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RESUMO

Na obra as velocidades do Direito Penal e o direito penal do inimigo, o principal
enfoque com certeza € o clamor social por um estado de direito mais ostensivo e
menos paternalista (garantista), no que tange a protecdo demasiada aos
transgressores da norma. Buscando através de um estudo vertido no transcorrer da
histéria (biblica e cientifica, doutrinaria), encontrar vestigios sobre a origem do direito
penal e suas vertentes, até chegarmos ao Estado de direito em que vivemos hoje,
juntamente com a sua necessidade por um novo direito penal, o denominado® direito
penal do inimigo”, que se encontra dentro daquilo que a doutrina denomina de
terceira velocidade do direito penal, dentro deste mesmo contexto de velocidades do
direito penal, trataremos de cada uma das trés velocidades, ou seja, a primeira
velocidade do direito penal, que de grosso modo representa as penas privativas de
liberdade; a segunda velocidade do direito penal que em sintese representa as
penas restritivas de direito, ou também conhecidas como medias substitutivas; e a
ultima velocidade do direito penal, que é a terceira velocidade, tendo por
caracteristica a supressao de direitos e garantias fundamentais em face de certos
individuos, autores de determinados delitos, tais individuos sdo os chamados de
“inimigos” do direito penal, neste contexto sera feita uma abordagem de quais
seriam estes individuos “inimigos” do direito penal, e quais seriam os delitos que
suportariam a aplicagcdo do respectivo direito penal de terceira velocidade. Por fim
sera feita uma abordagem do respectivo tema em compara¢cdo com a carta magna
vigente e a sua possibilidade de aplicacdo no contexto pétrio.

Palavras-chave: Origem do direito penal segundo uma visdo Biblica Crista
Pentecostal. Origem do direito penal segundo a viséo histérica doutrinaria. Conceito
de direito penal. As velocidades do Direito Penal o Direito Penal do Inimigo e a
Sociedade do Risco.



ABSTRACT

In the work speeds of Criminal Law and criminal law of the enemy, the main focus of
course is the public outcry for a rule of law more ostentatious and less paternalistic
(guarantees), regarding the protection of the rule too transgressors. Searching
through a study shed in the course of history (biblical and scientific doctrine), to find
traces of the origin of criminal law and its aspects, until we get to the rule of law in
which we live today, coupled with their need for a new right criminal, the so-called
"criminal enemy", which is within what is called the doctrine of third gear criminal law,
within the same contest speeds of criminal law, we will address each of the three
speeds, ie, the first speed of criminal law, which roughly represents the custodial
sentences, the second speed of criminal law that in essence represents the penalties
restricting rights, or also known as a media surrogate, and the last speed of criminal
law, which is the third speed, with the characteristic suppression of fundamental
rights and guarantees in the face of certain individuals responsible for certain crimes,
such individuals are called "enemies” of criminal law, this contest will be an approach
which these individuals would be "enemies" criminal law, and what are the offenses
that would support the application of its criminal law of third gear. Finally there will be
a theme of their approach compared to the existing charter and its possible
application in parental dispute.

Keywords: Origin of criminal law according to a biblical view Christian Pentecostal.
Origin of criminal law according to the historical view doctrine. Concept of criminal
law. The speeds of the Criminal Law Criminal Law of the Enemy and the Risk
Society.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa trazer a tona os maiores sintomas da sociedade

moderna, no que tange a exposi¢ao ao risco e a sensacao de impunidade.

Antes disso, convém mencionar, que um estudo mediano ndo pode comecar
a caminhar uma milha sem dar o primeiro passo, 0 N0SSO primeiro passo para o
estudo DAS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL DO
INIMIGO, concentra-se basicamente na historia, historia esta que sera estudada
sobre dois prismas: primeiro sera abordada a historia (origem) do direito penal num
enfoque biblico, e o segundo passo, a histdria do direito penal num contexto
cientifico (doutrinario).

Ao pensarmos no primeiro caso, a histéria do direito penal segundo um
contexto biblico, nos passaremos a versar sobre aquilo que nomeamos de
TEOLOGIA DO CONFLITO?, ou seja, é o direito penal arraigado desde a fundacéo
da terra segundo a visao cristd em amplo senso, principalmente no que tange aos
adeptos da reforma protestante de Martinho Lutero; € dentro deste contexto que
sera extraido fatos e informac6es que nos declinaram ao estudo do direito penal

numa o6tica biblica.

No caso da segunda analise, que € o estudo do direito penal a luz do
conteudo cientifico e doutrinario, nés iremos realizar um retrocesso aos livros de
historia, a fim de encontrar a origem e evolugcéo da sociedade. Como consequéncia
disso, quais foram os fatores deflagradores do crime, fatores que impossibilitaram a
convivéncia pacifica destas pessoas que delinquiram no ambito social onde as

mesmas se pré estabeleceram.

Posto isto, verifica-se que qualquer género de sociedade ndo pode viver
desguarnecida, desamparada pela justica e pelo jus puniend?, é necessario normas,
leis, postulados, regramentos que disciplinem a conduta em sociedade, para que

assim seja possivel frear e sancionar condutas.

' E o estudo do direito penal & luz da Biblia.
% Trata-se da prerrogativa conferida ao estado, onde lhe é atribuida capacidade legitima para punir as
transgressdes cometidas no ambito jurisdicional do mesmo.
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Durante o periodo em que o ser humano deixou de viver como némade (sem
lugar definido e sem moradia fixa), o direito penal comecou a tomar forma,
moldando-se ao sabor da sociedade. Juntamente com o Direito penal surgiram
conceitos, teorias que definem ou tentam ao maximo se aproximar de uma definicdo

do que representa o direito penal, e, consequentemente, de qual a sua finalidade.

Veremos que o direito penal veio através do tempo se lastreando, veio se
definindo e se enquadrando de acordo com a sociedade vigente. Com isso, entre
todas as definicbes do direito penal, a que mais se aproxima de uma “boa definicao”,
com certeza é aquela que vé o direito penal como um ator principal e néo
coadjuvante, um direito penal ostensivo e ndo meramente repressivo, ndo agindo
somente pelo clamor social juntamente com o apelo da midia.

Outro grande tépico a ser fomentado, é o “Direito Penal midiatico”

, OU seja,
trata-se da velocidade em que as barbarias e 0s crimes grotescos, sdo veiculados
através da midia, a maneira com que ela distorce informacdes, a forma com que ela
sufoca o0 jus puniend, por consequéncia, gerando dentro de cada cidadédo, a

sensacao de inseguranca e impunidade em face do crime e criminoso.

Dentro deste mesmo enfoque faremos uma analise critica sobre a influéncia
midiatica, e o0 sistema persecutério estatal. Para com isso, eventualmente
conseguirmos extrair alguma (s) forma (s) para a superacdo desta mé influéncia
midiatica.

Percebemos que o direito se manifesta de acordo com a sociedade, sendo
este singular, por isso, assim como ja fora mencionado, sera abordado neste singelo
trabalho, algumas mudancgas na sociedade que refletiram de forma direta na
construcdo do direito e da sociedade vigente, tais como as revolucdes e a mutacéo

do direito penal em cada contexto épico abordado.

Diante de todo o exposto, na visdo da sociedade atual de uma forma geral, o
direito penal vem falhando, deixando-nos a mercé da criminalidade, o povo clama
por mais severidade, clamam por um novo Direito Penal. Diante do mundo atual e

diante da propor¢cdo dos crimes e do teor dos crimes, é plausivel se pensar na

® E a pressdo que a midia faz em face do estado, por decorréncia de um ilicito que gerou proporcées
estratosféricas.
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criacdo, ou meramente na implantacdo de um novo direito penal, o denominado

“direito penal do inimigo™?

Dentro deste mesmo contexto de velocidades do direito penal, versaremos
sobre cada uma das trés velocidades, bem como sobre os rumores da existéncia de
uma quarta velocidade. Tais velocidades s&o conhecidas como: a primeira
velocidade do direito penal, que a grosso modo representa as penas de prisao
propriamente dita; ao passo que a segunda velocidade do direito penal, em sintese,
representa as penas restritivas de direito (medidas substitutivas); posteriormente
estudaremos a terceira velocidade do direito penal, nesta toada, perceberemos que
extrinseca a esta velocidade, se encontra o chamado “direito penal do inimigo”. Por
fim, em se tratando de velocidades, passaremos a quarta, bem como a sua

aplicabilidade.

Dentre as trés velocidades do direito penal a que mais nos interessa € a
terceira velocidade, a mesma tem por caracteristica principal a supressao de direitos
e garantias fundamentais em face de certos individuos, autores de determinados

delitos, tais individuos sdo os chamados de “inimigos” do direito penal.

Nesta Otica sera feita uma abordagem de quais seriam estes individuos
“inimigos” do direito penal, e quais seriam os delitos que suportariam a aplicacao do
respectivo direito penal de terceira velocidade.

Por fim sera feita uma abordagem do respectivo tema em comparacéo
com a carta magna vigente, mais especificamente em face de alguns principios

fundamentais, e, a sua possibilidade de aplicacdo no contexto patrio.

Em nosso estudo, valemo-nos de alguns métodos de pesquisas e
dissertacdes, 0 nosso principal método utilizado foi o dedutivo, portanto, partindo da

analise de premissas gerais, chegando a situacdo debatida especificamente.

Valemo-nos também dos métodos dialético e histérico, de modo que
demonstramos como 0 assunto vertido surgiu, juntamente com o seu surgimento,
qual foi a sua evolucdo no decorrer da historia, para com isso demonstrar nossas
opinides e proposicdes frente ao tema, bem como aferir uma melhor hipotese

solucédo as controvérsias.
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Esta € uma breve introdu¢cdo do conteudo versado neste singelo
trabalho, estima-se que o0 mesmo seja de grande valia e aplicabilidade no contexto

forense daqueles que o acessarem.
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2 A SOCIEDADE UM AMPARADO HISTORICO

A palavra sociedade expressa um conteudo multifacetado, sua
aplicacdo e compreenséao variara de acordo com o assunto estudado e o contexto

em que 0 mesmo se insere.

Para o respectivo trabalho, o seguinte tema seré estudado tdo somente no
que tange a sociedade humana, tendo como foco a evolucdo social (transformacéo

dos costumes) e a aplicacdo do direito nas mais variadas sociedades.

E notério que o direito, assim como a sociedade também sofre
transformacdes, pois 0 mesmo precisa se moldar aos novos costumes e ao contexto
social vigente, acompanhando da melhor forma possivel a evolugéo social, tendo em
vista que se assim ndo o fizer, deixara a sociedade desguarnecida do apoio do

estado, o que poderia culminar a uma expanséao de incidentes sem medidas.

Portanto, a seguir faremos um breve histérico da sociedade dentro de
algumas vertentes literarias, na primeira destas vertentes, versaremos sobre a
origem e evolucdo da sociedade numa Optica biblica, ao passo que na segunda
vertente literaria, sera explanado sobre a origem e evolucdo da sociedade num

contexto histérico cientifico.

Dentre as vertentes literarias citadas, ambas tem um ponto em comum,
ou seja, a prerrogativa de demonstrar a transformacdo social durante os tempos,
juntamente com a necessidade de mutacdo do direito, principalmente do direito

penal, que é o que nos interessa por hora.

2.1 Conceito

A tarefa de conceituar um dado instituto sempre dard margem ao

subjetivismo, principalmente quando estamos diante de temas como a sociedade.
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Todavia, de uma forma bem sucinta e clara, o vocabulo “sociedade”
poderia ser conceituado da seguinte maneira: sociedade advém do latim societas,

gue etimologicamente representa associacdo amistosa com outros.

Noutras palavras sociedade € uma grande unido de grupos sociais, que
€ marcada pelas relag6es de troca, deve-se distinguir sociedade de comunidade,
uma vez que na sociedade as trocas ocorrem de forma n&o pessoal e os contratos
firmados sdo secundarios e impessoais, onde 0s polos contratantes sdo ecos

distantes.

A comunidade também representa um agrupamento social, todavia
este agrupamento se da de forma intima privada e exclusiva. Neste agrupamento
social se estabelecem relacbes de troca, geralmente marcadas por contratos
primarios, entre amigos, vizinhos, ou pessoas que possuam grande proximidade

umas com as outras.

A guisa de exemplo sobre a distingdo entre os institutos vejamos: num
contrato firmado para compra e venda de uma casa entre uma pessoa detentora do
imovel para com o seu familiar (comunidade), neste negocio juridico certamente
prevaleceram as relagbes emotivas e de exclusividade; enquanto que havendo
negociagdo com um desconhecido (sociedade), polos distantes, prevalecerd a
racionalidade.

Ainda no que tange a comunidade, as suas normas de convivéncia e
conduta social, encontram-se amparadas pela tradicdo, costumes e religido, acordos

(consenso) e respeito reciproco.

Ja na sociedade é totalmente o oposto. Uma vez que o contato pessoal
€ infimo, ndo ha preocupacdo com o outro, fator que € percebido apenas na

comunidade.

Por estes e outros motivos, faz-se imprescindivel a criacdo de leis para

reqular e sancionar a vida em sociedade, tendo o estado, um papel principal, sendo

ele o coracdo da sociedade, tendo em vista que se o Estado néo for efetivamente

participativo para com a vida das pessoas, a sociedade estara fadada as ruinas,
todavia em caso de um estado forte e participativo a sociedade tende a prosperar.
(grifo nosso)
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Noutras palavras pode-se dizer que sociedade é o conjunto de pessoas
que se reunem dividindo propdsitos, preocupacdes e gostos, constituindo entre si

uma comunidade, que por sua vez € género da espécie sociedade.

Em sintese todas as definicbes encontradas na historia, nenhuma
apresenta qual o numero especifico de pessoas para a formacao de uma sociedade,
sabe-se apenas que deve ser um numero expressivo, levando-se em conta o

contexto épico, a localidade (contexto geografico) e a populagéo.

2.2 Origem e Evolucéo Historica das Sociedades a Luz da Biblia

Antes de discorrermos sobre o referido tema, convém salientar que a
origem e a evolucéo historica da sociedade segundo a Biblia, assim como demais
ramos da ciéncia teoldgica, € passivel de discordancia e discussoes.

Portanto, iremos nos pautar na visao crista pentecostal para explanar o
referido tema supra e, trazer a baila eventos biblicos que segundo a todos os
adeptos desta vertente religiosa, representa o inicio das sociedades antigas, que,

por consequéncia, culminou com as sociedades hoje existentes.

Como fora relatado no tépico anterior quando ainda conceituavamos o
vocabulo sociedade, juntamente com a sua distincdo para com a palavra
comunidade, percebemos que sociedade, para ser de fato uma sociedade, demanda
um numero relativamente grande de pessoas e uma relacdo de ndo proximidade

entre elas, todos regulados por um sistema juridico.

A luz da biblia a primeira forma de vida humana criada por Deus* fora
Addo. (GN°. CAP. 1 e ss), posteriormente Deus criou Eva, com as principais
finalidades de ser: esposa, ajudadora e procriadora da semente de Adao (GN. CAP.
2.VS. 18 e GN. CAP. 2. VS. 24).

* Do Hebraico Yeshua, que também quer dizer Jesus

®> A abreviatura da palavra Genesis é GN. Os capitulos serdo resumidos com a sigla: CAP e os
versiculos com a sigla: VS. Exemplo: No caso de GENESIS CAPITULO 1; versiculo de 1 & 8, ficara
resumido assim: GN: CAP. 1; VS. 1-8.
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N&o se pode dizer que Adao e Eva constituiam uma sociedade, mas
tdo somente constituiam uma pequena comunidade, que viviam a base de um
relacionamento intimo com Deus, e, pautavam-se na relacdo de reciprocidade e
confianga um para com o outro, ndo havendo nenhum sistema juridico, salvo uma
Gnica ordem proibitiva imposta por Deus, ou seja, de que ambos nao poderiam
comer da arvore que dava ciéncia do bem e do mal (GN. CAP. 2. VS. 16, 17).

