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RESUMO

O Direito Penal, caracterizado como um conjunto de normas juridicas tem como fim, possibi-
litar o convivio social através do estabelecimento de ilicitos penais e suas correspondentes
sangdes. A convivéncia humana, sem esse lastro limitador e regulador, como se demonstrou
ao longo da historia, ndo seria pacificamente possivel e tampouco se realizaria a justica.

N&o se pode, todavia, conceber que ao Direito Penal seja cabivel selecionar qualquer conduta
humana e chancela-la como ilicita. O poder incriminador estatal estd, ou pelo menos deveria
estar, limitado pelo principio da intervencdo minima ou da uUltima ratio. A relevancia desses
bens juridicos e suas correlativas tutelas ndo podem violentar os direitos e garantias funda-
mentais constitucionalmente consagrados.

Contudo, pressupostos do Direito Penal garantista, por vezes, sdo subvertidos por teorias legi-
timadoras da exclusdo social e por construgdes tedricas baseadas em um Direito Penal simbo-
lico, nitidamente caracterizado pelas teses do Direito Penal do Inimigo. O Direito sancionador
aplicado assume, nesses casos, a teoria do Direito Penal do autor, afastando-se do fato. Pune-
se a pessoa de modo exemplar e exacerbado pelo que ela €, e ndo pela conduta praticada.

Com embasamento na Teoria do Direito Penal do Inimigo, idealizada do penalista aleméo
Gunther Jakobs. Objetiva-se demonstrar sua inconstitucionalidade no atual ordenamento juri-
dico patrio. Elucidando real espirito do Direito Penal do Inimigo, o qual tenta a sua afirmacao
nos paises periféricos, asseverando que o Direito Penal é Unico, sem cabimento da dicotomia
proposta por Jakobs E ainda evidenciar que nenhum ramo juridico pode suprimir direitos e
garantias fundamentais do ser humano em busca de uma pretensa pacificacao social e combate
a criminalidade moderna. Relatando também que o homem n&o pode ter a sua personalidade
desconsiderada como que o autor da teoria em baila.

Luigi Ferrajoli, por seu lado, formulou a Teoria do Garantismo Penal e reconheceu que néo se
deve indagar sobre a alma do acusado, nem tampouco fundamentar decisées na pessoa deste,
mas apenas e tdo somente investigar seus comportamentos proibidos. O cerne da questdo, por-
tanto, é a possibilidade de coadunar o Direito Penal do Inimigo em um Estado Democréatico
no qual as suas garantias fundamentais sdo asseguradas na Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Inconstitucionalidade. Garantias Constitucionais.
Politica Criminal.



ABSTRACT

Criminal law, characterized as a set of legal rules has as an objetive, enabling social interac-
tion through the establishment of criminal offenses and their corresponding penalties. The
human society, without this limite and ballast regulator, as demonstrated throughout history,
would not be possible nor peacefully take place justice. It can’t, however, conceive that the
criminal law is applicable selecting any human conduct and sealitaun lawful. The power in-
criminating of the state is, or at least should be, limited by the principle of minimum interven-
tion or ultima ratio. The relevance of these legal rightsand their correlative guardianships can
not violate the fundamental rights and guarantees enshrined constitutional. However, the as-
sumptions of the Criminal Law sometimes are subverted by legitimating theories of social ex-
clusion and theoretical constructs based on a symbolic Criminal Law, clearly characterized by
the theses of Criminal Law of the Enemy. The sanctionated applied in these cases law as-
sumes, the theory of criminal authorw’s law and being away from the fact. And the person is
puned such as example one andexacerbated by what it is, and not by the conduct practiced.
With reliance on the Theory of Criminal Law of the Enemy, designed the German punitive
Gunther Jakobs and It aims to demonstrate its unconstitutionality in the current national legal
system. Elucidating real spirit of the Criminal Law of the Enemy, who tries hisstatementin the
peripheral countries, asserting that criminal law is unique, not fitting the dichotomy proposed
by Jakobs Gilinther to show that no branch can suppress legal rightsand guarantees fundamen-
tal human in search of an alleged social pacification and combat modern crime. Also reporting
that the man cannot have his personality disregardedas the author of the theory on questoin.
Luigi Ferrajoli, in turn, formulated the Theory of Criminal Garantismand recognized that we
should not inquire into the soul of the accused, nor base decision son this person, but only and
solely to investigate their behavior prohibited. The point, therefore, is the possibility of con-
sistent Criminal Law of the Enemy in a democratic state in which their fundamental guaran-
tees are secured by the Federal Constitution.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Unconstitutionality. Constitutional Guarantees. Crim-
inal Policy.
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1. INTRODUCAO

Ao longo do tempo a criminalidade no mundo esta aumentando assustadoramente.
Assim, a sociedade, com esse fendmeno sente-se cada vez mais vulneravel, com a sensacédo de

inseguranca e impunidade.

Para tentar solucionar o problema de varios paises, ja adotaram diversas politicas
criminais; todas com a mesma finalidade, como por exemplo, podemos mencionar as mais

famosas: 0 Movimento da Lei e da Ordem, da Janela Quebrada e da Tolerancia Zero.

Todos teriam como concepg¢do a adocdo de um Direito Penal Maximo. Seguindo a
mesma corrente de tentar elucidar a questdo, o alemao Gunther Jakobs, discipulo de Welzel,
idealizou o funcionalismo sistémico com base na Teoria dos Sistemas de Luhmann, apresen-
tando o Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht, em alemdo). Para Jakobs, aqueles que s&o
considerados inimigos da sociedade, como por exemplo, terroristas, delinquentes organizados,
dentre outros elencados em sua obra, devem ser tratados de forma excepcional, pois quem nédo

convive de forma sociavel, ndo se deve sujeitar as mesmas regras de que o faz.

A despeito de esta inserido no ordenamento juridico Penal brasileiro de forma bran-
da, pretende-se demonstrar que uma andlise da Teoria do Direito Penal do Inimigo, revela um
Direito Penal contrario ao direito e garantias fundamentais proposto na Carta Magna de 1988.
A politica criminal extremada e suas implicacfes no meio social apresenta um verdadeiro ul-
traje ao fundamento primaz da dignidade da pessoa humana, que inspirou o legislador consti-
tuinte brasileiro. Esse valor supero, reconhecido pela disciplina normativa pétria é afrontado

pelo pensamento do autor, enervando, destarte, a real funcdo do Direito Penal.
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Da atual conjuntura do Estado Democratico de Direito, no veemente fervor do século
XXI, o acolhimento da Teoria do Direito Penal do Inimigo acarretaria consequéncias drasticas
para o cidadao, pois que os direitos e garantias conquistados, ao longo dos tempos, sdo ataca-

dos por essa politica extremista, deslegitimando o jus puniendi do Estado.

O Direito Penal nao pode ser entendido como a solucao de todos os conflitos e maze-
las da sociedade. Seus pressupostos garantistas e da intervencdo minima, ndo podem ser de-
compostos por teorias legitimadoras da exclusdo social e por decisdes judiciais baseadas em
um Direito Penal simbdlico, nitidamente distinguido, caracterizado pelas teses do Direito Pe-
nal do Inimigo, onde o Direito sancionador aplicado assumiria, nesses casos, a teoria do Direi-

to Penal do autor.

A obra Direito Penal do Inimigo, de Giinther Jakobs, é o fio condutor do debate. Nela
0 jurista alemdo explicita as bases de suas investigacOes e assevera que tanto o Direito Penal
do Inimigo, quanto o Direito Penal do Cidaddo, ndo podem ser afastados de forma taxativa,

pois representam tendéncias opostas de um dnico contexto do Direito Penal.



2. DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.1 Origem

Gunther Jakobs, discipulo do Welzel tido como o mais respeitavel jurista da atuali-
dade, idealizou o funcionalismo sistémico com alicerce na Teoria dos Sistemas de Luhmann, a
qual tem por finalidade reafirmar a vigéncia da norma. A rigor o direito penal da normalidade

denominado por ele préprio como Direito Penal do Cidad&o.

A discussdo a respeito do Direito Penal alemdo, no ano de 1985, numa palestra profe-
rida em um Seminério de Direito Penal, em Frankfurt levou Glinther Jakobs a perceber e criti-
car o desenvolvimento do Direito Penal parcial que se instalava no ordenamento e que assim

se denominou “Direito Penal do Inimigo” .

Porém, na Conferéncia do Milénio em Berlim, no ano de 1999, com muito mais pu-
blicidade, Jakobs transformou suas anteriores criticas, em defesa, trazendo entdo o conceito
definitivo de Direito Penal do Inimigo, alcando muitos questionamentos nao apenas na Ale-

manha, mas também nas regies de lingua portuguesa e espanhola .

Assim, o que se notou foi que, em um primeiro momento, em 1985, a critica se sus-
tentava por um Direito Penal do Inimigo para o sistema juridico penal mais amplo, e ja em
1999 se destacou por ser, conforme Jakobs, a aplicacdo somente para reprimir e combater a

delitos de grande risco contra bens juridicos individuais.

! MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo e a Terceira..., p. 181.
2PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco..., Cit.
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Porém, 2003 Jakobs publica sua obra ‘Derecho Penal del Cuidadano y Derecho Pe-
nal del Enemigo’, evidenciando seu posicionamento, qual seja, aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo somente em casos excepcionais, para casos relacionados ao terrorismo, levando em

conta o ataques de 11 de setembro de 2001, em Nova lorque.

Nesse raciocinio, Binato Junior (2007, p. 122) em sua dissertacdao de mestrado resu-

me Jakobs:

Podemos dizer que, em 1985, Jakobs adota uma postura descritiva, porém
critica; em 1999, adota uma postura cautelosa, todavia de aceitagdo parcial,
e, finalmente em 2003 passa a defender a adocéo do Direito Penal do Inimi-

go diante do contexto “guerra” entre as “nagdes civilizadas” e os “terroris-

tas” 3

Em marco de 2005, houve um congresso bastante amplo sobre o tema na Alemanha,
momento em que Jakobs apareceu claramente como defensor deste modelo de terceira veloci-

dade. Neste aspecto, Alejandro Aponte ressalta:

Sobre esta Ultima etapa, pode advertir-se, claramente, uma radicaliza¢do da
postura de Jakobs *.

Segundo Silva Sanchez, o Direito Penal sofre um processo de expansao, onde se per-

cebe trés velocidades °.

¥ BINATO JUNIOR, Otévio. Do Estado Social ao Estado..., p. 122.
* APONTE, Alejandro Cardona. Derecho penal Del enemigo..., p. 21-22.
> SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expansdo do Direito..., p. 150.
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2.2 Conceito

O Direito Penal do Inimigo, nome dado por Ginther Jakobs, consiste na politica cri-
minal pautada pela excessiva antecipacdo da tutela penal (criminalizacdo de atos preparatd-
rios, adocédo de tipos de perigo abstrato etc.), pelo uso indiscriminado da pena privativa de li-
berdade e pela flexibilizacdo de garantias penais e processuais. Essa politica criminal visa
combater individuos que, de forma contumaz, se portam como ‘inimigos da sociedade’. Para
esses, nao bastariam regras classicas de responsabilizacdo criminal, mas métodos de enfren-

tamento de uma periculosidade que ndo se coaduna com quem aceita o pacto social.

Sanchez destaca que “o Direito do Inimigo — poder-se-ia conjeturar — seria, entéo,
sobretudo o Direito das medidas de seguranca aplicaveis a imputaveis perigosos. Isso, ainda

que tais medidas se revelassem com frequéncia sob a aparéncia formal de penas” °.

Jakobs, ao explicitar diretamente seu conceito, afirma que “sdo regras juridico-penais
que como suas correlatas, as regras do Direito Penal do Cidadao, somente sdo concebiveis en-
quanto tipos ideais”. Para ele, o Direito Penal do Inimigo ¢, essencialmente, “violéncia silen-

ciosa; o Direito Penal do Cidad3o &, sobretudo, a comunicacao sobre a vigéncia da norma” ’.

O Direito Penal do Cidaddo tem como missao a garantia da vigéncia da norma como
expressdo de uma determinada sociedade; o Direito Penal do Inimigo, por seu lado, tem como
funcdo a eliminacdo de perigos, logo, é pura coacdo, sendo o direito daqueles que se contra-
pdem ao inimigo. O Direito Penal do Inimigo constitui reacdo do ordenamento juridico contra
individuos especialmente perigosos, as quais veem desaparecerem seus direitos e garantias,

isso de forma instrumental &,

Melia afirma que “a politica criminal fatica da atualidade pode ser resumida em ex-

panséo do Direito Penal. Com isso, estamos criminalizando estados prévios de lesfes aos bens

8 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expanséo do Direito Pena..., p. 150.

" JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo. Organizacao e Introducio Eugénio Pacelli de Oliveira. R io de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 17.

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del..., p. 97.
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juridicos, cominando penas desproporcionalmente elevadas. E um Direito Penal de protecéo

de riscos com caracteristicas antiliberais” °,

Melia ao analisar o conceito de Direito Penal do Inimigo tem o intuito de determinar
seu conteudo e sua relevancia sistematica. Assim, toma como relevante a imbricacdo do fe-
ndmeno da evolucdo politico-criminal geral, isto é, sua genealogia. Esbocam ainda, duas ra-
zBes fundamentais pelas quais o conceito de Direito Penal do Inimigo s6 pode ser concebido
como instrumento para identificar, de forma assertiva, o ndo direito penal presente nas legisla-
¢Oes positivas. Conclui Melia que a esséncia do conceito do Direito Penal do Inimigo se cons-
titui em uma reagdo de combate do ordenamento juridico contra individuos especialmente pe-

rigosos. Assim, o Estado néo fala com seus cidados, mas ameaca seus inimigos *°.

Nucci define o Direito Penal do Inimigo como um modelo, cuja finalidade € detectar
e separar, dentre os cidadaos, aqueles que devem ser considerados como inimigos (terroristas,
autores de crimes sexuais violentos, membros de organizacfes criminosas, dentre outros). Es-
tes ndo merecem do Estado as mesmas garantias fundamentais, pois, como regra, ndo respei-
tam os direitos individuais dos membros da sociedade civilizada. As puni¢des devem ser seve-
ras e, se necessario, desproporcionais a gravidade do delito. O mais importante é segregar

~ 11
aqueles que estdo em constante “guerra” com o Estado .

2.3 Direito Penal do Cidadao versus Direito Penal do Inimigo

Para Jakobs, o Direito Criminal tem dois polos ilhados que precisam ser demonstra-
dos: o do cidaddo e o do inimigo. A denominacdo Direito Penal do Inimigo, segundo ele, ndo

pretende ser pejorativa, mas indica uma insuficiéncia da pacificacdo concretizada, em face da

9 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais..., p. 15-26.
19 MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, p. 79.
' NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado..., cit.
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objetividade, dizendo que esta insuficiéncia ndo pode ser atribuida aos pacificadores, nem aos

rebeldes 2.

Dois pélos, postos dentro de um Unico contexto juridico-penal, ndo se contrapdem
em duas esferas isoladas do Direito Penal (Direito Penal do Cidad&o / Direito Penal do Inimi-
go), mas sdo dois polos de um sé mundo, sendo possivel que essas tendéncias se sobrepo-
nham, uma a outra e o trate como fonte inimiga ou meio de intimidac&o. A proposta de Jakobs
é que se reconheca essa comunicabilidade. Os dois polos podem ser conceituados com as se-

guintes caracteristicas:

Tabela 1: Caracteristicas conceituais dos dois polos penais

Os Direitos Penais

DIREITO PENAL DO INIMIGO DIREITO PENAL DO CIDADAO
e O individuo é visto pelo Estado como um e O delinquente é visto pelo Estado como
perigo ao préprio Estado. pessoa.
e Fonte de perigo. Coagdo fisica. Estd em e Deve ser respeitado e contar com todas as
guerra com o Estado. garantias penais e processuais.
e Meio para intimidar outrem. e Valeaintegridade, o DIREITO PENAL DO

, CIDADAO é de todos.
e E contra aqueles que atentam

permanentemente contra o Estado. e Vale o devido processo legal.

e Nao da garantias de fidelidade de Direito.
Fonte: GRECO (2006, p. 716)

A pena é coacdo de diversas classes mescladas em intima combinacdo. A coagdo por-
ta um significado: resposta ao fato. O fato: € um ato da pessoa racional. Esse ato significa al-
go: desautorizacdo da normal. A pena significa que a afirmacéo do autor € irrelevante e que a

norma prossegue, mantendo-se a sociedade **.

Assim, “tanto o fato quanto a coac¢do Penal sdo meios de interagao simbolica”. Certi-

fica-se ainda de que a pena ndo s6 tem significado como também produz algo fisico que é a

12 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo..., p. 20.
3 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do inimigo e Criminalidade..., cit.

% 1hdem.
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“prevencao especial segura, durante o lapso da pena privativa de liberdade”, devido ao seu

efeito de “segurancga” *°.

Argumentando, Alessandra Greco prossegue:

[...] sendo assim, a coag@o ndo pretende significar nada, mas “quer ser efeti-
va”, pois ela ndo ¢ dirigida ao cidaddo, a pessoa de direito, mas ao sujeito
perigoso. E isso, se percebe quando o efeito da pena privativa de liberdade
passa a custddia de seguranca, enquanto medida de seguranca, quando se le-
va em conta o fato passado, mas, sobretudo o futuro, pois o sujeito vai con-
tinuar a cometer delitos de gravidade e de efeitos perigosos. Exemplifica-se
apontando que no lugar de uma pessoa que por si é capaz, que se contradiz
através da pena, aparece o individuo perigoso e a ele cabe medida de segu-
ranca, de modo efetivo, a coagdo propriamente dita *°.

Assim, ela justifica que:

[...] o ‘Direito’ estd em ambos 0s conceitos, 0s quais sdo diferentes e, por
causa da filosofia da Idade Moderna é que se tem condicBes de abordar o
problema, examinando aquilo que é e pode ser *'.

O Direito Penal do Inimigo é entdo, em resumo, entendido como aquele que:

a) determina ser o inimigo uma ndo-pessoa (se estabelecendo com ele uma relagédo

de coacdo de guerra);
b) visa combater perigos;
c) atua por meio de medida de seguranca;
d) trabalha com Direito Penal do autor (pune a periculosidade do agente);

e) é essencialmente preventivo;

% 1bdem.
%8 1bdem.

7 1bdem.
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f) antecipa a tutela Penal para punir atos preparatorios (perigo) e, por fim, é um Di-

reito anti-garantista;

g) nao promove a estabilizacdo de normas (prevencdo punitiva), mas atribui a de-
terminados grupos o status de infratores e age entendendo-os como tal, sendo in-
terceptadores de pronto, em um estado inicial. E, pois, o Direito Penal do Inimigo

um Direito Penal do autor e ndo do fato.

J& o Direito Penal do Cidad&o, que reconhece e tem expectativas em relagdo ao direi-
to, esta inserida a prevencao geral punitiva (teoria da pena), enquanto que ao inimigo, resta
um Direito Penal que busca apenas a neutralizacéo, pois ndo ha qualquer relacdo desses com o

ordenamento e nem quaisquer expectativas.

N&o se estd mais, entdo, reafirmando a vigéncia da norma, mas, com relacéo ao Di-
reito Penal do Inimigo, se esta garantindo que a sociedade perdure, mantenha-se, em face des-

ses individuos.

O Direito Penal do Cidaddo, nessa Gtica, estaria destinado a regular a vida dagueles
que prometem lealdade juridica e ndo delinquem de “modo contumaz por principio — € um
Direito Penal do Inimigo contra aqueles que se desviam por principio; este exclui, enquanto

aquele deixa intocado o status de pessoa” (GRECO, 2006, p. 23).

2.3.1 Inimigo versus Pessoa

O conceito de inimigo, fundamento do Direito Penal do Inimigo defendido por
Gunther Jakobs, ndo é recente; ha muitos filésofos que trataram de conceitua-los. Para Kant

» 18 sendo a paz possivel apenas a partir do Estado

“o estado de natureza ¢ estado de guerra
civil. No estado natural, os homens representam entre si ameagas mutuas. Em um Estado civil,

espera-se, a partir do controle social, que ndo havera por parte de outros homens, hostilidades.

8 BONHO, Luciana Tramontin. Nogdes Introdutdrias sobre..., cit.
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Espera-se que ndo haja riscos a seguranca nas relacdes entre os homens. Um homem entende-
r 0 outro como seu inimigo por ndo assegurar-lhe seguranca em razdo da auséncia de partici-

pacao do estado legal comum.

O estado de paz entre homens que vivem juntos ndo é um Estado Natural
(status naturalis), que € mais um estado de guerra, ou seja, um estado no
qual ainda gue as hostilidades ndo estejam declaradas, nota-se uma constan-
te ameaca. O estado de paz deve, portanto, ser instaurado, pois a omissao de
hostilidade néo é ainda garantia de paz e, se um vizinho ndo da seguranca ao
outro (0 que somente pode acontecer em um estado legal), cada um pode
considerar como inimigo o que Ihe exigiu esta seguranca *°.

Nas palavras de Kant “eu posso obriga-lo a entrar em um estado social-legal ou afas-
tar-se do meu lado” (WEFFORT, 1991, p. 53-54). Entdo, se um homem permanece em estado
de natureza é considerada legitima qualquer acdo que seja hostil em relacdo a ele, mesmo que
ndo tenha cometido nenhum delito, pois ao estar fora do Estado civil, considera-se como cons-

tante ameaca a paz, a sua presenca.

Hobbes entende que é inimigo aquele que quebra seus vinculos com a sociedade civil
e retorna a vida em estado de natureza, entendendo estado de natureza como “a liberdade que
cada homem possui de usar o seu proprio poder, da maneira que quiser, para a preservacao de

sua prépria natureza, ou seja, de sua vida” (HOBBES, 1999).

Para Hobbes, portanto, o estado natural € um estado de guerra permanente onde 0s
homens s&o inimigos entre si, podendo, como inimigos tudo contra todos, pois em estado de

guerra ndo ha leis, ndo héa justo ou injusto e sequer bem ou mal (HOBBES, 1999).

Com intuito de abandonar este estado, os homens reuniram-se e fundaram o Estado
(a partir do contrato social), desejosos de uma vida mais segura, mesmo que implicando em

uma reducéo de sua liberdade, tornando-se assim cidadaos.

19pIM, Jodm Evans; KANT, Immanuel. Para a paz perpétua..., cit.
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Assim, as leis civis, feitas para os cidadaos, que pactuaram em favor da constitui¢éo
do Estado, séo dirigidas apenas aos cidad&dos, enquanto que 0s inimigos, que negaram a auto-

ridade do Estado, podem ser tratados como os representantes do Estado desejarem.

O inimigo, que ndo esteve sujeito, ou se esteve, renunciou as leis da sociedade, prati-
ca atos de agressividade que tornam legitimos qualquer reacdo por parte do Estado, pois se em

estado natural permanecem, serdo tratados segundo preceitos naturais e ndo sob as leis civis.

Um ato a um homem que néo é cidaddo, se em nome do bem do que o séo, é perfei-
tamente legitimo, tratando-se de um ato contra um inimigo, perfeitamente aceito quando re-
presentar um beneficio ao Estado. Segundo Hobbes “¢ legitimo fazer guerra, em virtude do
direito de natureza original no qual a espada néo julga [...] nem tem outro respeito ou clemén-

cia sendo o que contribui para o bem do seu povo” (HOBBES, 1999).

O Direito é que permite a convivéncia social e, portanto, regula o vinculo entre pes-
soas e seus respectivos direitos e deveres. A relacdo com o inimigo ndo observa 0s mesmos
pardmetros, posto que ele ndo esteja inserido nesse vinculo juridico. Assim, o tratamento a ele
destinado ndo é determinado pelo Direito. Aos inimigos, a coacdo. Jakobs fundamenta ainda,
com apoio em Hobbes e Kant, que o status de cidadao ndo é necessariamente algo que néo se
pode perder, posto que “ndo se trata como pessoa quem me ‘ameaga... constantemente’, quem

ndo se deixa coagir ao estado de civilidade” (JAKOBS, 2008, p. 41).

Para que um sujeito possa ser considerado pessoa, na perspectiva de Jakobs, deve se
comportar de tal maneira que nele se observe participacdo, comprometimento, e lealdade juri-
dica suficiente. A convivéncia social cria expectativas de comportamento pessoal e quando
essas expectativas séo frustradas de maneira duradoura, isto é, o individuo “ndo age de manei-
ra relativamente confiavel prestando e prometendo lealdade juridica, deixaria de ser conside-

rada pessoa, seria um individuo perigoso a quem o Direito Penal do Inimigo se destinaria”

(JAKOBS, 2008).
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23.1.1 A definicdo do inimigo

O Estado, na visédo de Jakobs, tem dois caminhos possiveis para atuar em relacdo aos
criminosos. Assim, podem ser vistos como pessoas que cometeram falhas, que erraram, e a
eles seriam destinados todo arcabouco juridico do Direito Penal do Cidaddo. Todavia, podem
também ser considerados individuos perigosos e, portanto, precisam ser impedidos de destruir

0 ordenamento juridico, para estes, a solucao € a coacao.

A definigdo do inimigo, portanto, est4 a depender do comportamento do sujeito dian-
te do ordenamento juridico. A promessa de lealdade juridica e a oferta de seguranca suficiente

de que se comportara tal qual o prometido é que garante ao sujeito o status de pessoa.

Quem néo faz essa promessa de forma credivel, sera tendencialmente gerido por ou-
trem; seus direitos serdo subtraidos. Seus deveres permanecem ilimitados (ainda que, cogniti-
vamente, ndo se conte mais com o cumprimento dos deveres), caso contrario, ele ndo seria

criminoso por ndo existir uma violagéo do dever.

As prescricdes legais orientam o agir do sujeito e a adequacdo de seu comportamento
ao socialmente esperado é que possibilita a vigéncia da norma perante o grupo social. Na au-
séncia dessa garantia, o Direito Penal, que até entdo seria apenas uma reacdo da sociedade di-
ante do delito praticado por um dos seus membros, passa a ser uma reagao contra 0 inimigo.

Assim expde Jakobs e Alessandra Greco explicita citando o autor:

Quem ndo oferece seguranca cognitiva suficiente (procedimento pessoal) se-
ra tratado como inimigo pelo Estado (do contrario vulneraria o direito de se-
guranca dos considerados cidaddos) (GRECO, 2006, p. 721).

Assegura ainda que “o grau adequado de fidelidade ao direito ndo ¢ determinado se-
gundo o estado psiquico do sujeito, mas € estabelecido como parametro objetivo por meio de
uma pretenséo dirigida a cada cidaddo; mais exatamente, em razdo desta pretensao se trata de
um cidadao, uma pessoa” (JAKOBS, 2008).
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Sanchez, com fundamento nas proposi¢6es de Jakobs, evidencia que [...] o inimigo é
um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupacao profissional, ou, principalmen-
te, mediante sua vinculacdo a uma organizacao, abandonou o Direito de modo supostamente
duradouro e ndo somente de maneira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante mi-
nima seguranca cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de
sua conduta (SANCHEZ, 2002).

A condicdo de pessoa precisa ser conquistada e mantida pelos individuos para que
possam ser tratados como pessoa. O Direito Penal do Cidaddo, segundo Jakobs, nas palavras

de Alessandra Greco:

N&o participa de conceito de cidaddo (pessoa) aquele que ndo admite ingres-
sar no estado de cidadania [...] cabe ao Estado ndo reconhecer seus direitos
ainda que juridicamente ordenados [...] (GRECO, 2006, p. 721).

Alerta ainda que: “um inimigo ndo precisa ser necessariamente um inimigo total; ele

pode muito bem ser um inimigo parcial” (JAKOBS, 2008).

Tabela 2: Como devem ser tratados os inimigos

COMO DEVEM SER TRATADOS OS INIMIGOS

N&o participa de conceito de cidaddo (pessoa) aquele que ndo admite ingressar no estado de
cidadania.

e O inimigo ndo é um sujeito processual (ndo se comunica com o seu advogado constituido).
e Cabe ao Estado ndo reconhecer seus direitos ainda que juridicamente ordenado.
e Nao justifica um procedimento penal legal, mas de guerra.

e Quem nao oferecer seguranca cognitiva suficiente (procedimento pessoal) sera tratado como inimigo
pelo Estado (do contrario vulneraria o direito de seguranca dos considerados cidad&os).

Fonte: GRECO (2006, p. 721) ©

% GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do inimigo..., p. 721.
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2.3.1.2 Incursédo na jusfilosofia

O doutrinador alemdo Gunther Jakobs, cujo entendimento se fundamenta nas politi-
cas publicas de combate a criminalidade nacional e/ou internacional, vai buscar a base filoso-
fica dessa teoria recente, na influéncia de ilustres personagens da ciéncia juridica, a saber: Ro-

usseau, Fichte, Hobbes e Kant.

Citando Kant, Jakobs informa que todo direito esta vinculado a uma autorizacao para
emprego da forga e a coagdo mais intensa, sendo esta, a criminal. E, citando Rousseau, diz que
qualquer malfeitor que ataque o direito social deveria de ser membro do Estado, posto que se

ache em guerra com ele, como demonstra a pena proncunciada contra o malfeitor.

Alexandre de Moraes citando Gomes sintetiza o suporte filosofico utilizado por Ja-

kobs para a construgdo do seu “Direito Penal do Inimigo”, da seguinte forma:

a) o inimigo, ao infligir o contrato social, deixa de ser membro do Estado, por estar

em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal (Rousseau);
b) quem abandona o contrato de cidaddo perde todos os seus direitos (Fichte);

c) em caso de alta traicdo contra o Estado, o criminoso ndo deve ser castigado como

sudito, sendo como inimigo (Hobbes);

d) quem ameaca constantemente a sociedade e o Estado, quem néo aceita o ‘estado

comunitario-legal’, deve ser tratado como inimigo (Kant).

Para os fil6sofos Rousseau (2006, p. 43) e Fichte (1960) apud Jakobs (2008, p. 25),
basicamente, todos aqueles que delinquirem ndo poderia ser tratado como cidaddo, poréem Ja-
kobs (2009, p. 26) absteve-se dessa definicdo por dois motivos por ele elencados, sendo o
primeiro, a ressocializagdo do delinquente, e para isso, se torna necessario manter o status de

pessoa; e 0 outro seria o de reparacéo.

Ja para Hobbes (1999, p. 231) e Kant (2006), somente poderdo ser tratados como

inimigos aqueles que, por sua vontade, trair o contrato social ou ndo se sujeitar a constitui¢do
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cidada (Kant). Jakobs se aproximou mais definicdo de Kant, pois para ele o inimigo néo esta-
ria totalmente excluido de todos os Direitos, caso que acontece na concepcdo de Hobbes em

relacdo aos grandes traidores.

Assim, Jakobs utilizaria como base jus filosofica as teorias de Hobbes e Kant, tendo
em vista que o de Hobbes (1999, p. 231), tem 0 conceito de que o inimigo é aquele que trai a
constituicdo do Estado, e a de Kant (2006, p. 166) extraiu que, o inimigo € aquele que fere a

manutencdo da ordem social.

Acertadamente, Moraes (2011, p. 195) o definiu:

Criminosos econémicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de
delitos sexuais e de outras infracGes penais perigosas sdo 0s individuos po-
tencialmente tratados como ‘Inimigos’; aqueles que se afastam de modo
permanente do Direito e ndo oferecem garantias cognitivas de que vdo con-
tinuar fiéis a norma.

Portanto, para Jakobs, segundo interpretacdo de Greco (2006, p.23), todos aqueles
que ndo se submetem a um estado de cidadania, ndo podem participar dos beneficios do con-
ceito de pessoa, sendo a eles aplicados 0 mesmo Direito Penal e processual Penal, mas sim,

como o proprio define um Direito de guerra.

Com efeito, Jakobs inicia a constituicdo de sua teoria, afirmando que o Direito Natu-
ral de argumentacdo contratual estrita, na realidade, todo delinquente é um inimigo (Rousseau,
Fichte). Para manter um destinatario das expectativas da norma, entretanto, é preferivel man-

ter, por principio, o status de cidaddo para aquele que ndo se desviam (Hobbes, Kant).

Desta forma, segundo Moraes (2011, p. 187), ele parte da ideia de pensadores que
fundamentam o Estado de modo estrito, mediante contrato. Tais pensadores entendem o delito
como uma infracdo ao contrato social, de modo que, o delinquente ja ndo pode mais usufruir
dos seus beneficios: a partir dessa violagéo, ja ndo participa mais de uma relacao juridica com

os demais. Em ressalva, Jakobs dird que a violagdo devera ser contumaz, ndo isolada.
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O malfeitor, segundo Rousseau (1712-1778) %, que ataca o direito social “deixa de
ser membro do Estado, posto que se encontre em guerra contra ele”. A consequéncia ¢ assim
representada: “ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como cidaddo”. Deste
modo idéntico, argumenta Fichte (1762-1814) % que: “quem abandona o contrato cidaddo em
um ponto em que 0 contrato se contava com sua prudéncia, seja, de modo voluntario, ou, por
imprevisao, perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano, e passa a estar em

um estado de auséncia completa de direitos” 2.

Jakobs, a despeito de introduzir as concepgdes de Rousseau e Fichte, ndo as endossa
por entender que “a separagao radical entre cidad&@o e seu direito, por um lado, € o injusto do

24 e
” <%, E prossegue: “um ordenamento juridico

inimigo, por outro ¢, demasiadamente abstrata
deve manter dentro do direito também o criminoso, e isso, por uma dupla razdo: por um lado,
o delinquente tem direito a voltar-se com a sociedade, e para isso, de manter seu status de pes-
soa, de cidadao, em todo caso, sua situacdao dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o
dever de proceder a reparacdo e também os deveres, tendo como pressuposto a existéncia de
personalidade; dito de outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se arbitrariamente da so-

) , 2
ciedade através do seu ato” 2.

Hobbes (1999), por sua vez, com conhecimento dessas ressalvas apontadas por Ja-
kobs, também mantinha em principio o delinquente em sua fun¢do de cidadao: “o cidaddo ndo
pode eliminar por si mesmo o seu status”. Entretanto, a situa¢do ¢ distinta quando se trata de
uma rebelido, isto ¢, de alta traicdo: “pois a natureza deste crime estd na rescisao da submis-
sdo, 0 que significa uma recaida no estado de natureza, e aquele que incorrem em tal delito

ndo sao castigados como stditos, mas como inimigo” ?°.

