direito Penal do Inimigo

O garantismo penal encontra-se relacionado ao conjunto de teorias penais e
processuais penais estabelecidas pelo jusfilosofo Luigi Ferrajoli. O significado do termo
garantista que dizer protecdo naquilo que se encontra positivado, escrito no ordenamento
juridico, por muitas vezes tratando de direitos, privilégios e isencbes que a Constituicdo
confere aos cidadaos. Porém garantismo ndo é apenas legalismo, seu pilar de sustentacdo ndo
estd fundado apenas naquilo que a lei ampara e sim no axioma de um Estado Democratico de
Direito®”.

O contexto historico deste teorema é apontado pela bancarrota do Estado de bem-
estar social e pela expressiva elevacdo da criminalidade, na década de 1970. Por consequéncia
deste cenario, a chamada teoria da criminologia critica propde reindexar a criminologia,
buscando modelos de politica criminal que pudessem satisfazer as necessidades daquele

momento historico®°.

%7 Op. cit., p. 63.

%8 Op. cit., p. 63.

349 https://sergiozoghbi.jusbrasil.com.br/artigos/111903743/garantismo-penal

%0 CORDEIRO, Gustavo Henrique de Andrade. O garantismo penal integral como instrumento de protecdo
suficiente aos direitos fundamentais individuais e coletivos. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de
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Vigorosamente, o garantismo penal, como um dos modelos propostos pela escola
minimalista, como resposta a legislacdo de emergéncia que diminuia as garantias do processo,
emergiu a partir de trés razdes: i) crise da legalidade do poder, marcada por agentes politicos
envolvidos em corrupgdes, burocracias, lobbies de negdcios e esvaziamento do parlamento e
do Poder Judiciério; ii) inadequacao da estrutura do Estado, que vivia uma contradi¢do entre o
modelo cléassico liberal e 0 modelo social, gerando uma inflagdo legislativa provocada por
pressdo de interesses sociais e corporativos; e iii) crise no Estado Social, com o
enfraquecimento do constitucionalismo, decorréncia da globalizacao®".

Com efeito, conforme acentua o autor italiano, o garantismo penal pode ser
difundido sob dois aspectos: i) sob o prisma politico, cuida-se de técnica de reduzir a
violéncia e maximizar a liberdade; ii) sob a perspectiva juridica, € uma forma de limitar o
poder punitivo em garantia dos direitos fundamentais do cidadao®?.

O garantismo penal proposto por Ferrajoli, em vista disso, procura extirpar o abuso
no direito de punir do Direito Penal Méaximo, adotado em Estados denominados antiliberais e,
também, o liberalismo selvagem presente no abolicionismo penal, prestigiando a maxima de
que a virtude esta no meio termo*>.

Aproximadamente ha 30 anos foi introduzida, no ordenamento juridico, uma
terminologia nova, “garantismo”, com designacdo a um modelo de orientar a garantir direitos
subjetivos®™*,

Existem varios tipos de garantismo, porém o foco é, sem duvida, o penal. O ponto
nevralgico é estabelecer a defesa dos direitos de liberdade, sobretudo individual, frente as
intervencoes policiais e judiciais arbitrarias®®.

Nesta trilha, o garantismo esta fixado na tradicdo classica do pensamento penal
liberal e expressa a exigéncia, propria da ilustracdo juridica, de suavizar o terrivel poder —

como chamou Montesquieu — que é o poder punitivo, mediante rigorosa submissao a lei*®.

Mestrado em Direito, Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM, Marilia, 2018.

%1 Op. cit.

2 Op. cit.

3 Op. cit.

%4 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo penal. Serie estudios juridicos, nimero 34. Coleccién lecturas juridicas.
Universidad Nacional Auténoma de México. México, 2006, p. 10.

A obra utilizada, sem traducéo, foi interpretada pelo orientando.

%5 Op. cit., p. 10.

%6 Op. cit., p. 10-11.
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Por isso, ha uma necessidade flagrante de arquitetar um projeto de um Direito Penal
Minimo. Trata-se de um modelo tedrico e normativo de Direito Penal capaz de minimizar a
violéncia da intervencdo punitiva, impondo limites para tutelar direitos individuais®'.

O que se tem, todavia, em nivel epistemologico, é uma teoria embasada na
centralidade da pessoa, em nome de quem o poder deve constituir-se e a quem deve 0 mesmo
servir. Esta evidente, a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais apresentam-
se na base do ideal garantista, uma vez que somente a democracia material seria capaz de
conferir legitimacdo ao Estado (Democratico) de Direito®®.