Tal entendimento traz as caracteristicas da convivéncia em
comunidade, pois como fora dito, comunidade representa um agrupamento social,
s6 gue de forma intima exclusiva e privada. Na comunidade normas de conduta e
convivéncia social encontram-se amparadas pela tradicdo, costumes, acordos e

principalmente no respeito reciproco.

No caso em tela as normas de conduta e convivéncia social pautavam-
se exclusivamente no convivio pacifico de Adao e Eva com Deus e com toda a sua
criacao; os deveres de Adao e Eva eram simples, consistia em procriagéo (GN. CAP.
1. VS. 28 e GN. CAP. 2. VS. 24); para que ambos fossem dominadores de tudo o
que Deus havia criado (GN. CAP. 1. VS. 26 a 28); servir-se de tudo que fosse
comestivel para mantimento (GN. CAP. 1. VS. 29, 30).

A Unica ordem proibitiva de Deus para com o homem foi no sentido de

gue o mesmo ndo se alimentasse da arvore que dava ciéncia do bem e do mal,
como fora dito, era quase que uma espécie de acordo que Deus de forma direta
queria firmar com Adédo e Eva, ambos teriam a vida eterna se aceitassem o
respectivo acordo, caso contrario, em havendo descumprimento do mesmo, ambos
passariam a provar da morte e discernir entre o que era bom ou mal, o que de fato

ocorreu. (grifo nosso)

Havendo o descumprimento do acordo expresso firmado entre as
partes acima, Deus lan¢ca maldigbes sobre todos os envolvidos no episodio fatidico
(GN. CAP. VS. 14 a 19), posteriormente Addo e Eva sdo banidos do Jardim do Eden

para que retomassem a suas vidas como bem lhes parecesse.

Adao e Eva tiveram varios filhos, Caim, Abel, e toda a genealogia de
Sete, dentre outros, mais ainda neste contexto histérico as pessoas viviam em
pequenas comunidades, visto que nao havia transcorrido um grande lapso temporal

para o aumento da populacdo humana sobre a terra.
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Resumindo o contexto, a literatura biblica cristd pentecostal é quase
que pacifica no entendimento de que a origem das nacdes® e posteriormente das
sociedades, deu-se no que segundo consta da narrativa do capitulo de nimero 10 e

11 do livro de Genesis.

A narrativa do capitulo 10 tem como contexto o ambiente pds-diluviano,
ou seja, a descendéncia de Noé apds o diluvio e suas proles: Sem, Cam e Jafé.

Segundo a parte final do mesmo capitulo (1995, p. 48), mais
precisamente no versiculo 32 nos é dito: “Estas sédo as familias dos filhos de Noé,
segundo as suas geracoes, em suas nacgoes; e destes foram divididas as nac¢des na
terra, depois do dilavio”. O capitulo 10 narra a descendéncia de cada filho de No€, e

em sua parte final, no versiculo 32, deixa claro a origem das nacoes.

Ja o capitulo 11 do livro de Genesis trata do mesmo episédio, todavia
ao invés de narrar a origem das nacoes ele explica de uma forma mais abrangente

como ocorreu tal origem.

Esmiucando a capitulo supra, percebemos que a terra antiga era toda
de uma mesma lingua e de uma mesma fala, os homens naquela época viviam em
grandes tribos; num certo dia, partiram do oriente e habitaram em um vale na terra
de Sinar’ (Babilénia ou genericamente conhecida como Mesopotamia). GN. CAP.
11.VS. 1-2.

Ao chegar a Sinar, muitos do que estavam naquele lugar tiveram a
absurda ideia de edificar uma torre cujo cume tocasse 0s céus, e fazer um nome
para que ambos ndo fossem espalhados sobre a face da terra; todavia nos
versiculos: 5 e 6 do mesmo capitulo o texto biblico diz que o Senhor® desceu para
ver a cidade e a torre que os filhos dos homens edificavam, e expressa no versiculo
6 que esta grandiosa construcdo que ja havia sido iniciada somente era possivel por

decorréncia de todos eles falarem o mesmo idioma.

® Em sintese a palavra nagdo advém do latim natio, de natus (nascido), que representa a reunido de
pessoas, em regra pessoas que falam a mesma lingua (idioma), possuem os mesmos habitos e
costumes, por conseguinte formando um povo, com as mesmas caracteristicas étnicas, mantendo-se
unidos pela religido, por habitos, tradi¢cdes e idioma.

’ Sinar é 0 nome que o Antigo testamento despende ao territorio da antiga Suméria e, posteriormente,
chamado de Babilénia ou genericamente conhecida como Mesopotamia.

® Toda vez que a Biblia expressa a palavra Senhor no Antigo Testamento, ela manifesta um
fenbmeno Teolégico chamado de Teofania: que em sintese representa a manifestacdo de Jesus
audivel ou visivel.
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Nos versiculos seguintes Deus confundiu a lingua (idioma) de toda a
terra e instantaneamente cessaram de edificar a torre e a cidade que haviam
comecado; portanto aquele lugar ate os dias de hoje ficou conhecido como Babel
que significa confuséo, apds a confusado das linguas cada povo procurou se ajuntar
com aqueles que falavam o mesmo idioma e migraram para lugares distintos da

terra.

Segundo um estudo aprofundado da Biblia, percebemos que os
descendentes de Sem um dos trés filhos de No€, migraram e se estabeleceram na
Arabia e nas terras do vale do Tigre e do Eufrates, no Oriente Médio. Dando origem
aos povos Hebreus, Assirios, Sirios e Elamitas. Tais povos ocuparam grande parte

do territorio pertencente aos outros dois filhos de Noé, Cam e Jafé.

Ja os descendentes de Cam se fixaram na Arabia Meridional, no Egito
Meridional, na orla oriental do mar mediterraneo e na costa setentrional da Africa.
Tais povos deram origem aos descendentes de Canaa (GN. Cap.10. VS. 15-19) e,
posteriormente, estabeleceram-se num territério que se denominou Canad, local

onde futuramente se tornaria a patria do povo Judeu.

Na origem da histdria, no chamado mundo antigo, os descendentes de
Cam foram notavelmente poderosos. Foram eles 0s responsaveis por manterem
vérias relacbes com os Hebreus, e também por travarem épicos combates com 0s

mesmaos.

Por fim, os descendentes do ultimo filho de Noé, denominado de Jafé
emigraram para o0 norte e se fixaram nas terras costeiras do mar Negro e Caspio.
Foram os progenitores dos Medos, dos Gregos e das racas brancas da Europa e da
Asia. Embora tais povos ndo tivessem sobressaido na histéria antiga, no mundo
contemporaneo sao eles quem retém lugar de destaque dentro dos mais elevados

niveis da sociedade moderna.

Apbés o acontecimento do episédio em Babel o mundo tornou-se
totalmente diferente, as pessoas ja nao mais viviam todas juntas e emigrando de um
lugar para outro, apds o acontecido, cada povo que falava uma mesma lingua
buscou formar grupos distintos e sair destinados a locais como os que foram acima

citados, com isso formando as mais variadas sociedades que hoje existe.
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Obviamente que tal processo de transformacédo n&o aconteceu de
forma instantdnea, os costumes, as roupas, 0s sotaques e tudo que hoje nos
possuimos, foi fruto de uma antiga e vigente transformacdo que tornou nossa
sociedade uma metamorfose ambulante, ou seja, ndo parando em um costume
antigo, mais estando sempre em processo de mutacédo, se transformando de acordo

com as necessidades épicas.

Em fim esta € uma simples analise no que diz respeito ao surgimento
da sociedade segundo uma visdo Biblica, certamente o tema € controverso e da

ensejo as mais variadas discussoes.

2.3 Origem e Evolucéo Historica das Sociedades a Luz da Teoria Evolucionista

e 0s Modelos de Sociedades Segundo a Ciéncia

Segundo o respectivo tema nos versaremos de uma forma sucinta e
clara, sobre alguns modelos de sociedades a luz da ciéncia, juntamente com o

direito penal vigente em seu contexto épico.

N&o ha como falar da origem e da evolucdo histérica da sociedade,
sem que antes nos ndo fagamos um retrocesso ainda mais aprofundado, ou seja,
verificar a luz da ciéncia, em qual momento haveria surgido a vida humana,
juntamente com ela, como se deu a sua evolucao e, posteriormente adentrarmos ao
contexto que nos é de maior interesse, ou seja, como se deu a origem e a evolugdo

das sociedades.

Muitas sdo as teorias que versam sobre a origem e a evolucdo da
sociedade, todavia, nos pautaremos Unica e exclusivamente na chamada teoria
evolucionista, oriunda do brilhante e mundialmente conhecido cientista Britanico,

biologista e naturalista, Charles Robert Darwin.
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2.3.1 Quem foi Charles Robert Darwin e o que Ele Pretendia?

Darwin nasceu na Inglaterra e viveu de 1809 a 1882, contribuiu com
pesquisas realizadas nas costas e em ilhas na America do Sul, Australia e Nova
Zelandia; durante este periodo de pesquisa que durou cerca de 5 anos, o cientista
descobriu inUmeras espécies de plantas e animais até entdo nao catalogados,
todavia, o que mais lhe chamou a atencao foram os tentilhdes®, espécie esta que s

conheceu na ilha de Galapagos, situada na costa ocidental da América do Sul.

Durante este periodo de cinco anos em que Darwin esteve nesta
viagem cientifica, ele passou a se questionar a despeito da diversidade de plantas e
animais, gerando em si um grande interesse pelo assunto, interesse a ponto de
comecar a estuda-los a fundo, com o intuito de descobrir qual a razdo desta grande
diversidade.

Ainda no século XVII, mais precisamente em 1859, Darwin creu ter
encontrado a resposta para suas indagacfes e questionamentos, a respeito da
biodiversidade, expressando as suas mais variadas conclusdes através do livro
denominado: “A origem das espécies”; no original em inglés: “On the Origin of

Species”.

O nome completo desta primeira edicdo era muito mais extenso: “A
Origem das Espécies por meio da Selecdo Natural ou a Preservacdo de Racas
Favorecidas na Luta pela vida”, no original em Inglés dizia: “On the Origin of Species
by Means of Natural Selection, or the Preservation of Favoured Races in the
Struggle for life”. Somente na sexta edi¢cao do livro ocorrida no ano de 1872 € que o

mesmo recebeu o nome abreviado de a origem das espécies.

Nesta brilhante obra cientifica, Darwin expressa todas as suas
convicgOes fundadas em preceitos formados durante anos afio de dedicagdo a um

trabalho aprofundado sobre a origem e a evolucao das espécies.

Sua paixao pelo tema néo se limitou somente em estudar a origem e a

evolucdo histérica dos animais e das plantas, posteriormente, Darwin escreveu a

°E um passaro de pequeno porte, com cerca de 15 cm, da familia dos fringilideos Fringilla coelebs,
sedentario, de coloracéo bastante viva e de canto mavioso.


http://pt.wikipedia.org/wiki/P%C3%A1ssaro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fam%C3%ADlia_%28biologia%29
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fringil%C3%ADdeo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sedent%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cor
http://pt.wikipedia.org/wiki/Vocal
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obra que intitulou como: “The Descent of man, and Selection in Relation to Sex”. Em
Portugal, foi traduzida com o titulo “A origem do homem”, enquanto no Brasil, o titulo
foi. “A descendéncia do homem”. Em algumas edi¢des, esta junto com a obra

“Origem das Espécies”, mencionada acima.

A respectiva obra se trata de um livro com 26 capitulos e cerca de 620
paginas, onde, Darwin expressa toda a sua idéia no que tange ao surgimento
da raca humana no planeta terra. No momento em que tais obras foram
confecionadas, ambas geraram debates e controvérsias, hoje sdo amplamente

aceitos, iclusives adotados como referénciais no ambito cientifico.

Portanto, conclui-se que o contato de Darwin com as mais variadas
espécies de animais e plantas, culminou com o surgimento do interesse pela
pesquisa sobre a origem e evolucdo da raca humana, e que secundariamente daria
ensejo nas obras acima mencionadas, hoje em dia mundialmente conhecida,

estudadas e aplicadas nos mais variados contextos cientificos.

2.3.2 Vetores Basicos Sobre o Surgimento da Espécie Humana a Luz dos

Preceitos de Darwin

Ao longo de anos de estudos, Darwin constatou algumas semelhancas entre
animais (espécies) em extincdo, em face dos animais vivos. Percebendo estas
semelhancas ele conclui que as caracteristicas bioldgicas dos seres vivos passam
por um processo gradual de transmutacéo, processo pelo qual seria alvo de fatores

naturais, responsaveis por modificar os organismos Vvivos.

Concomitantemente ao raciocinio supra, ele percebeu que 0s organismos
Vivos estdo em constante concorréncia, o que ele passou a denominar de processo
de selecdo natural, onde somente os seres melhores preparados as mais variadas

condi¢cbes de ambientes e outros fatores externos, poderiam sobreviver.

Posto isso, Darwin chega a conclusdo de que o homem e 0 macaco teriam
uma mesma ascendéncia, que partindo desta premissa, ou seja, a ideia de

ascendéncia, as duas espécies teriam se desenvolvido. Tal conclusdo ndo coaduna
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com aquilo que 0 senso comum muitas vezes menciona, ou seja, que o homem &

descendente do macaco.

Em sua obra, “A Origem das Espécies”, o mesmo faz sugestdes de que o ser
humano e os macacos, por decorréncia de todas as suas semelhancas biolégicas,
possuem um mesmo ascendente em comum. Apos este estudo minucioso de Darwin
e de todas as suas afirmativas nele empregadas, vigeu ao longo dos anos, uma
mobilizacdo dos mais variados grupos cientificos mundiais, a fim de reconstruir todas

as espécies que antecederam o homem contemporaneo.

Foram varias as espécies catalogadas, para grande parte dos cientistas a
escala evolutiva do ser humano inicia-se pelos Hominideos, com mais de quatro
milhées de anos. Posteriormente a descoberta do chamado Homo habilis (2,4 — 1,5
milhdes de anos) e o Homo erectus (1,8 — 300 mil anos); ambas espécies compde a

denominada “fase intermediaria da evolu¢do humana”.

Posteriormente, houve o0 surgimento do chamado Homo Sapiens
neanderthalensis, com cerca de 230 a 30 mil anos de existéncia. Finalmente
chegamos ao chamado homo sapiens, que teriam surgido por volta de 120 mil anos
atrds, o que corresponde ao homem de hoje em dia, com todas as suas

caracteristicas existentes.

Por fim, insta salientar que apesar de todos estes indicios materiais sobre a
suposta origem e transformacdes da espécie humana, a teoria evolucionista,
originalmente trabalhada e estudada por Charles Robert Darwin, ndo € concreta,
com isso, ndo sendo absoluta; portanto, a ciéncia clama por respostas, a fim de

poder remontar com melhor exatidéo “o elo perdido”.

2.3.3 O Surgimento e o Desenvolvimento das Primeiras Sociedades

Os indicios das primeiras formacfes de sociedades nos remetem a um
periodo de aproximadamente 4,3 milhdes de anos atras, periodo este que segundo

a ciéncia, era palco da existéncia de uma das primeiras espécies primitivas, que
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evolutivamente veio a dar ensejo a atual formacédo biolégica e fisiolégica humana,

era o denominado Australophitecus ou Australopitecos.

Posteriormente, a cerca de 2,5 milhdes de anos surge o género
(espécie) Homo, localizada na Africa oriental, a respectiva espécie ja possuia um
genoma mais desenvolvido do que os da espécie supra, por. Ex. 0 Homo Habilis,
também da Africa oriental, passou a usar ferramentas feitas de pedra, dando o nome

de periodo paleolitico a esta etapa historica.

Enfim, segundo a teoria evolucionista, como fora estudado acima, todo
esse passado historico, todas estas espécies que anteriormente viveram, foi
plenamente responsavel por nossa formacéo biologica, fisiologica e até social.

Sabe-se que desde o inicio houve as formacbes de pequenas
sociedades, sociedades que fugiam dos predadores naturais e tinham uma vida

absolutamente primitiva, tanto em costumes quanto em tradigdes.