Ja Kant (2006), ndo fez uso do modelo contratual como ideia reguladora na funda-

mentacgdo e na limitagdo do poder do Estado, situa o problema na passagem do estado de natu-

! ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contratao Social..., cit.

22 FICHTE, Johann Gottlieb. Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre. apud GRA-
CIA MARTIN, Luis, 1960, § 20, p. 253 op. cit.

2 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo..., p. 25-26.
2 Ibdem.

% |bdem. p. 26-27.

% |hdem. p. 27.
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reza (ficticio) para o estado estatal. Na sua construcdo, toda pessoa esta autorizada a obrigar

qualquer outra pessoa a entrar em uma constituicao cidada 2’.

A liberdade para Kant ¢é a liberdade de agir segundo as leis: “as leis descrevem rela-
cOes de causa e efeito. Portanto, os homens s&o livres quando causados a agir [...] liberdade é
auséncia de determinacdo extrema do comportamento. Se as acOes causadas, obedecem as

leis; e se essas leis ndo sdo extremamente impostas, s6 podem se autoimpostas™ .

E justamente por isso que, segundo Kant, “quando unidos para legislar os membros

da sociedade civil sdo denominados cidadaos” ?°

. Deduz Jakobs que, o “status” de cidadao,
ndo necessariamente, é algo que ndo se pode perder e que a separacao radical entre o cidaddo e

0 seu Direito de um lado e o injusto do inimigo do outro lado, é muito abstrata.

Um ordenamento juridico deve manter também dentro do Direito o criminoso, para
que este possa restabelecer-se como pessoa, como cidad&o, enfim, recuperar sua situacdo den-
tro do Direito, seus deveres e obrigacdes, ja que ndo pode arbitrariamente desvincular-se da

sociedade definitivamente através do seu ato.

Hobbes ao tratar sobre o contrato de submisséo por meio da violéncia, que ndo se de-
ve entender como um contrato, mas uma metéfora para que os (futuros) cidaddos néo pertur-
bem o Estado em seu processo de auto-organizacdo. Hobbes mantém o delinquente em sua

funcéo de cidad&o. O cidad&@o ndo pode eliminar por si o0 seu status (HOBBES, 1999).

E diferente quando se trata de uma rebelido, que sdo comparados a uma traicao, e em
sendo considerados traidores do Estado, sdo tidos como inimigos e por isso mesmo, ndo sdo

tratados como suditos (cidaddos). Apenas o réu de alta traicao é o inimigo (HOBBES, 1999).

Para Kant, 0 modelo contratual regulador e limitador do poder do Estado estdo na
passagem do “estado de natureza do individuo”, ficticio, para o estado estatal no qual toda
pessoa pode obrigar outra a entrar em uma constituicdo cidadd. Mas a davida colocada por
Jakobs é sobre aquela pessoa que ndo se deixa obrigar [...] essa é tida como inimigo, pois €

uma questdo de principios que recusa a aceitar o estado comunitario legal (Kant e Hobbes).

%" lbdem. p. 28.
8 WEFFORT, Francisco Correa. Os Classicos da Politica..., p. 53-54.
2 |bdem. p. 62.
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Tabela 3: Fundamentos filosoficos do Direito Penal do Inimigo

FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO
e Inimigo ndo é membro do Estado. Esta em guerra com o Estado (Rousseau).
e Deve morrer (Rousseau).
e O inimigo perde seus direitos (Fichte).
e O criminoso deve ser castigado como inimigo e ndo como sudito (Hobbes).

e Quem ameaga a sociedade ¢ o Estado ¢ ndo aceita “o estado comunitario legal” deve ser tratado como
inimigo. Exclui-lhe o status de pessoa (Kant e Hobbes).

Fonte: GRECO (2006, p. 718) *

2.3.2 Caracteristicas essenciais do Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal tutela bens juridicos e regula as relac6es dos individuos em socieda-
de e tem como uma de suas principais caracteristicas, a finalidade preventiva. As regras do
jogo sdo lancadas, estdo ai, caracterizando a chamada prevencdo genérica. Esta confere os pa-
rametros gerais da sociedade e visa motivar todos os individuos a ndo infringirem a ordem
juridico-penal. Entretanto, se ainda assim esta for violada, ao individuo infrator serd imposta a
sancdo efetiva, atuando sobre ele de forma a restabelecer o equilibrio. Nesse momento, tem-se

a prevencao especial.

Jakobs entende que as fundamentacdes tedricas do Direito Penal podem ser muito
bem construidas e transmitirem seguranca. Entretanto, € possivel perceber que ha certo distan-
ciamento entre 0 modelo juridico-penal ideal e o Direito Penal vivido. Nesse contexto, é certo
que todos devem ser tratados como pessoa, mas isso “‘¢ um mero postulado, um modelo [...] €
preciso distinguir um Direito postulado — ndo importando o quédo convincente seja —, um Di-
reito-modelo e a estrutura normativa real de uma sociedade. Pode ser que o primeiro oriente

. . . 1
no futuro, ‘mentalmente’, mas somente o segundo orienta no respectivo ‘aqui e agora’” 3

% GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do inimigo..., p. 718.
31 BINATO JUNIOR, Otavio. Do Estado Social ao Estado Penal..., p. 136.
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Otavio Binato Junior, em excelente dissertacdo de mestrado, aponta trés caracteristi-
cas bésicas do Direito Penal do Inimigo que, praticamente, todos os autores que debatem o

tema assinalam:

a) o adiantamento das barreiras de punibilidade para estagios bastante afastados da

efetiva lesdo aos bens juridicos penalmente tutelados;
b) um significativo aumento de pena dos tipos penais que integram estas legislacoes;

¢) adiminuicdo ou mesmo eliminacdo de algumas das garantias processuais basicas,

gerando um verdadeiro Processo Penal do Inimigo.

Sanchez aponta basicamente as mesmas caracteristicas e aduz que estas “seriam en-
tdo, sempre segundo Jakobs, a ampla antecipacao da protecdo Penal, isto €, mudanca de pers-
pectiva do fato passando a um porvir; a auséncia de uma reducdo de pena correspondente a tal
antecipacdo; a transposicdo da legislacao juridico-pena a legislacdo de combate; e o solapa-
mento de garantias processuais” (SANCHEZ, 2002).

Melié sintetiza as proposicdes de Jakobs e reafirma as caracteristicas basicas por este

enumeradas:

O Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro
lugar constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, que neste
ambito, a perspectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de — co-
mo é habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em se-
gundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas: especial-
mente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada Em terceiro lugar, determinadas ga-
rantias processuais sao relativizadas ou inclusive suprimidas *.

%2 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del ..., p. 67.
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23.2.1 Amplo adiantamento da Punibilidade

Destaca-se neste topico que com o adiantamento da punibilidade que se quer ¢ a pu-

nicdo dos atos preparatérios e dos delitos de mera conduta.

Desta forma, Greco (2006, p.246) define atos preparatorios como a selecdo de meios
aptos a chegar ao resultado por ele pretendido e, delitos de mera conduta, como sendo o sim-

ples comportamento previsto no tipo, ndo sendo exigido qualquer resultado.

Assim, a punibilidade avanca para o &mbito da preparacdo, que é a pena frente aos
atos exteriorizados do cidaddo e a pena no ambito de fatos futuros, para os atos preparatorios
do inimigo que deve ser interceptado desde o estado prévio, no combate forte e decisivo con-
tra a sua periculosidade, que materialmente trata-se de uma custddia de seguranca antecipada

denominada pena.

Logo se deduz que a punicéo dos atos preparatérios e a tipificacdo dos delitos de me-

ra conduta s&o como afirma Moraes, de ordem preventiva.

Para o enfrentamento dos inimigos, as sociedades modernas tém recorrido a regula-
cOes juridicas de caracteristicas tais que permitiram identifica-las facilmente como préprias do

Direito Penal do Inimigo:

a) antecipacdo da punibilidade de atos preparatérios, criagdo de tipos de mera con-

duta e perigo abstrato;
b) desproporcionalidade de penas;

) legitimagdo, como nos explicitos casos europeus que se autodenominam de ‘leis

de luta ou de combate’;
d) restricGes de garantias penais e processuais;

e) determinadas regulacdes penitenciarias ou de execucdo Penal, como o regime

disciplinar diferenciado adotado, recentemente, no Brasil.
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Para Alexandre de Moraes, a punibilidade dos atos preparatorios e a tipificacdo de

crimes de mera conduta sdo polemizadas pela doutrina. E, ele prossegue dizendo:

A punigdo de atos de mera conduta é inegavelmente de ordem preventiva
33

E ele continua, referindo-se a Manoel Pedro Pimentel (1968, p. 91-92) 3*:

A idoneidade dessa conduta basta para tratad-la como objeto de reprovagéo,
por parte do legislador, em face de presungdo de dano ou de perigo, sendo
indiferente que chegue, ou néo, a produzir qualquer resultado *.

Ao analisar o ordenamento brasileiro, é ampla a existéncia de tipos que punem atos
preparatorios, como nos casos de quadrilhas ou bando, associacdo para o trafico a posse de
instrumentos destinados usualmente a préatica de furto, dentre outros exemplos. Dos crimes de

mera conduta, citemos, por exemplo, a violacao de domicilio.

2.3.2.2 Penas previstas desproporcionalmente altas

Gracia Martin (2007, p. 89) define esta caracteristica, como a desproporcionalidade
de pena. Havendo a punicdo de atos preparatérios com o mesmo rigor de que se o fato fosse
consumado, e gue no sistema brasileiro s6 ha punicdo se ndo houver ao menos o comeco de

execucdo (forma tentada). Para a teoria, a punicao poderia ocorrer desde 0s atos preparatorios,

% MORAES, Alexandre. Direito Penal do..., p. 196.
% PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes de Mera..., p. 91-92.
% Ibdem. p. 199.
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a qual seria punida da mesma forma, sem nenhuma reducao de pena, se o fato fosse consuma-
do.

Com a preocupacdo de Jakobs com a culpabilidade do individuo, se percebe que se
busca entdo a puni¢do com base em um Direito Penal do autor e ndo o do fato, como é o tradi-

cional Direito Penal.

Binato Junior (2007, p.141) analisando a ideia de Jakobs, evidencia:

A justificativa de Jakobs que legitima, em Ultima analise, este aumento de
pena independentemente de culpabilidade, é o fato de que, para o penalista
alemdo, o “quantum” de pena necessario ndo deve guardar relagdo com a
culpabilidade do individuo, mas sem com a quantidade de pena necessaria
para estabilizacdo normativa da sociedade (Direito Penal do Cidaddo) e com
gJegrau de periculosidade fornecida pelo inimigo (Direito Penal do Inimigo)

Com o advento da Lei dos Crimes Hediondos, passa a ser um exemplo da aplicacédo
do Direito Penal do Inimigo, o aumento de punicdo para alguns crimes; € exatamente 0 que

quer Jakobs com a sua teoria.

2.3.2.3 Relativizacdo ou exclusdo das garantias penais processuais

Esta é a caracteristica em que surgem mais criticas, iSso por se tratar de um assunto
mais delicado no mundo Penal, tanto que ao analisar a nossa Constituicdo Federal de 1988, é
vasto o numero de garantias elencadas, como o principio da legalidade, a Presuncdo de Ino-
céncia, Devido Processo Legal, dentre outros que na concepgéo de Jakobs, sofre uma diminui-

¢do em sua aplicacdo aos inimigos.

% BINATO JUNIOR, Otavio. Do Estado Social ao Estado..., cit.
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Para Binato Janio (2007, p.142):

A diminuicdo das garantias processuais para o Inimigo tem como objetivo,
facilitar mais condenacdo dos Inimigos para poder livrar o Estado de forne-
cer todas as garantias existentes para seus cidad&os *'.

Melia (2007, p.95) apresenta como critica de que com o Direito Processual do Inimi-
go ndo se quer pode provar a ocorréncia da conduta delituosa, mas sim, que tal individuo é um

Inimigo da sociedade, néo se tornando assim, efetiva como o Direito Penal classico *.

Ao analisar algumas Leis esparsas no Brasil, pode se notar a existéncia desse proces-
so Penal do Inimigo apontado pelo espanhol, tendo como exemplo a Lei n° 9034/95 a qual
trata sobre o crime organizado o qual em seu artigo 2° permite a acdo controlada (Flagrante
Prorrogado) a interceptagéo telefonica e a infiltragcdo para o fim de investigagdo, como tam-
bém, em seu artigo 3° a ndo concessao da liberdade proviséria aos que tenha efetiva participa-

¢ao na organizagdo criminosa, dentre outras peculiaridades.

No ordenamento juridico brasileiro pede-se flexibilizacdo de garantias com a finali-
dade de inibir os crimes de maior gravidade, onde os legisladores brasileiros criaram Leis, que

se forem analisadas na 6tica de Jakobs, trazem resquicios do Direito Penal do Inimigo.

Autores como Lavorenti (2010, p.209) trata a Lei de Crimes Hediondos como princi-
pal exemplo brasileiro do movimento da Lei e da ordem, ndo estando de todo errado, de forma
que tal medida de repressdo se assemelha como o Direito Penal do Inimigo, podendo até se
dizer que o Direito Penal Maximo seria um género, e 0 movimento da Lei e da ordem e Direi-

to Penal do Inimigo, seriam espécies.

Porém, o enfoque que deve se dar no momento é em relacdo a teoria de Jakobs nas
principais legislacOes esparsas do ordenamento juridico Penal brasileiro, sendo a Lei de Cri-
mes Hediondos (Lei n° 8.078/90), Crime Organizado (Lei n° 9.034/95), Lei de Drogas (Lei n°

11.343/06), onde as duas primeiras ndo criam novos tipos penais, somente regulamenta um

" Ibdem. p. 142.
% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nocdes..., Cit.
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tratamento diferente aos que se enquadram as definicGes expostas. Diferentemente da Lei de
Drogas, que tras ndo so tipos novos, mas também um tratamento diferenciado para os que co-

meterem as condutas descritas nos tipos.

No que tange a relativizagdo ou até exclusdo das garantias constitucionais no Estado

Nacional, sabiamente, Alessandra Orcesi Pedro Greco se posiciona:

As manifestacGes do Direito Penal do Inimigo s6 se tornaram possiveis em
razdo do consenso que se obtém, na atualidade, entre a direita e esquerda
punitivas (houve época em que a esquerda aparecia como progressista e cri-
ticava a onde punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou direita
repressiva; fruto disso é o Direito Penal do Inimigo). Mas esse Direito Penal
do Inimigo é claramente inconstitucional, visto que sé se podem conceber
medidas excepcionais em tempos anormais (Estado de Defesa e de Sitio). A
criminalidade etiquetada como inimiga ndo chega a colocar em risco o Esta-
do vigente, nem suas instituicdes essenciais (afetam bens juridicos relevan-
tes, causam grande clamor midiatico e as vezes popular, mas ndo chega a co-
locar em risco a propria existéncia do Estado). Logo, contra ela so se justifi-
ca o Direito Penal da normalidade (leia-se do Estado de Direito). Tratar o
criminoso comum como “criminoso de guerra” é tudo que ele necessita, de
outro lado, para questionar a legitimidade do sistema (desproporcionalidade,
flexibilizacdo de garantias, processo antidemocratico etc.); temos que afir-
mar que seu crime é uma manifestacao delitiva a mais, ndo um ato de guerra.
A ldgica da guerra (da intolerancia excessiva, do “vale tudo”) conduz a ex-
cessos Destroi a razoabilidade e coloca em risco o Estado Democrético
(2006, p. 727).

Podemos dizer que a esséncia do conceito de Direito Penal do Inimigo, esta na cons-
tituicdo de uma reacdo de combate, do ordenamento juridico, contra individuos especialmente
perigosos, que nada significam, ja que de modo paralelo as medidas de seguranca, supGe tdo
sO6 um processamento desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo, especi-
almente significativas. Com este instrumento, o Estado ndo fala com seus cidaddos, mas ame-

aca seus inimigos.

O Direito Penal do Inimigo, trata de inimigos no sentido pseudo-religioso e ndo na
acepcao tradicional-militar. A identificacdo de um infrator como inimigo, por parte do orde-
namento penal, ndo é uma identificacdo de fonte de perigo e sim o exercicio da fun¢do norma-
tiva do agente. Na concepcéo pseudo-religiosa, a carga genética do punitivismo se combina

com o Direito Penal simbdlico, caracterizando assim, Direito Penal do Inimigo.
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Sendo assim, ndo € um determinado fato que esta na base da tipificacdo penal, mas
também, outros elementos, contanto que sirvam a caracteriza¢do do autor como pertencente a

categoria dos inimigos.

2.4  Estado atual da politica criminal

2.4.1 Expanséo do Direito Penal

Melia apresenta sua contraposicao a exposicao de Jakobs:

Apos os atentados de 11 de setembro de 2001, o “mundo ocidental”, passou
a discutir de forma contundente o dia a dia juridico-politico, passando a re-
formar setores de regulagdo que ja existiam de forma répida, chegando cada
vez mais breves também ao Cédigo Penal *.

Melia, na construcdo da sua analise sobre a politica criminal, por meio de um diag-
nostico da expansdo do Direito Penal conclui que, estes fendbmenos expansivos sdo o chamado
Direito Penal simbdlico e punitivismo, pois ambas as linhas de evolugdo constituem a linha-
gem do Direito Penal do Inimigo. O Direito Penal simboélico seria, portanto, um fenémeno de
neocriminalizacdo, a respeito dos quais se afirma de forma critica, que tdo s6 cumprem efeitos
meramente simbolicos, e os elementos deste direito possuem a mesma esséncia do Direito Pe-
nal. Salienta o autor que na parte especial deste direito simbolista, certos tipos penais nos
quais se criminaliza meros atos de comunicagdo, como exemplo, os delitos de instigagcéo ao

odio racial ou os de exaltacdo ou justificacdo de autores de determinados delitos.

Esta parte especial, a qual se refere Melia, indica com toda claridade que o direito

penal simbodlico ndo s6 implica uma colocacdo em cena por parte de determinados agentes

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p. 49-50.
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politicos, mas que, ademais, de certo modo é também a sociedade em seu conjunto a que leva
a cabo uma representacdo. Entretanto, enfatiza o autor, certo e evidente é que sdo justamente
ao contrario, em tais casos ndo se confirma uma determinada identidade social, mas que esta
se pretende construir mediante o direito penal *°.

Dando enfoque ao fenémeno do punitivismo, ressalta Melia que a promulgacéo de
normas penais meramente simbolicas ndo atenderia ao verdadeiro alcance das normas, pois o
direito penal ndo aparece meramente como instrumento capaz de produzir a tranquilidade das
pessoas mediante mero ato de promulgacdo de normas evidentemente destinadas a ndo serem
aplicadas, mas diante de processos de criminalizacdo a introducdo de normas penais novas
com a intencdo de promover sua efetiva aplicacdo, ou seja, processo que conduzem a norma
penal que s6 assim sdo aplicadas, ou verifica-se 0 endurecimento das normas penais ja exis-
tentes. Neste sentido, a realidade do direito positivo leva o legislador a reagir com firmeza
dentro de uma gama de setores a serem regulados, no marco da luta contra a criminalidade,

isto , com um incremento das penas previstas **.

Relacionado o punitivismo com direito penal simbdlico, evidencia-se que ambos 0s
fendmenos ndo sdo suscetiveis de serem separados nitidamente. O que ocorre na realidade é
gue na realidade, a denominacéo de direito penal simbolico ndo se refere a um grupo bem de-
finido de infracGes penais, caracterizadas por sua inaplicabilidade, pela falta de incidéncia real
na solucdo, em termos instrumentais. Tao s6 identifica a especial importancia outorgada pelo
legislador, aos aspectos de comunicacgdo politica, em curto prazo, na aprovacdo das respecti-

vas normas 4.

O direito penal simbolico ndo so6 identifica um determinado fato, mas também um
especifico tipo de autor, que € definido ndo como igual, mas como outro. Isto é, a existéncia
de norma penal persegue a constru¢do de uma determinada imagem da identidade social, me-
diante a definicdo dos autores como outros, ndo integrados nesta identidade, mediante exclu-

sdo do outro. Para isso, também sdo necessarios 0s tracos vigorosos de um punitivismo exa-

0 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo..., p. 59-61.
* |bdem. p. 65-66.

“2 1hdem.
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cerbado, em escala, especialmente, a conduta em questdo ja esta apenada. Portanto, o direito

penal simbélico e o punitivismo mantém uma relacéo fraternal **.

Melia ao analisar o fendbmeno do Direito Penal do Inimigo nas legislacGes atuais, as-
severa, concluindo, que ndo é consequéncia de um fator externo a prépria evolugdo dos siste-
mas juridico-penais. Analisando o desenvolvimento e os estudos politico-criminais prévios a
atual onda de Direito penal do inimigo nos diarios oficiais mostra que sua origem tem suas
raizes em momentos historicos anteriores ao atual. N&o se trata de um fendmeno conjuntural e
ndo é devido a fatores exdgenos, o atual Direito penal do inimigo ndo é um simples retorno a

uma politica criminal autoritaria, mas uma fase evolutiva nova.

Alessandra Orcesi Pedro Greco, brilhantemente, se manifesta sobre a politica crimi-

nal caracterizada, principalmente, pela expanséo do Direito Penal:

Podemos constatar esta expansdo através de uma simpldria constatagdo, a
atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo das duas ulti-
mas décadas nos paises de nosso entorno tem colocado ao redor do elenco
nuclear de normais penais, um conjunto de tipos penais que, visto desde a
perspectiva dos bens juridicos classicos, constituem hipdteses de criminali-
zagdo no estado prévio, a lesdes de bens juridicos, onde temos penas e con-
sequentemente san¢des desproporcionalmente altas. Em suma, na evolugdo
atual, tanto do Direito Penal material, quanto do Penal Processual, consta-
tamos em seus conjuntos um horizonte politico-criminal tragos de um Direi-
to Penal da colocacdo em risco de caracteristicas antiliberais. Para enten-
dermos melhor, vamos comentar brevemente, os fendmenos expansivos que
mostram tal evolucdo politico criminal atual. Temos entdo, o Direito Penal
simbolico e o ressurgir do punitivismo que irdo compor a linhagem do Direi-
to Penal do Inimigo. Fendmenos neocriminalizagdo, onde criticamente diz
que tdo meramente se cumpram efeitos simbolicos “Hassemer”. Para Has-
semer, temos a criagdo da suspeita de que ndo considera a dureza muito real
e nada simbdlica das vivéncias de quem se vé& submetido & presuncgdo penal,
delito, processado, acusado, condenado, encarcerado. Vislumbrando a ideia
de que ao infligir um dano concreto com a pena, para obter efeitos um pouco
mais que simbolicos. Todavia, o Direito Penal simbélico faz parte do Direito
Penal, sendo incorreto dizer que tal fenbmeno néo esta entrelagado ao mes-
mo. O que Jakobs denomina de Direito Penal do Inimigo como bem subli-
nhou Melia (Derecho penal del enemigo, Jakobs, Gunther e Cancio Melid,
Manuel, Madrid: Civitas, 2003, p.59 e ss.), é nada mais que um exemplo de
Direito Penal de autor, que pune o sujeito pelo que ele “¢” e faz oposi¢do ao
Direito Penal do fato que pune o agente pelo que ele faz. A méxima expres-
sdo do Direito Penal de autor, deu-se durante o nazismo, desse modo, o Di-

* SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansdo do Direito..., p. 150.
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reito Penal do Inimigo relembra esse tragico periodo; ¢ uma nova “demoni-
zagido” de alguns grupos de delinquentes **.

Alessandra Greco enfatiza ainda que:

N&o se reprovaria (segundo o Direito Penal do Inimigo) a culpabilidade do
agente, sim, sua periculosidade. Com isso, a pena e medida de seguranca
deixam de serem realidades distintas (essa postulacdo conflita diametral-
mente com nossas leis vigentes, que so destinam a medida de seguranca para
agentes inimputaveis loucos ou semi-imputaveis que necessitam de especial
tratamento curativo). E um Direito Penal prospectivo em lugar do retrospec-
tivo Direito Penal da culpabilidade (historicamente encontra ressonancia no
positivismo criminoldgico de Lombroso, Ferri e Gardfalo, que propugnavam
(inclusive) pelo fim das penas e imposi¢do massiva das medidas de seguran-
¢a). O Direito Penal do Inimigo ndo repele a ideia de que as penas sejam
desproporcionais, ao contrario, como se pune a periculosidade, ndo entra em
jogo a questdo da proporcionalidade (em relacdo aos danos causados). N&o
se segue o processo democratico (devido processo legal), sim, um verdadei-
ro procedimento de guerra. O Direito Penal do Inimigo constitui, desse mo-
do, um direito de terceira velocidade, que se caracteriza pela imposicdo da
pena de prisdo sem as garantias penais e processuais. E fruto, ademais, do
Direito Penal simbdlico somado ao Direito Penal punitivista (Cancio Melid).
A expansao do Direito Penal (Silvia Sdnchez, A expansao do Direito Penal,
trad. De Luiz Otavio Rocha, S&o Paulo, RT, 2002) é o fendmeno mais evi-
dente no &mbito punutivo nos tltimos anos. Esse Direito Penal “do legisla-
dor” ¢é abertamente punitivista (antecipagdo exagerada da tutela penal, bens
juridicos indeterminados, desproporcionalidade das penas etc.) e muitas ve-
zes puramente simbdlico (é promulgado somente para aplacar a ira da popu-
lagdo); a soma dos dois estd gerando como “produto” o tal de Direito Penal
do Inimigo *.

O Direito Penal do Inimigo ndo € sé um determinado fato, que esta na base da tipifi-
cacdo penal, mas também outros elementos, contanto que sirvam a caracterizacdo do autor

como pertencente a categoria dos inimigos.

O Direito Penal foi e vem sendo cada vez mais projetado para combater o inimigo.

Apresentado pela sociedade com um discurso eminentemente emocional e promocional; o Di-

* GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do inimigo e Criminalidade..., p. 725.
** |bdem. p. 726.
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reito Penal esta longe de ser remédio para a violéncia e criminalidade, pois o Estado, obtentor

do poder punitivo, € grandemente influenciado pela midia.

Na realidade, é viavel para o Estado e para a midia, continuar projetando o inimigo e
o sofrimento da vitima nos noticiarios, pois com todo esse sensacionalismo, a midia se man-

tém em alta e o Estado se mantém no poder punitivo, podendo escolher o inimigo da vez.

No Brasil, um fendmeno de inseguranga coletiva, exacerbado pela midia, exige uma
aplicagdo de “justi¢a” diferenciada daquela estabelecida por um Estado de Direito. Essa cultu-
ra deseja processos sumarios, sem ritos e extra-institucionais. Trata-se, de supressao de direi-
tos e garantias individuais, em funcdo de uma exigida seguranca social, sem observar-se que €
justamente a atencdo e o respeito demonstrados a estes. O sistema penal brasileiro mostra-se
seletivo, centralizando seu foco em inimigos pré-concebidos, dando a eles tratamento distinto

do conferido aos demais delinquentes .

Ha um estado de medo permanente na sociedade brasileira, provocado pela existén-
cia de alarmantes indices de criminalidade fazendo com que 0s criminosos invadam as cadeias
e subvertido o proprio sistema de execucdes penais, convertendo os préoprios estabelecimentos
prisionais em pontos de referéncia das organizac¢des criminosas, de onde partem ordens e dire-
trizes para a realizacdo de certas acGes delitivas. Isto, associado a crescente influéncia dos
bandos criminosos, principalmente em locais com grande concentragdo de pessoas vivendo
em condicdes de vidas desumanas, tem feito com que as instancias estatais de controle social
reajam de modo conhecido, a edicéo reiterada de mais legislacdo penal, progressivamente res-

tritiva e ofensiva as garantias fundamentais *'.

Diplomas legais duramente repressivos vém sendo elaborados, a exemplo do caso da
regulamentacdo do Regime Disciplinar Diferenciado, vinculado a uma politica criminal equi-
vocada, de ingresso em um ciclo vicioso de responder a violéncia com mais violéncia. O em-
basamento para esta situacdo é objetivamente a mesma que se utiliza para justificar o Direito
Penal do Inimigo, ou seja, individuos que agem a margem do ordenamento juridico, gerando

grave risco. Esta formado um ciclo que se repete .

*® CALHAU, Lélio Braga. A midia e o Direito Penal do Inimigo..., cit.
" Ibdem.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal..., cit.
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O Direito Penal simbolico estd na mesma linha do Direito Penal do Inimigo, sendo
que a “parte especial” deste tipifica como graves condutas que constituem meros atos de co-

municagéo, por exemplo, a apologia ao crime *°.

Isso faz recordar a licdo de Maria Lacia Karam, que afirma que a criminalizacdo da
publicidade enganosa ou abusiva encerra irénico paradoxo, pois a mais eficaz e perversa pra-
ticada com base em propaganda enganosa ¢ a “venda” do sistema penal .

Melia chama a atencdo para transformacdes legislativas havidas na Espanha a partir
do ano de 1978, exemplificando com o aumento da pena, na reforma de 1995, em que o tréafi-
co de psicotropicos passou a ter pena correspondente a do homicidio praticado mediante ne-
gligéncia grave e a do aborto sem o consentimento da mae. Ele afirma que o punitivismo,

também, encontra solo fértil nos Estados Unidos da América °2.

O Direito Penal simbdlico e o punitivismo mantém relagdo fraternal O Direito Penal
do Inimigo é uma continuacdo disso. A preocupacdo ndo é somente com o fato, identifica e

estigmatiza, também, o autor do fato.

E lamentével verificar que a cultura policialesca ndo é exclusiva da Republica Fede-
rativa do Brasil. A Constituicdo desta, traduzindo tal cultura, reduz a seguranca publica ao
aparelho policial (art. 144), quando muitos outros meios de prevencao e restauracdo da ordem
publica, atingida por violagdes a seguranca publica, deveriam ser contemplados e fomentados

nas culturas dos povos.

E interessante notar como a teoria do Direito penal do inimigo encontrou grande es-
paco para o debate na América Latina, sendo que Melia chama a atencdo para o seu acolhi-
mento em Estados de fragil posicdo democratica, v.g., Coldmbia. Todavia, 0 autor sustenta

que o Direito penal do inimigo:

a) ndo se volta aos fatos, preferindo demonizar pessoas;

* KARAM, Maria Lcia. De crimes, penas e fantasias..., p. 196.
*® JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit.. p. 80-83.
51 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo..., p. 90-91.
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b) consequentemente, transforma o Direito criminal do fato em Direito criminal do

autor >2.

Na doutrina tradicional, o Direito Penal do fato é compreendido como um principio
liberal excluido de responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos e, dessa forma,

afastando um Direito Penal orientado pelos posicionamentos internos do autor.

O punitivismo € um dos instrumentos do Direito Penal simbdlico, assim como, séo
0s movimentos de lei e ordem. Esse simbolismo se d4, marcadamente, pela faléncia da pre-
vencao geral, a qual segundo a licdo de Roxin, ndo ocorre. Entdo se torna oportuna a licao de

Zaffaroni e Pierangeli:

Ainda que ndo haja um critério unitério acerca do que seja o direito penal de
autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestacdo extrema, € uma
corrupcédo do direito penal, em que ndo se proibe o ato em si, mas o ato co-
mo manifestacdo de uma "forma de ser" do autor, esta sim considerada ver-
dadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade; o
proibido e reprovavel ou perigoso seria a personalidade e ndo o ato. Dentro
desta concepcdo ndo se condena tanto o furto, como o "ser ladréo™ >3,

A ilegitimidade das premissas do Direito Penal do autor, pela sua prépria contradi-
cao, afasta também a possibilidade de fundamentacdo do denominado Direito Penal do Inimi-
go. A despeito de ndo haver possibilidade da negacdo do status de pessoa em nosso Direito
patrio e, portanto, no plano juridico abstrato, é inconcebivel a admissibilidade de seus postu-
lados. Isso ndo quer dizer que concretamente ndo existam decisdes que, ora explicitas ora con-

juguem elementos de Direito Penal do autor e Direito Penal do Inimigo >*.

*2 Ibidem. p. 100-105.
53 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal..., p. 117-118.
 Ibidem. p. 127.
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2.4.2 A terceira velocidade do Direito Penal

A expansédo do Direito Penal € o fenémeno mais evidente ao ambito punitivo nos ul-
timos anos. O Direito Penal do Inimigo constitui, pois, um direito de terceira velocidade, que

caracteriza pela imposicdo de pena de prisdo sem as garantias penais e processuais.

Prosseguindo, Silva Sdnchez posiciona-se:

No momento atual estdo se diferenciando duas velocidades no marco do or-
denamento juridico-penal: a primeira velocidade seria aquele setor do orde-
namento em que se impdem penas privativas de liberdade e no qual se de-
vem manter de modo estrito os principios politico-criminais, as regras de
imputacdo e os principios processuais classicos A segunda velocidade seria
constituidas por aquelas infragfes em que, ao impor-se somente apenas pe-
cuniarias ou restritivas de direito — tratando-se de figuras delitivas de cunho
novo —, caberia flexibilizar de modo proporcional esses principios e regras
classicos a menor gravidade das san¢fes Independentemente de que tal pro-
posta possa parecer acertada ou ndo — uma questdo que excede destas breves
consideracdes —, a imagem das duas velocidades induz imediatamente a pen-
sar no Direito Penal do Inimigo como terceira velocidade, no qual coexisti-
ram a imposicao de penas privativas de liberdade e, apesar de sua presenca,
a flexibilizag&o dos principios politico-criminais e as regras de imputacao .

Parece claro que em todos os campos importantes do Direito Penal do Inimigo, o que
ocorre ndo € se conduzir com cautela e se propagar com frieza operacdes de combate, mas de-

senvolver-se uma cruzada contra delinquentes perigosos.

O tema “velocidades” do Direito Penal ¢é tratado pelo professor Silva Sanchez, que
divide o Direito Penal em trés velocidades: Direito Penal de primeira, segunda e terceira velo-

cidade.

% SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expanséo do direito..., Cit.
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Entende-se por Direito Penal de primeira velocidade o modelo que se utiliza prefe-
rencialmente da pena privativa de liberdade, embora fundado em garantias individuais irre-

nunciaveis.