Ressalte-se que a tipificacdo penal, no @mbito do Estado de Direito, ha de referir-se a
fatos, condutas, e ndo a intencao®”’.

Os principios da anterioridade e da legalidade penal consagram direito fundamental
ndo submetido a possibilidade de restricdo expressa®®.

Ressalvadas as questdes associadas a problemas estritamente técnico-juridicos, como
aquele referente a lei temporéria ou a definicdo do tempus delicti, ndo estd o legislador
autorizado a proceder a qualquer intervencdo que reduza o ambito de aplicacdo desse
direito®:,

E verdade que alguns sistemas juridicos admitem a mitigacdo desse principio em
situacOes excepcionais®®.

E interessante, a propdsito, lembrar que a Corte Constitucional alema reconheceu a
possibilidade de afastamento do principio da anterioridade penal no caso dos assassinatos ou
lesbes corporais perpetrados por agentes policiais da antiga Alemanha Oriental contra pessoas
que tentavam ultrapassar o muro. Invocou-se, nesse caso, possivel conflito entre o principio
da anterioridade e a ideia de justica material, que teria sido vilipendiada gravemente por um
ilicito estatal extremo®®.

De efeito, as trés maiores distor¢bes da teoria garantista, no Brasil, parecem ser as
seguintes: i) associar o garantismo penal a ideia de impunidade ou de ndo punicdo, a qualquer
custo; ii) confundir o ideal garantista com doutrinas abolicionistas; e iii) reconhecer

exclusivamente direitos fundamentais de natureza individual relativos aos investigados e

%7 Op. cit., p. 11.

%8 https://www.conjur.com.br/2018-jun-12/academia-policia-garantismo-penal-investigacao-criminal-dialogo-
necessario

%% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. — 7. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2012,
p. 688.

%0 Op. cit., p. 699.

%1 Op. cit., p. 699.

%2 Op. cit., p. 699.

33 Op. cit., p. 700.
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acusados em geral, desprezando a necessidade de idéntica defesa dos direitos fundamentais
individuais e coletivos tutelados pelos tipos penais incriminadores®”.

Em um contraponto, giza-se 0 aumento significativo da criminalidade na atualidade e
a ingeréncia estatal em conter esse avanco da violéncia acabaram na sociedade
contemporanea, desviando o foco do Direito Penal, afastando seu papel de pacificagéo social
e se centrando pura e simplesmente na protecdo da norma. Consequéncia direta desse
fendmeno é a proliferacdo desenfreada de leis penais sem responsabilidade. Em virtude disso,
0 modelo classico, tal qual como pensado, ou pelo menos imaginado durante os ultimos
séculos, vem sendo substituido por um Direito Penal Simbdlico. E foi nesse ambiente que
surgiu o instituto do Direito Penal do Inimigo, aquele que, muito provavelmente, nas Gltimas
décadas, foi a teoria que mais causou polémica na comunidade juridica, despertando, em sua
grande maioria, reac@es criticas, principalmente, no fundamento de que seria ela incompativel
com um Estado de Direito, e também que seria uma préatica de disseminacdo do medo. Diante
desses aspectos, revela-se de elevada importancia que se compreenda, ou pelo menos, frente a
complexidade da questdo, que se tente compreender o que de fato € o Direito Penal do
Inimigo e a sua devida aplicacdo®”.

Em sintese, “garantismo” ndo significa que ninguém nunca ¢ punido por coisa
nenhuma, ndo importa o que tenha feito®®.

Uma vez demonstrada a absoluta impertinéncia da inadvertida assimilagdo da teoria
do garantismo penal como instrumento de impunidade, impde-se a avaliacdo a respeito de sua
relacdo com a doutrina do abolicionismo penal®’.

Semelhantemente, muitos agentes juridicos, notadamente na area criminal, tendem a
propagacao do repudio do sistema penal e ao apreco as ideias abolicionistas, muitas vezes,
classificando a imposicdo de penas privativas de liberdade como um fenédmeno antigarantista,
como se fosse a prisdo, necessaria e invariavelmente, um instrumento contrario ao ideal
garantista®®,

N&o se ignora, evidentemente, que, inspirado pela ideia iluminista, o modelo

%4 CORDEIRO, Gustavo Henrique de Andrade. O garantismo penal integral como instrumento de protecéo
suficiente aos direitos fundamentais individuais e coletivos. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Mestrado em Direito, Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM, Marilia, 2018.

%% Exposicdo de motivos n°. 211, de 9 de maio de 1983. Decreto-lei n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

%6 CORDEIRO, Gustavo Henrique de Andrade. O garantismo penal integral como instrumento de protecdo
suficiente aos direitos fundamentais individuais e coletivos. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Mestrado em Direito, Fundagdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM, Marilia, 2018.