Logo no inicio, é possivel constatar gque estes pequenos grupos sociais

vivam em cavernas, fato este que segundo a arqueologia, pode ser comprovado

através de pinturas rupestres encontradas nas paredes das cavernas; segundo esta
mesma ciéncia tais pinturas foram realizadas pelas primeiras espécies de vida acima
mencionadas, sendo um habito passado de uma espécie para a outra, visto que tais
pinturas tinham varias finalidades, tais como, localizacdo, demarcacéo de territorio,

expressar éxito em uma caca, dentre outras. (grifo nosso)

Tal sociedade foi crescendo de forma lenta e gradual, os costumes
foram mudando, juntamente com a mudancga das espécies, com isso, novos habitos
surgiram e a necessidade de uma nova sociedade que comportasse 0S Novos
preceitos adquiridos no tempo. Segundo a teoria evolucionista tudo evolui, mudando

e se transformando na sociedade que podemos ver hoje em dia.

Muitas outras sociedades continuam “paradas no tempo”, ndo aderiram
certos hébitos, por varios motivos a mudanca pode nao ter chego a determinados
locais, tais como: religiosos, filoséficos, econémicos, dentre tantos outros, o que de
fato nos interessa é que a sociedade continua numa evolucdo frenética e
desenfreada, e o direito que como veremos a seguir nos modelos especificos de
sociedades, precisa estar sempre acompanhando o desenvolvimento social,

desenvolvimento que a longos passos tem buscado novos horizontes.
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A seguir veremos alguns esbocos sobre determinados modelos de
sociedade que existiram, até chegarmos a nossa atual sociedade,

consequentemente ao direito que nela vige.

2.3.4 Sociedades Primitivas

A palavra primitiva possui um cunho muito genérico; no que se refere
ao contexto da teoria evolucionista, primitiva € aquela sociedade que nos remete aos
primordios da civilizagdo, séo as sociedades e as culturas tidas como elementares e
originarias.

Segundo o brilhante filosofo Inglés e representante do positivismo,
Hebert Spancer, toda sociedade passa por um processo de “ponte de passagem”,
que representa o rompimento com o status primitivo (homogéneo), para se chegar
aos estados modernos e contemporaneos como hoje podemos perceber. Tal
mudanca € fruto da evolucdo da espécie humana, e, consequentemente da

mudanca de costumes que a segue.

Comparando com as sociedades vigentes, as sociedades primitivas
sao tidas como “algo impossivel” de conviver e até mesmo de sobreviver, tendo em
vista que no contexto daquela época, costumes que hoje sdo simplesmente triviais
para a sobrevivéncia humana néo existiam, tais como, energia, saneamento basico,

as leis, as artes, a escrita, valores e axiomas etc.

Portanto, a Iluz da teoria evolucionista, todas as civilizagdes
(sociedades) hoje vigentes, é potencialmente superior que aos diversos modelos de
sociedades primitivas, oriundas desde os primérdios; os respectivos habitantes
destas sociedades sdo aqueles seres que se sobrepuseram frente as antigas

espécies de vida que existiram.

Segundo Pierre Clastres (s.d, s.p) importante antropélogo’® e

etnégrafo Francés, as sociedades declaradas como primitivas s&o, neste sentido,

E o profissional que pesquisa, estuda e discute o “homem?”, suas interferéncias na sociedade e no
meio.
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sociedades mais simples, ou sociedades sem Estado. A auséncia de estado nas
sociedades primitivas ndo representa a auséncia do politico, ou seja, exercer em

face de outrem aquilo que se entende como sendo de direito.

Afirma Clastres que a sociedade primitiva exerce um poder absoluto e
completo sobre tudo que a compde. Portanto, sejam 0s primatas, sejam outras
espécies de vida jA mais evoluidas, todas elas possuem uma forma de conviver em
sociedade, ditando aquilo que € certo e errado dentro deste contexto social, notorio

se faz a presenca do Direito, mesmo que de forma implicita.

O que me chama atencdo nas sociedades primitivas primatas, onde

viviam os chamados “homens das cavernas’, é a existéncia do direito, apesar de

nao haver um estado de fato. (grifo nosso)

Tal concluséo é retirada através de observacgdes de alguns habitos que
estes primordios possuiam, como por exemplo, a caga era uma prerrogativa de
apenas 0s machos, ja as fémeas deveriam ficar em casa cuidando dos filhotes;
durante a noite todos entravam nas cavernas a fim de fugir dos predadores, muitas
das vezes aquele que ndo entrava nas cavernas no tempo preestabelecido era
impedido de entrar por outros primatas que La estavam, ficando assim, sujeito a
toda sorte de riscos.

Mesmo ndo havendo nenhuma disposi¢cao a respeito, ou seja, nenhum
estado de fato, nenhuma normal legal que assim dispusesse 0s primatas ja
estipulavam entre as suas tribos (sociedades), aquilo que podia e ndo podia ser

feito, uma vez que um erro poderia gerar a morte de toda a “familia” dos mesmos.

Em sintese as sociedades primitivas a luz da teoria evolucionista sdo o
berco da vida primata, desde as mais antigas espécies existentes a cerca de 4,3
milhdes de anos atras, como o0 Australopithecus, até o ultimo resquicio da escada
evolutiva primaria, qual seja, a espécie do Homo Erectus, existente a cerca de 500

mil anos atras.

No contexto atual, sociedades primitivas sdo aquelas sociedades
desguarnecidas de condicbes comuns de uma sociedade de primeiro mundo, tais

como a escrita, as leis, o direito propriamente dito, dentre tantos outros fatores; tem-

1 E o profissional de Etnografia, ciéncia que se vale de varios métodos em conjunto com a ciéncia da
antropologia, para a coleta de dados.
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se como exemplos as mais variadas sociedades indigenas, os Amish'?, que por
suas convicgOes, preferem abster-se da tecnologia e do contato direito com as
grandes metrépoles; enfim, a sociedade primitiva neste contexto € aquela que nao

se amolda aos padrdes de interacédo social hoje vigente.

2.3.5 Sociedades Antigas

Para muitos historiadores, a histéria antiga € o marco do surgimento e
desenvolvimento das primeiras civilizagfes, também conhecidas como civilizagbes
antigas, com isso, dando inicio as sociedades “pensantes”, deixando de lado o

status primitivo que outrora vigia.

De acordo com a historiografia, o inicio das sociedades antigas é
marcado pelo surgimento da escrita, fato este que ocorreu por volta de ha 4.000 a.C
(antes de Cristo), na China, representando para muitos historiadores e cientistas o

fim do periodo pré historico.

Segundo este mesmo entendimento, estima-se que a Antiguidade, ou
melhor, conceituando, a idade antiga, vai até o século V, fato este que ocorreu por
consequéncia da queda do Império Romano no Ocidente, apdés as seguidas

invasdes dos povos germanicos (barbaros).

A respectiva fase histérica trouxe varias caracteristicas peculiares,
dentre elas podemos destacar algumas dais quais consideramos principais, e que
repercutem até os dias atuais no mundo todo. Tais como o0 surgimento e 0
desenvolvimento da vida urbana, ou seja, as pessoas comecaram a se estabelecer
fixamente formando as polis cidades estados, abandonando as condigbes de
némades; o poder politico centralizado nas maos de reis; houve o rompimento com
as vingancas privadas e publicas, passando o poder sancionador para uma unica

pessoa.

2 Amish é um grupo religioso cristdo anabatista situado em sua maioria nos Estados Unidos e
Canada. Sao conhecidos por seus costumes conservadores, como 0 uso restrito de equipamentos
eletrbnicos, inclusive telefones e automoveis.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Cristianismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Anabatista
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Canad%C3%A1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Eletroeletr%C3%B4nico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Eletroeletr%C3%B4nico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Telefone
http://pt.wikipedia.org/wiki/Autom%C3%B3veis
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Ainda sobre o contexto supra, destaca-se a estratificagdo social, que
em sintese representa a separagdo da sociedade em grupos sociais que
apresentam as mesmas caracteristicas; desenvolvimento das religides (maiorias
politeistas); militarizacdo, processo pelo qual cada estado buscava concentrar
homens a fim de declarar guerra contra estados adversarios; cresceram-se 0S
comeércios, aumentando a importacdo e exportagdo dos mais variados produtos;

aumentaram-se os tributos e o vinculo direito entre as pessoas e 0 estado.

Calha destacar que foi neste contexto histérico que se pode observar

com veeméncia o surgimento do direito, ex. como o0 cddigo de Hamurabi, que é um

conjunto de leis escritas, encontrado por uma expedicdo Francesa em 1901 no
territdrio de Susa, atualmente conhecido como Ird, antigamente correspondente a
antiga Mesopotamia. Segundo historiadores o respectivo codigo foi escrito pelo rei

Hamurabi em 1701 a.C. (grifo nosso)

O respectivo codigo € uma espécie de mondlito, talhado em diorito;
possui 46 colunas de uma escrita desenvolvida pelo povo sumeério, tal escrita
recebeu 0o nome de cuneiforme acadica, continha 282 leis e 3600 linhas. O
respectivo monumento possuia a altura de 1, 50 metro de circunferéncia na parte

superior e 1, 90 na base.

Finalizando o raciocinio a respeito do cdédigo de Hamurabi, convém

destacar quais eram um dos seus principais pontos. O respectivo cédigo previa a

aplicacao da lei de talido, representada pela justica imediata e em justa medida ao

Mal sofrido, comumente conhecida como “olho por olho, dente por dente”; previa

punicdes para falso testemunho, roubo, receptacdo, estupro, familia, escravos e até

ajuda de fugitivos. (grifo nosso).

Portanto, percebe-se a importancia desta fase na historia da
humanidade, ficando destacado o nascimento do direito positivado e outras fortes
contribuicBes para o direito atualmente vigente, e principalmente para a formacao da

sociedade atual.

Destaca-se ainda, que neste periodo conhecido como idade antiga,
houve varias civilizagBes e sociedades que se destacaram e influenciaram de uma
forma sem medida para o que hoje nos chamamos de sistema juridico, e,

obviamente, no auxilio da confeccéo da sociedade atual.
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Vejamos algumas destas sociedades e civilizagbes, Mesopotamia,
Persas, Egito antigo, Hebreus, Hitias, Grécia Antiga, Roma antiga, Creta, Povos
Barbaros, Celtas e Etruscos; dentre tantas outras sociedades antigas que foram
vitais para a formacdo do direito e do estado contemporaneo, obviamente das

sociedades atuais.

2.3.6 Sociedades Medievais

As sociedades medievais tém surgimento no contexto histdrico
chamado de idade média, portanto, a razdo da respectiva nomenclatura. Cada
localidade ou civilizacdo tem a sua idade média propria, ou seja, periodo que pode
ser entendido como estado transitério de costumes primitivos, para costumes

modernos.

Todavia, nosso estudo serd pautado no contexto etimologico da
palavra idade média, e, na idade média original, ou seja, aquela referenciada pela
ciéncia e contextualizada a nivel de referéncia mundial, a idade média com o seu
surgimento no continente Europeu, e, a partir dai espalhando os seus efeitos mundo

a fora.

A idade média € um dos trés grandes periodos mais conhecidos da
historia européia, sendo eles a idade antiga ou antiguidade, a idade média, e a

idade/era, ou sociedade moderna, também conhecida como contemporanea.

A primeira pessoa que versou sobre esta teoria tripartida das “eras
sociais”, foi o renomado filosofo e historiador, tradutor e chanceler Italiano, Leonardo
Bruni, em sua obra: a “Histéria do Povo Florentino” em 1442. A concretizacdo da
teoria tripartida de Bruni ocorreu de fato em 1683, com a publicacdo da obra:
“Histéria Universal Dividida nos Periodos Antigo, Medieval e Novo”, da ilustre autoria

do brilhante historiador Aleméao Christoph Cellarius.

Segundo fundamentos historicos de Bruni, a idade média tem seu inicio
no ano de 476, ano em que o ultimo imperador do grande estado e império Romano
(Constantino XI) do ocidente foi deposto. Para o contexto Europeu, considera-se
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como final da idade média o ano de 1500, embora ndo haja consenso sobre a

respectiva afirmativa.

O fim da idade média é um tema um tanto quanto conflituoso, mais
conflituoso do que o tema que diz respeito quanto a seu surgimento; alguns
historiadores tomam outras datas e acontecimentos histéricos como marco da
respectiva data, tais como: a primeira viagem que Cristovdo Colombo realizou no
ano de 1492 as Américas; a conquista de Constantinopla em 1453 pelos turcos, ou

até mesmo a reforma protestante de Martinho Lutero em 1517.

Noutro plano, calha destacar que os historiadores ingleses sdo quase
gue unanimes no entendimento de que o respectivo periodo findou-se com a Batalha

de Bosworth, ocorrida no ano de 1485.

Na Espanha, entende-se como o fim deste periodo a morte do rei
Fernando Il de Aragao, ou em segundo plano a morte da rainha Isabel | de Castela,
em 1504, ou ainda a conquista de Granada ocorrida em 1492.

Muitos historiadores Portugueses, Espanhodis, Italianos, Franceses e
demais historiadores de linguas romanicas, ndo raras vezes tendem a dividir a Idade

Média em duas partes, ou periodos.

O primeiro periodo da respectiva cisdo é denominado de Alta Idade
Média, jA o segundo periodo é conhecido como baixa Idade Média. Ja os
historiadores Anglo-saxdnicos, sao relutantes quanto a divisdo supra, sdo adeptos

de uma divisao trinaria, que acaba por dividir a Idade Média em Trés periodos.

Tais periodos sdo denominados de: “ldade Média Arcaica” ou no
original “Early Middle Ages”, que vigorou do ano 476 a 1000 d.C**; a segunda fase
foi denominada de: “Alta Idade Média”, ou no original “High Middle Ages”, tendo sua
vigéncia entre o ano 1000 a 1300 d.C; e, a ultima fase foi conhecida como: “Idade
Média Tardia”, no original “Late Middle Ages”, tendo sua vigéncia a partir do ano
1300 a 1453.

Independente da nomenclatura ou definicdo despendida em face de
qual é o real contexto da palavra idade média, destaca-se que em grande parte do

periodo acima mencionado, seja ele na chamada idade média arcaica, alta ou tardia,

® Todas as vezes em que se observar as expressdes d. C, leia-se: Depois de Cristo. Todas as vezes
que se observar as expressdes a. C, leia-se: Antes de Cristo.
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como define os historiadores Ingleses, percebe-se que no tocante ao direito, mais
especificamente o direito penal, ambos os periodos possuiram durante muito tempo,

as mesmas caracteristicas.

Uma das principais caracteristicas do direito penal que durou muito

tempo até a inversao de valores morais e sociais, foi que durante grande parte do

periodo da idade média, vigeu o denominado direito sacro, ou seja, a imposicdo de

leis e principalmente de sancdes em face dos transgressores sob justificativas
esdruxulas, tais como, punir um transgressor, inclusive com o banimento do mesmo
do meio social onde se situa, como a prerrogativa de livra-lo, e, de também livrar a

todo o seu cla da ira de deus. Penas estas que deixavam a margem toda a

dignidade de um ser humano. (grifo nosso)

Tal comportamento vigorou durante um longo periodo, posteriormente
foi aderido a ideia da vinganca privada, secundariamente a vinganca publica, até
alcancarem a aplicacdo da Lei de Talido, onde vigia a repressao em justa medida

pelo mal sofrido.

Nenhum modelo acima de sistema persecutério e inquisitivo galgou
éxito, restando aos detentores do poder tomar outras providéncias, o controle sobre
as causas foram passados a somente uma pessoa, onde o0 mesmo exercia a fungao
de juiz sobre o0 seu grupo social, com isso, aplicando as sancfes que j& estavam
fixadas anteriormente ao delito, representando assim um grande avanco ao direito
penal, sendo vital para a evolucéo social e principalmente para com a influéncia de

posteriores melhorias na respectiva area.