O modelo adotado pelo Direito Penal de segunda velocidade incorpora duas tendén-
cias, quais sejam: a flexibilizacdo proporcional de determinadas garantias penais e processuais
aliada a ado¢do das medidas alternativas a prisdo que, no Brasil, se consolidou com a edi¢do
da Lei n° 9.099, de 1995.

Nessa linha, o Direito Penal da terceira velocidade utiliza-se da pena privativa de li-
berdade (como faz o Direito Penal de primeira velocidade), mas permite a flexibilizacdo de
garantias materiais e processuais (0 que ocorre no ambito do Direito Penal de segunda veloci-
dade).

Essa tendéncia pode ser vista em algumas recentes leis brasileiras, como a Lei dos
Crimes Hediondos, Lei n° 8.072, de 1990, que, por exemplo, aumentou consideravelmente a
pena de varios delitos, estabeleceu o cumprimento da pena em regime integralmente fechado e
suprimiu, ou tentou suprimir, algumas prerrogativas processuais (exemplo: a liberdade provi-

soria), e a Lei do Crime Organizado (Lei n° 9.034, de 1995), entre outras.

Citando Silva Sanchez, Melia diz que existem trés “velocidades” que orientam o ofr-

denamento juridico-criminal, a saber:

a) impOe respeito as garantias do Direito material e do Direito processual penal

classico para os fatos apenaveis com penas privativas de liberdade;

b) versa sobre delitos que s6 admitem penas pecunidrias e penas restritivas de direi-

tos, exigindo adaptac6es para solucdo amigavel dos delitos de menor gravidade;

c) é o Direito Penal do Inimigo, que flexibiliza os principios politico-criminais e as

regras de imputacao %,

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del..., p. 97.
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Em suma, o Direito Penal do Inimigo se encontra como terceira velocidade do Direi-
to Penal, ou seja, a primeira velocidade preferencia a pena privativa da liberdade, a de segun-
da velocidade as penas restritivas de direito, e por fim, a de terceira velocidade refere-se a

mescla das duas velocidades anteriores.

Citando Jakobs, Melid fala em “Direito Penal simbdlico” e, citando Silva Sanchez,
fala em “ressurgir do punitivismo”. Nesse ponto, parece-me que ele pretendeu prestigiar o
amigo, visto que Claus, Roxin (nascido em Hamburgo, em 15/05/1931) antecedeu Gunther,
Jakobs (Mdnchenglabbach, 27/07/1937) no estudo do Direito, bem como em enfrentar aspec-
tos relevantes do simbolismo do sistema juridico-criminal. O Direito Penal simbdlico se ca-
racteriza por discursos falaciosos (verbi gratia, “tolerancia zero”), fruto de ansia da populagao

por seguranca.

2.5 Direito Penal do Inimigo e os reflexos no mundo

25.1 Metodologia — Direito Penal excepcional

Alexandre de Moraes, assertivamente, citando °’ Francisco Conde Mufioz, destaca

que:

Exemplos desse Direito penal excepcional tém existido sempre desde as ori-
gens da Codificacdo penal no século XI1X, quando desde o primeiro momen-
to se teve que recorrer as leis penais excepcionais contrarias ao espirito libe-
ral e constitucional que inspiraram os primeiros Cdigos penais .

> MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 234-235.

%8 CONDE, Francisco Mufioz. As reformas da parte especial do direito..., cit.
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A grande novidade, além da metodologia utilizada, é possivelmente, como ressalta

Conde, que:

Este tipo de Direito penal excepcional, contrério aos principios liberais do
Estado de Direito e inclusive aos direitos fundamentais reconhecidos nas
constituices e declaragdes internacionais de direitos humanos, comeca a
darem-se também nos Estados Democréticos de Direito, que acolhem em
suas constituigdes e textos juridicos fundamentais principios basicos de Di-
reito penal material do Estado de Direito, como o de legalidade, proporcio-
nalidade, culpabilidade e, sobretudo os de carater processual penal, como o
de presuncdo de inocéncia, devido processo e outras garantias do imputado
em um processo penal *°.

Tal constatacdo também vem sendo feita pelo Centro de Estudos Legais e Sociais,

afiliado a Comisséo Internacional de Juristas de Genebra:

Muchos de los paises en los que el fenémeno terrorista adquiré dimensiones
importantes, cayeron en la tentacion de adoptar legislaciones penales de
emergencia que tienden a afectar gravemente al sistema de garantias pro-
cesales y sustantivas y se mantienen muy lejos de los estandares internacio-
nales del debido proceso legal. Asi mismo, el modelo penal de emergencia
terrorista muestra también la vocacion expansiva inherente a toda legisla-
cién de exepcion, propagandose a través de normas penales especiales que
demuestram su potencial aplicacion, ain dentro de las formalidade del Es-
tado de Derecho, a cualquier supuesto que requiera ser reprimid ©.

Nesse mesmo sentido, retomando as consideracGes sobre a politica criminal espanho-
la, Conde acentua que algumas das reformas penais do Cadigo Penal espanhol introduzida em
2003, refletem claramente as caracteristicas que, segundo Jakobs, correspondem a este tipo de

Direito Penal de terceira velocidade:

% 1bdem.

% CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES, afiliado & "Comision Internacional de Juristas (Gene-
bra)", "Liga Internacional por los Derechos Humanos (New York)", "Correponsales de La Federacion de
Ligas de Derechos Humanos (FIDH - Paris)", "Miembros de La Organizacién Mundial Contra La Tortura
(OMCT-Ginebra)". Disponivel em
<http://www.cels.org.ar/Site_cels/documentos/a_docs_trabajo/1_justicia/b_fuerzas/Ley antiterrorista.pdf>.
Acesso em: 25 mar. 2011.
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Como exemplos de penas desproporcionadas, junto as que desde muito tem-
po podem aplicar-se em caso de trafico de drogas e terrorismo (crf. Por
exemplo, respeito ao tréfico de drogas, arts, 368, 369, 370; e respeito ao ter-
rorismo, arts. 571 e ss.), teremos agora a nova regulacdo dos delitos contra
os direitos dos cidad&os estrangeiros, que no art. 318 bis permite impor pe-
nas que podem chegar aos 15 anos de prisdo, em caso de tréafico ilegal ou
imigracao clandestina, quando o proposito for a exploracdo sexual de pesso-
as, se realize com &nimo de lucro, e o culpado pertenga a uma organizacgao
ou associagdo, inclusive de carater transitorio, que se dedique a realizacéo
de tais atividade; ou até 17 anos e seis meses de prisdo quando se trate de
chefes, administradores ou encarregados de ditas organizagdes ou associa-
¢cOes. Um regime de dureza extrema, nunca havia antes, se prescindimos
agora da pena de morte, com a pena de prisdo na Espanha, representa 0 novo
regime da prolongacdo de dita pena até quarenta anos, sem a possibilidade
de reducéo e concessdo de liberdade condicional, tal como estabelecem ago-
ra os arts. 78 e 90, depois da reforma de 30 de junho de 2003, que entrou e
vigor no mesmo dia de sua publicacdo, para os delitos de terrorismo. Como
exemplo de antecipagéo da intervencdo do Direito penal a suposto afastados,
inclusive da posta em perigo do bem juridico, temos os preceitos relativos &
apologia do genocidio (art.607, 2) e a indireta do terrorismo, através de seu
enaltecimento ou justificacdo (art.578), ou penalizacdo da convocatéria de
referendus ilegais (art.506 bis), e da concessdo de ajudas ou subvencdes a
partido politicos dissolvidos ou suspensos por resolucdo judicial (art.576
bis), introduzida de forma sub-repticia na Lei Organica 20/2003, de 23 de
dezembro de 2003, aproveitando uma Lei de acompanhamento a Lei de Or-
camentos .

Ja nos Estados Unidos, ressalta Damasio:

Redobraram as medidas de seguranca a partir de rigido controle dos espagos
portuarios. Ressurgiram os valores patridticos, até entdo rebaixados pelo
consumismo e pelo multiculturalismo. A militarizacdo da vida americana
tornou-se um fato. Intensificou-se o poderio do complexo industrial-militar.
Os Estados Unidos, que ja haviam rasgado tratados sobre misseis assinados
com a Rassia e negligenciado o Protocolo de Kyoto sobre o meio ambiente,
recusaram o Tribunal Penal Internacional, ficando, entdo, livres para recriar
0 Projeto Guerra nas Estrelas, na forma de escudo antimissil, reativando a
corrida armamentista de alta sofisticacdo tecnoldgica ®.

1 CONDE, Francisco Mufioz. As reformas..., Cit.

62 JESUS, Damésio de. Breves consideracdes sobre a prevencao ao terrorismo no Brasil e no Mercosul:
opusculo distribuido no evento. In: JUSTICA CRIMINAL EM TEMPOS DE TERROR, 2004, S&o Paulo:
Auditorio Julio Fabbrini Mirabete, Escola Superior do Ministério Pablico, 2004. p. 9.
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Simbolos desta politica criminal americana sao evidentemente o ‘Combate Inimigo’
e o Patriot Act®. O estatuto do ‘combatente inimigo’ permitiu as autoridades norte-
americanas manter um individuo indefinidamente e priva-lo de todos os direitos que poderia
ostentar perante a Justica Civil, sobretudo os de ter um advogado e receber visitas. Enquanto o
Patriot Act corresponde a um abrangente pacote legislativo antiterror que viola, segundo enti-
dades de defesa dos direitos civis, uma série de liberdades individuais, valendo destacar, a ti-
tulo ilustrativo, a permissdo de monitoramento de registros de bibliotecas para saber quem

empresta determinados tipos de livro.

No tocante a este Gltimo ato normativo, Vizzotto (2005) assevera que tal Ato repre-
sentou a reagdo mais visivel e imediata tomada pelo governo americano para combater os atos
de terrorismo perpetrados no fatidico dia 11 de setembro de 2001. Assinada pelo presidente
George W. Bush em 26 de outubro de 2001, ap0s réapida e quase unanime aprovacao do Sena-
do, a citada lei expande o nivel de atuacdo de agéncias nacionais de seguranca (FBI -Federal
Bureau of Investigation), bem como das internacionais de inteligéncia (CIA — Central Intelli-
gence Agency), conferindo-lhes poderes até entdo inéditos. Seu objetivo principal era o de
prender os responsaveis pelo ataque; atualmente, visa evitar ocorréncias de igual natureza no

territdrio norte-americano:

O texto integral, composto por 342 paginas, aborda mais de quinze estatutos,
e, além de autorizar agentes federais a rastrear e interceptar comunicagoes
de eventuais terroristas traz as seguintes inovagdes: (a) torna mais rigorosas
leis federais contra lavagem de dinheiro; (b) faz com que leis de imigracdo
sejam mais exigentes; (c) cria novos crimes federais; (d) aumenta a pena de
outros crimes anteriormente tipificados; e (e) institui algumas mudancas de
procedimento, principalmente para autores de crimes de terrorismo **.

%3 Também conhecido como USAPA (United StatesPatriot Act, acronimo para Uniting and Strengthening Ameri-
ca by providing Appropriate Tools Required to intercept and Obstruct Terrorism e Lei Piblica n® 107-56.
Disponivel em: <http://news.findlaw.com/cnn/docs/terrorism/hr3162.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2011. Deve-se,
aqui, destacar o teor da sigla - "unindo e fortalecendo a América ao conceder instrumentos adequados exigi-
dos para interceptar e obstruir o terrorismo", tendo a propria nomenclatura do ato um carater ideolégico e
emblematico. No mesmo sentido veja-se: CONDE. De nuevo..., p. 18)

¥ VI1ZZOTTO, Vinicius Diniz. A restrigéo de direitos fundamentais e 0 11 de Setembro: Breve analise de
dispositivos polémicos do Patriot Act. Disponivel
em:<http://ww1l.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6037>. Acesso em: 29 jul. 2012.
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N&o obstante, Riquer e Palacios ressaltam alguns exemplos sobre o tratamento dado
ao ‘inimigo’, ao ‘estrangeiro’ e ‘aqueles que se encontram fora do contrato social’, tirado da
ordem do Presidente dos Estados Unidos, datada 13/11/2001. Tal ordem permite a instauracédo
de tribunais militares secretos que se ocupem de julgar os ‘ndo cidaddos’ acusados de terro-

rismo .

A Franga, por sua vez, com a Lei de 31/10/2001 sobre ‘seguranca cotidiana’, ampliou
o0 poder policial de intervencdo na esfera de liberdade pessoal dos cidaddos, assim como es-
tendeu a competéncia do Estado para intervir e controlar a comunicagdo de possiveis terroris-
tas, embora, ao que parece, ndo tenha resolvido nem mesmo a questéo basica de exclusédo so-

cial de imigrantes .

De igual forma, vem operando o governo britanico. Lembra Contreras:

Al igual que sucede con la italiana y francesa, la legislacion britanica en
esta materia gravita en torno a un concepto de terrorismo internacional
ampliado y la concesion de poderes desorbitados a la policia; junto a ello,
utiliza especialmente el concepto de terrorismo centrado en el inmigrante

ilegal ®.

De outra parte, parece acertada a analise de Maierovitch, segundo a qual “o governo
do premié Tony Blair trouxe o terrorismo de Estado para dentro de casa”, isto é, “concedeu,
com base em meras suposicOes, licenca para matar a Scotland Yard e as arapongas do servico

secreto, conhecido como MI5” .

% RIQUER, Fabién Luis; PALACIOS, Leonardo P. El derecho penal del enemigo o las excepciones permanen-
tes em la ley. Madri. Revista Universitaria, Ano V, n° 3 jun. 2003, p. 1-8, Disponivel em:
<http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf /Riquert.pdf>. Acesso em: 25 de mar. 2012.

% Cf. inimeros incéndios a veiculos e incidentes ocorridos em diversas cidades francesas durante todo o més de
novembro de 2005, com ampla cobertura da impresa mundial.

" CONTRERAS, Guillermo Portilla. El derecho..., cit.
% MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. Terrorismo de Estado. Folha de S. Paulo. 12 jul. 2005, p. A11.
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Com efeito, o perigo de se implantar uma politica criminal de terceira velocidade,

sem racionalismo, limites pensados, claramente tracados e debatidos, por certo, refletem o in-

feliz episddio que vitimou o brasileiro Jean Charles de Menezes:

2.5.2

do inimigo

[...] O sucedido com o brasileiro mostra o erro de enfrentar o terrorismo, que
é espécie do género crime organizado, com as mesmas armas desumanas, na
base da lei de talido. Jean Charles foi alvejado por oito projéteis. Sete deles
na cabeca e outro no ombro, este Gltimo a revelar erro de pontaria. [...] pelo
gue se sabem, as chamadas forcas de ordem britanicas estdo autorizadas a
atirar na cabeca, para depois conferir as suspeitas. Segundo oficiais do
Exército israelense, o petardo recebido na cabeca interrompe os comandos
cerebrais transmitidos aos musculos. Dessa maneira, um terrorista suicida
atingido no cérebro fica incapacitado de acionar o detonador de explosivos
carregados junto ao corpo [...] para a policia britanica, a desconfianca vira
suspeita em face de diferencas étnicas, de fisionomias orientais, de credo re-
ligioso islamico e de condic¢des sociais. Jean Charles era moreno e estran-
geiro, ou seja, vestia 0 manequim basico do terrorista internacional. [...] O
de\gr de todo policial € enfrentar o perigo e ndo se portar como um assassi-
no .

Terrorismo no primeiro mundo e manifestacdes do direito penal

Alessandra Greco (2006, p. 731) manifestando-se quanto aos reflexos do Direito Pe-

nal do Inimigo no mundo, noticia, segundo:

Noticia que o Reino Unido devera adotar medidas contra o terror, que con-
sistem na deportacéo ou proibicdo de entrada no pais de estrangeiros consi-
derados extremistas. Essas novas regras anunciadas pelo primeiro-ministro
britdnico Tony Blair, poderdo alterar a politica de direitos humanos adota-
dos pelo planeta. O governo britanico vai propor um plano de combate ao
terrorismo que envolverd os seguintes pontos principais:

% WFM-Folha de S. Paulo. Terrorismo de Estado, especial para a Folha de S. Paulo. 20 ago. 2007. Disponi-
vel em: <http://ibgf.org.br/index.php?data%5Bid_secao%5D=8&data%5Bid_materia%5D=555>. Acesso em:

13 dez. 2012.


http://ibgf.org.br/index.php?data%5Bid_secao%5D=8&data%5Bid_materia%5D=555
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a) aumentar as possibilidades para deportacdo de estrangeiros, abrangendo
a promoc¢do ao &dio, a defesa da violéncia para promocao de crencgas
pessoais ou 0 reconhecimento como legitimo do uso desta violéncia;

b) criacdo do crime de negligéncia ou glorificacdo ao terrorismo;
c) recusar asilo para qualquer pessoa que tenha conexdo com o terrorismo;

d) aumento dos poderes do governo para cassar a cidadania de pessoas na-
turalizadas, caso elas participem de atos extremistas; estuda aumentar 0s
poderes da policia para manter presos por trés meses suspeitos de terro-
rismo, sem acusacao;

e) sera feita uma lista de comportamentos inaceitaveis pelo governo brita-
nico.

Segundo Blair, as novas medidas tém como foco principal cidad&os estrangeiros,
porque as autoridades britanicas acreditam que a ideologia do terror venha, sobretudo de fora.
Entretanto, cidaddos britanicos envolvidos em atividades consideradas inaceitaveis deverdo

ser presos ou vigiados "°.

H& alguns anos o governo britanico vem sendo alvo de criticas dos defensores do
combate ao extremismo islamico, pois deu acolhida a mugulmanos, recebendo o apelido de

XA

“Londonistao”, em referéncia ao Afeganistao.

Segundo especialistas, a legislacdo de direitos humanos em vigor do Reino Unido di-
ficulta a deportacdo de estrangeiros que vivem legalmente no pais. Por ser signatario da Con-
vencao Européia de Direitos Humanos, o governo britanico ndo pode expulsar cidaddos que
correm risco de ser torturados ou mortos em seus paises de origem. Blair afirmou, no entanto,

gue emendas a essa legislacdo poderdo ser realizadas para facilitar os processos de expulsdo
71

Se a nova estrutura legal de combate ao terrorismo for adotada no Reino Unido, sera

mais dura do que aquela adotada pelos EUA apds os atentados de 11 de setembro.

" FRAGA, Erica Com “raiva”, Blair lanca duro pacote antiterror. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 6 ago. 2005,
Folha Mundo, p. A-15.

"t GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do..., p. 732.
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Nos EUA, a legislacdo antiterror € mais voltada para a investigacdo domestica de
suspeitos e de atividades como lavagem de dinheiro. Porém, ndo existe um impedimento es-
pecifico a realizacdo de discursos que defendam o terrorismo Nao ha uma lista de pessoas,
como ocorrerd no Reino Unido, que serdo proibidas de entrar no pais por simpatizar ou estar
diretamente ligadas ao terrorismo. Na pratica, 0 governo americano tem sido extremamente

duro, por exemplo, na concessao de vistos para estrangeiros ',

Entretanto, os Estados Unidos possuem um presidio na baia de Guantanamo aonde o
Direito Penal do Inimigo vem sendo aplicado. O governo americano alega que, como 0 presi-
dio de localiza fora do territério americano, os individuos ali detidos ndo possuem direitos

constitucionais da mesma forma que os residentes no pais ",

Em 2004, trés prisioneiros britanicos foram liberados, relatando os abusos sexuais

sofridos, tortura, vitimas de perseguico religiosa e forcados a se drogarem ™.

A base naval de Guantanamo — que ocupa cerca de 116 quilémetros quadrados na
costa sudeste de Cuba — foi estabelecida por membros da Marinha americana em 6 de junho
de 1898, durante a Guerra Hispano-Americana. Ela foi alugada aos Estados Unidos em 2 de
julho de 1903, através de um acordo assinado pelo presidente Theodore Roosevelt, por apro-
ximadamente cinco mil doélares anuais, que ainda sdo pagos ao governo cubano. O terreno sé
pode ser revertido ao controle cubano caso seja abandonado ou por consentimento mutuo,

conforme um acordo renegociado em 1934 ™.

A Baia de Guantdnamo margeia trés lados da base naval e o quarto lado, que é guar-
dado por militares americanos, fica em frente a uma parede de cactos construida nos anos ses-
senta para impedir cubanos de pedirem asilo. Durante meados dos anos noventa, milhares de
refugiados de Cuba e do Haiti foram temporariamente abrigados na base naval .

Nas Ultimas décadas, a baia esteve encoberta por uma nuvem de marasmo, mas agora

se tornou o epicentro de uma polémica entre EUA, Unido Europeia, ONU e defensores de di-

2 Ibdem.
 Ibdem.
™ Ibdem.
™ Ibdem.

® GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do..., p. 733.
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reitos humanos. Os EUA utilizam a base de Guantanamo desde janeiro de 2002 para deter pri-
sioneiros da operagdo militar que derrubou o regime Taleban no Afeganistio, e suspeitos de
integrar a rede terrorista Al-Qaeda. O governo americano nao confere aos prisioneiros direitos
estabelecidos pela Convencao de Genebra, sob o argumento de que ndo sdo “prisioneiros de
guerra” e, sim, “combatentes inimigos” — uma defini¢cdo que ndo existe no mundo juridico,
mas que na pratica colocou os presos hum limbo fora das leis internacionais. Guantanamo foi
0 destino de 158 prisioneiros da Al-Qaeda e do Taleban presos pelas tropas americanas no
Afeganistdo. Atualmente, ha em Guantanamo cerca de 660 prisioneiros, de 43 paises — a mai-
oria € do Afeganistdo. Segundo a ONG Centro para os Direitos Constitucionais, ha presos

com idade de 13 a 15 anos e também com mais de 80 anos (Embaixada Americana) "’

Ainda, com base na andlise da pesquisa de Alessandra Greco, serdo enumerados va-
rios relatos, os quais poderéo ser consultados nas fontes — conforme anexo | —, demonstrando-se
0s que apenas alguns trechos significativos da pratica do Direito Penal do Inimigo e as reacdes

contrérias.

Em concluséo, Alessandra Greco, certifica que:

As trés Gltimas referéncias jornalisticas — conforme anexo | — revelam trés

aspectos importantissimos:

1) a adesdo de segmentos sociais as medidas extremas e desumanas, entre
quais professores de Direito e de Filosofia;

2) o efeito contrario que pode produzir a adogdo desse tipo de desvios da
legalidade e de humanismo;

3) adivergéncia de opiniBes sobre a pratica de tais atos com a afirmacao de
gue se encontram dentro da legalidade.

Esses pontos séo, pelo menos, motivo de grande preocupagdo, porque mos-

tram o germe de uma histeria coletiva, apoiada por intelectuais e que, medi-

das que escapam da legalidade, podem produzir reagdo interna e externa de

igual magnitude ou maior. Mostram, ainda, que os que defendem atos seme-

Ihantes querem mascarar a atuagdo com um veu de legalidade, ou seja, torna

maleavel ou flexivel o conceito de leis garantidoras para admitir que na ver-

dade sejam violadas .

™ Iodem.

® GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do..., p. 739.
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2.6 Direito Penal do Inimigo no Brasil

2.6.1 A criminalidade organizada — Criacdo de novas Leis

Alessandra Greco, citando Carolina Dzimidas Haber, posiciona-se sobre a realidade

brasileira dizendo que:

Mesmo ndo vivenciando o terrorismo, 0 pais apresenta um cenario seme-
Ihante no tocante ao medo e inseguranca. Nos Gltimos anos diversos fatores
apontados pela midia demonstraram incapacidade do Estado em lidar com o
problema da criminalidade. E o caso das sucessivas rebelides comandadas
pelos dirigentes do crime organizado, como por exemplo, o0 Comando Ver-
melho, os motivos da FEBEM ™.

A imprensa, muitas vezes, também contribui para 0 aumento da sensacdo de insegu-
ranca, principalmente pela exploracdo de alguns crimes. Pode-se citar o massacre do Carandi-
ru, o assassinato da atriz Daniela Perez, o estudante de medicina que disparou tiros em um
Shopping Center de Sdo Paulo. Nestes casos, apela-se para a expanséo do Direito Penal em
sua tentativa de ampliar sua esfera de atuacdo, conferir maior rigor punitivo a chamada crimi-
nalidade moderno, caracterizado pelos crimes organizados, como trafico de drogas, o terro-

rismo, a lavagem de dinheiro.

Alexandre de Moraes assegura que ja, ha alguns anos, foram editadas novas legisla-
¢des que invariavelmente, apresentam mecanismos e parametros penais e processuais diversos

do modelo liberal-classico .

™ Iodem.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 239-240.
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Segue Moraes, dizendo:

A hipertrofia legislativa, simbolo da sociedade p6s-industrial no Brasil é fa-
cilmente constatada por meio de um exercicio meramente descrito de Leis
criadas, seja para atender as novas demandas penais, seja para o combate da
nova criminalidade .

Assim, Alexandre de Moraes menciona alguns exemplos: %

Lei 6368, de 21/10/1976 (Lei de toxicos) — dispde sobre prevencao e repressao ao
trafico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que determinem de-
pendéncia fisica e psiquica, e da outras providéncias. Crime organizado (alterada
pelas leis: Lei 8072, de 25/07/1990, Lei 9.804, de 30/06/1999 e Lei 10.409, de
11/01/2002);

Lei 7492, de 16/06/1986 (Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional) — define

0s crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e da outras providéncias;

Lei 7.716, de 05/01/1989 (Preconceito Racial) — define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor (alterada pela Lei 9.459, de 13/05/1997);

Lei 8.072, de 25/07/1990 — dispde sobre os Crimes Hediondos, regulamenta o ar-
tigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias
(alterada pelas Leis 9695/98 e 8.930/94);

Lei 8.078, de 11/09/1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor);

Lei 8.137, de 27/12/1990 — define crimes contra a Ordem Tributaria, Econdmica

e contra as relagcdes de consumo, e da outras providéncias;

Lei 8.176, de 08/02/1991 — define crimes contra a Ordem Econdmica e cria 0 Sis-

tema de Estoques de Combustiveis;

8 |bidem. p.240-241.



55

Lei 9.034, de 03/05/1995 — dispBe sobre a utilizacdo de meios operacionais para a
prevencao e repressdo de acOes praticadas por organizagdes criminosas (alterada
pelas leis: Lei 9.303/96 e 10.217/2001);

Lei 9.099, de 26/09/1995 — dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais
e da outras providéncias (alterada pela Lei 10.455, de 13/05/2002 e Lei 10.259 de
12/07/2001, que dispde sobre a Instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Cri-

minais no ambito da Justica Federal);

Lei 9.296, de 24/07/1996, € a que regulamentou o inciso XII do art 5° da CF/88,
prevendo a forma pela qual o judiciario deveria autorizar a interceptacao telefoni-

ca;
Lei 9.455, de 07/04/1997 — define os crimes de tortura e da outras providéncias;

Lei 9.605, de 12/02/1998 — disp0de sobre as san¢Oes penais e administrativas deri-
vadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias
(alterada pela Lei 9.985, de 18/07/2000);

Lei 10.217, de 11/04/2001, publicada no Diario Oficial de 12 de abril do corrente,
que autoriza a infiltracdo de agentes policiais, para o fim de se obter prova em in-
vestigacao criminal, desde que com autorizacao judicial, além de outras poucas
disposigdes. Essa Lei nova modificou os artigos 1° e 2° da Lei 9.034, de
03/05/1995 e dispbe sobre utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e
repressdo de acgdes praticadas por organizagfes criminosas, inserindo, ainda, a
possibilidade de captacdo e interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,

Gticos e acusticos, com autorizacgao judicial,

Lei 10.741, de 01/10/2003 (Estatuto do Idoso) — dispde sobre o estatuto do idoso

e da outras providéncias;

Lei 10.792, de 01/12/2003 — altera a Lei 7.210, de 11/06/1984 — Lei de Execucgéo
Penal e o dec. Lei 3.689, de 03/10/1941 — Cddigo de Processo Penal e da outras

providéncias, instituindo o regime disciplinar diferenciado.
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Leis penais excepcionais para atender ao clamor social

Alessandra Greco explicita ainda:

Outra Lei aprovada como resposta ao clamor social pela punicdo é a Lei de
Execucdo Penal (Lei 10.792/2003) que, em seu art. 52 prevé o regime disci-
plinar diferenciado. Por esse regime, o preso, seja provisério ou condenado,
gue cometer falta disciplinar que autorize a punicdo a esse sistema, podera
permanecer trezentos e sessenta dias, sem prejuizo por nova falta grave, até
o limite de um sexto da pena aplicada, em cela individual. S6 podera sair da
cela por duas horas diarias para banho de sol e receber visita semanal de du-
as pessoas, sem contar criangas, nesse periodo. Tal regime se aplica aos pre-
s0s que constituam alto risco a ordem e a segurancga do estabelecimento pe-
nal ou da sociedade ou individuos suspeitos de envolvimento ou participa-
¢do em organizacgdes criminosas, quadrilha ou bando. Exemplo desse caso é
o Fernandinho Beira-Mar, traficante preso no presidio de seguranca maxima
de Presidente Bernardes. Diante desses exemplos, o que se verifica é a ocor-
réncia de fatores que, em muito contribuem para a aplica¢do de uma ideolo-
gia plganitiva, nos moldes do Direito Penal do Inimigo, desenvolvido por Ja-
kobs *°.

A Lei 10.826, de 22/12/2003 (Estatuto do desarmamento) — dispbe sobre registro,

posse e comercializacdo de armas de fogo e municédo, sobre o Sistema Nacional de Armas —

SINARM -, define crimes e da outras providéncias.

E Moraes conclui, esclarecendo que esta legislacdo, tanto para alcancar novas de-

mandas da sociedade moderna, quanto para atender demandas de combate ao crime organiza-

do e transacional, vem inequivocamente, alterando tanto a concepcao de tipos penais, quanto

0s instrumentos processuais para a necessaria persecucao, bem como, as classicas garantias

penais e processuais atipicas do Direito Penal da primeira velocidade, usando a expressao de
Sanchez. (MORAES, 2011, p. 241).

8 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do..., p. 740.
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Valem, finalmente, consideracdes sobre a Lei de Abate dada pela professora Ales-

Outra manifestacdo do Direito Penal do Inimigo entre nos esta evidente na
chamada Lei do Abate (Decreto n° 5144 de 16 de julho de 2004 que regula-
mentou o 88 1°, 2° e 3° do art. 303 da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de
1986, dispondo esta sobre o Codigo Brasileiro de Aerondutica, no que con-
cerne as aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias entorpecen-
tes e drogas afins. O Decreto, fundada na lei, permite a destruicdo de avides
considerados hostis, com autorizacéo do Presidente da Republica ou de au-
toridade delegada e obedecidas certas regras administrativas, ou, em outras
palavras, pena de morte sem processo .

Neste sentido, ainda, Maierovitch — um dos poucos a defender a inconstitucionalida-

de da medida — salientou que o Presidente da Republica, ao regulamentar, no combate ao tra-

fico de drogas, o tipo de abate de aeronaves por suspeita de narcotréafico, disciplinando, ainda,

o afundamento de embarcagdes:

Quanto aos inocentes tripulantes, usa-se a maxima calhorda de que os fins
(repressdo ao narcotrafico) justificam os meios (morte). Na realidade, tudo
ndo passa de pura militarizagdo, imoderada e excessiva, no enfrentamento da
queg[éo das drogas ilegais, com execuc¢des sumarias e decorrentes de suspei-
tas =

Trata-se, portanto, de um perfeito retrato da esquerda no poder. E ela que, mormente

levantava bandeiras contra a exclusédo social, agora faz parte de um consenso:

& Ibdem.

As manifestaces de Direito Penal do Inimigo s6 se tornaram possiveis em
razao do consenso que se obtém, na atualidade entre a direita e a esquerda
punitivista (houve época que a esquerda aparecia como progressista e criti-
cava a onda de punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou a di-

% MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. A Lei de Abate é uma forma de pena de morte? - ‘Tendéncias e Deba-
tes’. Folha de Sdo Paulo, 2004.
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reita repressiva; fruto disso é o Direito Penal do Inimigo) (MORAES, 2011,
p. 242).

Na conciliagdo de politicas criminais de exce¢do com o modelo liberal-classico, Mo-

raes veementemente posiciona-se:

Evidente que a adoc¢do de politicas criminais de combate e excepcionais, re-
velam por si s6, as mudangas positivas ou negativas — que esta sofrendo a
sociedade moderna (MORAES, 2011, p. 242).

Alhures, como destaca Sanchez, a criminalidade dos poderosos e das empresas (Cri-
me of the Powerful corpore and business crime), evidencia um erro de perspectiva — 80% da
criminalidade permanecem manifestando-se como criminalidade dos marginalizados. Assim,

segundo ele:

A aposta que parece decidida por uma expansao do Direito Penal, que en-
globe a relativizagdo dos principios de garantias e regras de imputacdo no
ambito da criminalidade dos poderosos, sendo criticavel em si mesma, pode
incorrer ademais no erro adicional de repercussdo sobre a criminalidade ge-
ral, incluida a dos “powerless”, algo que aparentemente se ignora na hora de
propor as reformas antigarantistas .

O grande desafio da atualidade, segundo Alexandre Moraes, €, portanto, constituir
um modelo eficaz de enfrentamento da criminalidade, transnacional com os principios consti-

tucionais do Estado Democratico de Direito, e citando Luisi:

Seréa possivel enfrentar a criminalidade organizada, respeitando-se as garan-
tias do Estado democratico de direito, e do seu direito penal substantivo e

8 SANCHEZ, Jestis-Marfa Silva. A Expansdo do Direito Penal..., p. 53-55.



59

adjetivo? Ou necessario se faz um direito penal e processual penal de emer-
géncia, com sacrificio nas garantias individuais? ¥

Segundo Kujawski:

A consequéncia mais logica, previsivel e perigosa desse pipocar indiscrimi-
nado do terrorismo particularista, sem hora nem local para irromper, € que
se estabeleca, em contrapartida, um terror de Estado, também de alcance
universal .

A proposito, Jakobs tdo criticado reconhece que:

A introducdo de um cimulo — praticamente ja inalcangavel — de linhas e fra-
gmentos de Direito Penal do Inimigo no Direito penal geral € um mal, desde
a perspectiva do Estado de Direito *°.