%7 Op. cit.

%8 Op. cit.
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proposto pelo autor italiano, a par de denunciar o desenvolvimento hipertrofico do Direito
Penal, pretende ampliar, na maior medida possivel, a esfera de liberdade e restringir, ao
minimo necessario, o poder punitivo, permitindo a cada individuo o gozo da méaxima
liberdade possivel®*®.

Ainda sim, ha de se levar em consideracdo que a ideia de garantismo penal, as
garantias vedadas pelas Constituicdes e como sé@o fielmente asseguradas, o Direito Penal do
Inimigo fica a mercé, sendo altamente questionado, visto que sua ideia principal € uma grande
afronta aos principios constitucionais, especialmente em relacdo a dignidade da pessoa
humana®”.

No entanto, ndo se pode olvidar que o Direito Penal do Inimigo traz o individuo
como uma ameaca em potencial ao Estado, ou seja, um criminoso inimigo do Estado, que
deve ser contido antes mesmo do delito, deixando de lado sua esséncia humana e ndo sendo
sujeito processual®*. Vale dizer, casos excepcionais requer medidas extremas.

Mormente, fica nitido que o garantismo penal e o Direito Penal do Inimigo sdo
completamente antag6nicos, pois enquanto um garante liberdades publicas, respeito e
preservacdo aos direitos, principios basilares de um Estado Democratico de Direito, o outro é
radical, com uma perspectiva de tolerancia zero, desprezando direitos inerentes ao ser

humano, visando apenas o poder do Estado®”.

369 H
Op. cit.
370 https://catapan.jusbrasil.com.br/artigos/388819354/garantismo-penal-e-o-direito-penal -do-inimigo
1 Op. cit.
72 Op. cit.
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CONSIDERACOES FINAIS

A palavra fenbmeno tem sua origem na expressdo grega “phainémenon”
“phaenomenon” no latim tardio. Fenomenos sdo os fatos morais ou sociais, suscetiveis de
descricdo ou explicacdo, ou que sejam passiveis de observacdo (HOLANDA, 1999)%7,

Fendmenos sociais podem gerar efeitos juridicos. Dai a existéncia dos fendbmenos
juridicos®™.

Faz-se necessario que o direito se torne mais presente e mais efetivo em meio a
realidade social, ao contexto (0 todo) social condicionante do ser humano e, pois, mais
presente no cotidiano®”.

Sendo assim, o direito ndo tem existéncia autbnoma, independente, propria e isolada.
Ao contrério, é total sua dependéncia dos fen6menos sociais. Por isto, a ordem juridica perde
toda a sua esséncia ao se distanciar da realidade social, ao desconsiderar a existéncia do ser
humano que vive em sociedade e que deve ocupar o lugar central nessa ordem?®”,

Sustenta-se, deste modo, que o sistema juridico possui tdo-somente uma aparente
autonomia, relacionando-se, necessariamente, com outros campos e ligando-se
umbilicalmente a fenomenologia, a realidade socioecondmica, cultural e politica®”.

Os agentes do direito precisam considerar a maneira como o0s individuos produzem
sua vida social e material no tempo, ou seja, o cotidiano®”.

Adotando-se este caminho, certamente se obtera uma reducdo no distanciamento hoje
existente do direito em relacdo a fenomenologia, com possibilidade de aplicacdo da justica
mais adequada e que atenda ao seu fim primeiro, a efetivacdo do justo. Ademais, o caminho
proposto levarda a mudancas nos estudos juridicos e nas pesquisas que sdo realizadas,
considerando-se as transformacGes sociais no curso da histéria®”.

O modelo constitucional de organizacdo social e politica no Brasil € o Estado
Democréatico de Direito, de forma que toda a estratégia politica criminal deve estar voltada

para proteger e estabilizar expectativas de respeito a dignidade humana e aos valores a ela

38 ESTEVAO, Roberto da Freiria. Direito e realidade social: velhos inimigos. In “A construgio do saber juridico
no século XXI”, 2005, Marilia/SP, Anais do XIV encontro preparatorio para o Congresso Nacional do
CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacdo em Direito. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux,

2005.
374

375

. Cit.
. Cit.
. Cit.
. Cit.
. Cit.
. Cit.
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inerentes. Na linha do explicitado, mesmo que a politica criminal aplicada ndo proteja
efetivamente tais bens, deve ser construida com o objetivo de consolidar a expectativa de que
0 espaco de autodeterminacdo do individuo seja preservado, tanto em relacédo a interferéncia
invasiva de outros individuos quanto em relacado a intervencao estatal®®.