2.3.7 Sociedades Modernas

Trata-se de um periodo especifico, mais precisamente, um periodo que
corresponde a Historia do Ocidente. Tal etapa corresponde a transicdo de outros
dois momentos historicos. Os historiadores Franceses tradicionalmente aceitam
como inicio do respectivo periodo histérico, a data de 29 de maio do ano de 1453,

data em que ocorreu a tomada de Constantinopla pelos turcos otomanos, e
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declaram como término deste referido periodo supra a data de 14 de julho de 1789,

data em que se findou a revolucdo Francesa.

Todavia, a “queda de Constantinopla” ndo € o unico evento adotado
por historiadores a fim de versar sobre o inicio da idade moderna, apesar de mais
aceito. Historiados de diferentes etnias tem adotado as seguintes datas como marco
inicial deste momento historio, sdo eles a Conquista de Ceutra pelos portugueses
em 1415, a viagem no ano de 1492 que Cristovdo Colombo realizou ao continente

Americano, ou até a viagem que Vasco da Gama realizou em 1498 a india.

A ideia de “ldade Moderna” tenciona-se a desvalorizagdo pela
historiografia marxista, do brilhante Karl Marx, que defende o prolongamento da
Idade média até o advento das Revolucdes Liberais, até ao final do Regime
Senhorial, na Europa, decorrente da grande ocorréncia de cruzadas, que influenciou

fortemente na expansao do comércio na Europa.

A grande dificuldade de uma exata determinacdo cronoldgica do
periodo supra se deve, principalmente, a ampla divergéncia no que tange a origem e
o desenvolvimento do sistema capitalista, todavia, entende-se com proeminéncia
qgue o periodo historico que vai do século XV ao XVIII é amplamente conhecido
como “periodo de transicao”.

Em sintese, a Idade moderna, ou formacao das sociedades modernas,
uma das consequéncias do momento histérico supra, € genericamente conhecida
como uma época de “revolucdo social”, cujo principal fator se concentra na
substituicdo do modo de producao feudal pelo modo de produgé&o capitalista, em
outras palavras representa a mutagao de costumes de uma sociedade passada.

Foi dentro deste contexto que o direito como um todo, mais

precisamente o direito penal, que & o0 que nos interessa por hora, recebeu um novo

status, juntamente com uma nova aplicacdo. Tais mudancas foram reflexos dos

ideais iluministas que vigiam na época, tendo como brilhante influéncia o

pensamentos dos Franceses, Voltaire, Rousseau e Montesquieu. (grifo nosso)

O marco da mudanca do direito penal inquisitivo, opressor e de penas

altamente cruéis, se da no ano de 1764 com a publicacdo da obra “dos delitos e das

penas” pelo Marqués de Beccaria, Cesare Bonesana. (grifo nosso)
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Beccaria pautava-se com furor em trés alicerces, sendo eles a
legalidade, a proporcionalidade e o utilitarismo, tais principios influenciou de forma

direta o direito hoje vigente.

Os trés principios (alicerces) de Beccaria, foi uma afronta direta ao
regime do “terror” que vigia naquele contexto. A ideia de legalidade previa
justamente aquilo que 0 nosso ordenamento juridico atual prevé, ou seja, o individuo
s6 poderia ser punido se houve tipificacdo legal, portanto ndo cabendo mais ao juiz
arbitrar como lhe fosse desejado a pena a ser aplicada ao individuo, gerando,

portanto, seguranca juridica.

A proporcionalidade, ou o principio da proporcionalidade como fora
amplamente conhecido, defendia que delitos de diferentes tipos deveriam ser
analisados de forma separada, levando-se em conta a sua ofensividade, com isso

recebendo diferentes penas. Neste sentido, atesta Beccaria (1999, p. 38-39) que:

Deve haver, pois, propor¢céo entre os delitos e as penas.

[.]

Se a geometria fosse adaptavel as infinitas e obscuras combinacdes das
acOes humanas, deveria existir uma escala paralela de penas, descendo da
mais forte para a mais fraca, mas bastara ao sabio legislador assinalar os
pontos principais, sem alterar-lhes a ordem, ndo cominando, para os delitos
de primeiro grau, as penas do ultimo.

Para Beccaria, as penas deveriam ser aplicadas em proporcdo ao
delito cometido, uma vez que delitos menos graves receberiam penas menos
severas, neste sentido, delitos mais graves deveriam perceber punigcdes mais

severas.

No que tange ao utilitarismo, o Nobre Marqués de Bonesana foi mais
uma vez brilhante, segundo afirma Cezar Roberto Bittencourt (2003, p. 34): “Ele
procurava um exemplo para o futuro, mas ndo uma vinganga pelo passado”.
Portanto, a pena deveria ser util, ter tAo somente um carater de utilidade, e néao
cruel, como pensavam o0s precursores do sistema penal do terror. Ainda neste

contexto, ressalta Beccaria (1999, p. 52):

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las,
de tal modo que, conservadas as propor¢cBes, causem impressdo mais
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eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no
corpo do réu

Faz-se mister destacar a brilhante contribuicdo de John Howard e
Jeremias Bentham, ambos contrarios ao “regime do Terror”. Howard trabalhou como
sheriff da cidade de Bedford, na Inglaterra, deu inicio ao chamado penitencialismo,
seu principal enfoque era a humanizagao das prisdes. Uma de suas principais teses
defendidas foi a separacgao prisional entre homens e mulheres.

Jeremias Bentham, segundo Cezar Bittencourt (2003, p. 37) diz: “Nao
faz muitas recomendacdes positivas, mas as suas sugestdes ou criticas sdo corretas
no que se refere a pratica dos castigos absurdos e desumanos”. Segundo
Bitencourt, Bentham néo fez muitas recomendagfes positivas, 0 que ndo € engano,
todavia, é explicita que a maior contribuicdo de Bentham, foi o chamado modelo

prisional panotico.

Destes acontecimentos em diante, o direito tomou uma nova
roupagem, deixando para traz o “direito do terror’, e aderindo um status
constitucional, preocupado principalmente com principios como a dignidade da

pessoa humana, visdo que foi expandida de forma progressiva pelo mundo todo.

2.3.8 Sociedades Contemporaneas

As sociedades contemporaneas sao os frutos de todo o transcorrer
histérico, é o resultado da transformacao social e da evolucao do direito.

Para muitos historiadores a idade contemporanea, compreende o final
do século XVIII até os dias atuais, fatores como o crescimento do capitalismo e do
comercio influenciaram de uma forma direita para o contexto vigente. Segundo o
historiador Eric. J. Hobsbawn, os problemas de transformag¢des deste mundo

completamente globalizado faram desta época um “século” breve.

Conforme € ensinado por Hobsbawn, a vida contemporanea tem
passado muito de presa, juntamente com ela os costumes tem se modificado de

forma progressiva.
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Ao olharmos para o direito hoje em dia e relutarmos descontentes com
as normas vigentes, muitas vezes nos nao temos ideia de quéo sofrida e demorada
foi essa evolucdo penal; milhares de litros de sangue jorraram a fim de que hoje nos

pudéssemos ter um estado que nos respaldasse um direito moralmente licito.

Em sintese, o direito, assim como a sociedade continua em evolucao,

buscando sempre melhorias e adaptacdées ao desenvolvimento social frenético.

(grifo nosso)
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3 REVOLUCOES E SUAS INFLUENCIAS NA FORMACAO DA
SOCIEDADE E DO DIREITO

Neste respectivo topico nos versaremos de uma forma bastante sucinta
sobre algumas das mais importantes revolu¢cdes que ocorreram no mundo, e
consequentemente, quais foram as suas influéncias na formacdo do direito e da

sociedade vigente.

3.1 Revolugéo Burguesa

Muitas foram as revolucfes burguesas no delinear da histéria, todavia,
os historiadores sdo pacificos em classificaA-las na ordem que iremos seguir,
levando-se em conta o0 seu periodo histérico e contexto social, obviamente,

recebendo uma diferente nomenclatura que distingui uma revolucéo de outra.

A primeira revolugéo burguesa, segundo entendimento majoritario dos
mais variados historiadores do mundo, é conhecida como revolucdo inglesa,
também denominada como puritana ou gloriosa. A respectiva revolugédo é datada do
século 17.

Sabe-se que a revolucédo Inglesa/puritana/gloriosa foi um divisor de
aguas do direito inquisitivo que vigia para um modelo estatal liberal classico, a
mesma legava o sistema parlamentar, tutelando direitos individuais como, a
liberdade de expresséao, liberdade religiosa, dentre outros direitos, direitos estes que
foram auferidos futuramente com o advento da carta de declaracéo dos direitos (“Bill
of Rights”).

Tal revolugéo trouxe legados que conflitavam de forma direita com o

sistema vigente daquele contexto, uma contradicdo entre o sistema absolutista e
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capitalista, uma sociedade que visava implantar ordens e privilégios, em face de
uma sociedade tomada pelo fanatismo religioso.

Estas contradicbes com o0 sistema estatal vigente deu razdo ao

surgimento do movimento filoséfico iluminista, que veio de fato se lastrear no séc.

XVII. Tal movimento possuia carater racional, veemente na luta contra o

absolutismo, e o anticlericalismo. (grifo nosso)

Foi um dos principais movimentos responsaveis na luta pela
substituicdo do sistema absolutista e opressor, pela implantacdo de um governo

liberal que se preocupava com os direitos sociais.

Num segundo plano podemos perceber o surgimento da chamada
revolucao liberal burguesa, como denominada os historiadores de todo o mundo. As
respectivas revolugdes ocorreram no sec. 18 e 19, movidas pelos ideais iluministas,
ideais que também influenciaram na independéncia das colbnias nestes respectivos

séculos.

3.2 Revolucéao Francesa

A revolucdo Francesa também foi fruto do movimento e pensamento
iluminista, teve como seu principal idealizador e difusor, a figura do nobre politico,
filosofo e escritor Frances, Montesquieu, que ficou mundialmente conhecido pela

criacao da sua brilhante obra, “O espirito das Leis”, escrita em 1748.

O lema da referida revolugdo é até hoje usado nos mais diferentes
seguimentos sociais, onde sempre é possivel se notar a frase, liberdade, iqualdade

e fraternidade; direitos individuais, totalmente arraigados nos pensamentos

iluministas. (grifo nosso)

Os respectivos direitos tutelados pela revolucdo Francesa futuramente
seriam tratados pelas mais variadas doutrinas nacionais e internacionais como,
direitos de primeira dimensdo, uma vez que sao ligados a valores como liberdade,

possuindo cunho politico e civil. Trata-se de direitos individuais, como fora dito, com
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carater de negatividade, tendo em vista que se exigia do Estado uma abstencao,
sendo ele o seu destinatario principal.

Hoje todos estes direitos oriundos da R. Francesa, estdo acostados no
nosso ordenamento juridico, recebendo cunho de direitos fundamentais, ou seja,
inerentes a todos os cidaddos, quer queira quer nao queira, uma vez que se

encontram no rol do Art. 5° e ss, da Constituicdo Federal. Percebe-se o tamanho da

importancia deste episodio histérico na historia do Brasil e principalmente no direito

vigente em nossa patria. (grifo nosso)

Para fins de complementacdo, cabe transcrever um dos direitos que
fora tédo pleiteado e a custo de sangue alcancado pela revolugdo Francesa, sendo
aplicado hoje em dia no nosso ordenamento juridico, vejamos o que nossa Carta

Magna prevé sobre a liberdade de expressao e liberdade de culto:

Art. 5°.
[.]

IV - é livre a manifestagédo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo
aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

E limpida a contribuicdo da referida revolugdo para com o nosso direito
constitucional e infraconstitucional vigente, como podemos perceber com o texto
retro transcrito, a nossa Carta Maior aderiu aos preceitos trazidos e tao pleiteados
durante anos pela Revolugéo Francesa. Tais direitos fundamentais sdo conhecidos

como direitos de primeira geracao, como ja fora mencionado.

Outras mudancas ocorreram com 0 advento da respectiva revolucgao,
houve a substituicdo do absolutismo e do mercantilismo pelo liberalismo politico,
social e econbmico; os burgueses tomaram o poder das maos dos aristocratas,

conquistando o seu tdo batalhado sonho utépico, como a liberdade de crenca e
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culto, liberdade de imprensa, liberdade de expressao, dentre tantos outros direitos
vitais que influenciaram na formacao do direito e da sociedade atual, como fora dito.

3.3 Revolucgéo Industrial

Sem duvidas o contexto da revolugdo industrial foi um periodo
extremamente importante para a historia do direito, uma vez que foi neste contexto
em que a mao de obra humana perdia espaco a cada dia, sendo substituida pela
mao de obra mecanizada, o que gerou um quadro de desemprego gravoso e

crescente.

O aumentando do desemprego, trouxe inimeros incidentes as polis**,
como bebedices, crimes de violéncia sexual, homicidios, dentre outros, ilicitos que

foram tomando proporc¢des devastadoras. Neste mesmo contexto o direito mostrava-

se cada vez mais insuficiente para sanar as necessidades sociais. (grifo nosso)

Com o advento das fabricas mecanizadas, surge uma nova classe
social, o proletariado, classe que sofria uma intensa disciplina e divisdo de trabalho,
sem direitos triviais ao exercicio dos mesmos, tais como os EPis (equipamentos de
protecdo individual), hoje obrigatérios por lei'® para trabalhadores que exercam

determinadas atividades.

Ao analisarmos o contexto histérico deste episodio, percebemos que
houve uma hipertrofia por parte dos trabalhadores e consequentemente um aumento
de conhecimento por parte dos empregadores e empresarios, uma vez que estes se
concentravam na busca de novas tecnologias e empreendimento para as suas
fabricas, pari passu, os trabalhadores iam sendo suplantados de suas profissdes,
dando lugar aos maquinarios, € 0s poucos gue sobravam ia tento suas jornadas de

trabalho cada vez maiores e desgastantes.

4 Cidades, na Roma antiga esta nomenclatura era destinada as Polis Estados, em outras palavras
cidades estados.

' Lei 6.514de 22/10/1977, posteriormente regulamentada pelas normas regulamentadoras da
portaria de n°. 3. 214 de 08/06/1978 e CLT — Consolidac&o das Leis do Trabalho, art’s. 166 ss.
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A revolucdo Francesa e Industrial forjou o capitalismo, produzindo
juntamente com o mesmo um mar de contradicoes. Uma vez que com a
transformacdo da riqueza, do dinheiro e da propriedade privada nas novas
sociedades, os setores desprivilegiados iam sendo cada vez mais excluidos, em

guanto muitos possuiam quase nada, poucos possuiam quase tudo.

Através de falsas promessas de autonomia individual, o sistema
capitalista imp6s uma massificacdo da disciplina operaria, expandindo a falsa
concepcao de liberdade, igualdade e fraternidade; passou a cultuar o “ter” em

detrimento do “ser”, o individualismo, e a propriedade privada.

Todas estas contradicdes culminaram com 0 surgimento das greves e
dos protestos, reivindicando ndo apenas uma melhor condicdo (ambiente e formas)
de trabalho, mais também o dever de prestacfes positivas do Estado (Direitos de

segunda dimens&o).

Com isso, deu vazdo ao surgimento de novas ideologias como o
socialismo e o anarquismo vigentes no século 19, e ainda hoje, sendo estes ultimos

o sistema de governo de varias localidades.

3.4 Ditadura no Brasil

Em linhas gerais, a ditadura corresponde ao periodo da politica
brasileira em que as for¢cas militares nacionais comandaram o poder em nosso pais.
Tal periodo iniciou-se nos anos de 1964 a 1985, teve como pontos marcantes a
supressdo de direitos e garantias fundamentais, tortura, banimento, censura a
liberdade de expresséo e principalmente perseguicdo aos opositores do respectivo

regime.
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3.4.1 Fatores que Influenciaram ao Golpe de 1964

Sucintamente, destacamos alguns fatores anteriores ao golpe politico e
militar que ocorreu em 1964, fatores que contribuiram com a queda do regime do na
época atual Presidente Jodo Goulart; dentre eles, percebia-se a instabilidade politica
durante o governo de Joao Goulart, instabilidade esta que se entendia desde o inicio
do governo de Janio Quadros, primeiro Presidente, que renunciou ao seu cargo por
consequéncia das fortes perseguicdes, deixando-o a seu vice Presidente da
Republica Jodo Goulart.