Deste modo, o proprio Jakobs assevera que € inegavel que um ‘Direito Penal do Ini-
migo’ claramente delineado ¢ menos perigoso, na perspectiva do Estado de Direito, que entre-
lacar todo o Direito Penal com fragmentos de regulacdes proprias de um Direito Penal de ter-

ceira velocidade .

8 LUISI, Luiz. Os principios Constitucionais Penais. p. 192-193.
8 KUJAWSKI, Gilberto de Mello. Império e Terror..., p. 9-10.
8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p. 43.

% 1hidem.



3. CRITICA AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

3.1 Sinopse da Critica

Perquerir as criticas sobre o ‘Direito Penal do Inimigo’ pressupde o registro dos ar-
gumentos deduzidos por Zaffaroni, possivelmente um dos mais contumazes criticos da teoria
de Jakobs. O ‘abecedario’ a seguir, explicitado e didaticamente resumido por Gomes 1 sob o
titulo ‘Reagdo de Zaffaroni ao Direito Penal do Inimigo’, retrata a conferéncia feita em Sao

Paulo, no dia 14/08/2004 %, no qual sublinhou o que representaria a teoria sob analise:

a) para dominar o poder dominante tem que ter estrutura e ser detentor do poder pu-

nitivo;

b) quando o poder ndo conta com limites, transformando-se em Estado de policia

(que se opde, claro, ao Estado de Direito);

c) o sistema penal, para que seja exercido permanentemente, sempre esta procuran-

do um inimigo (o poder politico é o poder de defesa contra os inimigos);

d) o Estado, hum determinado momento, passou a dizer que a vitima era ele (com

isso, neutralizou a verdadeira vitima do delito);

e) seus primeiros inimigos foram os hereges, os feiticeiros, 0s curandeiros etc.;

%8 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo..., cit.

% Conferéncia realizada na sede do IELF (Intituto coordenado por Luiz Flavio Gomes). Disponivel em:
<http://www.portalielf.om.br/>. Acesso em: 07 jul. 2012.
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em nome de Cristo comegaram a queimar os inimigos;

para inventar uma “cruzada” penal ou uma “guerra” deve-Se antes inventar um
inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o Iraque inventou um inimigo:

Saddan Hussein);

quando a burguesia chega ao poder adota o racismo como novo saté;
conta para isso com o apoio da ciéncia medica (Lombroso, sobretudo);
0 criminoso é ser inferior, um animal selvagem, pouco evoluido;

durante a revolucdo industrial ndo desaparece (ao contrario, incrementa-se) a di-

visdo de classe: riqueza e miséria continuam tendo que necessariamente conviver;

para se controlar os pobres e miserdveis cria-se uma nova instituicdo: a policia
(que nasceu, como se V€, para controlar os miseraveis e seus delitos); inimigo (do

Estado de Policia) desde essa época é o marginalizado;

na ldade Média o processo era secreto e o suplicio do condenado era publico; a

partir da Revolucgdo Francesa, publico é o processo, o castigo passa a ser secreto;
no principio do século XX, a fonte do inimigo passa a ser a degeneracdo da raca;
nascem nesse periodo varios movimentos autoritarios (nazismo, fascismo etc.);

0 nazismo exerceu seu poder sem leis justas (criaram, portanto, um sistema penal

paralelo);

no final do século XX, o centro do poder se consolida nas maos dos EUA, sobre-
tudo a partir da queda do muro de Berlim; o inimigo nesse periodo foi 0 comu-
nismo e o comunista; isso ficou patente nas varias doutrinas de seguranca nacio-

nal;

até 1980, os EUA contavam com estatisticas penais e penitenciarias iguais as de

outros paises;

com Reagan comeca a industria da prisionizag&o;



Y

62

hoje, os EUA contam com cerca de 5 milhdes e 300 mil presos; seis milhGes de
pessoas estdo trabalhando no sistema penitenciario americano; isso significa que
pelo menos dezoito milhdes de pessoas vivem a custa desse sistema; com isso, 0
indice de desempregado foi reduzido. E como os EUA podem sustentar todo esse
aparato prisional? Eles contam com a ‘maquina de rodar doélares’; os paises da
América Latina ndo podem fazer a mesma coisa que 0s EUA, eis que ndo possu-

em a maquina de fazer ddlares;

o Direito Penal na atualidade € puro discurso, € promocional e emocional: fun-

damental sempre € projetar a dor da vitima (especialmente nos canais de TV);

das TVs ¢ preciso “sair sangue” (com anuncios de guerras, mortos, cadaveres

etc.);

w) difunde-se o terror, e o terrorista passa a ser novo inimigo.

Com o amparo de tais premissas, entende Zaffaroni, que a populacdo esta inequivo-

camente aterrorizada, sendo a difusdo do medo fundamental para o exercicio desse tipo de po-

der punitivo. Nesses termos, o Direito Penal surgird como solucdo para aniquilar o inimigo,

servindo tal discurso como remédio utilizado pelo politico demagogo. Além disso, continua o

autor, na atualidade o Direito Penal tornou-se um produto de mercado, um “puro discurso pu-

blicitario

55 93

Gomes *, nitidamente inspirado pela analise critica de Zaffaroni, apresenta sua cen-

sura 4 tese do ‘Direito Penal do Inimigo’ que, pela sistematizagdo didatica, serve de norte para

a exposicao que se segue:

a)

0 gque Jakobs denomina de Direito Penal do Inimigo, como bem sublinhou Melia,
é nada mais que um exemplo de Direito Penal de autor, que pune o sujeito pelo
que ele ‘¢’ e faz oposi¢ao ao Direito Penal do fato, que pune o agente pelo que ele

‘fez’. A maxima expressdo do Direito Penal de autor deu-se durante o0 nazismo,

% GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo..., cit.

% 1bdem.



b)

d)

9)

h)

63

desse modo, o Direito Penal do Inimigo relembra esse tragico periodo; é uma no-

va ‘demonizagdo’ de alguns grupos de delinquentes;

se Direito Penal (verdadeiro) s6 pode ser vinculado com a Constituicdo Democra-
tica de cada Estado urge concluir que ‘Direito Penal do Cidadao ¢ um pleonasmo,
enquanto Direito Penal do Inimigo ¢ uma contradi¢do’. O Direito Penal do Inimi-
go ¢ um ‘ndo Direito’, que lamentavelmente estd presente em muitas legislagdes

penais;

néo se reprovaria (segundo o Direito Penal do Inimigo) a culpabilidade do agente,
sim, sua periculosidade. Com isso, pena e medida de seguranca deixam de ser re-
alidades distintas (essa postulacdo conflita diametralmente com nossas leis vigen-
tes, que s6 destinam a medida de seguranca para agentes inimputaveis loucos ou

semi-imputaveis que necessitam de especial tratamento curativo);

é um Direito Penal prospectivo, em lugar do retrospectivo Direito Penal da cul-
pabilidade (historicamente encontra ressonancia no positivismo criminoldgico de
Lombroso, Ferri e Gardfalo, que propugnavam (inclusive) pelo fim das penas e

imposi¢cdo massiva das medidas de seguranca);

o Direito Penal do Inimigo ndo repete a ideia de que as penas sejam desproporci-
onais, ao contrario, como se pune a periculosidade, ndo entra em jogo a questéo

da proporcionalidade (em relacdo aos danos causados);

ndo se segue 0 processo democratico (devido processo legal) sim, um verdadeiro
procedimento de guerra; mas essa logica ‘de guerra’ (de intolerancia, de ‘vale-

tudo’ contra o inimigo) nao se coaduna com o Estado de Direito;
perdem lugar as garantias penais e processuais;

0 Direito Penal do Inimigo constitui, desse modo, um direito de terceira veloci-
dade, que se caracteriza pela imposic¢éo da pena de prisdo sem as garantias penas

e processuais;

é fruto, ademais, do Direito Penal simbdlico somado ao Direito Penal punitivista.

A expanséo do Direito Penal é o fendbmeno mais evidente no &mbito punitivo nos
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ultimos anos. Esse Direito penal ‘do legislador’ ¢ abertamente punitivista (ante-
cipacdo exagerada da tutela penal, bens juridicos indeterminados, desproporcio-
nalidade das penas etc.) e muitas vezes puramente simbdlico (é promulgado so-
mente para aplacar a ria da populacdo); a soma dos dois estd gerando como ‘pro-

duto’ o tal de Direito Penal do Inimigo;

j) as manifestacdes do Direito Penal do Inimigo s6 se tornaram possiveis em razéo
do consenso que se obtém, na atualidade entre a direita e a esquerda punitivas
(houve época em que a esquerda aparecia como progressista e criticava a onda
punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou a direita repressiva; fruto

disso, é o Direito Penal do Inimigo);

k) mas esse Direito Penal do Inimigo é claramente inconstitucional, visto que s6 se
podem conceber medidas excepcionais em tempos anormais (estado de defesa e

de sitio);

I) a criminalidade etiquetada como inimigo ndo chega a colocar em risco o Estado
vigente, nem suas instituicGes essenciais (afeta bens juridicos relevantes, causa
grande clamor midiatico e as vezes popular, mas ndo chega a colocar em risco a

propria existéncia do Estado);

m) logo, contra ela, so se justifica o Direito Penal da normalidade (leia-se: do Estado
de Direito);

n) tratar o criminoso comum como ‘criminoso de guerra’ ¢ tudo que ele necessita,
de outro lado, para questionar a legitimidade do sistema (desproporcionalidade,
flexibilizacdo de garantias, processo antidemocratico etc.); temos que afirmar que
seu crime é uma manifestacdo delitiva a mais, ndo um ato de guerra. A logica da
guerra (da intolerancia excessiva, do ‘vale-tudo’) conduz a excessos. Destroi a
razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico. Ndo € boa companheira

da racionalidade.

No esteio das criticas formuladas, ao traduzirem a obra, objeto principal do estudo,

Callegari e Giacomolli ressaltam que, “o ‘Direito Penal do Inimigo’ abriga dois fendmenos
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criminais: o simbolismo do Direito Penal e 0 punitivismo expansionista capaz de agregar,
num mesmo ninho, o conservadorismo e o liberalismo penal”. Ainda segundo esses autores,
o0s paradigmas preconizados pela teoria de Jakobs evidenciam aos seus ‘inimigos’ toda a in-

competéncia estatal ao reagir com irracionalidade e ao diferenciar o cidaddo ‘normal’ do ‘ou-

tro’ 95

Gomes ¢ Cervini, alias, ja antecipavam tal analise ao tratar do que denominaram ‘Di-
reito excepcional’, que pode, a rigor, traduzir exatamente as caracteristicas do modelo de poli-

tica criminal da modernidade atualmente rotulado de ‘Direito Penal do Inimigo’:

[...] os tipos penais séo cada vez mais abertos e pune-se ndo mais que o fato
sendo determinados tipos de autor; ja ndo se trata de um Direito Penal do fa-
to (do crime), sendo do réu (do criminoso); ja ndao se pune pelo que o agente
fez, sendo pelo que €; o processo ja ndo € informativo (Beccaria), sendo
ofensivo; o juiz ja ndo é mais imparcial, sendo um inquisidor em busca do
inimigo; o processo foi transformado em terreno de luta e o juiz em instru-
mento de ataque; busca-se a confissdo a todo custo, principalmente por meio
de segregacdo do suspeito; prende-se para se descobrir o suspeito, numa in-
versdo abominavel da praxe regida pelo Estado de Direito; permite-se todo
tipo de acordo, estimula-se a delacdo, da-se prémio ao delator, a fase de exe-
cugéﬁo da pena foi amplamente administrativizada (tornou-se discricionaria)
etc ™.

Ao observar as criticas ao Direito Penal do Inimigo Alexandre de Moraes, elucida

que estas:

Relacionam-se, necessariamente, a censura que grande parte da doutrina faz
acerca dos novos paradigmas do Direito Penal da modernidade: simbolismo
excessivo, flexibilizacdo de garantias e principios, retomada de politicas
criminais mais preocupadas com o autor do que com o fato e funcionaliza-
cdo do Direito Penal que, pautada na busca da eficiéncia preventiva, desen-
cadeou politicas criminais tipicas de um Direito Penal de terceira velocida-
de, maxime para o combate da criminalidade organizada e do terrorismo ¥

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p.17.

% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ra. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico (lei 9.034/95) e
politico-criminal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo e a Terceira..., p. 252.



66

3.2 Censura ao ‘Direito Penal simbélico’

Quanto a censura do Direito Penal simbolico, dissertando a cerca dos movimentos
rotulados como movimentos da “Lei e Ordem”, brilhantemente Araujo Junior observou gue,
por vezes, aparente, da grave criminalidade “é apresentada pela midia e por alguns politicos
como um fenémeno aterrador que gera inseguranca, consequéncia do trato benigno que a lei
dispensa aos criminosos e que, portanto, ndo a respeitam” *. Essa propaganda massiva de fa-
tos atemorizantes, segundo ele, provocaria na populacao, um verdadeiro estado de péanico, do
qual se aproveitam os movimentos politicos, geralmente autoritarios, para se apresentarem

como possuidores de férmulas infaliveis contra a onda criminosa que afiram existir.

Dessa forma, seus defensores alegam que o0s espetaculares atentados terroristas, o
gangsterismo e a violéncia urbana somente podem ser controlados com leis severas, que im-
ponham a pena de morte e longas penas privativas de liberdade. Esses seriam 0s Unicos remé-
dios eficazes para intimidar e neutralizar os delinquentes e, ademais, 0s Unicos validos para

fazer justica as vitimas e aos homens de bem, ou seja, aos que nao delinquem *°.

Silva Franco, no mesmo sentido, acentua que:

Os meios de comunicagdo de massa comegaram a atuar, movidos por inte-
resses politicos subalternos, de forma a exagerar a situagéo real, formando a
ideia de que seria mister, para remové-la, uma luta sem quartel contra de-
terminada forma de criminalidade ou determinados tipos de delinquentes,
mesmo que tal luta viesse a significar a perda de tradicionais garantias do
préprio Direito Penal ou do Direito Processual Penal '%.

% ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. (org.). Os Grandes Movimentos de Politica Criminal de Nosso
Tempo — Aspectos. In: SISTEMA PENAL PARA O TERCEIRO MILENIO (atos do coléquio Marc Ancel).
Rio de Janeiro: Revan, 1991.

% Ihdem.

10 gjLvA FRANCO, Alberto. Crimes..., cit.
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Acrescentem-se ao papel da midia, um discurso excessivamente preventivo para o
Direito Penal e a esperanca de que o delito possa ser eliminado da face da terra, o que, segun-
do Silva Franco ***, fomenta a adocéo de politicas criminais que invariavelmente sacrificam

direitos e garantias fundamentais.

Admoestrando que o controle do crime organizado deva merecer inegavel atencao,
Gomes e Cervini alertam que a reagdo estatal ndo pode ter por base medidas ou instrumentos

inconciliaveis com o Estado Constitucional de Direito. Segundo os autores:

Todo ‘direito de excegdo’ configura sério risco para o cidaddo, pois &
sempre construido em detrimento dos direitos e garantias individuais.
Constitui também, sério risco para o Estado Democréatico porque, pou-
CO a pouco, vai se incorporando ao direito comum e geral. Nem tudo

que a politica criminal sugere, em suma, encontra abrigo no ius posi-

tum 102

Alids, o proprio Jakobs, tdo criticado por sua construcao tedrica, questiona 0 uso ex-

cessivo do Direito Penal para suprir a falta de um consenso valorativo na sociedade:

A Unica coisa que ponho em duvida é que seja necessario ou razoavel suprir
essa necessidade por meio do Direito Penal '®.

Citando Alflen da Silva, o ilustre professor Alexandre de Moraes ', diz ser inegavel
que por vezes o Direito Penal tenha assumido a exclusiva posicdo de instrumento de preven-
cao, recebendo uma fungdo meramente simbdlica que leva a uma dogmatica penal tipica do
‘Direito Penal do Inimigo’. Tal dogmatica carrega consigo uma excessiva antecipacao da tute-

la penal:

101 |hdem. p. 37-38.
92GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rad. Crime organizado: enfoques criminolégico..., Cit.

103 JAKOBS, Giinther.Fundamentos do Direito Penal; traducéo: André Luis Callegari; colaborago Lucia Calil.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

194 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo e a Terceira..., p. 254.
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O emprego cada vez maior de leis penais em branco pela facilidade de
regular os riscos modernos, principalmente diante da exigéncia do
abandono de garantias como a certeza da lei penal, postulado decor-
rente do principio fundamental da legalidade, representativo da ideia
de seguranca juridica como elemento essencial do principio do Estado

de Direito 1%,

E prossegue:

Esse ‘Direito Penal simbolico’ — retrato da era do risco — segundo o autor,
caracteriza-se, alias, pelo fato de que o comportamento que vai ser tipificado
ndo se considera previamente como socialmente inadequado, ao contrério,
criminaliza-se para que seja considerado como socialmente desvalorado, ou
seja, de acordo com o Direito Penal classico, as condutas ndo eram crimina-
lizadas porgue se apresentavam como socialmente inadequadas, enquanto,
ao contrario, no Direito Penal do risco proibem-se condutas para que com

isso elas se tornem socialmente inadequadas %,

Alhures, Prittwitz, assinala que este modelo utilizado como instrumento de domina-

¢do seria ‘Direito Penal do Inimigo’ na sua forma mais pura e rude:

N&o necessita para isto do atalho pelo Direito Penal do risco, que lhe prepa-
ra o caminho, e ja existia antes do conceito de risco nos submeter ao seu
dominio e com isto também ao nosso Direito Penal X%’

De outra parte, é fundamental repisar que na moderna sociedade da informacéao, é ca-
da vez mais frequente a insercdo da globalizacdo no contexto do apelo ao necessario combate

a criminalidade transacional. Isso ocorre “porque na ‘sociedade do risco’ a seguranca (contra-

105 ALFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Leis penais em branco e o direito penal..., cit.
1% Ihdem. p. 87.
YW PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco..., p. 44.
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conceito de risco) converte-se em uma pretensdo social a qual se supde que o Estado e, em

particular, o Direito Penal devem oferecer uma resposta” '°. Assim, Alflen da Silva, adverte:

[...] tudo o que se coloca em vinculagdo com a criminalidade organizada, is-
to é, a criminalidade de drogas, lavagem de dinheiro, prostituicdo e trafico
de pessoas; em segundo lugar, tudo o que é supostamente organizado e cri-
minoso, sempre se caracteriza dessa forma como, por exemplo, a criminali-
dade ambiental e econdmica, corrupcdo e fraude; e, em terceiro lugar, tudo o
que tem uma relagdo imediata com os pressupostos tecnolégicos da globali-
zacAo, isto &, sobretudo a criminalidade de informéatica '*.

Ferrajoli, antes mesmo da institucionalizacdo desse cendrio, ja advertira que a tese

dominante no mundo politico e na cultura juridica era a de que o Estado de Direito e as res-

pectivas garantias foram plenamente coerente com a Constituicdo. Segundo ele,

Este atrelamento tornou dificil o retorno a normalidade, tendo de fato dimi-
nuido a diferenca entre normalidade e exce¢do. O sentido comum de direito
criado pelas leis de emergéncia e, sobretudo pela sua ambigua legitimagao
nao ficou alterado. Ficou assentado, por anos, que as leis excepcionais eram
no seu conjunto, necessarias politicamente e legitimas constitucionalmente;
gue por essa razdo as garantias processuais de liberdade e de verdade ser-
vem para 0s tempos e 0s processos ordinarios e ndo para aqueles extraordi-
narios; que em tema de justica o fim justifica os meios, porque 0os meios néo
contam e podem ser mudados ou substituidos aleatoriamente. Esse senso
comum permaneceu, e se consolidou, mesmo com a cessagdo da emergéncia
do terrorismo, que acabou sendo substituida por outras emergéncias crimi-
nais, uma vez que nao se rompeu apenas um ou mais principios, mas o pro-
prio valor dos principios, demonstrados como flexiveis e, em certos casos,

necessariamente colocados de lado: em uma palavra, ndo mais “principios”
110

Igualmente, lembra Bianchini, na caracterizagdo da sociedade moderna como de ris-

co, o Direito Penal converteu-se em um instrumento de governo, realizando politica estatal e

198 ALFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Leis penais..., p. 100-101.

199 Ipdem.

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo..., it.
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justificando a intervencdo do sistema punitivo antes mesmo que se possa verificar uma lesao

ao bem juridico protegido, o que, segundo a autora, feriria o principio da culpabilidade ***:

Este seria o contributo possivel, no entendimento de consideravel parcela de
juristas, a solucdo de problemas sociocriminais, como os relativos as agres-
sbes a0 meio ambiente, a criminalidade organizada (incluidas as preocupa-
¢Bes com o tréfico de drogas) e as politicas econdmicas, financeira e tributéa-

ria, dentre outras 2.

A inflacdo legislativa também € criticada por Reale Junior que:

Censura a tipificacdo de meras desobediéncias as ordens administrativas, e
da reducdo demasiada do ambito da liberdade, gerando-se, por consequén-
cia, imensa inseguranca juridica pela crescente criminalizacdo de infracGes

administrativas distantes da colocagio do bem juridico em perigo ™2,

Gomes, com 0s mesmos argumentos, advoga que:

Estd vedada a possibilidade de o legislador configurar o delito como uma
mera desobediéncia ou simples infragdo da norma (imperativa) ou mesmo
como simples desvalor da acdo (0 que se da no perigo abstrato, por exem-
plo), sem considerar qualquer ofensa a um bem juridico ou mesmo a um au-

téntico bem juridico .

11 1bdem. p. 68.

112 BJANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais,
2002.

3 REALE JR., Miguel. A Inconstitucionalidade da Lei..., p. 426.

1 GOMES, Luiz Flavio. O Principio da Ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
2002. v. 6, p. 35. Série: As Ciéncias Criminais do Século XXI.
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Dessa forma, com respaldo no principio implicito da ofensividade *°, assevera:

O nulla lex sine iniuria, nesse sentido, € um axioma que complementa a na-
tureza garantista do principio da legalidade. De certa maneira é um comple-
mento (um plus) a exigéncia liberal e garantista da lex certa, que proclama
gue o tipo penal tem a funcdo de determinar com a maior clareza possivel o
gue esta proibido e, por exclusédo, o que esta permitido. Quanto mais o legis-
lador se aprofunde na concretizacdo do bem juridico protegido e defina com
precisdo o tipo de ofensa possivel, mais seguranca estard outorgando ao tipo

penal (é dizer, ao Direito Penal) .

Assim, se a modernidade vem se firmando na nova politica, de novos exemplos da
dogmatica penal, com antecipacdo da punibilidade por meio de tipos de perigo abstrato; puni-
cao de atos preparatérios e a adigdo de normas penais vagas, abertas ou em branco, haveria a
possibilidade de enfrentar o incremento da criminalidade violenta, sem que haja punicdo de
crimes, como trafico de entorpecentes e porte de arma de fogo, delitos tipicos desta gera-
ca0?*" Evidentemente que, ndo ha norma que justifique a impossibilidade constitucional de

tais tipos e antecipagdo em um Estado Democratico de Direito 2.

A exemplo de Hassemer, um dos defensores da retomada exclusiva do modelo liberal
classico, questiona até mesmo a concepgao e o alcance dos termos ‘crime organizado’ e terro-

rismo, afirma que:

Com a ‘criminalidade organizada’, hoje em dia, incessante e enfaticamente
relatada, entra em cena um fenémeno ao mesmo tempo encoberto e ameaga-
dor: fala-se nele sem que se saiba ao certo o que é e quem o produz, sabe-se

apenas que é altamente explosivo, pensa-se até que pode devorar-nos todos
119

15 1bdem.

18 Ihdem. p. 37.

" MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 256.
118 1hdem.

19 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma politica criminal. Trés temas de direito penal. Porto Alegre:
FESMP, 1993.
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Isso, segundo o autor, aliado a criminalidade de massa onde o Estado evidencia sua

incapacidade em combater os ilicitos penais, desencadeia uma politica criminal meramente

eficientista e simbdlica, o que demonstra que criminalidade e combate ao crime séo temas po-

liticos conservadores e adequados primordialmente a estratégias populistas *%°.

Adverte Gomes e Cervini:

A sociedade é divida em duas partes, isto €, ha os homens de bem (cumpri-
dores e respeitadores da lei) e hd os malvados, os selvagens, 0s anormais
(em linguagem soft) ou os ‘bandidos’, os ‘vagabundos’ (em linguagem hard)
121

Melig, igualmente, ressalta que:

Quando se argumenta que os fendmenos, frente aos quais reage o ‘Direito
Penal do Inimigo’, sdo perigosos que pdem em xeque a existéncia da socie-
dade, ou que é a auto exclusdo da condicdo de pessoa, 0 que gera uma ne-
cessidade de proporcionar uma especial seguranga cognitiva frente a tais su-
jeitos, ignora-se, em primeiro lugar, que a percepcao dos riscos — como € sa-
bido em sociologia — € uma construcédo social que ndo esta relacionada com

as dimensdes reais de determinadas ameagas '%.

Segundo Melia:

Os fendbmenos, frente aos quais reage o ‘Direito Penal do Inimigo’, ndo tem
essa especial ‘periculosidade terminal’ (para a sociedade), como se apregoa
deles. [...] Isto é especialmente claro quando se compara a dimensdao mera-
mente numérica das lesdes de bens juridicos experimentadas por tais condu-
tas delitivas com outro tipo de infragcbes penais que se cometem de modo
massivo e que entram, em troca, plenamente dentro da ‘normalidade’ %,

120 1hdem.

2! GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rad. Crime organizado..., p. 28.
122 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p. 76.

12 |pdem. p. 76.
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Alhures sdo respeitados os paradigmas do modelo cléssico e iluminista frente a cri-

minalidade organizada e terrorista?

Jakobs demonstra em plausivel justificativa para a incriminalizacdo e punibilidade do

terrorismo e das associa¢fes criminosas, tenta da uma resposta ao impasse:

Também na aprovacgdo da comissdo de delitos cita-se a ‘paz publica’ e, se-
gundo uma opinido estendida a respeito, essa paz resultaria lesionada quan-
do se cria um ‘clima’ em que podem prosperar delitos da mesma indole da-
queles que foram objeto de aprovacgdo. Entre outras coisas, também se trata-
ria da protecdo de um clima nas normas que sancionam a instigacéo contra
setores da populacdo e a apologia da violéncia, assim como, a incitagdo a
uma guerra de agressdo. Na norma contra a provocagao publica, a comissao
de delitos se eleva a categoria de objeto de prote¢cdo — ao menos junto a al-
gum outro bem juridico — a ‘paz interna’ e finalmente, se encontra também,
a ‘paz publica’, em sua variante de integridade da ordem e da seguranga pU-

blica, concretamente nas normas contra as associagdes criminais e terroristas
124

E uma justificativa aceitavel, porém no atende aos moldes imprescindiveis em um

Estado Democratico de Direito.

3.3 Direito Penal do autor - Modelos

Segundo Alexandre de Moraes, criticar 0 modelo censurado (e, posteriormente, dito
inevitavel) de Ginther Jakbos, implica, invariavelmente, na identificacdo da teoria como uma
possivel linhagem de Direito Penal do autor em detrimento ao modelo voltado ao fato crimi-

noso — paradigma do Direito Penal liberal-classico .

124 JAKOBS, Giinther.Fundamentos do Direito..., p. 132-133.
125 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 258.
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Citando Ferrajoli, Moraes apresenta o posicionamento deste, qual seja:

Nas doutrinas politicas e juridicas do periodo nazista, a transformacao ética
do direito chegou a fazer com que o principio de legalidade passasse a ser 0
irracional e decisionista Flshrerprinzip, consentido no ingresso do Direito
Penal, de 0o mais exasperado substancialismo e subjetivismo, mediante as
nefastas figuras do ‘tipo normativo do autor’ (Tatertyp) ou do ‘inimigo’ (do
povo ou do Estado), identificado, a despeito dos fatos cometidos ou néo,
com base, simplesmente, na atitude interiormente infiel ou antijuridica do

réu 1%,

Do mesmo modo, Gemelli, citado por Marques, marcou que a teoria do TATERTYP:

Veio mostrar, na orientacdo que lhe imprimiu Mezger, que nao € possivel

separar-se a acdo delituosa do delinquente, nem examinar apenas um desses

elementos como se fossem entidades estanques na dindmica do delito **7,

A identificag@o do ‘Direito Penal do Inimigo’ com o modelo de Direito Penal do au-

tor esta, v.g., presente na critica de Dotti que taxa a “recente onda de fundamentalismo puniti-

VO surgida em nosso pais com a excita¢do de apostolos da doutrina autoritaria de Gunther Ja-

kobs”. Segundo ele:

126 1hdem.

Contrariando o principio da igualdade de todos perante a lei, sustenta a ne-
cessidade de um direito penal do cidad&o aplicavel a todos os que pertencem
a uma ‘comunidade legal’, excluindo-se aqueles que se recusam a participar
dela, tentando obter a aniquilacdo dessa comunidade (os terroristas) ou vio-
lando repetida e persistentemente as normas que a regem (criminoso habitu-

al ou por tendéncia) '%°.

12 MARQUES, José Francisco. Tratado de Direito Penal. Campinas: MILLENNIUM, 2000. v. I11. p. 70. op.

Cit.

28 DOTTI, René Ariel. Movimento Antiterror e a Misséo..., p. 9-10.
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Para Dotti, o ‘Direito Penal do Inimigo’ nada mais representa que:

A ressureicdo de uma concepcdo nazista sobre o ser humano, agora sob 0
foco do preconceito social, renovando antigas teorias e praticas com nova
roupagem ideolégica e escuriddo do espirito **°, a principal delas atribuida a
Mezger.

Neste Ultimo aspecto, € necessario registrar que a (suposta) ligacdo de Mezger com o
regime nazista obteve maior divulgacdo com a publicacdo da obra de Conde — Edmund
Mezger y derecho penal de su tempo: estudios sobre el derecho penal en el nacionalsocialis-

mo 130-

Conde relata, ainda, a trajetéria de Mezger a partir de 1933, como partidario do naci-
onal-socialismo e como membro nomeado da Comissdo de Reforma do Direito Penal, no
mesmo ano “*!. Mezger participara, segundo Conde, das discusses em torno da Lei do Delin-
quente Perigoso de novembro de 1933, que introduziu no Codigo Penal alemédo a medida de
custddia de seguranca, permitindo manter o individuo, depois de cumprida a pena, em um

centro de trabalho indeterminado **.

No ultimo periodo do regime, Machado ressalta a fase em que se pretendeu um endu-

recimento contra os ‘inimigos’ externos e internos:

Iniciaram-se os trabalhos preparatdrios de um Projeto de Lei que ndo chegou
a entrar em vigor, que propunha medidas ainda mais radicais contra os con-
siderados estranhos a comunidade (Gemeinschaftsfremde): além do interna-
mento em campos de concentragdo, introduzia medidas de sele¢do eugénica

129 Ipdem.

130 CONDE, Mufioz Francisco. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su Tiempo — Estudios sobre el Derecho
penal em el Nacionalsocialismo. 4. ed. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2003; v. comentrios a respeito de MA-
CHADO, Marta Rodriguez de Assis. Edmund Mezger e o Direito Penal do Nosso Tempo. Séo Paulo: Re-
vista de Direito da Fundagdo Getulio Vargas. v. 1, n. 1, mai 2005, p. 153-159. op. cit.

131 1hdem.

132 1hdem.
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(castracdo e esterilizacdo) ndo sé para quem cometesse delito, mas ja para 0s
que apresentassem certas ‘tendéncia a delinquéncia’ ***.

A autora, ressalvando o discurso por vezes excessivamente engajada de Conde, anali-

sa que:

Ele ndo deixa de tirar desse episédio uma adverténcia contra as tentativas de
afastar o condicionamento politico das construcfes dogmaticas e deixar cla-
ra sua simpatia pelas teses de Claus Roxin ***.

Por outro lado, como que fazendo um paralelo ao periodo nazista, Conde aproveita
essa discussdo para voltar os olhos as questbes contemporaneas da dogmatica penal e dirigir

suas criticas a tese funcionalista de Jakobs:

[...] O foco de sua critica a teoria do delito de Jakobs vai para o carater ex-
clusivamente normativo da imputacdo, que além de prescindir de alguns
elementos politico-criminais que, em sua opinido, sdo essenciais (como o
principio da proporcionalidade e da interven¢do minima), ndo traz em seus
pressupostos nenhuma orientacdo politico-criminal, além da propria auto
conservagdo do sistema, podendo adaptar-se a qualquer modelo de Estado
ou sistema politico-social **°.

Embora entenda, acertadamente, que a critica de Conde a Jakobs nédo se estenda além
da mencao ao carater antidemocratico do seu ‘Direito Penal do Inimigo’, Machado, por conta

prépria, conclui que:

13 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Edmndo Mezger e o Direito..., cit. MORAES, Alexandre Rocha
Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 259.

13 CONDE, Mufioz Francisco. Edmund Mezger y el Derecho..., cit.
1% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Edmndo Mezger e o Direito..., p. 261.
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A tese de Jakobs surge hoje, momento em que a dogmatica penal encontra-
se sob uma dupla pressao: de um lado, pelas demandas de expansdo e ante-
cipacdo da intervencdo penal e, de outro, pela defesa da manutencdo de um
sistema de garantias. Ele parece tentar resolver essa tensdo apostando na di-
cotomia entre o Direito Penal dos cidaddos e o Direito Penal do Inimigo, de-
limitando campos distintos de aplicacdo de um e de outro, e tracando um li-
mite, rigido entre os sistemas de penas, vigente para os cidaddos, e o de me-
didas de seguranca, para os inimigos **.

Ademais, no mesmo sentido da doutrina critica ja explicitada, Machado cita algumas
leis nacionais, como as que dispdem sobre toxicos, porte ilegal de armas, crimes ambientais,
crime contra as relagdes de consumo, crimes financeiros, crimes de transito e manipulagéo

genética, para também aduzir que:

Esses diplomas referem-se & protecéo de bens juridicos universais ou coleti-
vos, de titularidade difusa e conteldos abstratos e operacionalizam a tutela
penal de maneira distinta da tradicional, por meio do uso recorrente das in-
criminagdes de mera conduta e dos tipos de perigo abstrato, que antecipam a
intervengdo do Direito Penal para momentos muito anteriores a lesdo e ao
risco ao bem juridico, deles prescindindo **'.