Em regra, ndo se pode dizer que haja em um Estado de Direito uma estratégia Unica
de politica criminal. A prépria pluralidade dos discursos e interesses, bem como as distintas
concepcdes normativas, acaba por conceber diversas linhas de atuacdo politica criminal,
concretizadas em distintos setores de consolidacdo de politicas publicas. Assim, o legislador
sistematiza e desenvolve diretrizes de politica criminal, buscando um consenso nem sempre
possivel na heterogeneidade dos interesses e setores representados no parlamento, ao mesmo
tempo em que é possivel a concepcdo de diretrizes distintas pelos 6rgdos do poder executivo,
cujas decisdes estratégicas passam por outras esferas de debate, que, por sua vez, podem ser
substancialmente diferentes da concepcao judicial ou com os ideais académicos de politica
criminal®,

Esta heterogeneidade complexifica a compreensdo dos rumos da politica criminal em
uma sociedade plural, mas, ao mesmo tempo, enriquece o debate e permite a construcdo de
solucBes democraticas para o enfrentamento daqueles comportamentos identificados como
contrarios as expectativas de autodeterminagdo no Estado Democratico de Direito®.

E sob esse aspecto de interatividade entre os setores responsaveis pelo
desenvolvimento de politicas criminais, e sob a Otica de um sistema penal construido com o
objetivo (dentre outros) de estabilizar expectativas de respeito a dignidade humana que
permite avaliar a existéncia e a efetividade da teoria do Direito Penal do Inimigo®®.

As mudancas diante da praxis politico-criminal habitual até o0 momento ndo apenas
dizem respeito aos tempos e as formas, como também tém alcancado, gradativamente, 0s
contetidos tamanho grau de intensidade que se pode formular a suspeita®‘.

Segundo Jakobs, o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, é constatado um amplo progresso da punibilidade, isto é, que, neste &mbito, a

perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro),

%0 Direito penal contemporaneo / Gilmar Ferreira Mendes, Pierpaolo Cruz Bottini, Eugénio Pacelli
(coordenadores). — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. — (Série IDP) Varios autores. 1. Direito penal I. Mendes, Gilmar
Ferreira. 11. Bottini, Pierpaolo Cruz. I1l. Pacelli, Eugénio. IV. Série

%1 Op. cit.

%82 Op. cit.

3 Op. cit.

34 CANCIO MELIA, Manuel. DE NOVO: “DIREITO PENAL” DO INIMIGO?# AGAIN: “CRIMINAL LAW”
FOR THE ENEMY? Manuel Cancio Melia Professor titular de Direito Penal na Universidade Autdbnoma de
Madrid, Espanha. Traduzido por: Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira e Bruno Costa Teixeira.
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em lugar de — como é o habitual — retrospectivo (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionadamente altas: especialmente, a
antecipacdo da barreira de punicdo ndo é levada em conta para reduzir em correspondéncia a
pena ameacada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais séo relativizadas ou,
inclusive, suprimidas®®.

No que se refere ao alcance concreto destas normas realmente existente, ha muito
trabalho por fazer. Posto que se trata, como antes se indicou — e o préoprio Jakobs sublinha em
muitas ocasides —, de uma definicéo tipico-ideal, para determinar a “parte especial” juridico-
positiva do Direito Penal do Inimigo seria necessario um estudo detalhado, tipo por tipo, de
diversos setores de regulagdo. Neste diapaséao, é seguramente certo (como tem afirmado Silva
Sanchez) que é necessario demarcar na praxis de diversos niveis de intensidade nos preceitos
juridico-penais concretos, e que, no plano tedrico, cabe avaliar que em seu alcance concreto, a
no¢do de Direito Penal do Inimigo proposta por Jakobs na primeira aproximacao (1985) é
consideravelmente mais ampla que a da segunda e terceira fase (a partir de 1999), mais
orientada com base em delitos graves contra bens juridicos individuais (terrorismo)®*®.

A significacdo especial do conceito de Direito Penal do Inimigo esta, entdo, em que
este constitui uma reacdo de combate do ordenamento juridico contra individuos
especialmente perigosos, que nada significa, ja que de modo paralelo as medidas de seguranga
supde tdo-s6 um processamento desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de
perigo especialmente significativas®’.

Com esse instrumento, entdo, o Estado ndo fala com seus cidaddos, e sim ameaca

seus inimigos®®.

%5 Op. cit.
%86 Op. cit.
%7 Op. cit.
38 Op. cit.
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