A populacdo da época enfrentava um custo de vida altissimo, cujas
suas necessidades basicas estavam se tornando dia a dia mais dificeis de serem
supridas. Jodo Goulart havia prometido fazer a reforma de base, tal reforma

consistia em mudancas radicais na agricultura, economia e educacgéo do pais.

O entusiasmo de Jodo Goulart, talvez a sua inocéncia, ou quem sabe o
seu vigor em contornar a dura época de crise do pais, levou 0 mesmo a ter atitudes
desvinculadas de um senso racional, no que tange ao cuidado as proporg¢des sociais
de suas decis0Oes, tais atitudes como a promessa de fazer a reforma de base (como
fora dito acima), tal reforma consistia em melhorias extraordinérias em setores vitais
como a saude, algo que para o momento social vivido era uma mera utopia; dentre

tantas outras promessas.

Tais promessas assustaram a populacdo da classe média e alta,
gerando em muitos cidaddos o medo de que o Presidente estivesse comecando a
implantar um sistema socialista, classe esta que foi a rua e lutou de forma insistente
contra a permanéncia de Jodo Goulart como Presidente da Republica, uma vez que
se de fato fosse esta a intencéo do atual Presidente, o patrimonio desta classe social

estaria severamente comprometido.

Destaca-se ainda a influéncia da Igreja Catdlica, explicitamente
contraria ao governo de Goulart, tendo em vista que se de fato as intences de Jodo
Goulart fosse de fato a implantacdo de um governo socialista, o numero de
“contribuintes da fé”, diminuiria de forma avassaladora, o que seria um grande

prejuizo aos cofres sacros.
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Percebemos ainda a influéncia desfavoravel ao Governo de Joédo
Goulart, contando com a participacdo de paises de primeiro mundo como 0s
Estados Unidos; dentre os opositores, calha destacar a influéncia das classes
sociais nacionais conservadoras, que também lastrearam suas bandeiras e foram as
ruas em busca de mudancgas. Basicamente estes s&o alguns dos principais fatores
gue influenciaram na derrubada do governo de Joao Goulart.

Posto estes fatores, houve a efetiva queda deste regime politico
“Goulartiano”, dando inicio a vigéncia e a tomada do poder pelas forcas militares

nacionais no ano de 1964.

O regime ditatorial Brasileiro teve caracteristicas marcantes, dentre

elas citaremos algumas que influenciaram na formacdo da nossa constituicao

vigente, ou seja, a Constituicdo Federal do ano de 1988, “Constituicido Cidada”,

pautada em principios e garantias fundamentais, totalmente contraria ao regime

ditatorial que a tdo pouco tempo vigeu. (grifo Nosso)

Dentre as principais caracteristicas deste regime singular, destaca-se a
cassacao dos direitos politicos dos opositores ao regime, demonstrando a figura
soberana e inquisitorial do Estado; Censura aos meios de comunicagdo, censura a
qualquer tipo de midia artistica que pudesse parecer contraria ao regime vigente;

tais como musicas, artistas plasticos, atores, dentre outros.

Todavia, muitos musicos daquela época nao se calaram, muito pelo
contrario, 0 meio opressor extrinseco sob o qual eles viviam, fez com que deles
florescesse um talento ainda maior, fez com que eles aprendessem a compor
musicas totalmente opostas ao regime ditatorial, todavia, de forma implicita, com

mensagens rispidas, contudo, quase que subliminares.

Musicos brilhantes como Caetano Veloso, Gilberto Gil, Geraldo Vandré,
Chico Buarque, Aldir Blanc, Jodo Bosco, Elisa Regina, Raul Seixas, o sambista Zé
Keti, o brilhante cantor e compositor Taiguara, exilado em Londres no ano 1973, foi
ao nosso ponto de vista o icone contra o regime ditatorial, sO ele teve cerca de 68
musicas censuradas durante o periodo de apogeu da ditadura militar, periodo que

compreendia o fim da década de 60 até meados dos anos 70.

Dentre tantas composicdes brilhantes, convém destacar uma da llustre

autoria de Geraldo Vandré, lancada no ano de 1968, sendo esta letra uma referencia
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nacional na luta contra a ditadura e estourou no Festival de Musica Brasileira da TV
Record, tornou-se o hino de muitos Brasileiros, sendo a bandeira contra a opressao

daqueles dias, vejamos um pequeno trecho da mesma:

Caminhando e cantando e seguindo a cancdo, somos todos iguais bragos
dados ou ndo, nas escolas, nas ruas campos, constru¢des, caminhando e
cantando e seguindo a cancdo, vem vamos embora que esperar ndo é
saber, quem sabe faz a hora ndo espera acontecer. Pelos campos ha fome
em grandes plantacfes, pelas ruas marchando Indecisos cordfes, ainda
fazem da flor seu mais forte refrdo e acreditam nas flores vencendo o
canhéo.

[...] (1968, Musica: pra ndo dizer que néo falei das flores).

Através desta majestosa composicdo de Vandré, conseguimos
perceber quao dificeis foram aqueles tempos, a supressao de direitos e garantias
fundamentais era notéria e clara, todavia, conseguimos perceber que a cultura
daquela época apesar de oprimida, apresentava um forte senso de sabedoria e
expressdo linguistica, o que infelizmente ndo se vé nos dias atuais, onde a

promiscuidade tomou frente em detrimento a cultura e o verdadeiro aprendizado.

Existe um ditado que diz: “que ha males que vem para o bem’,
certamente o periodo ditatorial foi um grande mal para inUmeras familias do Brasil,
familias que viram seus entes queridos serem torturados, mortos sem nenhuma

resposta Estatal, desaparecimentos e exilios. Todos estes fatos culminaram na atual

constituicdo federal que hoje nos vige, uma constituicdo totalmente oposta ao

sistema opressor que outrora vigeu, trazendo grandes melhorias ao direito penal e

constitucional, constituicdo preocupada com a dignidade da pessoa humana. (grifo

N0SS0)

Finalizando este raciocino das principais caracteristicas do regime
militar no Brasil, ainda calhar destacar de forma bastante sucinta alguns outros

fatores.

Os Estados Unidos aproximou-se muito do governo que vigia naquela
época, em troca de favores e contraprestacoes lhes foram cedidas a administracao e
o controle sobre varios sindicatos, com isso suprimindo muitos trabalhadores de

pleitearem seus direitos nas ruas.
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Vigeu por um bom periodo de tempo a implantacdo do sistema
bipartidario, de um lado um grupo chamado de ARENA, cuja seus integrantes eram

os detentores do poder (governo), doutro lado o MDB grupo de oposi¢éo controlada.

Houve os combates militares, movimentos de grupos de guerrilhas
claramente opostos ao regime militar, tais conflitos resultaram inUmeras mortes, ndo
somente dos grupos envolvidos no litigio, de um lado os militares responsaveis pelo
golpe de 64 e do outro, pessoas armadas no exercicio arbitrario de suas proprias

razdes, morrendo muitos inocentes e terceiros aos conflitos.

A tortura contra 0s opositores do regime militar era um costume de

praxe, as mesmas muitas vezes tinham como finalidade, a confissdo de onde
ficavam os depdsitos de bandeiras que expressavam frases contrarias ao regime,
onde ocorriam as reunides dos opositores, quem eram 0S responsaveis pelas

oposi¢des contra o regime, dentre tantos outros fatores torpes. (grifo nosso)

Foi neste contexto que ocorreu o chamado “milagre econdmico”, um
avanco notério da economia, mais percebido entre os anos de 1969 a 1973, foi
neste periodo que o Brasil deu uma nova roupagem a sua infraestrutura, todavia,
houve um aumento absurdo da divida externa nacional, fato este que futuramente

comprometeria o erario publico e privado do Brasil.

3.4.2 Transicado para o Regime Democréatico

Concluindo o breve estudo sobre o periodo da ditadura no Brasil, insta
salientar que este periodo pode ser considerado como a ponte transitOria para o
regime democratico que hoje nos tutela; no ano de 1974 o partido MDB (opositores
moderados) venceu de forma esmagadora as eleicbes parlamentares contra o

Governo Medici.

Ao final do ato Institucional Al-5, mais precisamente no ano de 1978,

houve a restauracdo do Habeas Corpus, figura juridica e constitucional que

possibilita a qualquer cidaddo que esta sofrendo coag¢ao ou na iminéncia de sofré-la,
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de socorrer-se ao poder judiciario com a finalidade de proteger seu direito a

liberdade. (grifo nosso)

A impossibilidade de impetracdo do remédio constitucional do Habeas
Corpus é uma verdadeira afronta aos direitos de qualquer cidadao, tendo em vista

que a liberdade se trata de um bem juridico mais do que importante, é vital.

Neste periodo cadtico a privacdo da liberdade arbitraria e a
impossibilidade de socorrer-se ao HC, fez com muitos crimes e principalmente

desaparecimentos continuassem até hoje até resposta.

Marcando o final do periodo ditatorial, mais precisamente no ano de
1984, ocorreram as “diretas j&”, movimento que lutava pelas elei¢cdes (votacdes) de
forma direta, que € a forma pela qual a sociedade votante escolheria diretamente os

Seus representantes parlamentares.

Ao contrario das eleigbes indiretas, onde os parlamentares eram
escolhidos por um colégio eleitoral composto por delegados, escolhidos pela
sociedade, a fim de que esta nomeasse 0s seus representantes. Todavia, a eleicédo
del1984 ainda ocorreu de forma indireta, elegendo o ex-presidente do Brasil

Tancredo Neves. Posteriormente esta realidade de elei¢cbes diretas foi alcancada.

3.4.3 Presidentes do Periodo Ditatorial

De forma bastante superficial destacamos o0s presidentes que
representaram o Brasil no periodo ditatorial, Castelo Branco presidiu o Brasil dos
anos de 1964 a 1967, Costa e Silva teve 0 mandato de 1967 a 1969, a junta de
militares figurou no poder de 31/08/1969 a 30/10/1969, o governo Medici durou do
final dos idos de 1969 a 1974, ja a Presidéncia de Geisel perdurou de 1974 a 1979,
por fim, o Mandato de Figueiredo compreendeu o periodo de 1979 a 1985, que

corresponde ao fim do periodo ditatorial.
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4 O DIREITO PENAL

Neste capitulo foi realizada uma abordagem sobre o direito penal como
um todo, buscando primeiramente conceituar este ramo de uma das mais brilhantes
ciéncias juridicas, para entdo depois apresentarmos a sua origem e evolucao
segundo duas vertentes do estudo cientifico, primeiro avaliando a sua origem e
evolucdo a luz da Biblia e posteriormente a luz da histéria; para que com isso, nos
possamos compreender melhor o instituto e nos aprofundarmos ao tema do referido

trabalho.

4.1 Conceito

Como é sabido, conceituar um dado instituto sempre nos remetera ao
subjetivismo, portanto, ha a grande possibilidade da ocorréncia das mais variadas
interpretacfes, cada uma delas pautada em pontos especificos distintos, como por
exemplo: o nivel de contato da pessoa com o instituto, o contexto historico, a
sociedade, a magnitude dos crimes praticados no contexto vivido, dentre tantas
outras possibilidades que poderiam influénciar na formacdo do ponto de vista do

individuo conceitudor.

Enfim, uma conceituacdo genérica e abrangente de direito penal, seria
dizer que 0 mesmo € um ramo da ciéncia juridica que visa resguardar direitos
fundamentais, tais como a vida, liberdade, integridade fisica e psiquica, dentre
tantos outros; impondo normas a serem seguidas pela sociedade vigente em seu
contexto épico e geogréfico; tendo o Estado a prerrogativa e o dever de sancionar as
condutas que violarem as respectivas normas impostas, sendo que tal sancéo

devera levar em conta a natureza e a repercussao social do delito.

Segundo a doutrina de Julio Fabbrini Mirabete (2010, p. 3). pode-se

dizer, assim:
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Que o fim do direito penal € a protecdo da sociedade e, mais precisamente,
a defesa dos bens juridicos fundamentais (vida, integridade fisica e mental,
honra, liberdade, patriménio, paz publica etc). Deve-se observar, contudo,
gue alguns desses bens juridicos ndo séo tutelados penalmente quando, a
critério do legislador, ndo é relevantemente antissocial a agédo que o lesou,
ou seja, ndo é acentuado o desvalor da conduta do autor da leséo. Por isso,
ndo estdo sujeitos as sancbes penais, por exemplo, aquele que,
culposamente, destréi coisa alheia, o que pratica um ato obsceno em lugar
privado ndo aberto ou exposto ao publico desde que ndo constitua um crime
contra a honra etc. (grifo nosso)

Percebemos que a respectiva definicdo despendida pelo respeitavel
doutrinador Mirabete, corrobora com no minimo trés grandes ideias, ideias que séo
tidas como primicias no que tange a conceituacdo do direito penal; primeiro a ideia
de que o direito penal deve ser um direito positivo, ou seja, um conjunto de regras
que deve ser obedecido e cumprido por todos os integrantes do grupo social,

secundariamente com a previsao de sanc¢des aos transgressores.

Num segundo plano, a respeito da conclusao de Mirabete (2010, p. 4),

nos é apontado um direito penal com carater finalista, ou seja:

Visa a protecdo de bens e interesses juridicos merecedores da tutela mais
eficiente que s6 podem ser eficazmente protegidos pela ameaca legal de
aplicacdo de sancbes de poder intimidativo maior, como a pena. Essa
prevencao é a maior finalidade da lei penal.

Por fim, a dltima ideia (terceira) que pode se extrair de todo o contexto
supra, todavia, ndo menos importante que as ideias ja mencionadas, é a afirmativa
de que o Direito Penal € uma espécie de direito de exececdo, de ultima razéo
(acessorio/secundario), tendo em vista que a sua aplicacao pratica ocorrera todas as
vezes em que os demais ramos do direito se mostrarem insuficientes ou falharem no

amparo do direito de outrem.

Vejamos o que pensa Luiz Regis Prado (2010, p. 65) sobre o assunto:

Direito penal é o setor ou parcela do ordenamento juridico publico que
estabelece acdes ou omissdes delitivas, cominando-lhes determinadas
consequéncias juridicas (penas) ou medidas de seguranca (conceito
formal). E de outro lado, refere-se, também a comportamentos considerados
altamente reprovaveis ou danosos ao organismo social, que afetam



49

gravemente bens juridicos indispensaveis a sua propria conservacdo e
progresso (conceito material).

Percebe-se que a definicdo supra também vé o direito penal como um
setor do ordenamento juridico, portanto um ramo da ciéncia juridica, tendo ainda em
comum o fato de o direito penal ser visto como um poder sancionador e coercitivo,
ficando a cargo do estado se manifestar a respeito dos crimes, dando-lhes as mais

cabidas represdlias.

Nesta mesma toada, calha destacar o entendimento de Guilherme de
Souza Nucci (2011, p. 67): “direito penal € o conjunto de normas juridicas voltadas a
fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo infracdes penais e

sanc¢des correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicacdo”.

Pode-se perceber que tanto defininir quanto conceituar o instituto do
direito penal ndo € uma tarefa facil, dada a complexidade e a gama de assuntos
intercalados ao referido instituto; entretanto muitos sdo 0s pontos em comum
encontrados nas mais diferentes doutrinas, dentre eles destaco trés pontos que sao
de grande importancia e vitalidade para a sociedade contemporanea.

Primeiro, percebe-se que o direito penal € um ramo da ciéncia juridica.
Confabulando o assunto, passamos a imaginar o direito penal como um ramo de
uma arvore, sendo que o seu tronco seria a cerni de todos os direitos, ou seja, a
constituicdo Federal, portanto o instituto do direito penal é uma ciéncia estudada, e,
a cada dia mais aprofundada pelos operadores do direito, tendo como principal

finalidade a superacao de ilicitos.