E vai além, questionando que:

Se, até agora, as ideias de um Direito Penal preventivo e a rendncia ao crité-
rio da lesividade fizeram com que a tutela pena regredisse da verificacdo do
resultado a simples préatica da acdo descrita no tipo, a partir dai retroceder
um pouco mais e voltar-se simplesmente contra certo grupo de pessoas con-
sideradas perigosas, ndo parece ser um passo improvavel *®,

Alexandre de Moraes, com respaldo em Hungria, ndo seria razoavel aceitar que qual-

quer teoria, pelos simples efeitos similares, ganhe o selo fascista ou nazista. Ele préprio acen-

1% 1hdem.
137 1hdem.

138 1hdem.
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tuava, em defesa as criticas que o Codigo de 1940 recebera neste aspecto, que a democracia

liberal protege os direitos do homem e néo os crimes do homem:

Maldita seria a democracia se prestasse a uma politica de cumplicidade com

a delinquéncia **.

De qualquer sorte, vale destacar a ressalva de Machado no sentido de que a critica

ndo deve se restringir a simples associa¢édo de:

Um dos lados do debate aos desdobramentos do nacional-socialismo, mas
chamar a atencédo para o fato de que, se os critérios atuais de legitimacao da
imputagdo ndo respondem mais a realidade do Direito Penal e das politicas
criminais, devemos entéo refletir sobre a necessidade de substitui-los por al-

gum outro que estabelega limites para o desenvolvimento de tendéncias au-

toritarias *°.

3.4  Critica ao Direito Penal do Inimigo proposto pelo alemao Gunther

Jakobs

3.4.1 Consideracg®es iniciais

As mudancas inseridas no contexto estrito do Direito Penal tradicionalmente vinham

acompanhadas de profundos debates politicos e tedricos. O sistema juridico-penal permane-

13 HUNGRIA, Nélson Hoffbauer. Comentarios ao C6digo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v. 9.
. . 3 ed. Rio de Janeiro: Forense , 1955, v. 1, t.1, p. 52. op. cit. MORAES, Alexandre Rocha
Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 261.

1 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Edmndo Mezger e o Direito..., cit. MORAES, Alexandre Rocha
Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 261.
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cia, em sua esséncia, 0 mesmo, e as adaptacGes necessarias vinham sendo inseridas paulati-

namente.

Contudo, o fenbmeno observado nos ultimos anos demonstra um afastamento do
modelo tradicional. Para Melia, houve no mundo ocidental, um desvio, isto é, um afastamento
do chamado nucleo duro do ordenamento na direcdo de um lugar arriscado na vanguarda do
dia a dia juridico-politico. Esse afastamento do tradicional Direito Penal vem introduzindo
novos conteudos e reformas de setores de regulacao ja existentes com grande rapidez. De mo-
do que, os assuntos da confrontacdo politica cotidiana chegam a prazos cada vez mais breves
também ao Cadigo Penal. (MELIA, 2007).

Tendéncias essas, que esta provocando um processo de criminalizagdo de condutas
ainda no seu estado prévio e o estabelecimento de sancdes desproporcionais a lesdo (ou a

perspectiva de lesdo) aos bens juridicos tutelados. (MELIA, 2007).

3.4.2 Direito Penal do Inimigo como contradicdo em seus atos

O modelo apresentado por Jakobs sofreu, e ainda sofre muitas criticas. A propria
terminologia adotada — Direito Penal do Inimigo — é alvo das mais variadas manifestacdes
contrarias, mormente, pela carga emocional que o termo ‘inimigo’ carrega em si, afastando-se

do fato e volvendo o olhar para o autor.

Sobre este esteio, Alexandre de Moraes se manifesta chamando a atengéo para a im-
portancia de se observar que a propria expressao ‘Direito Penal do Inimigo’, por si s6 suscita

determinados prejuizos pela inquestionavel carga ideolégica e emocional dos termos ***.

Alexandre de Moraes prossegue quanto a terminologia do ‘Direito Penal do Inimigo’

e cita Prittwitz:

1“1 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 262.
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Prittwitz, da mesma forma, entende ser igualmente notavel e lamentéavel que
a critica quase unanime e dura que a concepc¢do de Jakobs recebeu da cién-
cia do Direito Penal alema, somente se restrinja a terminologia: ‘tivesse ele
escolhido outro nome, e teria recebido o aplauso de muitos colegas’ ***. E de
se ressaltar, contudo, que a terminologia utilizada aparenta ter sido cuidado-
samente escolhida por Jakobs com a clara inteng¢do provocativa. Tao provo-
cativa que, conforme mencionado, grande parte da doutrina se baseia exclu-
sivamente na terminologia para fazer alusdo ao desrespeito de principios
constitucionais e para acentuar a censura a proposta de supressao de garanti-
as para aplicacdo deste modelo de politica criminal **.

Quanto a negac¢do do carater de pessoa ao ‘inimigo’, Moraes, sabiamente, cita Riquer

e Palacios, e prossegue sob a colocacdo de Sanchez:

Riquer e Palacios, a titulo ilustrativo, iniciam sua analise critica aduzindo
que, ao negar o carater de pessoa aos taxados ‘inimigos’, Jakobs apresenta
sua justificacdo com base na ja mencionada teoria funcionalista de Luhmann
e, pois, inclina-se pela desnecessidade de respeitar os direitos humanos, tra-
duzidos em garantias penais e processuais ***. Sanchez, por sua vez, argu-
menta que esse tipo de politica criminal, construida pensando, sobretudo na
criminalidade organizada ou na criminalidade de empresa, por si s6 ja seria
criticavel, eis que o entendimento de que os poderosos ndo precisam de ga-
rantias, ou de que as garantias se conformaram pensando em um delinquente
débil frente a um Estado forte e ndo vice-versa, acabam incidindo sobre todo
o Direito Penal *.

Ademais, Gracia Martin ressalta que, ao pretender insinuar que o ‘Direito Penal do
Inimigo’ poderia ter um carater de ‘Direito’, na medida em que as suas regras imporiam limi-
tes ao proprio jus puniendi do Estado, Jakobs ndo resolve a questdo da legitimidade de regras
juridicas que afetem a liberdade de seus destinatarios sem reconhecé-los como pessoas e, nes-

te esteio, conclui:

142 |bdem. p. 262-263. cit. PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco..., p. 44.
3 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 262.

1% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 263. cit. RIQUER, Fabian Luis;
PALACIOS, Leonardo P. El derecho penal del enemigo..., cit.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 263. cit. SANCHEZ, Jes(s-Marfa
Silva. A Expanséo do Direito Penal..., p. 54, nota 100.
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Pero si esto es asi, entonces, en la légica interna del discurso de Jakobs, si
es posible que aparezcan no-personas, y, de acuerdo con dicha légica, éstas
ya no podran ser susceptibles precisamente de imputacion juridico-penal. Y
si conforme a esa ldgica los enemigos son no-personas, entonces tampoco
se les imputara ningln delito para poder imponerles una pena como conse-
cuencia y restablecer asi la vigéncia del ordenamiento juridico. Esto esta
suficientemente claro en el discurso de Jakobs. Frente a los enemigos la re-
accion es pura coaccion, y la finalidade de ésta es s6lo el aseguramiento
cognitivo ante el peligro que representan, no la confirmacion de la validez
de la norma; a ellos no se les aplica ninguna pena, sino que se les somete y
excluye por medio de actos de pura fuerza o coaccién *.

Outra critica comumente constatada na atual doutrina de modo geral, esta no tocante
a diferenciacdo de ‘pessoa’ e ‘inimigo’ utilizado pelo autor com respaldo na teoria dos siste-

mas de Luhmann.

Quanto a este aspecto, Conde, citado por Moraes, posicionando criticamente aduzin-
do quanto a metodologia utilizada por Giinther Jakobs acerca do conceito ‘inimigo-pessoa’.
Inimigos como ‘ndo pessoas’ ¢ uma consideracdao que ja conduziu alguma vez a negacdo do
Estado de Direito, quaisquer que sejam os critérios que se utilize para determinar quem ¢ ‘ci-

dadao’ e quem ¢ ‘inimigo’. Quem pode dizer realmente quem ¢ o bom cidaddo ou o maior

inimigo?

Conde ainda guestiona seriamente a teoria de Jakobs:

Quién puede decir realmente quien es el buen ciudadano o el mayor enemi-
go?, el que por razones politicas y creyéndose que actia por el bien comin
comete un delito contra el Estado y contra la libertad de otro, o el que so-
cava la base econémica del Estado aprovechando cualquier posibilidad de
defraudar impuestos, cometer delito fiscal o un fraude de subvenciones?
Una cosa es proponer sistemas juridicos, por muy coherentes que puedan
ser en si mismos, y otra cosa es pensar en las consecuencias que de ellos se

146 GRACIA MARTIN, Luis. Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado ‘Derecho penal del
enemigo’. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 07-02, 2005. cit. MORAES, Alexandre
Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 263.

147 CONDE, Francisco Mufioz. De Nuevo sobre el ‘Derecho Penal del enemigo’. Buenos Aires: Hammurabi,
2005, p. 28. cit. MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 263.
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puedan derivar, y esto no es menos importante en el marco de la responsa-

bilidad cientifica 8.

Assim, ainda que Conde reconheca o valor de Jakobs ao evidenciar a existéncia real,

e ndo meramente encoberta, de um ‘Direito Penal do Inimigo’, critica-0 por se restringir a me-

ra constatacdo, sem analisa-lo a luz dos principios do Estado de Direito

149

Passemos, assim, a mais uma critica ao autor no que tange a metodologia utilizada.

Zaffaroni, aliando-se a Conde, assevera:

O sentimento de seguranca juridica ndo tolera que uma pessoa (isto é, um
ser capaz de autodeterminar-se) seja privada de bens juridicos, com finali-
dade puramente preventiva, numa medida imposta tdo-somente pela sua in-
clinacéo pessoal ao delito sem levar em conta a extensdo do injusto cometi-

do e o grau de autodeterminacéo que foi necessario atuar **°.

No entanto, de modo diverso a maioria dos criticos tece, Gracia, uma censura no que

se refere a metodologia de Jakobs, com argumento que, se, o Direito Penal do Inimigo se

constrdi a partir do reconhecimento de seus destinatarios como ‘ndo-pessoas’:

Entonces parece que habria que partir de la existencia de esta especie de
no-personas ya en la realidad previa del Derecho penal del enemigo, pues
de lo contrario seria el propio Derecho penal del enemigo el que construi-
ria dicho concepto de un modo completamente autorreferente y, por ello,
circular195. Desde otro punto de vista, los concretos enemigos y no-
personas tendrian que estar ya identific ados como tales también antes de la
aplicacion de ese ordenamiento en cada caso, pues de lo contrario no
habria modo de saber si el mismo se aplica realmente a un enemigo 0 a un

ciudadano, es decir, a una no-persona o0 a una persona .

148 CONDE, Francisco Mufioz. As reformas da parte especial..., cit. Alexandre Rocha Almeida de. Direito
Penal do inimigo..., p. 265.

9 Ihdem. p. 84.

150 7 AFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito..., p. 117-118.

11 GRACIA MARTIN, Luis. Consideraciones criticas sobre..., cit. MORAES, Alexandre Rocha Almeida de.
Direito Penal do inimigo..., p. 266-267.
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Segundo sua argumentagcéo:

Un Derecho sélo puede ser infringido por quien sea destinatario de sus
normas y, como reconoce el discurso del Derecho penal del enemigo, s6lo
puede ser destinatario de una norma juridica una persona. Por lo tanto,
aquél que infringe reiteradamente y de modo permanente el Derecho (del

ciudadano), tiene que ser por fuerza una persona **.

Enfim, conclui que:

La construccién de un 'Derecho’ penal del enemigo podria ser vélida si, a
su vez, se aceptara también como valida la diferenciacion que hace Jakobs
entre persona e individuo en relacion precisamente con el Derecho penal,
en el sentido de que éste se dirigiria solo -y, por ello, tendria como sujetos

de la imputacion juridico-penal exclusivamente - a las personas ***.

No que se referem as criticas dirigidas diretamente a Jakobs, Prittwitz censura a dico-

tomia feita pelo autor:

Salvar a caracteristica de Estado de Direito no Direito Penal do cidaddo, di-
vidindo o Direito Penal hoje em vigor num direito parcial ‘do cidaddo’ e um
direito parcial do inimigo ***. Contudo, segundo Prittwitz, esta tentativa esta
destinada ao fracasso, por entender que ‘o Direito Penal como um todo esta
infectado pelo Direito Penal do Inimigo’, sendo, além disso, ‘totalmente im-
pensavel a reforma de uma parte do Direito Penal para voltar a um Direito
Penal do cidad&o realmente digno de um Estado de Direito **°,

Segundo Alexandre de Moraes, o ‘Direito Penal do Inimigo’, a rigor ¢ um ‘ndo-

direito’. Assim, ele firmemente contrario a Prittwitz, assevera:

52 Ipdem. p. 267.
53 Ihdem.
B4 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco..., p. 42-43.

%5 1hdem.
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Mais do que questionar a possibilidade ou ndo, de convivéncia de diferentes
sistemas de Direito Penal, fato é que, parte da doutrina afasta peremptoria-
mente a ideia por admitir que, a rigor, o ‘Direito Penal do Inimigo’ represen-
ta um ‘ndo-direito’ *.

Do mesmo modo, Melia — coautor e possivelmente o protagonista do primeiro debate

formal com Jakobs sobre o tema — afirma que:

O Direito Penal do Inimigo s6 integra nominalmente o sistema juridico-
penal real: ‘Direito Penal do Inimigo’ ¢ um pleonasmo; ‘Direito Penal do
Inimigo’, uma contradigdo em seus termos. Justifica tal afirmacdo com dois
argumentos: por um lado, a funcdo da pena neste setor, que difere da do Di-
reito Penal ‘verdadeiro’; por outro lado, como consequéncia do anterior, a

falta de orientagdo com base no principio do Direito Penal do fato **.

Riquer e Palacios, do mesmo modo, criticam Jakobs, por reconhecer que o Direito

Penal do Inimigo segue regras distintas do Direito Penal e questionam o posicionamento do

autor quando diz:

Que el derecho penal del enemigo sigue otras reglas distintas a las de un
derecho penal juridico — estatal interno y todavia no se ha resuelto en abso-
luto da cuestion de si aquel, una vez indagado en su concepto, se revela co-

mo Derecho .

Mais contundente ainda é Fraga, ao asseverar:

Hay que agregar a ello, respecto de la cuestion sobre si el derecho penal
del enemigo sigue siendo Derecho, o bien si por el contrario es un no Dere-
cho[44], que el derecho penal del enemigo lejos de proteger bienes juridi-
cos (o estabilizar normas segun la postura minoritaria), lo que hace es de-

1% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 266.
7 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p. 54.
1% RIQUER, Fabian Luis; PALACIOS, Leonardo P. El derecho penal del enemigo..., cit.
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monizar a determinados grupos de individuos, constituyendo como conse-
cuencia un Derecho Penal de autor[45]. Por ello la respuesta a la crimina-
lidad no convencional, tendria que ser justamente de normalidad, negando
su excepcionalidad; conforme a criterios de proporcionalidad e imputacién
gue elsSEén en la base del sistema juridico penal que se conoce como tradici-
onal .

Para Dotti, o terror penal esta presente, ndo apenas pela manifestacao através das gui-

Ihotinas e dos pelotdes de execucao, mas também, é terror uma condenacdo aplicada pelo juiz,

quando ao seu arbitrio ndo sdo fixados precisamente os limites:

Terror é sinbnimo de arbitrio individual e judicial, ao passo que o Direito
Penal comeca onde acaba o arbitrio **°.

Ratificando o pensamento de Dotti, Melia se coloca:

Se for certo que a caracteristica especial das condutas frente as quais existe
ou se reclama ‘Direito Penal do Inimigo’ estd em que afetam elementos de
especial vulnerabilidade na identidade social, a resposta juridica-penalmente
funcional ndo pode estar na troca de paradigmas que supde o Direito Penal
do Inimigo Precisamente, a resposta id6nea, no plano simbélico, ao questio-
namento de uma norma essencial, deve estar na manifestacdo da normalida-
de, na negacdo da excepcionalidade, isto €, na reagdo de acordo com crité-
rios de proporcionalidade e de imputacdo os quais estdo na base do sistema
juridico-penal ‘normal’. Assim, se nega ao infrator a capacidade de questio-
nar precisamente, esses elementos essenciais ameacados 161,

19 FRAGA, Facundo J. Marin. Derecho penal del enemigo. Disponivel em:
<http://www.eldial.com/edicion/cordoba/penal/indice/doctrina/cp050203-a.asp#_ftn57>. Acesso em: 22 jul.

2012.

%0 DOTTI, René Ariel. Movimento Antiterror..., p. 19.
161 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p. 78.


http://www.eldial.com/edicion/cordoba/penal/indice/doctrina/cp050203-a.asp#_ftn57
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Ele prossegue argumentando que:

A identificacdo de um infrator como inimigo, por parte do ordenamento pe-
nal, por mito que possa parecer, a primeira vista, uma qualificagdo como
‘outro’, ndo €, na realidade, uma identificagdo como fonte de perigo: nao
supBe declard-lo um fenbmeno natural a neutralizar, mas, ao contrario, é um
reconhecimento de fun¢do normativa do agente mediante a atribuicdo de

perversidade, mediante sua demonizacao **.

Ainda, quanto ao posicionamento de Jakobs, ele é criticado pelo entendimento de
que, o Direito Penal do Inimigo ndo se contra dentro do ordenamento juridico — é um ‘néo-

direito’:

E notorio que em muitos lugares do mundo ocorrem vulneracdes extremas
aos direitos humanos fundamentais. Porém, pode-se afirmar que ndo existe
um estado real de vigéncia do Direito, eis que se verifica apenas um postu-
lado de realizacéo, pois tais vulnera¢fes ndo geram como seria de esperar,

penas correspondentes %,

Neste sentido, Pacheco de Carvalho argumenta que:

Tratar al autor de ciertos delitos como enemigo es legitimar a la existéncia
de un Derecho penal de emergencia, con vigéncia excepcional y aplicacion
diferenciada, y tal practica rompe con los fundamentos de un Derecho pe-
nal garantista vigente en el Estado Social y Democratico de Derecho **.

1%2 Ipdem. p. 78.

163 . Resenha Critica. OLIVEIRA, Milena Vieira de; SOUSA, Valter Ribeiro. JAKOBS, Giinther;
MELIA, Manoel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 4. ed. atual. Ampl. Porto Alegre: Livra-
ria dos Advogados, 2009.

164 PACHECO DE CARVALHO, Themis Maria. El ciudadano, el terrorista y el enemigo. Disponivel em
<http://www.derechopenalonline.com>. Acesso em 25 mar. 2012.



87

Assim, ele entende que o tratamento distinto dado ao delinquente (‘inimigo’), é reco-

nhecer um Direito Penal de emergéncia com vigéncia excepcional e aplicacdo diversa do Di-

reito da normalidade.

Meliia, da mesma forma, sabiamente acrescenta:

Da perspectiva de um entendimento da pena e do Direito Penal, com base na
prevencdo geral positiva, a reacdo que reconhece excepcionalidade a infra-
¢do do ‘inimigo’, mediante uma troca de paradigma de principios e regras de
responl%zébilidade pena, é disfuncional, de acordo com o conceito de Direito
Penal .

Censura, deste modo, o Direito Penal do Inimigo como direito, por sua excepcionali-

dade, pela inverséo de regras e responsabilidade penal.

Outrossim, Alexandre de Moraes, interpreta de forma bastante incisiva que:

Ademais, segundo ele, esse significado simbolico especifico do ‘Direito Pe-
nal do Inimigo’ abre a perspectiva para uma segunda caracteristica estrutu-
ral: ndo € s6 um determinado ‘fato’ o que estd na base de tipificagdo penal,
mas também outros elementos, contanto que sirvam & caracterizagdo do au-
tor como pertencente a categoria dos ‘inimigos’ *®.

Das afirmacfes de Melid, a que mais chama a atencdo € a relativa ao fato de que a

percepc¢do dos riscos e uma construcao social que nao esta relacionada com as dimensdes reais

de determinadas ameacas e que, provavelmente, a funcdo do Direito Penal do Inimigo seja vé-

la na criacdo (artificial) de critérios de identidade entre os que fazem a exclusdo, mediante esta

mesma excluso. Isso também se manifestara nas formulagdes técnicas dos tipos *°’.

165 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo..., p. 78.

1% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 267.
167 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del..., p. 100-105.
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Melia, conclui dizendo que o pior do Direito Penal do Inimigo é a sua incompatibili-
dade com o principio do fato. Ele chama a ateng&o para a incompatibilidade do Direito crimi-
nal classico com a tentativa de orientar a responsabilidade com base na “atitude interna do au-
tor”. Diz que devemos observar o que estd por detras da teoria do Direito Penal do Inimigo, a
qual inicia com ameacas a terrorista e depois amplia exageradamente seu alcance, 0 que no
deve fazer refletir sobre o risco de sermos incluidos, por algum motivo, no rol de inimigos.
Mesmo que essa reflexdo se dé somente em espirito, sera suficiente para rechacar o denomi-

nado Direito Penal do Inimigo *®,

Ainda importa ressaltar, as consideracGes ditas por Aponte no gue tange a entrevista
concedida por Jakobs na Colémbia. Ocasido em que, o jurista aleméo indagado sobre a possi-
bilidade de uma aplicacdo coerente de sua teoria (funcionalismo sistémico para um Direito
Penal da normalidade) em um pais periférico e subdesenvolvido como aquele, isto é, aplica-

cdo da sua metodologia baseada em Luhmann em um pais cm pouco consenso cultural e ético
169

Gunther ao responder o questionamento, validara:

En un pais desgarrado, en el que viven grupos con comprensiones normati-
vas diferentes, no puede haber un derecho penal homogéneo debido a que
los conceptos correspondientes de las personas no son homogéneos. Por
eso, obligatoriamente, se tiene que llegar a la situacién que yo denomino
como la situacion del derecho penal de enemigo. Con esto mi teoria, segin
mi concepcidn, produce algo importante: denomina exactamente la situa-
cion en la que un pais desgarrado se encuentra, 0 sea en parte acufiado
normativamente y en parte acufiado tan sdlo cognitivamente *°.

J& para Alessandra Greco, a motivacao para recusa do Direito Penal do Inimigo no

ordenamento juridico-penal moderno como seguimento instrumental é *"*:

1% Ihdem. p. 105-106.

19 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 268-269.

170 APONTE, Alejandro Cardona. Derecho penal Del enemigo..., p. 25-26.

1 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Direito Penal do inimigo e Criminalidade..., p. 728.
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pelos pressupostos de legitimidade mais ou menos externos no sis-
tema juridico-penal. E inconstitucional (argumentagdo das posicdes
criticas existentes);

o Direito Penal do Inimigo ndo contribui a prevencao politico-fatica
dos delitos. No plano empirico, parece que se pode afirmar que a
experiéncia em outros paises, a respeito de organizagdes terroristas
enddgenas, mostra que a aplicacdo deste tipo de infracdes ndo tem
evitado delitos, mas tem contribuido para atrair novos militantes as
organizacdes em questao - sucessivas avalanches de membros terro-
ristas. H& boas razfes para pensar que é ilusoria a imagem de dois
setores do Direito Penal (o Direito Penal do cidadéo e o Direito Pe-
nal do Inimigo) que possam conviver em um mesmo ordenamento
juridico ",

E ratificando Feijo Sanchez, ela prossegue:

E pode representar em alguma ocasido, um éxito de propaganda politica par-

173

cial, precisamente para o inimigo .

Prosseguindo, Alessandra elucida:

Diferencas estruturais (intimamente relacionadas entre si) sobre o Direito
Penal e o Direito Penal do Inimigo séo:

a) o Direito Penal do Inimigo ndo estabiliza normas (prevencéo geral posi-

tiva), mas denomina determinados grupos infratores;

b) em consequéncia, o Direito Penal do Inimigo ndo é um Direito Penal do

174

fato, mas do autor ~*".

72 1hdem.
3 |pdem. p. 729. cit.

1% 1hdem.
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Ainda validando o que Aponte assevera anteriormente, Alessandra Greco, se mani-

festa quanto a grande repercussao da teoria de Jakobs, na América Latina, precisamente na

Colémbia — onde o Direito Penal do Inimigo é praticado. E o fato que a:

3.4.3

sociedade

ber:

175 1hdem.

176 1hdem.

Corte Constitucional colombiana tem declarado recentemente inconstitucio-
nal, varios preceitos penais promulgados pelo presidente. Ndo existem con-
cepcdes tedricas que tornem invulneravel um ordenamento penal, frente a
evolucdes ilegitimas *'°.

O Direito Penal do Inimigo diante da funcao da pena na

O Direito Penal do Inimigo é divergente quanto a funcdo da pena na sociedade, a sa-

A fundamentacdo de que os fenémenos pelos quais o Direito Penal do Ini-
migo reage, sdo perigos que pdem em xeque a existéncia da sociedade, fren-
te aos riscos proporcionados pelo sujeito. Desconsiderando totalmente que a
percepcao de riscos impostos pela sociologia, € uma construcao social que
ndo esta relacionada com as dimensdes reais de determinadas ameacas. Lo-
go, os fendmenos, diante dos quais reage o Direito Penal do Inimigo, ndo

carrega esta especial periculosidade terminal, para a sociedade .
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E assevera Alessandra Greco:

Mesmo os candidatos a inimigos das sociedades ocidentais, tais como, crime
organizado, méfia de drogas, e até mesmo o ETA, ndo parecem que ponham
em xeque os fundamentais das sociedades em um futuro previsivel *'".

Alessandra Greco faz alguns questionamentos no que diz respeito & especialidade,
dos fenbmenos diante dos quais reage o Direito Penal do Inimigo; questiona ainda, que a ca-
racteristica explicaria, no &mbito fatico, que se tenha uma reacéo precisamente dessa forma; e

finalmente, pergunta qual a funcdo da pena nesse contorno *'.

E respondendo aos seus proprios questionamentos:

a) € que se trata de comportamentos delitivos que afetam os elementos es-
senciais e especialmente vulneraveis da identidade das sociedades questi-
onadas, mas ndo no sentido de um risco fatico extraordinario para esses
elementos essenciais;

b) a maior desautorizagdo para esta defec¢do tentada pelo ‘inimigo’ ¢ a afir-
macdo de que sua infracdo é um delito, ndo um ato cometido em uma
guerra, seja entre quadrilhas ou contra um Estado pretendidamente opres-
sor.

Conclusao: o Direito Penal do Inimigo, juridico-positivo, cumpre uma funcao
distinta do Direito Penal (do cidad&o); séo coisas distintas. O Direito Penal do
Inimigo praticamente reconhece, ao optar por uma reagéo estruturalmente di-
versa, excepcional, a competicdo normativa (a capacidade de questionar a

norma) do infrator *”°.

7 1hdem.
178 1hdem.

179 1hdem.
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Em outros termos, afirma Melia:

E o Estado que decide, mediante seu ordenamento juridico, quem é cidad&o
e qual é o status que tal condigdo comporta: ndo é possivel admitir “aposta-
sias do status do cidadao”. “A maior desautorizagdo que pode corresponder
a essa defeccdo tentada pelo ‘inimigo’ € a reafirmagdo do sujeito em questdo
de pertencer a cidadania geral, isto é, a afirmacdo de que sua infracdo é um
delito, ndo um ato cometido em uma guerra, seja entre quadrilhas ou contra
um Estado pretendidamente opressor” .

E l6gico que a pena, ainda que cumpra relagio aos fatos de uma fungéo preventiva
especial, sempre cumprira, também, uma funcdo simbdlica. No entanto, quando sé cumpre
esta Ultima, sera irracional e antijuridica, porque se vale de um homem como instrumento para
a sua simbolizacdo, o usa como um meio de ndo como um fim em si, em outras palavras, des-
conhece-lhe abertamente o carater de pessoa, com o que viola o principio fundamental em que

se assentam os Direitos Humanos 8.

Para Jakobs, o Direito Criminal tem dois polos ilhados que precisam ser demonstra-
dos: o do cidaddo e o do inimigo '®2. Assim, o Estado pode proceder de dois modos com os

delinquentes:

Pode ver neles pessoas que erraram ou individuos aos quais devera impedir,

mediante coac&o, que destruam o ordenamento juridico *®.

E interessante notar como a teoria do Direito Penal do Inimigo encontrou grande es-
paco para o debate na América Latina, sendo que Melia chama a atencdo para o seu acolhi-
mento em Estados de fragil posicdo democratica, v.g., Coldmbia. Todavia, 0 autor sustenta

que o Direito Penal do Inimigo:

180 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del..., p. 79.
181 |pdem. p. 78.
182 |pdem. p. 19.
183 |pdem. p. 51.



93

a) ndo se volta aos fatos, preferindo demonizar pessoas;

b) consequentemente, transforma o Direito Criminal do fato em Direito Cri-
minal do autor **,

Melia conclui dizendo que, o pior do Direito Penal do Inimigo é a sua incompatibili-
dade com o principio do fato. Ele chama a aten¢do para a incompatibilidade do Direito Crimi-
nal classico com a tentativa de orientar a responsabilidade com base na “atitude interna do au-
tor”. Diz que devemos observar o que esta por detras da teoria do Direito Penal do Inimigo, a
qual inicia com ameaca aos terroristas e depois amplia exageradamente seu alcance, o que nos
deve fazer refletir sobre o risco de sermos incluidos, por algum motivo, no rol de inimigos.
Mesmo que essa reflexdo se dé somente em espirito, sera suficiente para rechacar o denomi-

nado Direito Penal do Inimigo *®.

3.5 Critica a Legislacao Processual Penal pautada no modelo de Jakobs

Segundo Alexandre de Moraes:

O arsenal de criticas dirigido ao ‘Direito Penal do Inimigo’, como ndo pode-

ria deixar de ser, também teve como alvo a legislacdo Processual Penal pau-

tada neste modelo sugerido por Jakobs *®.

E invocando Hassemer, v.g., ele acentua qual impressionantemente tem sido o con-
junto de métodos de investigacdo, com os quais a praxis do Direito Penal pretende enfrentar a

criminalidade:

8% Ihdem. p. 105-106.
18 |bdem.

18 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 270.
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Investigadores camuflados e agentes de ligacdo, sondagens e observacoes
prolongadas, operacdes de arrastdo em bancos de dados e buscas por meios
eletrénicos, emprego clandestino de aparelhos visuais e auditivos até mesmo
no recesso do lar, tecnologia, processamento de dados ostensivo e ‘preventi-

vo’, utilizagdo de anotagdes intimas em criminalidade grave **'.

No mesmo diapasdo, Marques da Silva entende que:

No processo penal, a ineficAcia dos meios investigatérios tradicionais de-
terminou que muitos principios constitucionais fossem adequados a investi-
gacdo moderna, tais como a escuta telefonica, os agentes infiltrados. Estes
métodos revolucionaram a investigagdo criminal, embora, algumas vezes,
entrem em conflito com os direitos fundamentais, restando a questdo de

adequa-los as garantias constitucionais .

E questionando esta politica, ele prossegue ainda, dizendo que:

E uma politica que tende a conformar-se com posicdes que uma vez defen-
dem a exacerbacdo e ampliacdo dos meios de combate ao crime e reduzem o
complexo ‘violéncia e criminalidade’ a duas questdes: a investigacdo por
meio da ‘grande escuta’, isto é, a possibilidade de colher eletronicamente
conversas ocorridas no recesso do lar para fins investigatorios, e a autoriza-
cao legal para que agentes policiais secretos possam cometer pequenos ilici-

tos penais tipicos onde buscam infiltrar-se *®.

Para Alexandre de Moraes, esse panorama, segundo Marques da Silva, provoca um

cenario perigoso de seguranca publica **°. E Marques da Silva, assim, expressa:

87 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma politica criminal. Trés temas..., p. 50.

188 MARQUES DA SILVA, Marco Antdnio. Acesso & Justica Penal e Estado..., p. 150-151.

159 Ipdem. p. 61-62.

1% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 270.
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Seguranca publica, criminalidade e violéncia vém adquirindo tanto na opini-
do publica quanto na percepcao dos individuos uma importancia crescente.
Graves transgressfes das leis penais e ameagas a bens juridicos fundamen-
tais infundem medo, revoltam e ao mesmo tempo fascinam 101

No mesmo sentido, Gomes adverte que:

O Estado ndo pode se igualar ao criminoso nos seus métodos. Sancionar 0s
delitos sim, mas ndo pode ultrapassar a barreira do legitimo (sob pena de se

tornar também um criminoso) **2.

No que pesem as criticas, Alexandre de Moraes se posiciona:

Ao que parece, a necessidade de enfrentamento da criminalidade organizada
vem ganhando a batalha, institucionalizando alteragdes radicais no sistema
processual classico, como a limitagdo do principio in dubio pro reo; a falta
de delimitacéo nitida entre poder de policia e persecucdo penal (ou seja, en-
tre prevencdo e repressdo); a constante falta de limitagdo do emprego de
medidas restritivas de direitos a pessoa do verificado e do suspeito na perse-
cucéo penal; a falta de transparéncia das investigacdes .

Hassemer traduz estas caracteristicas:

Quando funcionarios policiais no desempenho de seu trabalho passam a le-
galmente poder cometer infragcdes penais, ai entdo desaparece para o cidadao
a nitida fronteira entre criminalidade e combate ao crime, e a superioridade
moral no Estado frente a delinquéncia se esvai. Quando se autoriza que 0s
servigos de informagdes possam participar da investigacdo criminal com os
meios que lhes sdo especificos (presumivelmente mais efetivos), entdo sera

191 MARQUES DA SILVA, Marco Antonio. Acesso a Justica Penal..., p. 61-62.

192 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Delitos Socio-Econdmicos: “Eficientismo” a todo custo. Dispo-
nivel em: <http://www.ielf.com.br/webs/IELFNova/artigos/artigo_lido.cfm?ar_id=276>. Acesso em: 27 jul.
2009.

1% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 271.


http://www.ielf.com.br/webs/IELFNova/artigos/artigo_lido.cfm?ar_id=276
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o fim da transparéncia e do controle: ndo apenas para 0s atingidos, mas para
toda a opinido plblica e até para os politicos ***.

Alhures acentua que 0s acordes penais e 0 agravamento de medidas coercitivas pro-
cessuais nos casos da ‘criminalidade organizada’ como caracteristica atual do modelo Proces-

sual Penal da modernidade:

No primeiro, as estruturas do processo penal séo flexibilizadas; no segundo,
o0s instrumentos de investigacdo sdo afiados e fortalecidos, mas o resultado
produzido € 0 mesmo em ambos 0s cas0s: um processo capaz de adaptar-se
ao ‘espirito de seguranga ptblica’ destes tempos *°.

Quanto ao perigo de todo esse quadro, Zaffaroni observa que:

O plano de controle social punitivo d& muito poder as corporagdes policiais

e, com isso, poderiam fomentar um golpe de Estado **.

3.6 Critica a legislacdo Processual Penal pautada no modelo de Glunther

3.6.1 Exemplos nos paises estrangeiros

1% HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma politica criminal. Trés temas..., p. 68.
1% |bdem. p. 70-71.
196 7 AFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito..., p. 33.
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Ferrajoli apresenta um quadro interessante das trés fases da emergéncia penal na Ita-

lia, demonstrando trés politicos criminais. Asseverando que, se, por um lado elas s&o clara-

mente diferentes, por outro, aliam-se no que as criticas nomeiam de ‘Direito Penal autoritario

ou de emergéncia, hoje rotulado de ‘Direito Penal do Inimigo’:

a)

b)

o direito especial de policia (de1974 a 1978, as leis excepcionais ndo tiveram
qualquer relagdo com o terrorismo nem com a criminalidade organizada de forma
geral. [...] Ambas as leis foram emanadas quando o terrorismo ainda ndo havia se
manifestado de forma sanguinolenta e para fazer frente, segundo o slogan de
campanha politica que acompanhou a respectiva emanacéo, ao genérico fendme-

no da ‘criminalidade avassaladora’);

o direito penal politico especial (uma legislacdo antiterrorista e um direito penal
politico de exce¢do em sentido proprio nascem apenas no final de 1979 por meio
de novas leis e sobretudo das novas praxes judiciarias. Nesta segunda fase, a fei-
cao supletiva se inverte: € a magistratura, e ndo a policia, que assume por inteiro
0 peso da luta contra o terrorismo e a qual se endereca a atencdo e a sustentacao

das forcas politicas);

o direito penal diferenciado (estas feridas ndo cicatrizaram. Elas mudaram, muito
mais do que a lei, a cultura dos juizes, consolidando-se nas praxes e na deontolo-
gia profissional. [...] A praxes da emergéncia antiterrorista difundiram-se por in-
teiro no sistema penal, caracterizando as duas linhas de tendéncia: de um lado, a
diferenciacdo e a subjetivacdo penal por tipo de autor ou de imputado ou de de-
tento, e, portanto, a generalizacdo da especialidade mediante o desenvolvimento
de mais direitos penais especiais e diferenciados; de outro lado, o crescimento da
discricionariedade nas fases ante e post iudicium, segundo médulos transacionais
idéneos a conferir a maxima flexibilidade seja ao rito como a pena, com a conse-
quéncia perda de centralizagdo do juizo, assim como, do nexo causal ilegal entre

pena e crime.) *¥.

197 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao..., p.656-659.
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Recentemente, tém demonstrado evidéncias deste modelo de politica criminal, apos
os atentados terroristas de Nova lorque 8. Na Espanha, recorda Ramos Sanchez que a refor-
ma penal de 1995, iniciou-se ascendendo o limite maximo de pena ao patamar de 40 (quaren-

ta) anos, segundo ele:

Contraria a la prohibicion constitucional de penas inhumanas o degradan-
tes y a la doctrina del proprio Tribunal Supremo espafiol que afirma que las
penas que superan los 20 afios de duracion no cumplen ya ninguna funcion
preventiva o rehabilitadora, lo que viene a demonstrar, palmariamente, es
el fracaso del proprio legislador quien, por no poder dominar un conflicto
de indudable naturaleza politica mediante instrumentos juridico-penales,

recurre a la maxima de lo que no se puede controlar, se destruye *.

Portilla Contreras, citado por Moraes, no mesmo sentido, relembra que:

Sequer foi necessario ampliar os poderes de investigacdo policial na Espa-
nha, eis que a discricionariedade policial é absoluta desde a aprovacdo da
Lei de protecdo da seguranca cidaddo e a Lei que disciplina o uso de video-
vigilancia em lugares publicos (Leis 01/1992 e 04/1997) 2*.

Né&o apenas no ambito académico, os diversos exemplos encontrados no mundo sdo

alvos de criticas, mas também os Tribunais tém sido convocados a enfrentar a constitucionali-

dade de legislacdes ou atos normativos tipicos do ‘Direito Penal do Inimigo’ 2.

1% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 273.

19 RAMOS SANCHEZ, Javier. Un Derecho penal del enemigo. Disponivel em: <http://diaspora-
vasca.freeservers.com/irakur.html>. Acesso em: 10 jan. 2010.

20 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 273. cit. PORTILLA CONTRE-
RAS, Guilhermo. EI Derecho penal y procesal del enemigo: Las vienas y nuevas politicas de seguridad
frente a los peligros internos-externos. In: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo; ZUGARLDIA ESPI-
NAR, José Miguel (Coord.) Dogmatica y ley penal — libro homenaje a Enrique Bacigalupo. Madri: Instituto
Universitario de Investigacion Ortega y Gasset, Marcial Pons, 2004. v. 1.

21 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p. 274.


http://diaspora-vasca.freeservers.com/irakur.html
http://diaspora-vasca.freeservers.com/irakur.html
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Conde afirma que, o Tribunal Constitucional Federal alemao:

Em sua sentenca de 03/03/2004, declarou inconstitucional a regulacdo de
1999 que permitia graves intromissdes que empregavam como meios de
provas, gravacdes de conversagdes no ambito da intimidade (grosse Laus-
changriffe), por ndo cumprir determinadas garantias e requisitos derivados
do principio de legalidade e de proporcionalidade 2. J4 em dezembro de
2004, a Camara dos Lordes inglesa sentenciou que a Lei antiterrorista ingle-
sa de 2004, gue permitia a detencdo governamental sem limite temporario de
estrangeiros suspeitos de terrorismo, infringia entre outros direitos da Con-
vencao Europeia, o direito a igualdade juridica entre estrangeiros e cidaddos

e ao devido processo e protegdo judicial efetiva *.

A deciséo de 23/10/2003 que anulou outra deciséo de instancia inferior em que fun-

cionarios foram condenados por suborno, utilizando-se como prova de interceptacéo telefoni-

ca decretada por um Juizo, com base em denlncia andnima, € um exemplo dado por Conde

204

Alexandre de Moraes, com brilhantismo, assevera, quanto a decisdo judiciaria, na

Coldmbia:

E essencial o registro de relevante decisdo jurisprudencial sobre o ‘Direito
Penal do Inimigo’, prolatada pela Suprema Corte Constitucional da Colom-
bia. A decisdo — sentenca C-939/02, datada de 31/10/2002 — teve como Ma-
gistrado Relator o Dr. Eduardo Montealegre Lynett e como demais integran-
tes da Camara julgadora, os Magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra e
Rodrigo Escobar Gil. Tal decisdo enfrentou a constitucionalidade de um ato
normativo no qual se adotavam medidas em matéria penal e processual con-
tra as organizacdes criminosas **.

202 CONDE, Francisco Mufioz. As reformas da parte especial..., cit.

203 1hdem.

204 STC 18/2003 — caso “Autopistas de Andalucia” (apud CONDE, Francisco Mufioz. De Nuevo sobre..., p. 43.
25 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p.274.
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E dando prosseguimento:

Quanto a base do fundamentado no art. 44 da Lei 137, de 1994, que
facultava ao governo, durante o “estado de comocao nacional, tipificar
penalmente condutas, aumentar e reduzir penas”, o Presidente da Co-
I6mbia editou o hostilizado Decreto 1.900/02 que tinha por objeto es-
tabelecer tipos penais relacionados a furto, contrabando e deposito de
produtos derivados ou componentes de combustiveis, assim como me-
didas processuais relacionadas com a captura de combustiveis furta-

dos, depositados ilegalmente ou contrabandeados *%°.

Na Colémbia, a Suprema Corte, dando evidente alusdo a concepcdo de Gunther, per-

cebeu que suas bases eram incompativeis com os valores e principios da sua Constituicdo Fe-

deral, conforme segue registrado:

Pues bien, esa 'politica criminal' facilista, consistente en afrontar Unica-
mente la criminaliad con uma estrategia simple -incrementos de pena ina-
plicables- es incompatible con dos de los principios que rigen los estados de
excepcion, a saber: (i) con el de finalidad, porque estas medidas no apuntan
realmente al restabelecimento del orden publico, sino que buscam fines no
declarados de la pena, como el de crear la apariencia de que se esta enfren-
tando el terrorismo, y (ii) com el de proporcionalidad, porque si las penas
no van a ser aplicables finalmente en virtud del principio de favorabilidad,
resulta desproprocionado derivar de ella consecuencias procesales, como

la variacion de las medidas preventivas durante el processo 2.

Da mesma forma, o Primeiro Senado do Tribunal Constitucional Alemdo, no dia

15/02/2006, na decisao “IBvR 357/05”, julgou inconstitucional a:

26 |hdem.

27 |pdem.

Lei de Seguranca Aérea, que permitia a derrubada de avides com terroristas
como ultima medida (ultima ratio) para salvar a vida de outras pessoas, adu-
zindo se tratar de ‘Direito Penal do Inimigo’ que tal ato normativo violaria o

direito & vida e a dignidade da pessoa humana .,

2% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p.275. cit.
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3.6.2 Exemplos no Brasil

No Brasil, neste mesmo raciocinio, parte da doutrina manifestando-se criticamente
pela admissdo de politicas criminais duras, desde a previsdo Constitucional de um tratamento
diferenciado aos denominados Crimes Hediondo. Essas politicas criminais, anteriormente ro-
tuladas como decorrentes do movimento ‘Lei e Ordem’ e ora nomeados como tipicas do Di-

reito Penal do Inimigo 2.

Da mesma forma, Toledo criticou essa politica mais dura adotada no Brasil:

O legislador constituinte de 1988, ao editar a norma do art. 5°, XLIII, crian-
do a categoria dos “crimes hediondos”, bem como o legislador ordinario, ao
regulamentar esse preceito através da Lei 8.072/90, agiram apressada e
emocionalmente na linha da ideologia da law and order. Essa ideologia, ti-
pica da sociedade norte-americana, que, diga-se de passagem, desde a déca-
da de 20, vem perdendo a “guerra contra o crime”, ganha espaco ¢ adeptos
entre nés, principalmente entre politicos, promotores de justica e delegados

de policia **°.

Moraes aduz quanto ao tratamento de presos perigosos:

Mais recentemente, o tratamento diferenciado a presos perigosos no sistema
de execucdo de penas, por for¢ca do advento da Lei 10.792/03 foi duramente
criticado e, como era de esperar, rapidamente associado a concepgao de ‘Di-
reito Penal do Inimigo’ **.

E Pacheco de Carvalho, por sua vez, iniciando uma analise do regime disciplinar di-
ferenciado da Lei 10.792/03 conclui:

29 |hdem.
219 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos..., cit.
21 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p.276.
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Tracados os limites entre um Direito Penal que ndo tem preocupacgdo outra
com o delinquente que ndo apenas a de exclui-lo do convivio social, um Di-
reito Penal que julga que os conflitos sociais devem ser resolvidos como
sendo uma operacao de guerra e ‘quem ganha a guerra determina o que é
norma, e quem perde ha de submeter-se a essa determinacdo’ e outro Direito
Penal no qual como ‘elemento social se inclui a exigéncia de que o conde-
nado ndo seja expulso da sociedade, mas que conserve a possibilidade de
sua reintegracdo social’ **.

Desta forma, explicitamente, Pacheco rotulou o referido instituto como parametro

préprio do modelo de Giinther. Assim, 0 novo entendimento dado pela nova redacdo do art.

52 caput da LEP que Ihe foi dada pela Lei 10.792/03 preceitua:

A prética de fato prevista como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversdo da ordem ou disciplinas internas sujeita 0 preso proviso-
rio, ou condenado, sem prejuizo da san¢do penal, ao regime disciplinar dife-
renciado %2,

Alexandre de Moraes, em nota, esclarece quanto a nova redacdo dada ao art. 52 caput

da LEP pela Lei 10.792/03:

Dispde o art. 52: A prética de fato prevista como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversdo da ordem ou disciplinas internas, sujeita
0 preso provisodrio, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da
sangdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da
pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com duragao
de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

212 p ACHECO DE CARVALHO, Themis Maria. El ciudadano..., cit.

213 1hdem.
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8 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos proviso-
rios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para
a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.

8§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso pro-
visério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimen-
to ou participacdo, a qualquer titulo, em organizac¢bes criminosas, quadrilha
ou bando .

Nesta linha, Pacheco de Carvalho assevera que, além da existéncia da préatica de ato
doloso ser algo vaso e impreciso, a Lei fala somente na pratica calando-se na existéncia de
condenacéo anterior pelo mesmo crime. Assim, os principios de presuncéo de inocéncia e am-

pla defesa estariam sendo pisados *°.

Para ele, a imposicdo de sancdo disciplinar por apresentar um preso perigoso para o

sistema penitenciario ou para a sociedade, além de expor o arbitrio consagrado, trata-se de:

Uma punigéo pré-delitual, uma punicéo aplicada ndo por um fato tipico e an-
tijuridico, mas sim, pela figura do autor 2.

Para Dotti, o ato normativo realca o significado do movimento de luta contra a “le-

gislagdo anterior”, assim, ela se manifesta:

Ele surgiu e se expande em propor¢do geométrica, face a auséncia de uma
politica pablica adequada ao controle da violéncia e da criminalidade e pelo
fendmeno da legislacdo de conjuntura que procura suprir a omissao dos go-

vernos quanto aos programas de prevencédo e controle dos fatos antissociais
217

2 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p.276.
2> PACHECO DE CARVALHO, Themis Maria. El ciudadano..., cit.
21% Ihdem.

21 DOTTI, René Ariel. Movimento Antiterror..., p. 28-29. cit.
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Com respaldo em Bonfim, Moraes ainda reconhece que:

Todo o contexto que imprime velocidade nas mudancas legislativas, feitas
na maior parte das vezes por um Legislativo irracional e atendendo a um

Executivo incapaz e omisso, permitiu uma grave imprecisao que se reflete
218

E citando o autor Alexandre de Moraes, entende necessario registrar:

A desorganizada Lei 9.034/95 para combate ao ‘crime organizado’ — de ins-
piracdo alienigena —, onde se confundem conceitos acerca de atividades pro-
cessuais de magistrados e promotores (0 magistrado instrutor da Italia, cor-
responde ao nosso ‘Promotor’), a par, ainda, de ndo saber distinguir ‘crime
organizado’ dos crimes de quadrilha ou bando, azando-se a edicdo de uma
lei reputada por Luiz Flavio Gomes como provavelmente ‘mais estapafirdia
da historia republicada brasileira’, onde ‘ap6s mais de um ano apos sua vi-

géncia ndo se tem noticia da sua aplicacdo em um Gnico caso 2.

Finalmente, Bonfim, fazendo uma paréafrase a Hungria, deu a sentenca:

Nos, imitando ou repetindo a civilizagdo francesa, ou a alemd, somos uns
primitivos, porque estamos ainda na fase do mimetismo 2.

28 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do inimigo..., p.277.
219 BONFIM, Edilson Mongenout. Direito penal da sociedade..., p. 142.
220 |pdem. p. 143.



4. DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

4.1 Consideracdes Iniciais

A construcdo tedrica dos pressupostos do garantismo penal esta embasada nos rigidos
fundamentos propostos por Luigi Ferrajoli. Em sua obra — Direito e Raz&o-Teoria do Garan-
tismo Penal —, o jurista Italiano fomenta reflexos sobre a necessidade da incerteza e imprevi-
sibilidade no momento da intervencdo penal. Esta teoria tem como finalidade o estabeleci-
mento de critérios de racionalidade e civilidade a intervencao do Estado, assegurando a efeti-
vacdo dos direitos e garantias fundamentais, que por sua vez, fixam o objeto e os limites do

Direito Penal.

Ferrajoli assegura que a diferenca substancial entre Direito Penal minimo e Direito
Penal maximo pode ser elucidado, quando assentado nos critérios da certeza e incerteza,
mesmo que com o reconhecimento do relativismo desses critérios. Dessa forma, a certeza per-
seguida pelo Direito Penal maximo estd na puni¢do do culpado a custa da incerteza de que
também algum inocente possa ser punido. No entanto, a certeza perseguida pelo Direito Penal
minimo, contrariamente, esta na certeza de que nenhum inocente seja punido a custa da incer-

teza de que algum culpado possa ficar impune #*.

Salo de Carvalho, ratificando Ferrajoli, acentua que o garantismo deslegitimar qual-
quer modelo de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e

garantias individuais. Assim, o0 modelo garantista permite a criacdo de instrumental pratico-

221 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razao..., p. 84-85.
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tedrico idoneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou

privados %,

Os direitos e garantias fundamentais sdo, portanto, instrumentos essenciais e habeis a
orientar a acdo estatal e corrigir excessos e equivocos por parte do Estado sancionador. H&
limites que ndo podem ser ultrapassados, mesmo que sob o fundamento de controle social e

punicdo de criminosos.

4.2 Uma breve analise histérica do poder punitivo

Nos primoérdios da histéria do Direito, atribuia-se todos os acontecimentos bons ou
maus as divindades. Para controlar a ira dos deuses, criaram-se proibi¢cdes (regras de conduta)
de cunho religioso, social e politico, que se fossem desobedecidas aplicavam-se castigos. Des-

ta forma, surgiram os crimes e as penas.

Por volta de 2000 a.C., aplicava-se a Pena de Talido, criada devido ao sentimento da
vinganca, conhecida pela frase ‘olho por olho, dente por dente’. Apds, foi instituido o Codigo
de Hamurabi, o qual trouxe para o Direito Penal contribuicdes que até hoje vigoram, como a
nocdo de roubo e receptacdo. Nao se pode olvidar da Lei das Doze Tabuas, onde continha os

principais tipos penais.

O poder punitivo ao longo dos séculos vem praticando barbaries em desrespeito a vi-
da humana, com pretexto de manutencdo da ordem e da seguranga. A Inquisicdo, a Revolugéo
Francesa, 0 Nazismo e os atentados de 11 de setembro de 2001, ratificam qudo severa e brutal

sdo as praticas do poder punitivo contra o inimigo da sociedade.

222 CARVALHO, Amilton Bueno; CARVALHO, Salo. Aplicacdo da Pena..., p. 19.
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4.2.1 A Inquisicao

Do século XIlIlI ao seculo XVIII, a Igreja Romana sob 0 manto do Santo Oficio dizi-
mou milhdes de seres humanos de diferentes classes sociais que acreditavam, pensavam ou se

comportavam de forma diferente dos padrdes e regras impostas pela Igreja Catdlica 22.

Por seu turno, Cesare Bonesana Baccaria publica em 1764 a obra dos ‘Delitos e das
Penas’ antecipando as ideias posteriormente consagradas na Declaragdo Universal dos Direi-
tos do Homem e do Cidaddo de 1789, protestando de maneira universal pela aboligdo da pena

capital %24,

4.2.2 A Revolucao Francesa — Século XVIII

A Franca do século XVIII era absolutista e vivia em extrema injustica social. O nivel
de insatisfacdo popular era tdo grande que o povo foi as ruas e derrubou, em 14 de julho de
1789, o simbolo do absolutismo — a Bastilha. Foi um periodo marcado por extrema violéncia,
prisGes arbitrarias e execucbes sumarias, 0 mais tipico exemplo do Direito Penal do Inimigo a

época 2%,

22 NOVINSKI, Anita Waingort. A inquisic&o. 2. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1983. p. 10-14.
224 BECCARIA, Cesare Bonessana. Dos delitos..., p. 120.
225 \VICENTINO, Claudio. Histéria Geral: ensino médio, 1997. p. 262-263.
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423 O Nazismo

Em 1933 Hitler assume o poder e, com suas tropas nazistas, instalaram o terror na
Alemanha e nos paises que ocupavam. As fogueiras medievais deram lugar as cAmaras de gés:

as pessoas eram sumariamente executadas e, falsos quartos de banhos *%.

424 Os atentados de 11 de setembro de 2001

O final do século XIX viu o surgimento dos EUA como poténcia mundial e o século

XX a ascenséo e consolidacdo da hegemonia norte-americana.

Em 11 de setembro de 2011, os Estados Unidos da América foram atacados, no cora-
cao do seu proprio territério, por terroristas que derrubaram as torres do World Trade Center,
em Nova lorque e parte do prédio do Pentagono, em Washington, mudando assim, de maneira
profunda a estrutura do poder global. Os americanos viveram uma tragédia da qual sempre

pensaram estarem imunes %%,

Apos o fatidico 11 de setembro, o Presidente George W. Bush adota medidas excep-
cionais de urgéncia, reagindo de maneira desproporcional aos ataques. Derruba o regime Tali-

bd, no Afeganistdo, que dava guarida a Al-Qaeda e determina uma invasdo ao Iraque.

Nesse contexto, os Estados Unidos desenvolvem o conceito de defesa preventiva, a

principal poténcia bélica e econdmica do mundo quer o direito de atacar quem quiser caso se

sinta ameacada %%.

226 ALEMANHA, Rodrigo Rezende da. Doutores da agonia..., p. 52-60.

?27 Pinto, Carlos Ignacio; Figueiredo, Danilo José; Passetti, Gabriel. 11 de Setembro como um marco para a
Historia do Tempo Presente. Klepsidra: Revista virtual de historia, n. 10, 2002.

228 1hdem.
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4.3 Areafirmacdo dos Direitos Humanos

Ap0s as duas grandes guerras mundiais foi deflagrado o movimento de internaciona-
lizacdo dos Direitos Humanos, em resposta as atrocidades cometidas ao longo do Nazismo.
Viu-se a necessidade do estabelecimento de um sistema protetivo dos Direitos do Homem, a

fim de evitar que se repetissem as atrocidades ali cometidas .

4.3.1 Internacionalizacdo dos Direitos Fundamentais

A primeira fase da internacionalizacdo dos Direitos Fundamentais teve inicio na se-
gunda metade do século XIX, ela se manifesta em trés setores dos quais faz parte o Direito
Humanitario, que segundo Piovesan, aplica-se na hipotese de guerra no intuito de fixar limites

a atuacdo do Estado e assegurar a observancia dos Direitos Fundamentais (2000, p.123) *%;

a
segunda fase, segundo Comparato (2001) situa-se no pés Segunda Guerra Mundial, apds ao
massacres e atrocidades praticados em decorréncia do fortalecimento do totalitarismo estadu-
al, a humanidade viu a necessidade de reconstrucdo dos Direitos Fundamentais, percebendo o

valor supremo da dignidade humana.

A partir de entdo, reforca-se a ideia de que a protecdo dos Direitos Fundamentais néo
deve ser restrita a esfera do Estado, mas sim, uma preocupacdo de ambito de protecdo desses
direitos, que culminou em uma sistematica normativa de protecdo internacional, fazendo pos-
sivel a internacionalizacdo conforme Cancado Trindade (2000), ja ndo se trata de proteger in-
dividuo em certas condi¢cdes ou em determinadas situaces, como na primeira, mas de prote-

ger o ser humano como tal.

229 WAINTROB, llan Drukier. O Sistema Internacional e Interamericano dos..., p. 342-345.
%0 pJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos..., cit.
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Como afirma Piovesan (2000) %*

, passou-se entdo a buscar uma acédo internacional
mais eficaz para prote¢do desse direito, que culminou em uma sistematica normativa de prote-
cdo internacional, fazendo possivel a responsabilizacdo do Estado, quando este mostra falhas

ou omissdes na tarefa de protecédo dos Direitos Fundamentais.

Para atingir tal fim, em 1945, criaram a ONU (Organizacdo das Na¢des Unidas), com
diversos objetivos de prossecucdo internacional, dentre os quais se destaca a protecéo interna-

cional dos Direitos Humanos.

As cartas constitucionais na forma como sdo conhecidas hoje, s&o um reflexo da po-
sitivacdo dos Direitos Fundamentais, do que deriva a rigidez e supremacia constitucional que

predomina no Estado de Direito.

No Brasil, a internacionalizacdo dos Direitos Fundamentais foi estatuida pela Carta
Magna de 1988.

4.3.2 A experiéncia brasileira

Desde a sua primeira Constituicdo, o Brasil ja se preocupava om a defesa dos Direi-
tos Fundamentais. A Carta de 1924 previa, em seu artigo 179, um rol de 35 (trinta e cinco)
direitos destinados aos cidaddos brasileiros. Entretanto, a verdadeira garantia dos Direitos
Fundamentais foi instituida com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na
qual estdo previstos, além do vasto rol de direitos e garantias individuais contidos em seu arti-
go 5°, uma enorme gama de Direitos Fundamentais espalhados pelo texto constitucional. E
em decorréncia dessa imensidao de direitos que a Carta de 1988 é hoje denominada “Consti-

tui¢ao Cidada”.

Segundo Cancado Trindade (2000), ocorreram, entretanto, oscilagcdes na pratica do

Direito Internacional no Brasil, ocorridas no periodo da ditadura militar, em que o pais abar-

21 1hdem.
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cou um longo periodo de autoritarismo, passando a adotar uma posi¢do defensiva no plano

internacional.

A conjugacdo de ideias basilares a respeito dos Direitos Fundamentais permitiu-nos
verificar que a busca pelo correto conceito desses direitos envolve a delimitagdo de sua traje-
toria historica, que se iniciou logo que o homem passou a se relacionar como instrumento de

profunda modificagdo no conceito e respeito dos Direitos Fundamentais.

4.4 Garantias e Direitos Fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988, em virtude de diversos acontecimentos historicos,
sejam locais ou internacionais, institui uma serie de Direitos e Garantias Fundamentais, com-

preendidas no artigo 5° ao 17°.

4.4.1 Distingéo entre Garantias e Direitos

Inicialmente procuraremos fazer uma distin¢do entre Garantias e Direitos. Das Ga-
rantias Constitucionais podemos dividi-las em: Garantias Constitucionais (no sentido lato), ou
podem ser Garantias dos Direitos Subjetivos, expressos ou outorgados pela lei maior, a saber,

remédios jurisdicionais eficazes para salvaguardar esses direitos (sentido estrito) 2*,

As Garantias Constitucionais na acepcao lata refere-se a manutencdo da eficacia e
protecdo da ordem constitucional contra fatores que possam coloca-las em risco, por exemplo,

hipotese de crise do sistema politico.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional..., cit.
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Por outro lado, as garantias constitucionais na acep¢do estrita procura proteger de
forma direta ou indireta os Direitos Fundamentais Subjetivos por meio de remédios jurisdici-

onais habeis a combater a violagdo de Direitos Fundamentais 2.

Como a defini¢do de garantias constitucionais é extremamente limitada, passaremos
a definicdo de garantias fundamentais. Garantia Constitucional € meio disciplinar e de tutela
do exercicio dos Direitos Fundamentais e, simultaneamente, de protecdo adequada as institui-

cOes existentes no Estado, dentro dos limites Constitucionais *3*.

4472 Conceitos

Portanto, as Garantias sdo instrumentos da efetivacdo dos Direitos Fundamentais e
eminentemente assecuratorios, ndo estando necessariamente expressos no texto Constitucional
Ja os Direitos Fundamentais, propriamente ditos, consta da Lei maior expressamente, o que

Ihes conferem carater declaratério 2%,

Os Direitos Fundamentais possuem carater de “Norma Constitucional”, merece de
sua positivacdo na Lei Maior. S&o Direitos Fundamentais na medida em que estdo inserto no
texto Constitucional, tendo passado por declaracdo do Poder Constituinte para tanto, com
fundamento no Principio da Soberania Popular. A priori, tais direitos possuem eficacia e apli-
cabilidade imediata, situacdo que pode ser mitigada conforme os critérios de razoabilidade e

proporcionalidade previstos na lei ou a serem arbitrados em determinados casos concretos 2*°,

23 1hdem.

24 LIMA, Flavia Danielle Santiago. Em busca da efetividade dos direitos sociais prestacionais. In: Revista
Jus navigandi, 2001. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/2177/em-busca-da-efetividade-dos-
direitos-sociais-prestacionais>. Acesso em: 10 jan. 2012.

25 Ipdem.

2% gILVA, José Afonso da. Curso de Direito..., cit.
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Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais tém por caracteristicas:

a)

b)

d)

9)

h)

a historicidade dos Direitos Fundamentais diz respeito ao seu nascimento, modi-

ficacdo e desaparecimento no tempo, mercé dos acontecimentos historicos;

a inalienabilidade dos Direitos Fundamentais é caracterizada pela impossibilidade

de negociacdo dos mesmo, tendo em vista ndo possuirem contetdo patrimonial;

a imprescutibilidade dos Direitos Fundamentais na medida em que podem ser
exercidos ou reclamados a qualquer tempo, ndo havendo lapso temporal que limi-

te sua exigibilidade;

a irrenunciabilidade dos Direitos Fundamentais significa que mesmo néo sendo

tais prerrogativas exercidas, o cidaddo ndo pode renunciar as mesmas;

a inviolabilidade dos Direitos Fundamentais ndo podem ser desrespeitados por
qualquer autoridade ou lei infraconstitucional, sob pena de ilicito civil, penal ou

administrativo;

a universabilidade é caracterizada pela disposicdo dos Direitos Fundamentais a

todo ser humano, com plena observancia ao Principio da Isonomia;

a concorréncia aplicar-se-a aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade,

configurando-se o que se chama de “cedéncia reciproca”;

a efetividade dos Direitos Fundamentais é assegurada pelos meios coercitivos dos
quais dispde o Estado para garantir a possibilidade de exercicio das prerrogativas

constitucionais ora aventadas;

a interdependéncia diz respeito a relagdo harménica que deve existir entre normas
constitucionais e infraconstitucionais como os Direitos Fundamentais, devendo as

primeiras zelar pelo alcance dos objetivos previstos nos segundos;
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27 Ipdem.
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a complementaridade refere-se a interpretacdo conjunta dos Direitos Fundamen-

tais, objetivando sua realizacdo de forma absoluta %*’.

As quatro categorias dos Direitos Fundamentais

Doutrinamente, os Direitos Fundamentais sdo divididos em quatro categorias:

a)

b)

d)

os Direitos de primeira geracdo, sao os direitos de liberdade, no que tange aos Di-
reitos Civis e politicos. De titularidade individual, sdo oponiveis ao Estado de-
monstrando carater antiestatal. Neste diapasdo, observa-se que de fato ha uma se-
paracéo entre Sociedade e Estado, ficando a faculdade intervencionista do segun-

do, limitado de modo a ndo atingir as liberdades abstratas de cada individuo;

os Direitos Fundamentais de segunda geracdo sdo os direitos sociais, culturais,
econdmicos e coletivos, tendo estrita relacdo com o Principio da Igualdade, por-
quanto trazem em seu bojo a protecdo da isonomia entre os cidaddos através das

normas Constitucionais. Prima-se, portanto, pela protecdo da igualdade material;

os Direitos de terceira geracdo privilegiam, em grande escala, a sociedade como
um todo. Assentados sobre a ideia de fraternidade, tais direitos podem ser subdi-
vididos em cinco grupos, quais sejam: os direitos ao desenvolvimento, o direito a
paz, o direito a0 meio ambiente, o direitos de propriedade sobre o patriménio

comum da humanidade e o direito de comunicagéo;

os Direitos de quarta geracdo abarcam a democracia, o direito a informacao, au-
todeterminagdo dos povos e ao pluralismo. Com nascedouro na globalizag&o poli-
tica, tais direitos configuram a fase mais moderna da Institucionalizacdo do Esta-
do Social, visando preparar o cidaddo para uma participacdo social mais ativa, le-

gitimando-o a tomar parte no sistema democratico 2.

28 LIMA, Flavia Danielle Santiago. Em busca da efetividade..., cit.
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A Carta das Nacgdes Unidas de 1945 consolida, assim, 0 movimento de internaciona-
lizacdo dos Direitos Humanos, a partir do consenso de Estados que elevam a promocao desses
direitos a proposito e finalidade das Nac6es Unidas. Definitivamente, a relacdo de um Estado
com seus nacionais passam a ser uma problemaética internacional, objeto de instituicdes inter-
nacionais e do Direito Internacional (PIOVESAN, 2007, p.139).

Também, responsavel pela internacionaliza¢do dos Direitos Fundamentais, foi a De-
claracdo Universal dos Direitos do Homem. Assinada em Paris, em 10 de dezembro de 1948,
foi o &pice do humanismo politico da liberdade. Nascida com intuito de cumprir com o dis-
posto no art. 55 da Carta das Nagdes Unidas foi elaborada com o fim maior de fazer cessar a
guerra e destruicdo entre paises, cujo ponto crucial foi a Segunda Guerra Mundial. Em seu
predmbulo, coloca que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da fami-
lia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo” (PIOVESAN, 2007).

Ainda nos dizeres de Piovesan:

Para a Declaracdo Universal a condi¢do de pessoa é o requisito Unico e ex-
clusivo para a titularidade de direitos (2007, p. 142-143).

Tal documento foi, no entender de Bonavides, um misto de convergéncia e sintese:

Convergéncia de anseios e esperangas [...]. Sintese, também, porque no
bronze dagquele monumento se estamparam de forma lapidar direitos e ga-
rantias que nenhuma Constitui¢do lograra ainda congregar, ao redor do con-
senso universal (BONAVIDES, 2002, p.527).

Segundo Piovesan, o fato de ter sido aprovada por 48 Estados, com oito abstengdes
inexistindo qualquer questionamento ou voto contrério, torna a Declara¢cdo um documento de

afirmacédo de uma ética universal:
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Ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem segui-
dos pelos Estados (PIOVESAN, 2007, p. 142).

45 Estado Democratico de Direito

45.1 Estado Democratico de Direito — Evolucgéo

Na Idade Média, por volta do século XIllII, barbaridades foram cometidas durante a
Santa Inquisi¢do. Epoca em que pessoas foram presas, condenadas e muitas vezes queimadas
em plena praga publica com o pretexto de atentarem contra a Igreja Catdlica e ao Direito Ca-

nonico. O povo era desprovido de qualquer Direito.