Em segundo plano percebe-se que o direito penal é um direito positivo,
pois visa coibir atos contrarios ao ordenamento juridico, s6 que apesar de ser
positivo, 0 mesmo somente passara a ter sua aplicabilidade pratica uma vez que nao
houver a possibilidade da aplicacdo de nenhum outro ramo da ciéncia juridica, tendo
em vista o seu carater excepcional, a importancia e a grandeza dos bens juridicos
por ele protegidos, portando ndo havendo a necessidade de sua ocupacdo com

atividades efémeras.

Com isso, é imperioso destacar que o Direito Penal é indispensavel
para toda e qualquer sociedade, sendo que sem a presenca do mesmo, qualquer

género de sociedade estaria fadada ao fracasso, como disse Alexandre Rocha de
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Almeida Morais, quer conhecer uma sociedade, preste atencdo no direito penal da
mesma, ou seja, uma sociedade politicamente e economicamente estruturada,
certamente tera um direito penal com uma baixa densidade, todavia uma sociedade
desestruturada em éareas vitais como: saude, educacdo e moradia, certamente o

direito penal ter& uma aplicabilidade frenética.

Portanto, ndo cabe a ninguém dizer que o direito penal é (...), mas cabe
a todos nos afirmarmos que o direito penal esta, esta nos campos, nas cidades, no
amago das mais altas civilizacdes e até dentre as mais longinquas tribos, esta no
passado, no presente e no porvir, e, portanto, nenhum conceito seria capaz de
limitar o seu verdadeiro alcance, tdo pouco nortear com precisao todos 0s seus

vetores.

Em sintese, a mérito de finalizacdo deste raciocinio, conclui-se que o
melhor conceito de direito penal é aquele que corrobora com a sociedade vigente,
buscando sempre se acoplar a evolucao social e lutando sempre pela justica em

detrimento ao direito.

4.2 Origem e Evolucdo Histérica do Direito Penal a Luz da Biblia (Introducéo ao
Tema)

O presente sub-capitulo visa trazer a baila um pouco da histéria de um
dos maiores institutos existente, o instituto do direito penal, e, consequentemente

quais foram as suas mutac¢des durante a histéria num contexto biblico.

Antes disso, convém mencionar, que um estudo mediano ndo pode
comecar a caminhar uma milha sem dar o primeiro passo, 0 N0SSO primeiro passo
para o estudo da Origem e evolucdo histdrica do direito penal a luz da Biblia,
concentra-se no que a ciéncia e a Teologia definem como: TEORIA CRIACINISTA.

A teoria criacionista € um tema bastante conhecido e muito estudado

nos colégios e também nas escolinhas dominicais’®, missas e cultos de todas as

'® S&0 escolas biblicas, por isso o uso do termo “escolinhas”, e dominicais, porque suas aulas s&o
realizadas aos domingos, por isso 0 uso do termo “dominicais”. Continua no rodapé da préxima p.
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igrejas do mundo, a respectiva teoria define que o Universo e tudo o que nele existe
fora fruto da criacdo de um Deus®’.

Muitas sao as religides e credos existentes ho mundo contemporaneo,
portanto o conceito sobre o que é Deus e consequentemente sobre a teoria

criacionista pode sofrer variagdes dependendo sob qual ética religiosa é estuda.

Este mesmo sub-capitulo se limitara ao estudo apenas de uma vertente
do cristianismo, a fim de que seja possivel abreviar o maximo possivel o conteudo e
com isso evitar o subjetivismo de cada corrente religiosa.

I, uma das

Pautar-nos-emos no chamado cristianismo pentecosta
conseqlentes vertentes que surgiram apds a reforma protestante de Martinho
Lutero®®. Seguindo esta linha de raciocinio estudada extrairemos informacdes a
despeito da tedrica criacionista, o surgimento do direito penal, e tudo o que for

necessario para a efetivacdo deste singelo trabalho como um todo.

Ainda sobre a teoria criacionista, insta salientar que a mesma é a
contra mao da teoria Evolucionista®’, sendo que esta ultima define que o universo,
juntamente com as espécies de vida que nele existe, fora fruto de um processo
natural e evolutivo, processo continuo e que teve inicio ha milhares de anos atras,
culminando com as formas de vida que hoje existem, obviamente incluindo aos

seres humanos.

Posto isso partiremos ao estudo daquilo que nos nomeamos de
TEOLOGIA DO CONFLITOZ, ou seja, é o direito penal arraigado desde a fundacéio
da terra. (grifo nosso)

Apo6s a criacdo do homem e da mulher e de toda forma de vida

existente na terra, Deus criava a “primeira norma penal proibitiva”. Tal norma

Essas escolas sdo realizadas nas igrejas de uma forma geral, onde é ministrado ensinos éticos,
doutrinarios e biblicos em geral, disponivel para todos os membros das igrejas.

" Do Hebraico Yeshua, que também quer dizer Jesus. Tal nomenclatura esta sujeita a variacdes de
acordo com a crenga e a religido adotada.

'8 Tal corrente religiosa pauta-se no promessa que fora feita por Jesus a respeito da descida do seu
Espirito Santo a Terra e que teve a sua concretizagao no Livre de Atos dos Apdstolos Capitulo 2. Tal
corrente ainda visa como um dos seus principais focos, os dons espirituais, alguns destes dons
encontram-se no livro de | Corintios capitulo 12.

19 | utero foi um sacerdote Catdlico, lider da reforma protestante, contra conceitos da igreja catélica.

%0 pefendida inicialmente pelo cientista francés Jean-Baptiste Lamarck (1744-1829) e logo depois por
Charles Robert Darwin (1809-1882).

2L E o estudo do direito penal a luz da Biblia numa vertente do cristianismo, denominada
Pentecostalismo.
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estipulava que o casal Ad&ao e Eva, um dos primeiros reflexos da teoria Criacionista,
eram livres para comer de qualquer fruto, oriundos de todas as arvores no Jardim do
Eden, exceto o fruto da arvore que dava ciéncia entre o bem e o mal, sob pena de

causar-lhes a morte.

Portanto esta foi a primeira ordem com contetdo proibitivo que Deus
havia feito, que nomeamos como: norma penal proibitiva, visto que a mesma

buscava impedir determinada conduta de Adéao e Eva.

Ao contrario do que muitos pensam 0O primeiro crime no contexto
Biblico nao foi o homicidio cometido por Caim em face de Abel. GN: CAP. 4. VS. 8%,
mas sim fora a violacdo que Adao e Eva cometeram, ao comer da arvore, que

explicitamente a norma proibitiva do “Estado” vedava. GN: CAP. VS. 3-6.

A partir desta violacdo a norma, o direito penal comecara a se
exteriorizar, sendo que a violagédo de uma determinada norma nos dias de hoje, em
regra, sempre dard ensejo a uma puni¢cdo do Estado (sancdo/pena), neste caso
supra nao foi diferente, visto que Deus puniu todos os envolvidos no ilicito, conforme

sera dissertado em momento oportuno.

Surgido o direito penal, passaremos ao estudado de quais foram os
fatores deflagradores do crime, que impossibilitaram a convivéncia pacifica destas

pessoas que delingliram no ambito social onde as mesmas se pré estabeleceram.

O direito penal teve que ser efetivado, visto que os povos foram
crescendo e ocupando diferentes cantos da terra, juntamente com o crescimento
populacional fora crescendo incidentes como: violéncia sexual, guerras, furtos,

roubos entre tantos outros crimes.

Deus sempre dera um tratamento muito pessoal para com o0s
transgressores da lei, uma das formas pela qual o direito penal se exteriorizou foi
com o surgimento dos dez mandamentos confeccionado por Moises por ordem e

revelacdo divina de Deus.

Duas conclusdes serdo deixadas a respeito da confeccdo dos dez
mandamentos por Moisés, a primeira € que 0 mesmo Sérvio e serve como direcao

prévia de conduta, podendo ser definido como normas direcionadoras (principios),

?2 Tais siglas abreviadas representam: GN = Genesis, CAP = capitulo, VS = Versiculo.
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gue apontavam para um Estado ideal que Deus pretende manter para com o seu
povo.

A segunda conclusdo certamente fora a criacdo antecipada das
consequéncias (penalidades) sob a violacdo de alguma norma, ndo dando margem
ao subjetivismo do povo, sem que 0s mesmos pudessem alegar desconhecimento
entre 0 que de fato era licito ou ilicito perante os olhos de Deus, e eventualmente a
alegacdo de duvidas sobre quais seriam as consequéncias de eventuais

transgressoes.

Mesmo com a criagdo dos dez mandamentos, 0 povo Mmostrou-se
tendencioso a corrup¢do moral, o coragdo do homem neste contexto épico era muito
duro, na maioria das vezes inclinando-se para o sentido contrario as normas de

Deus.

Com as aparicbes de Deus o povo temia e se espantava pela forma
gue 0 mesmo se revelava, a sociedade na sua maioria servia a Deus por medo e

nao por Amor a ele, algo que de fato ndo era a vontade de Deus.

Veremos através da narrativa deste contexto que todas as vezes que
Deus se apresentava a alguém ou para coletividade de uma forma geral, era um
verdadeiro alvorogo, muitos certamente se rebelavam de vez contra Ele e suas

normas.

Adiante sera delineado segundo um estudo aprofundado da biblia qual
foi a conclusdo que Deus havia tirado para tentar implantar um novo sistema
juridico, visto que o sistema juridico vigente mostrava-se insuficiente, desta vez a
pretensdo era pela implantagdo de um sistema juridico eficaz que atendesse a

necessidade social.

Segundo o respectivo estudo em todas as manifestacbes de Deus o
mesmo sempre aparecia ao povo com o seu melhor, todavia, por decorréncia da
limitagdo do povo, Deus nunca conseguia fazer com que sua mensagem fosse bem
digerida e conseqiientemente aceita, portanto ndo havendo cumprimento de suas

normas por decorréncia do mau uso do livre arbitrio.

Deus decide descer, mandando seu filho Unigénito a terra para o
cumprimento de dois grandes propésitos.
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O primeiro proposito certamente fora a redencdo dos pecados da raca
humana que ja havia se tornado objeto mortal e corruptivel (consequéncia da
transgressdo da primeira norma proibitiva vista acima), sendo Jesus o filho de Deus

sempre um homem humilde e submisso a todos.

O segundo grande propdésito foi a ultima tentativa de implantacdo do
seu sistema juridico, um sistema totalmente diverso do que vigorava anteriormente,
pautava-se no amor, paz e submissdo para com os outros, nada comparado com o
sistema da repressdo em justa medida e imediata, mais conhecido como “olho por

olho e dente por dente”. Que outrora ele mesmo havia promulgado.

Todavia, perceberemos que o sistema juridico de Jesus nao fora aceito
pela maior parte da sociedade, visto que por decorréncia da transformacéo social,
novos habitos e costumes foram adquiridos; houve o surgimento de uma nova forma
de pensar e agir em relagdo aos crimes praticados pela sociedade,
consequentemente, iniciou-se uma nova postura por parte do estado, dando ensejo

a novos sistemas juridicos.

4.2.1 A Teoria Criacionista

Antes de dissertar sobre a origem do direito penal segundo uma viséao
biblica, numa vertente pentecostal do Cristianismo moderno, convém mencionar
aspectos importantes da criacao do Universo, e de tudo que nele existe, obviamente
incluindo aos seres humanos, e ao nascimento do Direito Penal, que é o foco do

respectivo trabalho.

Para todo Cristdo, entende-se Cristdo aquele que seja pentecostal, neo
pentecostal, catélicos ortodoxos, ou qualquer outra denominacdo, desde que o
mesmo tenha os ensinamentos de Cristo®® como padrdo de vida e conduta, existe o
acolhimento da TEORIA CRIACIONISTA.

2 Que traduzindo da palavra grega Xpioro¢ (Khristés) significa Ungido.
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Tal teoria define que o Universo, e tudo o que nele existe fora fruto da
criacdo de Deus?*, segundo a inteligéncia do Livro de GN®: CAP. 1; VS. 1-31 e GN:
CAP. 2; VS. 1-25.

O que deve ficar delineado € que o processo de criacdo nao foi
instantaneo, mas sim uma constante, que, findou-se no sétimo dia, ou seja, um
processo de criagdo que durou uma semana, 0 que por consequéncia, deu origem
aos dias semanais (conforme 0 nosso calendario), visto que a ultima obra da criacéo
fora num sabado (GN: CAP. 2; VS. 2-3).

A primeira criagdo ocorreu num domingo, onde houve a construgcéo do
dia (luz) e da noite (trevas), e separacdo temporal entre ambos (GN: CAP. 1; VS. 3-
5).

No segundo dia, em dias semanais, refere-se ao que chamamos de
segunda feira, Deus fez os céus (GN. CAP. 1; V. 6-8).

No terceiro dia (terca feira), Deus fez separagdo entre terra
(representada na Biblia por porcdo seca) e as aguas (representada na Biblia por
porcdo molhada); criou as ervas verde, ervas sementeira, as arvores frutiferas, cada
uma dando frutos de acordo com sua espécie, e as ervas e arvores frutificavam, e
viu Deus que era bom (GN: CAP. 1; VS. 9-13).

Na quarta feira Deus fez luminares no céu, para fazer separacao entre

o periodo diurno e noturno, criando o sol para “governar”?®

o dia, e, a lua para
“governar” a noite (lua), fez também as estrelas, e Deus colocou todos na expanséo
do céu, para iluminar a terra, e para fazer distingdo entre dia e noite (GN: CAP.1;

VS. 14-18).

Na quinta Feira, Deus criou as aves dos céus e todo o réptil de agua
doce e salgada, cada um conforme a sua espécie, abencoando-os e pedindo-lhes
gue se frutificassem e multiplicassem, enchendo as aguas e os céus (GN: CAP. 1;
VS. 20-23).

% A abreviatura da palavra Genesis é GN. Os capitulos serdo resumidos com a sigla: CAP e o0s
versiculos com a sigla: VS. Exemplo: GENESIS CAPITULO 1; VERSICULO DE UM A 8, FICARA
RESUMIDO ASSIM: GN: CAP. 1; VS. 1-8.

% Subentendesse governar como: iluminar.
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O pendltimo dia da fase criacionista, ou seja, a sexta feria, foi o palco
da mais bela criacdo ja existente, O HOMEM, um pouco antes disso houve outras

criacoes, vejamos a seguir.

Primeiramente na sexta feira, houve a criacdo de toda alma vivente,
conforme a sua espécie, gado, répteis, e bestas-feras (ndo se sabe ao certo o que

sdo estas bestas feras) da terra conforme a sua espécie.

Em sequiéncia, houve a mais bela das criacdes, como ja fora dito, Deus
criou 0 Homem, usando a expressdo FACAMOS (GN: CAP.1; VS. 26), que revela a
existéncia TRINA E UNA ao mesmo tempo, que representa o PAI o FILHO e o
ESPIRITO SANTO, para a concepcdo CRISTA PENTECOSTAL?.

Este versiculo que sera narrado adiante revela uma verdadeira graca,

e para todos os Cristaos, significa de fato o comeco da vida.

Neste sentido encontramos no livro de Genesis: CAP. 1; VS. 26-27,
(1995, p.33):

VS. 26 — E disse Deus: Facamos o homem & nossa imagem, conforme a
nossa semelhanca; e domine sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos
céus, e sobre o gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o réptil que se
move sobre a terra.

27 — E criou Deus 0 homem a sua imagem e semelhanca; a imagem de
Deus os criou; macho e fémea os criou. (grifo nosso)

E Deus deu ordens ao homem e a mulher para se frutificar e multiplicar
sobre a terra, e, que estes exercessem dominio sobre toda a criacdo que Ele havia
feito, e, tudo o0 que existe sobre a terra, sendo que as ervas, as frutas e 0os animais,

Ihes serviria de mantimento.

Esta ordem imperativa da parte de Deus ao homem, colocando-o0 numa
posicdo de destaque (dominacdo) sobre todas as outras criacdes, ocorreu porque
dentre toda a criacdo, 0o homem e a mulher sdo os Unicos seres feitos a imagem e
semelhanca de Deus, portanto os Unicos capacitados, com inteligéncia, e com o

discernimento de gerir todas as outras criagdes.