Durante o regime absolutista o poder era todo concentrado nas méaos do soberano
(rei), sendo que o0 povo ndo possuia direitos. Apenas em 1215, com a Magna Carta do rei Jodo
Sem-Terra é que foram concedidos alguns direitos aos cidaddos, somente os pobres. Com o
passar do tempo, influenciados pelas ideias iluministas, o povo passou a se rebelar conta a

concentragdo do poder em uma sé pessoa 2*°.

O periodo po6s Revolucdo Francesa, marca o nascimento do constitucionalismo. Este
movimento ndo tinha o objetivo de ofertar uma Constituicdo aos estados, uma vez que estes
sempre a tiveram e sempre a terdo. O objetivo do constitucionalismo era fornecer constitui-

cOes escritas aos estados (constituicdo folha de papel de Ferdinand Lassale).

As primeiras constitui¢des escritas foram as dos EUA em 1787 e a francesa em 1789.
Outra consequéncia importante das revolucdes liberais foi o surgimento do Estado de Direito,

onde se pregava que tanto os governantes como 0s governados deviam obediéncia as leis.

%9 0 lluminismo defendia a idéia de que a razao do poder néo est4 em Deus, mas sim no homem. Como conse-
qliéncia, o chamado terceiro estado se revoltou contra a minoria no poder ( nobreza e clero ), o que deu ori-
gem a Revolucédo Francesa de 1789.
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Todavia, a ideia de Estado de Direito foi desvirtuada durante a Segunda Guerra
Mundial, onde varios judeus foram mortos por Hitler com base na lei alema (Estado de Direi-

to), pois o positivismo pregava total obediéncia as leis.

A partir dai, passou-se a diferenciar lei vigente de lei valida, pois acima das leis ha
valores que devem ser respeitados e obedecidos. Assim, ap6s a Segunda Guerra Mundial pas-
sou-se a falar em Estado Democrético de Direito, onde todos, inclusive os governantes, devem
obediéncia as leis, desde que estas atendam aos valores de igualdade, liberdade e, principal-
mente, a dignidade da pessoa humana. Desse modo, o poder do Estado passou a ser limitado,

respeitando-se o Estado de Direito.

Hoje, principalmente pela importancia dada aos direitos humanos, a doutrina moder-

na defende a existéncia de um Estado Social Democréatico e Humanitario de Direito.

Os sistemas de controle social formais sempre devem seguir a orientacdo, a saber, ser
condicionados por um modelo social 2*°. Existem vérios modelos de sociedade, influenciados

por razdes politicas, sociais, econdmicas etc.

Marcelo Augusto, citando e utilizando o pensamento de Pinto Ferreira, esclarece que:

O meio social e histérico exerce uma profunda e visivel influéncia sobre a
ordem juridica, que ndo se desenvolve alheia as circunstancias da realidade
econdmica e social. A Constituicdo se modela por influéncia de fatores cir-
cunstanciais de uma sociedade determinada, refletindo os usos e costumes
dominantes, as tradicOes religiosas e culturais, o sistema de forgas produti-
vas, uma série de fatores econémicos e culturais que lhe imprimem a sua
marca indelével **.

Decidir por uma delas ¢ uma manifestacdo politica e, a partir dessa manifestacao, €

possivel identificar o modelo social que pretende responder a ordem juridica, ou seja, quais

0 GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio Berdugo; ZAPARETO, Luis Arroyo. Manual de Derecho Penal: Parte
general. Instrumentos y principios basicos del derecho penal. Madrid: Praxis, 1994. p. 2.

! FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional, 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 08 apud AUGUSTO,
Marcelo Custddio Erbella. A legitimacdo do direito processual penal no Estado democratico de Direito.
In: COSTA, José de Faria e SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenagdo) Direito Penal Especial, Proces-sual Penal
e Direitos Fundamentais — Visdo Luso Brasileira — : editora Quartier Latin o Brasil: S&o Paulo, 2006, p. 943.
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sdo as expectativas, os fins que esperam alcancar os membros de uma determinada comunida-
de. O modelo de sociedade preferido por uma sociedade, o ideal para a satisfacdo de suas aspi-
racdes, esta contido em sua Constituicdo naquilo que se denomina conteddo material da Cons-
tituicdo 2*2. Entéo, s6 a Constituicdo permite verificar qual modelo social foi adotado por de-

terminado Estado, qual “a sua particular maneira de ser” 243

Na atualidade, ocupa especial destaque, dentre os modelos de Estado, o0 denominado

Estado Social e Democratico de Direito, que, no dizer de Santiago Mir Puig, é:

Uma concepgdo sintética de Estado, produto da unido dos principios do Es-
tado liberal e do Estado social. Com toda sintese, a imagem resultante do
Estado supfe uma superagdo de seus componentes basicos isoladamente
considerados, 0 que permite agregar a terceira caracteristicas da formula
constitucional: a democracia 2.

452 O Brasil como Estado Democréatico de Direito

No Brasil, com a Constituicdo da Republica de 1988, deu-se forma a um tipo de Es-
tado que recebeu a denominacdo “Estado Democrético de Direito” **°. E do modelo juridico
adotado decorrem os fundamentos do Estado brasileiro, sendo a coluna de sustentacdo da or-
dem juridica brasileira, nos termos do artigo 1° da Constituicdo Federal: a soberania, a cida-
dania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e 0

pluralismo politico.

242 Ensina Celso Ribeiro Bastos: [...] fala-se de Constituicdo em sentido material ou Constituicio material de um

Estado. Trata-se do conjunto de forgas politicas, econdmicas, ideolégicas etc. que conforma a realidade social
de um determinado Estado, configurando a sua particular maneira de ser”. Grifos nossos, op. cit., p. 40.

23 Ipdem.

#MIR PUIG, Santiago. Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado Social y Democratico de Derecho.
2. ed. rev. Barcelona: Bosch, 1982 apud AUGUSTO, Marcelo Custddio Erbella, 2006, p. 31-34.

2% Constituigdo Federal: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”



119

A dignidade da pessoa humana ¢ a viga mestra da estrutura ordenamento juridica; “é
um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o

direito a vida” ***. Como assevera Marco Antonio Marques da Silva:

A dignidade da pessoa humana € o reconhecimento constitucional dos limi-
tes da esfera de intervencdo do Estado na vida do cidaddo e por razdo os di-
reitos fundamentais, no &mbito do poder de punir do Estado, dela decorrem

[.]%.

O estudo do conteudo, ou fundamentos, do modelo de Estado brasileiro é de suma
importancia para a analise, compreensao e fixacdo dos limites do sistema global de controle
social. E o Direito Penal como subsistema de controle formal, e o Processo Penal, como seu
meio de efetivacdo, ndo podem se estruturar em descompasso com os proprios fundamentos
que ddo sustentacdo a toda ordem juridica estabelecida, devendo-se ter presente que a digni-
dade da pessoa humana € o traco de ligacdo entre a ordem social e a ordem juridica, e so sera
efetivada, se os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana receber o devido respeito

e tratamento 2%,

Como o Direito Penal é um subsistema de controle social formal, e de todo controle
social formal deve estar condicionado pro um modelo social. O modelo social adotado no
Brasil é o Estado Democrético de Direito. Valendo tal assertiva também para o Processo Pe-

nal, terceiro nivel de formalizacéo daquele 2*°.

Disso extrai-se que, num Estado Democratico de Direito, o Direito Penal e o Proces-

sual Penal ndo podem ser desenfreados, arbitrarios, ilimitados, como nédo o séo, principalmen-

te, porque o Direito Fundamental atacado é a liberdade 2*°.

20 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional..., op. cit. p. 93.

247 Acesso & Justica Penal e Estado Democratico de Direito apud AUGUSTO, Marcelo Custédio Erbella, 2006,
p. 944.

8 AUGUSTO, Marcelo Custddio Erbella. A legitimag&o do direito processual..., p. 945.
29 1bdem.

20 Ipdem. p. 947.
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Marcelo Augusto Custodio Erbella, citando em nota, J.J. Gomes Canotilho elucida:

Perante as experiéncias historicas de aniquilacdo do ser humano (inquisicéo,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignida-
de da pessoa humana como base da Republica significa, sem transcendén-
cias ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do indi-
viduo como limite e fundamento do dominio politico da Republica. Neste
sentido, a Republica é uma organizacdo politica que serve o homem, ndo é o
homem que serve os aparelhos politico-organizatérios .

Nessa linha de pensamento, percebe-se estar orientados ao Direito Penal e o Direito

Processual Penal brasileiro — o poder punitivo do Estado — por valores preestabelecidos na

Constituicdo Federal. Valores decorrentes do Estado Democrético de Direito e de seus funda-

mentos, apontados no art. 1°. Nas palavras de Marco Anténio Marques da Silva:

4521

O poder punitivo do Estado decorre do conjunto de poderes que lhe atribui a
Constituicdo Federal para aplicar o Direito Penal, sendo a criagdo das nor-
mas da competéncia exclusiva do poder legislativo, enquanto sua aplicacdo
é do poder judiciario. Entretanto, este conjunto d poderes ndo € ilimitado,
mas seus limites e extensdo sdo definidos através dos principios que decor-

rem dos fundamentos apontados no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988
252

Principios fundamentais de Direito Penal formalizados na

Constituicdo Federal

A Constituicdo Federal de 1988 expressamente formalizou, sob a ética penal, quatro

principios fundamentais:

#1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 1993 apud AUGUSTO, Marcelo Custddio Erbella, 2006, p. 945.
%2 MARQUES DA SILVA, Marco Antonio, 2001 apud AUGUSTO, Marcelo Custddio Erbella, 2006, p. 947.



121

a) o principio da legalidade **;

b) o principio da igualdade;

c) o principio da humanidade da pena;

d) o principio da responsabilidade pessoal %,

4.6 Eficiéncia e garantismo e o principio de proporcionalidade

O Estado interventor e constitucionalmente admitido por meio da atividade de perse-
cucdo criminal, incorporando, evidentemente, o processo Penal, incorre na imposicao de limi-
tacOes na esfera das liberdades individuais do imputado. Tais limitagGes incorporam propor-
¢Bes mais acentuadas a liberdade do acusado, seja em funcéo das obrigacdes perante o proces-
so e 0 Estado, seja no que tange a possibilidade da prisdo, caso haja evidente abuso no exerci-
cio do referido direito de liberdade. N&o se discute que o acusado pde-se numa situacao de

maior vulnerabilidade frente ao poder estatal 2°°.

Contudo, da mesma forma que o poder estatal acarreta limitacdes na orbita individual
das pessoas, € inquestionavel que os direitos assegurados a estas, acabam por gerar iguais li-
mitacBes a atuacdo estatal. Essa conclusdo deriva da forma como o constituinte concebeu a
restricdo legitima as liberdades individuais, a partir da observancia de inimeras garantias,
dentre as quais o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a necessidade de mo-
tivacdo das decisGes judiciais, a garantia do juiz natural, a vedacdo das provas ilicitas e a im-

possibilidade de antecipacdo dos efeitos da condenagéo **°.

23 Constituigdo Federal: “Art. 5° inciso XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem pré-
via cominagdo legal”.

24 Constituigio Federal: “Art. 5° inciso XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais aber-
tos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente con-
vocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

2 BECHARA, Fébio Ramazzini. Criminalidade organizada e procedimento..., p. 915.

6 ANCEL, Marc. A nova defesa social — um movimento de politica criminal humanista. ed. Forense, 1971
apud BECHARA, Féabio Ramazzini, 2006, op. cit. p. 18-20.
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Dai porque o desenvolvimento da atividade estatal pressupor a observancia dos pa-
rametros acima enumerados, sob pena de um resultado ilegitimo, e contrério aos valores de-
mocraticos. Tal harmonia reconhece e convive perfeitamente com a possibilidade de que em
determinadas situagbes venham a ocorrer tensdes entre os fins perseguidos pelo Estado e a

necessidade de preservacéo dos valores individuais %’

A liberdade da pessoa € inviolavel, ndo obstante, as adogdes de restri¢ces sdo funda-
mento de tutela da comunidade e do desenvolvimento da vida em sociedade. Este &, de modo
primario, o poder que o Estado ostenta impondo limites que se concretizem em providéncias

coercitivas e restritivos destinado a impedir ou a punir o cometimento de crime **%.

A inviolabilidade dos Direitos Fundamentais consiste, por um lado, na posicéo cer-
tamente primaria ou privilegiada que tais direitos-valores como pontos de referéncia devem
assumir na operacao de balanceamento, ou seja, na impossibilidade de prejudicar o nucleo es-
sencial. Por outro lado, consiste no reconhecimento que tais direitos constituem os principios
supremos do ordenamento, idéneos ndo somente como limites a revisdo constitucional, mas,

sobretudo para consentir interpretacGes dindmicas e evolutivas das disposi¢fes constitucionais
259

Se os direitos constitucionais, enquanto nascem intrinsicamente limitados, sdo todos
sujeitos ao balanceamento entre si proprios, um em relagdo aos outros, e entre si e outros valo-
res constitucionais, é necessario distinguir o sentido e 0 modo de balanceamento dos direitos
do homem e do cidaddo daquele proprio dos direitos conexos a posi¢fes sociais. Dai, porque
se encontra avancada a distin¢do entre direitos inviolaveis originarios ou gerais e direitos de-
rivados e especiais, mas igualmente inviolaveis. Os distintos principios ordinérios sdo de
qualquer modo conservados, mas razoavelmente moduléveis e adaptaveis a evolucgéo social a
fazer prevalecer ora um ora outro nos diversos eventos historicos e nos diversos institutos ju-

ridicos 2%,

T BEVERE, Antonio. Processo penale, garantismo, difesa sociale — POTERI, giurisdizione: Atti del sesto
Congresso Nazionale — Magistratura Democratica, Napoli : Jovene, 1985 apud BECHARA, Fabio Ramazzi-
ni, 2006.

8 BECHARA, Fébio Ramazzini. Criminalidade organizada..., p. 916.

% MODUGNO, Franco. Nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionale, Torino: G. Giappichelli, 1995 apud
BECHARA, Fabio Ramazzini, 2006, p. 917.

20 BECHARA, Fébio Ramazzini. Criminalidade organizada..., p. 917.
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Os direitos inviolaveis segundo Fabio Bechara, citando Franco Modugno:

S&o os direitos reconhecidos como inviolaveis, ou seja, afirmados como va-
lores primarios e principios supremos do ordenamento constitucional, e
igualmente iddneos a consentir as interpretacoes e explicacdes evolutivas da

sua potencialidade normativa. Sao, antes de tudo, as liberdades pessoais e

coletivas, mas sdo também as liberdades politicas e sociais 261,

Existe a possibilidade da construcdo de um procedimento diferenciado no Processo
Penal, pressupondo a mitigacdo de determinadas garantias individuais, sem, contudo, ocasio-
nar o seu esvaziamento, de modo a possibilitar a eficiéncia na atuacao estatal frente ao feno-

meno da criminalidade organizada?

Para Fabio Bechara, seja a eficiéncia na atuacdo estatal, sejam as garantias individu-
ais, ambas se inserem no ambito das garantias constitucionais e, com status de Direitos Fun-

damentais, cujo critério de solucdo e o principio da proporcionalidade:

Este principio, [...] na democracia pluralista, os Direitos Fundamentais sina-

lizam o inicio ldgico e a razdo de ser de todo ordenamento juridico, e da

propria Constituigéo [...] **.

Conforme pensamento de Fabio Bechara, o Principio da Proporcionalidade constitui
a base do sistema estatal, ou mais precisamente, representa os critérios de legitimacdo e de

justificacdo do complexo de poderes publicos que formam a autoridade politica 2%,

%1 Ipdem. p. 918.
%2 |pdem. p. 925.
%63 |pdem. p. 926.
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E o autor, citando Willis Santiago Guerra Filho:

Para resolver o grande dilema da interpretacdo constitucional, representado
pelo conflito entre Principios Constitucionais, aos quais se deve igual obedi-
éncia, por ser a mesma posi¢ao que ocupam na hierarquia normativa, preco-
niza-se o recurso a um “principio dos principios”, o principio da proporcio-
nalidade que determina a busca de uma “solugéo de compromisso”, na qual
se respeita mdes, em determinada situacdo, um dos principios em conflito,
procurando desrespeitar o0 minimo o outro, e jamais lhe faltarem totalmente

com o respeito, isto é, ferindo-lhe seu “nucleo essencial”, onde se acha es-

culpida a dignidade humana %*.

Ao Estado é atribuida a competéncia necessaria para estabelecer os limites de prote-
c¢do do interesse publico, fazendo o balanceamento frente aos interesses particulares e comuni-
tarios, na medida em que é inevitavel a restricdo aos direitos fundamentais, justamente por
conta da impossibilidade de atendimento pleno e simultaneo a todos. Sao dentro desse contex-
to que os principios da isonomia e da proporcionalidade acabam por gerar a acomodacao dos
diversos interesses em conflito, preservando certos direitos, o que torna inevitavel a classifi-

cacao de tais principios igualmente como garantias fundamentais .

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o sistema de autorizacdes expressas (clausu-
las restritivas) e implicitas quanto a restri¢cdo dos Direitos Fundamentais. A propria compreen-
s3o juridico-dogmatica dos Direitos Fundamentais conduz a esta conclusdo 2. E é exatamen-
te nessa perspectiva que se assenta o principio da proporcionalidade como instrumento de

conformacao de todos os direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade constitui um principio implicito e ao mesmo tempo
pressuposto no Estado Democratico de Direito, sendo que sua funcdo € hierarquizar todos os

demais principios a partir de situagcbes em concreto, de modo a conferir a “unidade e consis-

24 GUERRA Filho, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do Direito in Direito Constitu-
cional/Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, ed. Malheiros, 2001 apud BECHARA, Fabio Ramazzi-
ni, 2006, p. 934.

#%5 GUERRA Filho, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do Direito in Direito Constitu-
cional/Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, ed. Malheiros, 2001, p. 280.

266 BARROS, Suzana de Toledo, op. cit. p. 216.
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téncia” almejadas no ordenamento 2. Permite que o Direito seja interpretado e aplicado aten-
dendo a um principio de racionalidade, apto a determinar qual a melhor interpretacdo dentre
as diversas interpretacdes possiveis, do ponto de vista da promogéo simultanea e equanime do
Estado de Direito e da Democracia, com a gama de Direitos Fundamentais e valores que lhes
sdo inerentes, sendo que esse mesmo compromisso com a racionalidade o principal de toda

teoria, também no campo do Direito %%,

A desigualdade néo justificada constitui uma violacdo a propria proporcionalidade, a
harmonia e ao equilibrio, ou seja, constitui uma injustica. O Tribunal Europeu de Direitos
Humanos reconheceu que ha discriminag¢do quando uma distin¢ao de tratamento carece de jus-
tificacdo objetiva e razodvel e que a existéncia de tal justificado deve ser apreciada em relagéo
a finalidade e efeitos da medida considerada, isto €, deve existir uma proporcionalidade razo-

4vel entre os meios empregados e a finalidade perseguida 2*.

O principio da proporcionalidade €, enfim, “axioma do Direito Constitucional, coro-
lario da constitucionalidade e canone do Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a
acao ilimitada do poder do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de auto-

ridade” 2°.

Assim, esta é a justificativa constitucional a permitir a convivéncia harmoniosa entre
os valores da eficiéncia e das garantias individuais, cuja preponderancia do primeiro ou do
segundo orientar-se-a sempre a partir das peculiaridades de cada situacdo em concreto, entre-
tanto, a preponderancia de um valor sobre o outro, jamais poderéa significar o esvaziamento
desde, sob pena de afronta do denominado conteudo essencial dos direitos fundamentais, que
na definicdo de Robert Alexy, nada mais é o resultado obtido apds uma ponderacdo, segundo

a teoria relativa, ou o nucleo de cada direito fundamental que em nenhum caso pode ser afeta-

27 GUERRA Filho, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade..., p. 271.
%8 GUERRA Filho, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade..., p. 283.

%9 DE LA CUESTA, A Beristain y. J. L., La armonia del sistema juridico, plataforma indispensable del desar-
rollo de la persona humana — Estudios Criminologico — Victiologicos de Enrique Ruiz Vadillo, in Cuader-
no del Instituto Vasco Criminologia — n. 13. Extraordinario, San Sebastian, Marzo, 1999 apud BECHARA,
Fébio Ramazzini, 2006, p. 282-283.

"0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito..., op. cit. p. 397.
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do, segundo a teoria absoluta 2’*. O principio da proporcionalidade constitui 0 meio hébil a

assegurar a prote¢do ao ndcleo essencial.

Deste modo, no principio da proporcionalidade coaduna Fabio Bechara, embasado no

Robert Alexy:

Entende-se identificacdo do principio da proporcionalidade, como a justifi-
cativa constitucional racionalmente adequada a permitir a definigdo dos li-
mites, dentro dos quais os valores da eficiéncia e das garantias individuais

se complementam, principalmente porque os direitos fundamentais séo res-

tricdes a sua restrigio e vice-versa 2’2,

4.7 Incompatibilidade entre Direito Penal do Inimigo e o Estado democratico

de direito

4.7.1 A dignidade da pessoa humana no Direito brasileiro

Como ja foi dito por Alhures, um Estado democrético de direito se caracteriza, mor-
mente, pelo fato de as leis serem observadas, tanto pelos governantes, como pelos governados,

0s quais a elas se submetem.

Cabivel ao Estado é a funcdo de aplicar as leis, disciplinando as relacdes sociais.
Contudo, o direito de punir do Estado encontra limites nos Direitos Fundamentais dos cida-
ddos. Deste modo, a doutrina majoritaria (Luiz Flavio Gomes *’%, Eugénio Raul Zaffaroni 2’

etc) critica severamente a teoria do Direito Penal do Inimigo.

2L ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos fundamentales..., p. 288.

22 ALEXY, Robert, 2002 apud BECHARA, Féabio Ramazzini, 2006, p. 934.
2"* GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal..., p. 23.

274 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal..., p. 118.
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Segundo esse ensinamento, a teoria adrede mencionada conflita com os principios
constitucionais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federal do Brasil. A Carta Magna
elevou a dignidade da pessoa humana a condicdo de diretriz maior para interpretacdo e aplica-

¢do das normas do ordenamento juridico patrio.

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 destaca *':

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de re-
presentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

A exegese do dispositivo constitucional aludido denota que o Estado brasileiro reco-
nhece que todo ser humano ¢é dotado de dignidade. Disso, resulta que toda pessoa é destinata-
rio de direitos e garantias, elucidados que toda pessoa, invariavelmente, ndo pode ser reduzida

a condicdo de mero objeto.

2’5 Constituicdo Federal do Brasil de 1988, art. 1°, inciso I11.
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O doutrinador Marcelo Novelino 2’®, assim expressa:

Uma das consequéncias da consagracao da dignidade humana no texto cons-
titucional é o reconhecimento de que a pessoa ndo é simplesmente um refle-
X0 da ordem juridica, mas, ao contrario, deve constituir o seu objetivo su-
premo, sendo que na relacdo entre o individuo e o Estado deve haver sempre
uma presuncao a favor do ser humano e de sua personalidade, uma vez que o
Estado existe para 0 homem e ndo o homem para o Estado.

A consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
brasileiro impde ndo s6 o reconhecimento de que o individuo deve servir de
‘limites e fundamento o dominio politico da Repuiblica’, mas também a ne-
cessidade da observancia desse valor como elemento informador do conteu-
do da Constituicdo e de todo ordenamento juridico, o que significa dizer que
na criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas deve-se buscar sempre a
promogdo das condigdes e a remocdo dos obstaculos para que a dignidade
seja respeitada.

Deste modo, sendo a dignidade da pessoa humana um valor supremo inserto na Lei

Maior, ao Estado cumpre, a todo instante, observéa-la, protege-la e promove-la.

O professor Paulo César Santos Bezerra, de modo elucidativo, fixa-lhe um conceito,

a despeito da abrangéncia dessa expresséo 2':

[...] na dimensdo juridica, embora poucos doutrinadores se atrevam a
defini-la, parece satisfatorio dizer-se que ‘a dignidade fundamental
que tem todo ser humano a manter e conservar sua natureza espiritual
integra, inviolada, consagrada, ndo degradada, honrada, ndo infamada,
por razdo de sua existéncia e valor de ser humano, o ser superior a to-
dos os demais seres.

O principio da dignidade da pessoa humana é, sem sombra de davida, o apogeu das

garantias individuais, expressdo maxima da valorizagdo do ser humano, capaz de ter garanti-

2"® NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 135-136.

2" BEZERRA, Paulo César Santos. Temas atuais de Direitos Fundamentais. 22 ed. rev. ampl. llhéus: Editus,

2007. p. 25.
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dos os seus direitos mais basicos, a saber: a protecdo a vida, a sua honra, as liberdades priva-

das e publicas etc.

Pode-se aduzir entdo que, o Estado democratico de direito, parte do principio da dig-
nidade da pessoa humana orientando toda a formagéo e aplicacdo do Direito Penal e Processu-
al Penal. Assim, qualquer construcdo, cujo conteudo, contrarie e afronte a dignidade humana
sera tido materialmente como inconstitucional, posto que, atentatéria ao principio do funda-

mento da existéncia de nosso Estado.

O Estado de Direito ndo pode deixar de considerar a dignidade da pessoa, pois é um
bem juridico indisponivel, sob pena de transmultar-se na figura de um Estado absolutista. Ne-
nhum ordenamento juridico pode abdicar-se de regras e procedimentos que garantem este
principio. Restaria, portanto, inaceitavel a aplicacdo da teoria do Direito Penal do Inimigo no

ordenamento juridico pétrio.

4.7.2 Direito Penal do Inimigo e as garantias constitucionais no

Estado Democratico de direito

E certo que em um Estado de Direito é legitimado e, para sobreviver como néo auto-
ritario, deve conceder direitos e garantias aos seus cidaddos. Pois que a atuagdo do Estado en-
contra limites nos principios e regras que protegem o ser humano do arbitrio e do injusto. Por-
tanto, o sistema normativo constituido pelo ente estatal pretenso democréatico, deve primar

pelos anseios do seu povo.

Desta forma, qualquer disposigdo normativa deve estar em conformidade com a Lei
Maior. De igual passo, qualquer construcdo teorica seja filoséfica ou doutrinaria, deve guardar

sintonia com a Magna Carta. E isso, legitima o préprio sistema.
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Inicialmente, vale mencionar a orientacdo de Luciano Feldens 2’® quando esclarece
que o discurso sobre a legitimacdo do Direito Penal €, sobretudo, o discurso acerca de sua
adaptacdo material a Constituicdo Enquanto ordem normativa superior, a Constitui¢ao projeta
um impacto sobre a vaidade do Direito Penal. Nesse sentido, a liberdade de atuacdo do legis-
lador penal ndo é absoluta, mas relativa. Assim, o Direito Penal ndo é um ambito isento de

controle pela jurisdigéo constitucional.

Cabe esclarecer que a Constituicdo Federal do Brasil elevou a condicdo de funda-
mento primaz do ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana. Este valor deve ser es-
pecialmente considerado e respeitado na Otica hermenéutica, pois legitimard qualquer inter-

pretacdo legal. Assim, tudo que for contrario a essa raiz exegética carece de juridicidade.

No mesmo passo, € valido mencionar que o corpo legislativo brasileiro, mormente,
no ambito do Direito Penal, concedeu ao cidaddo uma série de direitos e garantias, o que aca-
bou culminando na construcdo de um raciocinio garantista. Isto quer dizer que, tanto a Consti-
tuicdo Federal quanto a legislagdo ordinaria tem, coalhadas em seu seio, Varios dispositivos
que freiam o arbitrarismo estatal, proporcionando uma aplicacdo da norma em consonancia

com os principais valores dos Direitos Humanos.

Aqui, especificamente, o Direito Penal do Inimigo se choca com a construcdo legisla-
tiva do Direito brasileiro. Como a teoria de Jakobs prima pela flexibilizacdo dos direitos fun-
damentais no Estado Democratico, ndo os reconhecendo a certos individuos, etiquetados de
perigosos, ndo ha como compreender sua aplicacdo nesse pais. E mais, ndo existe razao para

dividir o ser humano em pessoas e ndo pessoas. Isto ofenderia o principio da isonomia.

Os doutrinadores filiados ao Direito Penal Garantista, via de regra, ndo reconhecem a
possibilidade de aplicacdo ou mesmo incidéncia dos pressupostos aventados por Jakobs,
mormente, por ndo vislumbrarem a possibilidade do Direito Penal, na concepcao garantista do
termo, considerar o Direito Penal do Inimigo como Direito. Pois que dentro de um Estado
Democratico de Direito ndo se poderia erguer o estandarte de se enxergar o inimigo, ja que

todos sdo cidadaos, como tais devem ser reconhecidos.

28 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.
29-30.
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Chamon Junior 2", desenvolvendo seu raciocinio critico em face do Direito Penal do
Inimigo, posiciona-se no sentido de que s6 se pode admitir um Estado de Direito se, simulta-
neamente, consegue-se visualizar um nexo entre o Constitucionalismo, a democracia e os Di-
reitos Fundamentais. Diferentemente, a teoria de Jakobs, ao segregar pessoas, distinguindo

algumas das outras, ndo proporciona esse nexo.

Continuando, 0 mesmo autor apregoa “® que os direitos e as garantias processuais
ndo sdo dispensaveis, pois imprescindiveis sdo para a limitacdo da autoridade estatal pela
normatividade. Desta forma, os direitos fundamentais ndo devem ser interpretados como pos-
siveis de reconhecimento somente aos “bons cidaddos”, ou aos cidadios “ndo perigosos”. Isto

afetaria o principio da dignidade da pessoa humana.

281

Para Luis Gracia Martin <°-, citando Kant, atesta que:

O homem ¢ dotado de personalidade civil e personalidade inata. Esclarece
que aquela pode até ser perdida como uma condenacdo criminal, porém, a
personalidade inata é insita a qualquer pessoa, pois é nela onde esta radicada
a dignidade humana. Deste modo, é atribuivel até aos delinquentes mais pe-
rigosos. Neste diapasdo, a dignidade humana tem um valor absoluto e ndo
pode ser restringida para justificar uma pretensa busca pela seguranca e pela
diminuicdo da violéncia, enfim, para servir de esteio para implantacdo de
uma nova faceta do Direito Penal.

Ainda para o autor aludido %*, ndo existe na democracia espaco para coexistirem du-
as realidades distintas na seara penal. Uma para abarcar o Direito Penal dos cidaddos e outra
para o Direito Penal do Inimigo. Destarte, este ndo tem lugar na democracia e no Estado de

Direito, pois a teoria Jakobiana so se justificaria num Estado arbitrario e totalitario.

Além disso, o Direito Penal brasileiro tem as suas bases no Direito Penal do fato.
Desta forma, dever-se-a4 sancionar a conduta contraria ao ordenamento juridico que efetiva-

mente lesionou ou tentou lesionar um bem penal relevante. Em oposicdo, a teoria de Jakobs,

2" CHAMON JUNIOR, Ldcio Antdnio. O Direito Penal do Inimigo..., p. 131.
280 Ipdem. p. 133.

%81 GRACIA MARTIN, Luis. O Horizonte do Finalismo..., p. 154-155.

%82 |pdem. p. 156.
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ressalta e manifesta firme tendéncia para o Direito Penal do autor. Este revela que o sujeito
deve ser punido pelo que ele representa de perigo para a sociedade e ndo pela acédo praticada.
O agente seria punido pelo que ele € e ndo pelo que ele fez. E, isso é inadmissivel em um Es-

tado Democratico de direito.

Zaffaroni, citado por Nilo Batista °®, assegura que:

Um Direito que reconheca e a0 mesmo tempo respeita a autonomia moral da
pessoa jamais pode apenar o ser, sendo, o fazer dessa pessoa, ja que o pro-
prio Direito é uma ordem reguladora de conduta. Assim, o Direito Penal s
pode ser um Direito Penal de agdo, e ndo um Direito Penal do autor, como
eventualmente se pretendeu.

Para Luiz Flavio Gomes *®, o criminoso habitual, profissional, que pertence a uma
organizacdo que atua contra o Direito, ainda que seu estilo de vida conduza a uma refutacao
de legitimidade do ordenamento juridico deve ser tratado como um agente perigoso, justifi-
cando-se a intensificacdo da resposta Penal. Mas jamais como um criminoso anormal patol6-
gico, que esta colocando em risco a propria estrutura do Estado. Seu processamento ndo pode
adquirir a natureza de um ‘combate’, de uma ‘luta’. Nao se trata de uma ‘guerra’, sendo da
reprovacao de um criminoso habitual, que deve ser naturalmente mais intensa que a do delin-

guente comum.

Nessa linha de raciocinio, aclara-se que ndo existem justificativa para classificar os
infratores contumazes como ndo pessoas, coisificando o ser humano, chegando-se ao ponto de
retirar-lhes direitos e garantias fundamentais, insitos no devido processo legal e do Estado
Democratico de Direito (GOMES, 2008).

Aqui, frise-se que tanto a sociedade quanto o proprio Estado devem cuidar dos cri-
minosos que eles mesmos criaram. E ndo, exclui-los e combaté-los como verdadeiras feras
perniciosas (GOMES, 2008).

8 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal..., p. 93.
284 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal..., p. 73.
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Durante o 1° Congresso Internacional da Rede Luiz Flavio Gomes de ensino, Zaffa-
roni destacou que a América Latina sempre praticou esse ‘Direito Penal’ do Inimigo. Isto
através do abuso das medidas de seguranca, na razéo do positivismo criminologico do final do
século XIX, do abuso das prisdes preventivas, aplicadas como penas antecipadas etc. Para ele,
o Direito Penal do Inimigo ndo passa de uma expressao do poder punitivo tipico do Estado de
Policia, fazendo parte do denominado ‘Poder Punitivo Interno Bruto’ (PPIB) de cada pais. En-
fatiza, por fim, que a légica do Direito Penal do Inimigo € a logica da guerra, destacando que €

uma ‘guerra suja’, que muitas vezes aparece sob o rétulo de ‘seguranga nacional’.

Acrescenta-se a isso o fato de que ndo se pode combater a criminalidade de uma for-
ma legal, quando se inobserva o direito positivo, responsavel pela incriminacdo das condutas e

punicao dos infratores.