? VIDE. GN: CAP.1; VS. 26. P. 33, Biblia de Estudo Pentecostal CPAD. Almeida Revista e Corrigida.
VIDE. Nota de rodapé, também na P. 33 in fine.
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Insta salientar que Deus ao criar 0 homem e a mulher, instituiu a unido
monogamica, declarando que ndo era bom que o homem (masculino) ficasse so,
portanto, havendo necessidade da criacdo de uma adjutora (feminino), para
acompanha-lo e ajudar (GN. CAP. 3. VS. 18-25).

Como forma de concluséo deste raciocinio, destaca-se uma passagem
que frisa o processo de criagcdo, mais precisamente o fim de todo o processo
criacionista (TEORIA CRIACIONISTA).

Coadunando com o tema destaca-se aquilo que esta escrito no livro de
Genesis: CAP. 2. VS. 1-3, (1995, p. 34):

VS. 1 — Assim, os céus, e a terra, e todo o seu exército (Toda espécie de
vida e tudo o que ha na terra) foram acabados.

2 — E, havendo Deus acabado no dia sétimo a sua obra, que tinha feito,
descansou no sétimo de toda a sua obra, que tinha feito.

3 — E abencoou Deus o dia sétimo e o santificou; porque nele descansou de
toda a sua obra, que Deus criara e fizera. (grifo nosso)

Enfim, este fora o processo de criacdo, que fora brevemente
sedimentado, segundo a teoria Criacionista, sob uma vertente do cristianismo

pentecostal.

4.2.2 A Origem do Direito Penal a Luz da Biblia e o Primeiro llicito Penal

Em andlise ao texto Biblico, percebemos que Adao e Eva viviam em
plenitude com Deus e com toda a criagdo que Deus havia feito, nada Ihes faltava e
tudo lhes era pratico, visto que o préprio Deus se comunicava pessoalmente com
eles (GN: CAP. 3. VS. 8).

Fazendo uma analogia aos dias de hoje, Deus ndo poderia criar um
Estado, ou seja, criar o universo sem ditar regras. Nos dias de hoje se poderia dizer
gue Deus era ao mesmo tempo legislador, juiz e o Estado.
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Certa feita, Deus “legislou”, dando a seguinte ordem: E ordenou o
Senhor Deus ao homem, dizendo: De toda arvore do jardim comeras livremente,
mas da arvore da ciéncia do bem e do mal, dela ndo comeras; porque, no dia em

que dela comeres, certamente morreras (GN: CAP. 2. VS. 16-17).

Segundo a Biblia, esta é a primeira ordem de Deus, no tocante A NAO
FAZER ALGO sob pena de sofrer graves conseqiiéncias?®®, ordem esta que

definimos como a primeira norma penal proibitiva criada por Deus. Tal norma

apontava para um estado ideal que Deus queria que o préprio homem mantivesse,
visto que se 0 mesmo comece da arvore que dava ciéncia entre o bem e o mal, o
mesmo passaria a provar da morte, algo que ndo era a vontade de Deus, pois a
vontade original d’ Ele é que vivéssemos eternamente incorruptiveis, ou seja, sem o

pecado e as suas consequéncias banais. (grifo nosso)

Uma das mais brilhantes criacbes de Deus, certamente foi o livre
arbitrio®® (do latim liberum voluntatis), uma disposicao interna da alma, que concede
ao homem, a prerrogativa de escolher entre o certo e o errado, 0 justo e 0 injusto,
mesmo diante de uma norma penal proibitiva, mesmo diante de consequéncias,

conseqiiéncias que traduzindo para os dias de hoje denomina-se sanc¢éo®,

Ao contrario do gue muitos pensam 0 primeiro crime no contexto
Biblico ndo foi o homicidio cometido por Caim em face de Abel (GN: CAP. 4. VS. 8),
mas sim fora a violagdo que Adao e Eva cometeram, ou seja, desobedeceram
(desrespeitaram) ao mandamento de Deus ao comer do fruto arvore que dava
ciéncia entre o bem e o mal, que explicitamente a norma proibitiva do “Estado”
VEDAVA (GN: CAP. VS. 3-6).

Sabemos que em todo estado de direito, a violagdo de uma norma

previamente estipulada, dara ensejo a uma sancéo penal, que representa nada mais

8 Tais consequéncias como serd delineado a diante, tomou proporcdes e repercussées muito
severas, ndo sO severas como eternas, visto que a primeira consequéncia da violagdo da “norma
penal proibitiva” era a morte do corpo fisico, portanto vimos que sob a 6tica do cristianismo
pentecostal, a morte dos seres humanos, ou seja, a mortalidade do corpo, é derivada da violagdo
desta primeira norma penal proibitiva. Com isso, para esta vertente do cristianismo, a primeira
violagcdo a norma penal alcangou repercussoes eternas, visto que até hoje o ser humano carrega com
%goam_ortglidade. N _ _ B _ o _ _
Do latim liberum arbitrium, liberum voluntatis arbitrium, libertas arbitrii, ou livre-alvedrio.

% E o poder que o Estado Juiz/Estado de direito possuir de punir o transgressor da lei, visando
sempre no minimo duas funcdes, a primeira é de punir 0 transgressor, para que 0 mesmo e a
sociedade saibam que a conduto que ele tivera ndo era certa e, em segundo plano possui uma
funcéo socioeducativa, ou seja, preparar o transgressor para voltar ao convivio com a sociedade, sem
que o mesmo reincida em condutas delitivas.
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nada menos que a puni¢cdo do transgressor da norma. No caso em tela, a violagao
de Adado e Eva a norma penal proibitiva divina, deu ensejo a conseqiiéncias

amargas e asperas, que repercutem ainda hoje por toda eternidade.

A partir de agora comecamos a respirar o espirito deste singelo

trabalho, a partir de agora veremos o primeiro e mais antigo relato histérico de o que
podemos denominar SANCAO DIVINA E A ORIGEM DO DIREITO PENAL. (grifo

N0SS0)

Adao e Eva se deixaram enganar e desrespeitaram a norma de Deus.
(GN: CAP. 3; VS 1-13). Como consequéncia da violacdo a norma penal proibitiva,

Deus aplica uma sancao a todos os envolvidos no ilicito.

Vejamos o que dispde a primeira san¢cdo penal do mundo, segundo o
livro de Genesis: CAP. 3. VS.14-24, (1995, p. 37/38):

VS. 14 — Entdo, o Senhor Deus disse a serpente: Porquanto fizeste isso,
maldita serds mais que toda a besta e mais que todos os animais do campo;
sobre o teu ventre andaras e po comeras todos os dias da tua vida.

15 — E porei inimizade entre ti e a mulher e entre a tua semente e a sua
semente; esta te ferira a cabeca a cabeca, e tu Ihe ferirds o calcanhar.

16 — E_a mulher disse: Multiplicarei grandemente a tua dor e a tua
conceicao; com dor teras filhos; e o teu desejo sera para o teu marido, e ele
te dominara.

17 — E a Adao disse: Porquanto deste ouvidos a voz de tua mulher e
comeste da arvore que te ordenei, dizendo: Ndo comeras dela, maldita é a
terra por causa de ti; com dor comeras dela todos os dias da tua vida.

18 — Espinhos e cardos também te produzira; e comeras a erva do campo.

19 — No suor do teu rosto, comeras o teu pdo, até que te tornes a terra;
porque dela foste tomado, porquanto és p6 e em po te tornaras.

20 — E chamou Adéao o nome de sua mulher Eva, porquanto a mée de todos
0s viventes.

21- E fez o Senhor Deus Addo e a sua mulher tlnicas de peles e vestiu.
(visto gue antes 0s _mesmo _viviam nus e ndo havia vergonha, pois ndo
existia a lascivia)

22 — Entdo, disse 0 Senhor Deus: Eis que o homem é como um de nés,
sabendo o0 bem e 0 mal; ora, pois, para que ndo estenda a sua mao, e tome
também da arvore da vida, e coma, e viva eternamente,

23 — O Senhor Deus, pois, o langou fora do jardim do Eden, para lavrar a
terra, de que fora tomado.

24 — E, havendo lancado fora o homem, pds querubins ao oriente do jardim
do Eden e uma espada inflamada que andava ao redor, para guardar o
caminho da arvore da vida. (grifo nosso)
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Violada esta norma proibitiva, Deus penalizou 0s seus transgressores,
assim como esta exposto acima, todavia esta sancdo era apenas o inicio do

surgimento do direito penal, como veremos a seguir.

4.2.3 Efetivacao do Direito Penal e a forma em que o mesmo se Exteriorizava

ApOs transgressao a primeira norma penal proibitiva, o homem passa a
ser sujeito passivo de toda a sorte de doengas na carne e na alma, e 0 mais tragico
de todos os prejuizos, foi o fato de que o mesmo ja ndo herdaria a vida eterna,
sendo apenas mortal, portanto cedo ou tarde provaria da morte; desejos Vviciosos
adentraram no coracdo do homem (a), tais como a inimizades, iras, dissensées®, o

gue dava ensejo a inameros ilicitos.

No contexto narrativo da Biblia percebemos logo em seguida o primeiro
homicidio da histéria (GN: CAP. 4; VS. 8), 0 que para muitos € taxado como o
primeiro crime, ao nosso ponto de vista, o primeiro crime ja foi sedimentado no

topico acima.

Caim irmé&o de Abel, filhos de Adado e Eva, protagonizaram esse
episodio fatidico. Certo dia Caim que era lavrador da terra trouxe um fruto da terra
para apresentar em oferta a Deus, Abel que era pastor de ovelhas, trouxe um dos
primogénitos® de seu rebanho e da gordura deste e apresentou a Deus, segundo a

narrativa Biblica, Deus atentou-se mais para a oferta de Abel (GN: CAP. 4. VS. 1-5).

Seguindo o contexto dos fatos, a Biblia diz que caiu o semblante de
Caim (entristeceu-se); estando Caim e seu irmao Abel no campo, Caim chamou o

seu irmao pelo nome, levantou-se contra seu irmao Abel e o matou.

O motivo do ilicito foi pura torpeza (inveja), portanto hoje em dia o
crime cometido por Caim tem previséo legal e se enquadraria no Art. 121. §2° inciso

%1 VIDE GALATAS: CAP. 5; VS. 19-21. O que Teologicamente falando é definido como as obras da
carne, nos versiculos seguintes, encontram-se as obras do espirito. As obras da carne sao
conhecidas como ilicitos Espirituais, todavia alguns destes ilicitos encontram-se amplamente
amparados na lei. Ex. A ira que dependendo do seu estagio podera levar o ser humano a prética de
atos como: Art.121 do cédigo penal (Homicidio); Art. 129 do cdodigo penal (lesdo corporal).

%2 Que significa o primeiro filho de uma cabra/ovelha/carneira/burrega.
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primeiro do codigo penal (homicidio qualificado pelo motivo torpe), estando Caim
sujeito a pena de recluséo de doze a trinta anos.

Depois de ocorrido o ilicito, Deus pergunta a Caim por Abel, irmé&o
deste, porem Caim age como os bandidos de hoje em dia, demostrando pouca
importancia e ironia frente ao “poder punitivo divino”, afirmando a Deus: N&o sei; sou

eu guardador do meu irmao?!

Como Deus é um ser onisciente®, portanto tudo sabe, puniu a Caim

com uma maldicéo severa, tornando Caim um fugitivo e errante pela terra.

Caim novamente agindo como os delinquentes de hoje em dia, quando
percebeu que a “casa de fato havia caido”, olhou para o “poder punitivo do Estado” e
disse as seguintes palavras, conforme dispdes o livro de Genesis: CAP. 4. VS.13-14,
(1995, p. 39):

VS. 13 - é maior a minha maldade que a que possa ser perdoada.

14 - Eis que hoje me lancas fora da face da terra, e da tua face me
esconderei; e serei fugitivo e errante na terra, e sera que todo aquele que
me achar me matara.

Creio que Deus atentou ao fato de Caim ser réu primario, ter bons
antecedentes, ser trabalhador etc. Concedeu-lhe uma atenuante, que foi o fato de
colocar um sinal em Caim, para que todo aquele que o encontrar ndo mata-lo, sob

pena de ser sete vezes amaldicoado (GN: CAP. 4; VS. 15).

Percebemos que as penas neste contexto épico tinha um carater

permanente, basta fazer uma retrospectiva nas sancdes jA& mencionadas acima.

(grifo nosso)

Através de um estudo aprofundado na Biblia, descobri que Deus se
manifestava com o povo de acordo com as suas limitagbes. Por ex. 0 povo que vivia
na época do velho testamento (velha alianga), tinha um coracdo muito duro, um

coracao trancado e desconectado de Deus, por decorréncia do pecado originario®*.

% sabe de tudo e de todas as coisas e a tudo Vé.
% GN: CAP. 3; VS. ss.
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Deus retira seu espirito da terra, o que diminuia de forma linear a
expectativa de vida do homem (a), o ser humano comecgou a morrer cada vez mais
cedo, totalmente contrario ao plano original de Deus, visto que seu desejo € de que

vivéssemos eternamente.

Em GN: CAP. 6; VS. 6. Deus afirma ter se arrependido de ter feito o
homem, expressdo ndo demonstra de fato arrependimento, do verbo arrepender,
mais demonstra pesar, no sentido de sofrimento com a corrup¢éao geral do género
humano, tal palavra tomou este sentido literal de “arrepender-se”, por decorréncia de

tantas traducdes durante os séculos.

Percebemos esta afirmagdo quando Deus resolve destruir o mundo
através do diluvio, visto que o mesmo olhou para a terra e nao viu um justo se quer,
salvo Noé, e por compaixdao ao mesmo salvou toda a sua familia e a esposa de seus
filhos, através de uma arca que Ele mesmo havia mandado Noé confeccionar (GN:
CAP. 7; VS. 1-24).

O direito penal ia se exteriorizando e se efetivando de acordo com as
caracteristicas dos eventos ilicitos; percebemos que o direto penal ia se moldando

de tempo em tempos.

Para tentarmos abreviar no maximo possivel o contexto, visto que se
trata de um assunto muito amplo e delicado, farei alguns saltos no transcorrer da
historia Biblica, a fim de sedimentar como Deus mudou sua forma de agir para com
0 povo, de acordo com as limitacbes de dada sociedade vigente em seu contexto

histérico, e a forma em que o direito penal se exteriorizava.

Com a formacdo de cidades, e de povos ja divididos em etnias e
credos®, Deus tentou nao falar mais diretamente aos transgressores da lei, punindo-

0S um por um aos transgressores; Deus cria os Dez mandamentos® através de

Moises, que teria no minimo trés grandes finalidades, veremos abaixo. (grifo nosso)

A primeira finalidade era dar uma orientagdo prévia a sociedade sobre
padrdes religiosos e padrdes de condutas a serem seguidos, a fim de que assim se
conseguisse alcancar um Estado juridico ideal e pacifico. A segunda, ndo menos

importante que a primeira, era de estipular uma punicdo prévia aos transgressores

% GN: CAP. 11; VS. 7 e ss.
% Exddo: CAP. 20. VS. 1-20.
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da lei, ndo sendo a sancao do “Estado Juiz’ uma surpresa. A terceira finalidade,
também ndo menos importante, era por fim ao carater punitivo permanente,

dispendendo um tratamento igualitario a toda civilizacdo de Israel®’.

Tal tratamento até hoje é conhecido pela historia como “olho por olho e
dente por dente”, entre outas palavras € o ato de repelir o injusto na mesma

proporcéo do prejuizo sofrido®

Mesmo apds a criacdo dos dez mandamentos, a espécie humana,
continuou a valer-se da prerrogativa do livre arbitrio, todavia, nem sempre da melhor
maneira, tornando a criagdo dos dez mandamentos um conjunto de normas

obsoletas®.