Vale destacar também que, o Direito Penal do Inimigo, conta com um forte aliado na
atualidade, que é o poder da midia. N&o raro os veiculos de comunicacdo tentam justificar a
difusdo de penas mais severas e um combate prévio as principais condutas que ameagam a
sociedade moderna. E isso, esta em conformidade a teoria de um Direito Penal novo, como

quer Jakobs %%

Frequentemente, percebe-se que a forca midiatica implanta a cultura do medo e do
terror na mente do homem globalizado. A cada dia presenciamos programas jornalisticos cor-
relacionados com noticias policias que ganham as telas das televisdes. Nesse passo, abre-se
espaco para a difusdo de reportagens verdadeiramente sanguinarias onde a exposicao de mor-
tos e cadaveres sdo destaques rotineiros. Desta maneira, os infratores acabam projetados como

inimigos da coletividade.

César Britto 2% ponderou que ap6s a queda das Torres Gémeas, em 11 de setembro
de 2001, um novo inimigo foi declarado, o terror fundamentalista. E, a partir de entéo, as de-
mocracias modernas comecaram a reproduzir a formula de que os principios, direitos e garan-
tias fundamentais, conquistados com sangue, suor e lagrima ao longo da histéria da humani-
dade, atrapalhavam o combate ao crime. Desde entéo, esses valores essenciais ao desenvolvi-

mento democratico de qualquer sociedade, foram apontados como empecilhos, penduricalhos

285 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo..., p. 40-41.
286 BRITO, Cézar. Tribuna Juridica. Novos desafios..., p. 20-21.
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dispensaveis na garantia da seguranca do Estado. Ndo mais se defende a dignidade da pessoa

humana como razao de ser do Estado.

Para ele, essa logica é a do Estado Policial. E isto, a Carta Magna do Brasil expres-
samente revogou. A conquista dos principios, direitos e garantias fundamentais — base e fun-
damento do Estado Democratico de Direito — foi uma longa, lenta e penosa constru¢do huma-
na, de cujos beneficios, testados e atestados em séculos de histdria, ndo se podem abrir mao.
Assim, quando se coloca os direitos fundamentais como 6bice ao combate ao crime, o triunfo
é do crime, pois se proclama a superioridade deste ao procedimento legal, admitindo-se por
extensdo a superioridade do mal em relacdo ao bem. Somente dentro das regras democraticas,
observando-se 0s seus ritos e procedimentos se pode combater o crime, em qualquer instancia

que se apresente e em qualquer grau de intensidade.

Isso denota que ndo se pode plantar a semente do Direito Penal do Inimigo, embrido

de um Estado de excecdo, autoritario e antidemocrético.

4.7.3 Inconstitucionalidade do Direito Penal do Inimigo

Como enfatiza Zaffaroni 2’, com inteira pertinéncia:

[...] O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes conferiu
um tratamento punitivo que ndo correspondia & condi¢do de pessoas, dado
gue 0s considerava apenas como entes perigosos ou daninhos. Esses seres
humanos sdo assinalados como inimigos da sociedade dentro dos limites do
Direito Penal Liberal, isto é, das garantias que hoje o Direito Internacional
dos Direitos Humanos estabelece universal e regionalmente [...].

Assim, nota-se a primeira incompatibilidade entre o Direito Penal do Inimigo e 0s

fundamentos da Republica Federativa do Brasil. O doutrinador Jakobs avalia que os inimigos

287 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal..., p. 11-12.
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devam ser tratados como individuos que nao podem participar dos beneficios inerentes a pes-

soa, uma vez que ndo ingressam no status de cidadaos. Para ele:

Quem ndo oferece seguranga cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo deve esperar ser tratado como pessoa, sendo o Estado
ndo deve trata-lo como pessoa (pois do contrario vulneraria o direito a segu-
ranca das demais pessoas). Tal premissa confronta com o fundamento da ci-
dadania, previsto no art. 1°, inciso Il de nossa Constituic&o *%.

O respeito as liberdades pablicas fundamentais, de forma isonémica, é uma exigéncia
de toda e qualquer democracia. Sendo assim, é evidente que o Direito Penal do Inimigo se
apresenta como uma ideologia oposta ao “garantismo penal”, caracterizando-se, teoria tipica
de sociedades e Estados autoritarios. Nenhuma democracia se ergue sendo por sobre um sis-
tema de Direitos Fundamentais, garantidos isonomicamente a todos os membros da sociedade,
inclusive, e, sobretudo, aqueles que estdo diante da maquina repressiva do Estado, por mais

grave que seja o crime que tenham cometido.

O Direito Penal do Inimigo, também fere aos principios constitucionais penais: o
principio da proporcionalidade trata-se que deve existir uma medida de equilibrio, onde a pe-
na deve estar adequada a lesdo do bem juridico; o principio da humanidade relaciona-se a dig-

nidade humana que constitui segundo Ramirez Bustos (RAMIREZ, 1982).

E, sobretudo na nossa Constituicdo no art. 5°, inciso 111 %;

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a seguranca e, a propriedade, nos termos se-
guintes:

Il — Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou de-
gradante.

288 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo..., p. 49-50.
289 Constituicao da Republica do Brasil, de 1988, art. 5°, inciso 1. Op. cit.
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Para Jakobs, os “inimigos” ndo sao sujeitos processuais, logo, ndo podem contar com
direitos processuais, como por exemplo, o de se comunicar com seu advogado constituido.
Para ele, contra 0 inimigo nédo se justifica um procedimento penal (legal), mas sim, um proce-
dimento de guerra. Mais uma vez, ha forte ofensa a principio constitucional, que neste caso, é
0 do Devido Processo Legal (art. 5°, inciso LIV CF/88) — ninguém sera privado da liberdade

ou de seus bens sem o devido processo.

Apesar de uma maneira mais branda do que a teoria prevé, alguns reflexos dessa teo-
ria séo percebidos na Lei Penal brasileira como, por exemplo, na instituicdo do Regime Disci-
plinar Diferenciado (Lei n° 10.792, de 31 de dezembro de 2003); e na tentativa de homicidio
simples, que pressupde atos efetivamente executorios, a qual pode vir a ser punida de modo
mais brando do que a formacéo de quadrilha para a préatica de crimes hediondos ou asseme-
Ihados (art. 8° da Lei n° 8.072, de 1990), caracterizando incriminacdo de atos tipicamente

preparatorios.

4.7.3.1 O Regime Disciplinar Diferenciado — RDD

A Lei 10.792, que entrou em virgor em 1° de dezembro de 2003, alterou a Lei de
Execugdes Penais brasileiras (Lei 7.210, de 11 de junho de 1984) e introduziu o chamado Re-
gime Disciplinar Diferenciado RDD, que ¢ aplicado a determinados detentos suspeitos de en-
volvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou ban-
do.

Tal Lei produziu uma importante reagdo doutrinaria contraria em razao das importan-
tes violacdes e garantias fundamentais, em especial a humanidade da execucdo de pena e 0
principio de igualdade, pois se pune o delinquente ndo pelo fato praticado, regra do ordena-
mento juridico brasileiro, mas pela periculosidade do autor como caracteristica marcante do

Direito Penal do Inimigo.

A redacdo do art. 52 da Lei de ExecugOes Penais, depois das modificacdes estabelece

o0 isolamento celular do apenado que comete o delito doloso ou falta grave, por até um ano,
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como possibilidade de repeticdo por um prazo igual a um sexto do prazo estabelecido inicial-

mente. Além disso, imp&em-se restricdes quanto & possibilidade de receber visitas *°.

Em artigo publicado, o professor Romulo de Andrade Moreira, afirma que tais dispo-

sitivos do Regime Disciplinar Diferenciado sdo inconstitucionais:

Cotejando-se, portanto o texto legal e a Constituicdo Federal, concluimos
com absoluta tranquilidade serem tais dispositivos flagrantemente inconsti-
tucionais, pois no Brasil ndo poderéo ser instituidas penas cruéis (art. 5°, in-
ciso XLVII, alinea “e”, CF/88), assegurando-Se ao preso (sem qualquer dis-
tingdo, frise-se) o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, inciso XLIX)
e garantindo-se, ainda, que ninguém sera submetido ao tratamento desumano
ou degradante (art. 5°, inciso 1) %,

4.7.3.2 A Lei 8.072/90 — Poder punitivo nos Crimes Hediondos

A lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90) foi introduzida no ordenamento juridico
no inicio dos anos noventa, em decorréncia de expressa determinacao constitucional, que dis-
pde serem inafiancaveis de graca ou anistia, os crimes de tortura, trafico ilicito de drogas, o

terrorismo e os crimes definidos como hediondos.

Todavia, o legislador infraconstitucional proibiu a liberdade provisoria (proibicdo
agora excluida através da Lei 11.464, de 28 de marco de 2007), vedou o indulto, determinan-
do o cumprimento integral da pena em regime fechado Hoje, tal dispositivo foi declarado in-
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 82.959-7 e permitiu o

apelo em liberdade, mediante decisdo motivada, em caso de sentenca condenatéria 2%.

O Estado, atendendo ao clamor publico, com seu poder repressivo, ao publicar a Lei

dos Crimes Hediondos tinha como escopo demonstrar publicamente que dispunha de um po-

2% CUNHA, Rogério de Vidal. O Regime Disciplinar..., cit.
1 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Este Monstro Chamado RDD..., cit.
22 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes Hediondos..., p. 582.
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der punitivo que inibiria a violéncia dos delinquentes, esquecendo que as raizes da violéncia

estd0 no proprio sistema estatal que promove de maneira brutal a desigualdade social %%,

4.7.3.3 A Lei 9.614/98 — O abate de aeronaves suspeitas

Em 16 de julho de 2004, foi editado o Decreto 5.144, que regulamentou o dispositivo
do Cddigo Brasileiro de Aeronautica — Lei 7.565/86, no tocante, especificamente, as aerona-

ves hostis e suspeitas de trafico de entorpecentes e drogas afins.

A Lei 9.614, de 05/03/1998, chamada “Lei de Abate” possibilita a derrubada das ae-

ronaves consideradas hostis dentro do Estado Brasileiro 2%,

Diante desse quadro, verifica-se sob a odtica constitucional que a chamada “Lei de
Abate” afronta aos direitos fundamentais instituidos na Carta Magna, notadamente quanto ao
direito a vida, a liberdade, bem como ao devido processo legal, da ampla defesa e do contradi-

tério.

Desta feita, estar a bordo de aeronave em voo, nos termos da lei inconstitucional, co-
loca em perigo a vida de inocentes que, muitas vezes estdo em aeronaves sobrevoando o terri-
torio brasileiro, embora ndo estejam transportando drogas poderdo deixar de se identificar pa-
ra os pilotos da Forca Aérea Brasileira — FAB, e de obedecer a ordem de pousos por motivo
de falta de equipamentos adequados. Isso acontece principalmente na Amazénia. Isso viabili-

za a execucdo sumaria em pleno tempo de paz.

Nos termos do art. 5°, inciso XLVII, da Constituicdo da Republica, que respalda a
existéncia de pena de morte, em caso de guerra declarada, conforme art. 84, inciso XIX, pre-

visdo esta em aparente afronta a garantia do direito a vida.

3 |pdem. p. 570-573.

2% RODRIGUES FILHO, José Moaceny Félix. A Legislagdo do Abate de Aeronaves (Analise diante dos Direitos
Fundamentais e das normas penais permissivas). Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5735>. Acesso em: 27 abr. 2011.
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5. CONCLUSAO

O Direito Penal do Inimigo ndo encontra respaldo no seio do atual estagio do orde-
namento juridico patrio. O sistema juridico embasado na Lei Maior, onde se busca a efetivi-
dade de direitos e garantias fundamentais, a luta pela igualdade de um pais tdo desigual, a pre-
valéncia da democracia em detrimento do autoritarismo, a pacificacdo ao invés da violéncia,

ndo ha lugar para se guardar ramificacdo de um Direito Penal emergencial e excludente.

Registra-se o Direito Penal do Inimigo esta assentado em um Estado de Policia, onde
0 uso da forca e coacdo fisica prevalece em prejuizo aos principios da humanidade, razoabili-
dade, equidade, isonomia e, finalmente, entre o conflito com o fundamento maior da dignida-

de da pessoa humana, matriz que é a coluna de Estado Democratico de Direito.

Seguramente, o Direito Penal num Estado Democratico de Direito, esta sedimentado
nos principios constitucionais, os quais nao discriminam pessoas e busca cumprir a sua real
funcdo tuteladora, fragmentaria e subsidiaria, dos bens juridicos relevantes da sociedade, sem

distin¢éo do delinquente habitual do incidental, do “inimigo” ou cidadao.

Justificando a implantacdo do Direito Penal do Inimigo numa sociedade pos-
moderna, o seu idealizador argumenta a flexibilizacdo de Direitos Fundamentais, o endureci-
mento das normas juridicas, a exclusdo do sujeito serem plenamente aceitavel. Pois as rela-
¢des sociais ja atingiu o grau maximo de conflituosidade. Contudo, o posicionamento é equi-

vocado e inadmissivel num Estado Democratico de Direito.

O Direito Penal do Inimigo n&o é a solucdo para combater o avanco da criminalidade,
pois néo se deve confundir Direito Penal com Politica Criminal. Ao principio cumpre interfe-

rir para solucionar ataques aos bens juridicos mais importantes da sociedade; o segundo cabe
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criar programas de combate a criminalidade, incentivo a cultura e outras politicas que influen-

cie na queda da violéncia.

Assim, para que se possa imaginar o Direito Penal do Inimigo como freio ao aumento
da criminalidade no Brasil, deve-se atentar para problemas basicos do Estado, como a efetiva-
cdo das garantias fundamentais que englobam educacéo, cultura, emprego e, principalmente,

dignidade.

Do contrério, estariamos diante de uma contradi¢do, uma vez que vivenciariamos um

Direito Penal desvinculado da Constituicdo Federal e dos principios basicos do Direito Penal.

A teoria do Direito Penal do Inimigo deve ser analisada com ponderacgdo, pois nao se
pode negar que os Direitos Fundamentais séo essenciais para o desenvolvimento social, logo,

devem ser observados e respeitados.

Ao despeito de se advogarem pelo combate do crime com o Direito Penal como pri-
mitivo, a luta contra a préatica delituosa com politicas criminais, no entanto, aplica-se o Direito
Penal quando se estiver esgotado todas as possibilidades de controle extrapenal no combate a
criminalidade, isto é, o Direito Penal sancionador como Gltimo ratio. Assim quer o garantismo

Penal.

O que se observa € gque por traz da teoria do Direito Penal do Inimigo, as quais inici-
am com ameacas aos terroristas e depois amplia exageradamente seu alcance, o0 que nos deve
fazer refletir sobre o risco de sermos incluidos, por algum motivo no rol de inimigos. Mesmo
que essa reflexdo se dé somente em espirito, seré suficiente para rechacar o denominado Di-
reito Penal do Inimigo. No tocante as gravidades de varios delitos que, ocorrem continuamen-
te, sdo necessarias solucbes seguras e proporcionais punindo de maneira racional os crimino-
sos e desviando a punibilidade de inocentes. Em outras palavras, o Direito Penal precisa voltar
ao (ou ndo pode sair do) seu leito constitucional e humanitario para cumprir, com observancia
de todas as garantias, sua missdo priméaria de protecdo (fragmentéria e subsidiaria) de bens

juridicos.

A lbgica da guerra adotada pela teoria em estudo faz com que ocorram excessos por
parte do Estado, levando-se a um punitivismo exagerado, o que acaba por destruir o principio

Constitucional da razoabilidade, colocando em risco o Estado de Direito, portanto, que a exa-
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cerbacdo punitiva e indiscriminada que, alguns paises vém adotando para a contencdo dos
suspeitos de terrorismo que afeta direta e imediatamente, ndo apenas o devido processo legal,

mas também, e, sobretudo os direitos humanos fundamentais.

O Direito Penal do Inimigo € totalmente incompativel com o Estado Democratico de
Direito, configurando-se como um verdadeiro retrocesso de forma discricionaria, encontrando
seus limites nos direitos e garantias fundamentais conseguidos na Constituicdo, preservando-

se 0 principio da dignidade da pessoa humana.

Todos os principios que regem o Estado democréatico de direito, baseiam-se no res-
peito a dignidade da pessoa humana, considerado como o maior principio na interpretacdo dos
direitos e garantias fundamentais conferidos ao seu humano, logo, deve guardar consonancia a

com este, o Direito Penal para se legitimidado.

Previsto na Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade humana é um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito A Constituicdo Federal como pilar da norma-
tizagdo juridica, se completa e se forma por elementos que se interligam aos diversos ramos
do Direito e, o Direito Penal tem intima correlacdo com esse ordenamento legal como uma

dessas ciéncias.

Findado o estudo proposto € possivel considerarmos que os postulados do Direito
Penal do Inimigo descritos e, porque ndo dizermos, legitimados por Jakobs, aguga o sentimen-
to de diferenciacéo social e exacerbamos a dicotomia “nods contra eles”, pois se funda no esta-

belecimento de categorias de seres humanos: os cidaddos e os inimigos.

Os pressupostos do Estado de Direito ndo admitem esse modelo de categorizacédo e
discriminacdo. As maximas garantistas orientam o sistema no sentido de assegurar a todos a
condicdo de cidaddo, ndo sendo possivel cogitar a perda do status de pessoa e, muito menos, a

selecédo de inimigos.

E inaceitavel um Estado que aplique a uma pessoa um direito diferenciado, afastando
os principios fundamentais da Carta Magna para definir a figura do seu préprio inimigo. Tra-
ca-se desta maneira, um Direito expansionista que se define pela flexibilizac&o de seus limi-

tes, 0 que vem por sua vez atacar os objetivos almejados por nossa Republica.
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O Direito Penal do Inimigo, para tanto ndo é a maneira mais eficaz de diminuir os de-
litos ocorrentes na sociedade. Ainda mais no Brasil, onde o sistema € falho, podendo punir
inocentes ou pessoas necessitadas que lutem pela sobrevivéncia e deixando politicos corruptos
e pessoas da alta sociedade, por exemplo, é importante ressaltar o fato de existir plena relagdo
entre a situacao politico-econémica de um pais, a efetividade de seu sistema legal e das garan-

tias nelas previstas.

Assim, nao se deve admitir no Direito Penal e na sociedade a defini¢ao “inimigo” pa-
ra que ndo se permita a imposi¢cdo de normas abusivas e penas desumanas. Nao se pode per-
mitir que o Estado atuasse tendo como escudo o Direito Penal Maximo, mas sim que fixe e
delimite seus elementos para que possa agir de forma que ndo ofenda os fundamentos da

Constituicao Federal do Brasil.
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ANEXOS

Anexo | — Trechos significativos da pratica do Direito Penal do Inimigo

“BRASILEIRO & ASSOCIADOS - 14/11/05

UM DILEMA IMPOSTO AO SISTEMA INTERNACIONAL: DEMOCRATIZACAO X
AUTORITARISMO

Samuel Alves Soares

As analises sobre o terrorismo ndo estdo restritas a poucos temas. Retomar o pos
11/09 significa contemplar o mundo com “os olhos de ver”, colocando em perspectiva os

inimeros desafios e mudancas deste atormentado inicio do sec. XXI.

Pode-se analisar o terrorismo a partir de dois planos. O primeiro € o terrorismo como
pratica no ambito do Estado. Neste caso, apresentam-se 0s movimentos liderados por grupos
homogéneos que intentam contrapor-se ao que consideram atos terroristas com origem nos
préprios governos. Exemplos, acbes das brigadas Vermelhas, na Italia, durante os anos 80.
Outros casos sdo os atos de terror praticados pelo proprio Estado, caracteristicos de situacao
de ditadura, como no caso do Chile ap6s a derrubada de Allende. Fica evidenciado, em ambos

0 caso, a utilizagdo da violéncia como forma de provocar o terror.

Um ano apds a tragédia, os EUA, pais mais poderoso da historia da humanidade,
adotou uma nova estratégia de segurancga nacional, anunciando que manteriam sua hegemonia
mundial de modo permanente, e que desafios a sua posi¢do seriam respondidos pela forga,

campo em que seu poderio € incontrastavel”.
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“THE NEW YORK TIMES - 14/11/05
DEBATE SOBRE TORTURA ESTA LONGE DE DEFINIQAO
James Rosen, em Washington

Com tantas outras questdes complexas ligadas ao terrorismo nos ultimos quatro anos,
o atual debate em Washington sobre a tortura e procedimentos de interrogatério realmente é

sobre tudo menos tortura.

Ninguém do governo ou fora dele esta defendendo publicamente o direito de cometer
atos claros de tortura enquanto se questiona suspeitos de terrorismo — atos como arrancar
unhas, queimar, nao alimentar ou apontar uma arma contra a cabeca. Em vez disso, 0s agentes
de inteligéncia querem reservar o direito de usar procedimentos menos extremos apesar de

ainda perturbadores.

Entretanto, temos do outro lado contra o governo, o senador John Mccain que quer
implantar um dnico conjunto de praticas de interrogatério para presos estrangeiros. A lei ndo

sO proibiria a tortura, mas também praticas “cruéis”, desumanas e degradantes”.
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“AGENCIA EFE — 15/11/05
SENADO APROVA MOQOES QUE LIMITAM PRODERES DO GOVERNO DOS EUA
Macarena Vidal, Washington

O senado enviou nesta semana uma clara mensagem de insatisfacdo ao Governo
Bush ao aprovar duas mog¢oes que limitam os poderes do Executivo na guerra do Iraque e na

luta contra o terrorismo.

A primeira aprovada tem como objetivo intensificar o processo de transicdo no Ira-
que no proximo ano para poder acelerar o retorno das tropas americanas que estdo no pais

arabe e que mobilizam 150 mil soldados.

A mocéo aprovada mantém certos limites ao acesso de presos aos tribunais federais,
mas concede o direito de apelar as cortes militares especiais. Essas emendas aprovadas tém
como o objetivo permitir que o Congresso possa supervisionar o tratamento dado a esses pre-

sos com o fim de melhorar a imagem dos EUA no exterior”.
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“AGENCIA REUTERS — 16/11/05
EX-PRESO DESCREVE TORTURA EM BUNKER DE MINISTERIO IRAQUIANO
Michael Georgy

Um estudante iraquiano que afirma ter ficado detido em um bunker do Ministério do
interior contou que foi pendurado, de olhos vendados, em posi¢cdo dolorosissimas e chamado

de “cdo sunita” pelos xiitas responsaveis pelos interrogatorios.”

“AGENCIA EFE - 17/11/05
“THE INDEPENDENT” ACUSA BUSH DE “TRAIR VALORES” DOS EUA
Londres

Se o emprego de “armas ilegais”, a utilizacdo d “prisdes secretas e camaras de tortu-
ra” e o “desaparecimento de cativos” serviram para justificar a guerra contra Saddan Hussein,
“dois anos e meio depois da invasdo, para eterna vergonha dos ocupantes, essa vai sendo tam-

bém a realidade do novo Iraque”.

Os EUA se negam a assumir suas responsabilidades por sua conduta da guerra no
Iraque e se refere tanto as substancias utilizadas — projéteis com uranio empobrecido, bombas
incendiarias MK-77 e agora fosforo branco — como a seus métodos: entrega de prisioneiros

para seu interrogatorio, uso de prisdes em paises nos quais se tortura”.
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“EL PAIS —19/11/05

FANTASMA DE NUREMBERG COMPLETA 60 ANOS

PRIMEIRO JULGAMENTO CONTRA CHEFES NAZISTAS OCORREU NO FIM DE 1945
Ernesto Ekaizer, Madri

Exatamente neste més, completam-se 60 anos do inicio do primeiro julgamento de
Nuremberg contra os comandantes nazistas por crimes contra a humanidade e agressdo. Os
processos de Nuremberg certificaram o nascimento do direito internacional. Tanto seus avan-
¢os na década passada, como a atuacdo da justica da Espanha e do Reino Unido no caso de
Pinochet, como sua esséncia (as convengdes de Genebra e o convénio da ONU contra a tortu-

ra, entre outras) estdo ameagados pela guerra contra o terror promovida pelo governo Bush.

Porém a doutrina de Nuremberg inspirou a experiéncia no caso Pinochet, o conflito
entre impulsos criminosos e humanistas continuara sendo permanente, esta ai todos os dias
exemplos dessa praga. A doutrina de Nuremberg continua sendo um dos instrumentos racio-

nais para enfrenta-los.

Mensagem desta doutrina: “Nao devemos esquecer que os parametros pelos quais
julgamos hoje estes acusados sdo os parametros pelos quais a historia nos julgara amanha.
Passar a estes acusados um calice envenenado é por este calice em nossos labios. Devemos
observar em nossa conduta tal imparcialidade e integridade que a posteridade possa elogiar

este julgamento por ter cumprido as aspiracdes da humanidade de que se faca justica”.

O célice envenenado do juiz Jackson parece estar diante dos labios do governo Bush,
que retirou o pais de seu respeito tradicional ao direito internacional e descumpre seus com-

promissos com as convengdes de Genebra e a convengéo contra a tortura”.
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“DER SPIEGEL - 13/12/05
A GUERRA SECRETA DOS EUA: NO RASTRO DA CIA
Manfred Ertel, Erich Follath, Hans Hoyong, Marion Kraske, Georg Mascolo e Jan Puh

DESDE O 11/09 A CIA EXERCEU UM PAPEL VITAL NA GUERRA CONTRA O TER-
ROR, MAS QUE PAPEL E ESSE? OPERANDO NAS SOMBRAS, O SERVICO SECRETO
AMERICANO RECEBEU AMPLOS PODERES DO GOVERNO BUSH QUE INCLUEM
ASSASSINATO, SEQUESTRO E TORTURA - PARTE 1

Quatro dias depois dos ataques terroristas a Nova York e Washington, o presidente
Bush se retira com os assessores mais proximos para Camp David, para escapar do caos da

semana e desenvolver os primeiros planos para enfrentar o novo e inédito desafio dos EUA.

Foi distribuida uma pasta para todos os participantes da cupula da crise. Chama-se
“indo a guerra”, dentro tem-se tragado 0s esbogos da proxima guerra ao terrorismo. Tem tam-

bém um retrato de Osama Bin Laden cortado por uma linha preta.
Querem partir para a ofensiva
Obijetivos: Prioridades

- Destruir a Al-Qaeda e fechar as zonas de seguranca do grupo terrorista quer carta

branca para operacOes clandestinas sem ter de passar por longo processo de autorizacao.
- Querem voltar a ter autoridade para matar, poder que lhes foi retirado em 1976.
- Consta um pedido de milhdes de dolares para comprar agentes secretos estrangeiros

Os pedidos feitos pela CIA foram concedidos, e com isso, 0 documento tornou-se o

primeiro tiro disparado na guerra mundial ao terrorismo.

Quatro anos depois, os servicos de inteligéncia americanos e especialmente a CIA
tornou-se uma das armas mais polémicas no combate ao terror. Os satélites dessas agéncias

podem ler placas de automoveis do espaco”.
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“DER SPIEGEL - 13/12/05

VICE-PRESIDENTE DICK CHENEY FICA NO LADO NEGRO ESPECIAL “A GUERRA
SECRETA DOS EUA: NO RASTRO DA CIA - PARTE 2

Manfred Ertel, Erich Follath, Hans Hoyong, Marion Kraske, Georg Mascolo e Jan Puh

O ATENTADO DE 11/09 PROVOCOU GRANDES MUDANCAS NOS SERVI-
COS DE ESPIONAGEM AMERICANOS. Porém, isto ndo foi nenhuma surpresa. O que re-
almente surpreendeu foi a velocidade com que ganharam novamente sua antiga ma reputacéo
Existem alegacOes de que a CIA, distribuiu grandes somas de dinheiro na VVenezuela em um
esforco para derrubar Hugo Chavez, e um crescente nimero de terroristas executados pelas

aeronaves ndo tripuladas da agéncia.

A guerra no Afeganistdo, assim como a cacada a Bin Laden, mostrou até que ponto a
CIA esta disposta a usar seus novos poderes. Exigiu-se a cabega do chefe da Al-Qaeda, lite-

ralmente.

Porém, uma nova linha ganhou forga — a captura dos membros da Al-Qaeda vivos pa-
ra serem interrogados e explorar a informacédo sobre seus planos e organizacao. Pois a infor-

magcdo era a Unica forma de combater o risco de novos ataques.

N&o existem transparéncias nas operacdes, € tudo confidencial, assim como a exten-
sdo dos novos poderes concedidos a CIA continua desconhecida. O suficiente ja é de conhe-
cimento para determinar que os direitos humanos estejam sendo violados, juntamente com

convencOes e tratados internacionais”.
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“THE NEW YORK TIMES - 13/12/05

BUSH MANTEM OPOSICAO A PROJETO DE LEI ANTITORTURA, MAS O PRESI-
DENTE MANIFESTA INTERESSE EM ACORDO SOBRE O ASSUNTO

David E. Sanger e Eric Schmitt, Washington

O Presidente Bush esta confiante de poder chegar a um acordo com o Senador John
Mccain, sobre as restricdes impostas pelo legislativo aos interrogatérios americanos de presos

na luta contra o terrorismo global.

Mccain, o mais famoso ex-prisioneiro de guerra do pais, tem pressionado para que as
restrices que foram aprovadas pelo senado, sejam adotadas em intensas negocia¢fes com a
Cémara e o governo Bush. Mccain insiste que os EUA precisam de um conjunto claro de re-
gras que governem os interrogatorios — apesar de prontamente reconhecer que em casos ex-

tremos, o presidente autorizara qualquer técnica que ache necessaria”.
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“THE NEW YORK TIMES - 16/12/05

BUSCH SUSPENDEU SECRETAMENTE LIMITES PARA ESPIONAGEM NOS EUA
APOS 11 DE SETEMBRO

FUNCIONARIOS DO GOVERNO REVELAM ORDENS ILEGAIS DO PRESIDENTE
James Risen e Eric Lichtblau em Washington

Passados alguns meses dos ataques de 11/09, o presidente Bush autorizou secreta-
mente a Agéncia de Seguranca Nacional a bisbilhotar americanos e outros dentro dos EUA em
busca de evidéncias de atividade terrorista sem 0s mandatos judiciais exigidos normalmente

para a espionagem domestica.

A agéncia de inteligéncia monitorou os telefonemas internacionais e mensagens por
email internacionais de centenas de pessoas dentro dos EUA sem mandados nos ultimos trés

anos. Objetivo dessa operagao foi para rastrear possiveis “numeros sujos” ligados a Al-Qaeda.

Os defensores desta préatica disseram que ele é uma ferramenta-chave para desbaratar
planos terroristas e prevenir ataques dentro dos EUA. A Casa Branca pediu ao NYT que nao
publicasse esta reportagem, argumentando que poderia ameacar a continuidade das investiga-

cOes e alertar possiveis terroristas de que podem estar sendo investigados.

Este programa surgiu devido as preocupacfes decorrentes do atentado de 11/09, po-
rém algumas das iniciativas antiterrorismo provocaram revolta por parte de membros do con-
gresso, grupos de monitoramento, imigrantes e outros que argumentam que as medidas minam

as protecdes as liberdades civis e invadem a privacidade dos americanos”.
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“LAVANGUARDIA — 24/12/2005

MILITARES DOS EUA TOCAM: RAP, POP E ROCK PARA TORTURAR PRISIONEIROS
NO IRAQUE E AFEGANISTAO

Andy Robinson Nova York

Este tipo de musica foi utilizado em técnicas de privacdo de sono, componente de

tortura sistematica praticada em uma prisdo militar dos EUA no Afeganistéo.

Os detidos ficaram acorrentados a parede durante semanas, na escuridao e as vezes
“pendurados no ar” e durante todo esse tempo foi submetidos a musica rap e heavy-metal co-

locada em ultimo volume. Essas musicas deixavam os detidos desesperados.

Nenhum dos artistas americanos que tiveram suas musicas utilizadas na forma de tor-
tura musical protestou, tiveram alguns que ainda se mostraram “orgulhosos” de que sua musi-

ca seja “culturalmente ofensiva para os iraquianos”.

As apologias a tortura chegam as faculdades de direito e filosofia de Harvard e Chi-
cago, Profs. Doutores chegam a defender que “pendurar um homem pelos polegares nio so6 ¢
permissivel como um dever moral”, se assim se puder obter informac6es sobre um atentado

com armas de destruicdo em massa”.
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“THE NEW YORK TIMES - 28/12/05
REUS DO TERROR PLANEJAM CONTESTAR GRAMPO ILEGAL
Eric Lichtblau e James Risen, Washington

A espionagem sem autoriza¢do judicial ordenada por Bush pode ter efeito contrario e

acabar ajudando acusados de praticar terrorismo.

Os advogados de defesa dos maiores casos de terrorismo do pais disseram que plane-
jam determinar legalmente se a Agéncia de Seguranca Nacional (NSA) usou grampos ilegais

contra varias dezenas de mugulmanos ligada a Al-Qaeda.

Apesar de alguns defensores de direitos civis, juristas e membros do Congresso terem
acusado o presidente Bush de néo ter autoridade para ordenar a NSA a realizar grampos sem
mandado, a Casa Branca e o Departamento de Justica continuaram defendendo a legalidade e

propriedade do programa.

Alegacdo para monitorarem os telefonemas € por ser considerados telefonemas de
pessoas ruins para pessoas piores que tém um histérico de explodir trens de passageiros, ca-

samentos e igrejas”.
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“THE NYT NEWS SERVICE - 23/01/06
ESCUTAS TELEFONICAS UNEM DEMOCRATAS E REPUBLICANOS CONTRA BUSH
James Rosen em Washington

O Presidente Bush foi acusado de violar a lei ao autorizar as escutas telefonicas den-
tro dos EUA. O Presidente do Comité do Senado para o judiciario, afirmou que 0s grampos
sdo “clara e categoricamente errados”. Foi marcada uma audiéncia para a discussdo “dos po-

deres executivos em tempos de guerra”.

Alguns defensores de Bush afirmam que ele ndo excedeu os seus poderes executivos
constitucionais ao autorizar as interceptacdes E mais, dizem ser dificil caminhar sobre a linha
ténue entre a preservacdo das liberdades individuais e protecdo da seguranga nacional em
tempos de guerra. A ameaca de novos ataques terroristas existe e uma das vantagens dos EUA

contra os ataques sdo exatamente 0s avangos tecnologicos”.