Em sintese podemos destacar que o povo continuou a delinquir,
mesmo diante das leis impostas (os dez mandamento), que ao ponto de vista divino
de Deus, eram principios importantes e capazes de serem cumpridos pela
humanidade. Por. Ex. Ndo mataras. EX*: CAP. 20; VS. 13.

Mais uma vez o direito penal teve que ser reformulado ao sabor da
mudanca social, Deus ja havia tentado através de duas maneiras, a primeira foi se
comunicar diretamente com os transgressores 0s punindo, a segunda foi escrever
um “codigo social e penal”’, todavia as duas opcdes restaram-se infrutiferas,
restando a Ele novamente criar um direito compativel com o contexto social e com a

limitac&o racional do povo.

" |srael era a nacdo que Deus havia retirado do Egito do poderio de Faraé e realizado uma alianga,
escolhendo-os como nacdo santa e sacerdotal. (Povo do concerto). Deus estava postergando uma
promessa que havia sido feita a Abrado que dizia que iria abencoar o mundo. GN: CAP. 12. VS. 2,3;
CAP. 28; VS. 14

% Em relac&o a este tipo de sanco “olho por olho e dente por dente” ver os seguintes livros da biblia:
Exodo, Levitico, NUmeros e Deuteronémio.

% caido em desuso, perdida a utilizacso pratica, ultrapassado.

9 Livro de Exodo capitulo vinte e versiculo treze.
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4.2.4 Redencédo e Submisséo o Sistema juridico Perfeito

Deus ja havia se apresentado de varias formas ao ser humano,
entretanto nenhuma delas fez com que eles vivessem em harmonia, cada vez mais

eles se corrompiam e traiam ao “ordenamento juridico divino”.

Teologicamente falando, em todas as manifestacdes de Deus no velho
testamento, houve a expansdo do medo e do panico, Deus manifestava-se com o
seu melhor, todavia para o homem era como ver a propria morte, e todos os que
obedeciam a Deus, em sua maioria ndo fazia por amor a Ele, mas fazia por temor a

Ele, o que ndo era de fato a vontade de Deus.

Algumas passagens que podem perfeitamente explicitar isto se
encontra em: EX*: CAP. 3; VS. 2 ss, a Biblia narra que um anjo de Deus falou com
Moises através de uma sar¢ca em chamas, todavia a sar¢ca ndo era consumida pelo
fogo; EX: CAP. 19; VS. 18 e 19, quando Deus pediu para que Moises e 0 povo se
santificasse para subir ao monte a fim de receber os dez mandamento, a biblia fala
gue o monte foi coberto por nuvens e 0 mesmo tremia violentamente; EX: CAP. 14;
VS. 21 ss, relata sobre a abertura do mar para a passagem dos cativos de Farad.

Portanto, percebe-se que em todos estes exemplos e tantos outros,
anteriores e posteriores a estes, Deus através do seu agir para com 0 povo,
colocava-os em panico, despertando em alguns um sentimento muito grande de
medo e em tantos outros um sentimento de obrigacdo em servi-lo, visto que dele

provinha o poder de abrir o mar e fazer tantos outros prodigios.

Deus olha para a sociedade e vé nela a necessidade de uma mudanca
extrema ao ordenamento juridico, visto que Ele ja havia feito varias revogacoes e

promulgacdes, restando sempre lacunas que pareciam ser insuperaveis.

Ele decide tomar uma atitude extrema, decide descer e se fazer

humano como nos, para entender o porqué nos rejeitamos as suas leis, o porqué

“L EX representa a abreviatura do livro biblico de Exodo, que significa redencéo/saida, visto que o
povo de Israel foi retirado da serviddo no Egito e passado pelo mar vermelho para fuga e uma nova
vida.
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nos nao conseguimos viver de forma pacifica e harmoniosa. SO0 assim Ele

conseguiria chegar a uma conclusao e implantar o seu novo sistema juridico penal.

No livro do Evangelho segundo escreveu Jodo, no Capitulo primeiro e
Versiculo 14 (1995, p. 1570), nos é dito: “E o Verbo se fez carne, e habitou entre
nés, cheio de graca e de verdade; e vimos a sua gloria, como a gloria do unigénito
do Pai.”

O seguinte texto representa a vinda de Jesus* a terra, esta vinda
como ja fora dito tinha o intuito de auferir quais eram as nossas limitacdes, e qual

ordenamento juridico nos melhor servia.

N&o apenas por estes motivos, Jesus cumpriria as promessas feitas
anteriormente por profetas como: Isaias*®, Zacarias**, Daniel*>, com o propésito de
morrer pela humanidade, sendo sempre submisso a tudo e a todos, e entregue pela
remissao dos pecados da humanidade, fruto da violagdo da primeira norma penal

proibitiva, como ja vimos.

Jesus foi um homem simples, um judeu, mestre em palavras, ensino e
toda sorte de ciéncia, curava e libertava, buscou aprender conosco, visto que na
posicdo de Deus Ele n&o conseguiria sentir na pele as nossas angustias e
fraquezas, mas sendo Ele humano, passou a entender o porque nos somos tao

tendenciosos a praticar condutas ilicitas.

Durante o seu periodo de ensino e aprendizagem Jesus teve varias
licbes importantes, uma delas foi durante a ressureicdo de seu amigo Lazaro, no

Livro de Jodo capitulo 11 versiculo 35, a Biblia fala que Jesus chorou.

Portanto, neste caso conclui-se que de fato Jesus era um ser humano
comum como todos nos hoje em dia e, como as pessoas daquela época, capaz de
viver oS mesmos sentimentos que sentimos como a dor, angustia o frio a fome e
inclusive a tristeza. O que diferenciava Jesus das outras pessoas, sem duvidas era a
sua submisséo a Deus (PAI) e seu espirito de santidade, que sempre o mantinha

livre dos pecados e consequentemente dos ilicitos.

2 Como ja fora dito o nome Hebraico de Jesus € Yeshua. Deus e Jesus e o0 Espirito Santo segundo a
teoria trina sdo trés pessoal distintas, e ao mesmo tempo Unicas, com poderes iguais e com a mesma
funcéo.

* Vide. Livro de ISAIAS: CAP. 7; VS. 14; CAP. 9; VS. 6-7; CAP. 5; VS.2; CAP: 53. VS, 3-7.

* Vide livro de Zacarias: CAP. 9; VS. 9; CAP. 12; VS. 10.

** Vide Livro de Daniel. CAP. 9; VS. 1 ss.
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Cada vez mais Jesus pegava amor por nos pecadores, cada vez mais
ele aprendia com as nossas limitagcbes e dificuldades, cada vez mais Ele

demonstrava carinho e compaixao para com todos.

O contato com Deus (Pai) era constante, seguidos de oracles e
buscas incansaveis nos montes, visto que Jesus ao mesmo tempo em que era
Deus, também era homem, portanto sua carne estaria sujeito ao pecado e a

fraquezas como a fome, doencas, porem Jesus nunca pecou”®.

Jesus compreendeu que éramos emocionalmente fracos e corruptiveis,
percebeu que frente a alguns problemas da vida nos acabamos agindo por extinto,
seja por consequéncia de uma grande dor ou por decorréncia de uma alegria sem

medida.

Posto isso, Jesus tira conclusdes sobre qual sistema juridico ele
deveria implantar, Ele percebeu que nenhuma das suas manifestacdes
extraordindrias de poder e furia havia surtido efeito anteriormente, percebeu na
verdade que houveram consequéncias totalmente diversas da pretendida, as
pessoas por medo ou rebeldia acabavam se afastando mais de suas leis e de seu

plano, consequentemente delinquindo de forma progressiva.

Ele decide implantar um sistema totalmente contrario ao sistema que
vigorava no momento, Ele decide implantar o sistema do amor, ndo mais da puni¢ao
severa e da sancao permanente, Ele viu dentro da nossa alma aquilo que somente

alguém posto nas mesmas condi¢cdes de um ser humano conseguiria entender.

Sempre estimulava as pessoas para o seguirem, em especial os seus
discipulos, pois queria implantar o seu reino na terra, um reino de amor e paz e
durante esta jornada libertar e curar os endemoninhados e os enfermos, espalhando

um espirito de gratidao e satisfacdo a todos os que o viam e o ouviam.

Citarei agora uma passagem que frisa bem o novo “sistema juridico”

que Jesus queria implantar, gue revogou por completo o sistema da velha alianca o

denominado “olho por olho e dente por dente”, sistema de repressdao em justa

medida. (grifo nosso)

“ por isso no Livro do Evangelho segundo escreveu Mateus, no seu capitulo 26 versiculo 41, Jesus
afirma: Vigiai e orai, para que ndo entreis em tentacdo; o espirito, na verdade, esta pronto, mas a
carne é fraca. Por isso ndo se achou pecado em Jesus, visto que 0 mesmo se mantinha em oracao
e consagragao constante.
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Vejamos o0 que diz no livro do evangelho segundo escreveu Mateus:
CAP. 5; VS. 38-45, (1995, p. 1395):

VS. 38 - Ouvistes que foi dito: Olho por olho, e dente por dente.

39*" Eu, porém, vos digo que n&o resistais a0 homem mau; mas a qualquer
gue te bater na face direita, oferece-lhe também a outra;

40 - e a0 que quiser pleitear contigo, e tirar-te a tlnica, larga-lhe também a
capa,;

41 - e, se qualquer te obrigar a caminhar mil passos, vai com ele dois mil.

42 - Da a quem te pedir, e ndo voltes as costas ao que quiser que lhe
emprestes.

43 - Ouvistes que foi dito: Amaras ao teu proximo, e odiaras ao teu inimigo.

44 - Eu, porém, vos digo: Amai aos vossos inimigos, e orai pelos que vos
perseguem;

45 - para que vos torneis filhos do vosso Pai que esta nos céus; porque ele
faz nascer o seu sol sobre maus e bons, e faz chover sobre justos e
injustos.

Fica clara a completa mudanca de sistemas, antes vigorava a
represalia em justa medida ao dano sofrido, agora vigora o sistema da compaixao e

do pagar o bem com o mal, ndo mais havendo que se falar em dano reflexo.

Outro exemplo importante de ser frisado foi deixado pelo Apostolo
Paulo que se espelhou nos ensinamentos que Jesus havia deixado e que fora

transmitido pelos seus discipulos.

Nessa toada, podemos destacar o livro do Apostolo Paulo, Carta aos
Romanos (ROMANOS): CAP. 12; VS. 9-21, (1995, p. 1722):

VS. 98 0 amor seja ndo fingido. Aborrecei o mal e apegai-vos ao bem.

10*° - Amai-vos cordialmente uns aos outros com amor fraternal, preferindo-
vos em honra uns aos outros;

11 - ndo sejais vagarosos no cuidado; sede fervorosos no espirito, servindo
ao Senhor;

12 - alegrai-vos na esperanca, sede pacientes na tribulacdo, perseverai na
oracao;

13 - acudi aos santos nas suas necessidades, exercei a hospitalidade;

" Vide nota de rodapé. Biblia Pentecostal CPAD, Almeida Revista e Corrigida P. 1395.
“8 Vide nota de rodapé. Biblia Pentecostal CPAD, Almeida Revista e Corrigida P. 1722.
“* Vide nota de rodapé. Biblia Pentecostal CPAD, Almeida Revista e Corrigida P. 1722 in fine.
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14 -abencoai aos que vos perseguem; abencoai, e ndo amaldicoeis;
15 - alegrai-vos com 0s que se alegram; chorai com os que choram;

16 - sede unanimes entre vés; ndo ambicioneis coisas altivas mas
acomodai-vos as humildes; ndo sejais sabios aos vossos olhos;

17 - a ninguém torneis mal por mal; procurai as coisas dignas, perante todos
os homens.

18 - Se for possivel, quanto depender de vés, tende paz com todos os
homens.

19 - N&o vos vingueis a vds mesmos, amados, mas dai lugar a ira de Deus,
porque esta escrito: Minha é a vinganca, eu retribuirei, diz o0 Senhor.

20 - Antes, se o teu inimigo tiver fome, da-lhe de comer; se tiver sede, da-
Ihe de beber; porque, fazendo isto amontoaras brasas de fogo sobre a sua
cabeca.

21 - Nao te deixes vencer do mal, mas vence o mal com o bem.

Fica clara a mudanca completa de tratamento do direito para com o
povo, 0 que antes era motivo para repressao imediata e em justa medida, hoje é
motivo de se perdoar e de se relevar, visto que a vinganca provinha de Deus e nao
da parte do homem, Ele disse que retribuiria 0 mal que nos fora feito, ndo havendo

necessidade de que o fagamos.

O direito penal neste contexto épico parece ter perdido um pouco da

sua aplicabilidade, deixando um tanto guanto a margem o poder punitivo, visto que

na visdo de Jesus o amor e o perddo suportariam em face da opressao do mal e de

todas as suas consequéncias. (grifo nosso)

Fazendo uma analogia a um momento futuro, destaco que neste
contexto épico Jesus apregoava quase que o sistema Abolicionista do direito penal,

no que tange alguns aspectos.

Segundo Eugenio Raul Zaffaroni, (2011, p. 648):

O abolicionismo é um movimento impulsionado por autores do norte da
Europa, embora com consideravel repercussao no Canada, Estados Unidos
e na América Latina. Partindo da deslegitimacdo do poder punitivo e de sua
incapacidade para resolver conflitos, postula o desaparecimento do sistema
penal e sua substituicdo por modelos de solucdo de conflitos alternativos,
preferentemente informais. Seus mentores partem de diversas bases
ideolégicas, podendo ser assinalada de modo prevalentemente e
fenomenologica, de Louk Hulsman, a marxista, da primeira fase de Thomas
Mathiesen, a fenomenoldgico-historica, de Nils Christie e, embora néo tenha
formalmente integrado o movimento, ndo parece temerario incluir neste a
estruturalista, de Michel Foucalt. (grifo nosso)
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Novamente dando um ar contemporaneo ao contexto, percebemos que
Jesus preocupou-se com o principio da dignidade da pessoa humana em detrimento

a efetivacéo do poder punitivo ostensivo e repressivo como 0 que vigia a sua época.

O resultado da implantacdo deste novo sistema juridico do amor e da
compaixao, muito parecido com o ideal da revolugdo Francesa que buscava a

liberdade, igualdade e fraternidade, certamente néo foi aceito pela civiliza¢éo épica.

Os mesmos a quem Jesus outrora havia curado, libertado e ensinado
sobre o seu novo sistema juridico, foram também os mesmos que o entregaram a
uma quase quarentena de acoites, sendo ao todo 39, a uma caminhada sofrida com
a cruz pesada sobre seus ombros e num futuro muito breve, a uma morte historica

de crucificagéo.

Cumprida a missdo de Jesus, apoés ter ensinado a tantos, curado a
tantos e libertado a tantos, tentado implantar o seu “neo sistema juridico especial”,
Ele percebeu que apesar de sua perfeita intencdo, o coragcdo do homem ainda

continuaria vertido ao fracasso moral e espiritual.

Posto isso, verifica-se que Jesus ja havia cumprido a sua misséo, ja
havia apregoado o amor, libertado, implantado na medida do possivel o seu sistema
juridico, provado que era o filho de Deus, operando curas, milagres, maravilhas,
sinais e prodigios; € chegada a hora da entrega do filho de Deus para morte de cruz.

Jesus foi traido e entregue pelos seus préoximos, todavia deixou licbes
maravilhosas e eternas, prometeu que ap0s a sua morte 0 mesmo ressuscitaria ao
terceiro dia>® e brevemente voltaria para implantar um novo sistema™!, desta vez um
sistema onde ndo havera nunca mais choro, pranto e ranger de dentes, um reino de

amor paz e justica, um reino ao lado d’Ele e de todos os heréis da fé>2.

Portanto, conclui-se que desde a fundacdo da terra o direito se
exterioriza na sociedade, para que este possa ser efetivado na sua maior plenitude,
se faz necessario a avaliacdo do contexto social, quais os fatores que sao
essenciais para a aplicacdo do direito e se 0 mesmo este sendo compativel como

momento vivido ou nao.

0 MT: CAP. 20; VS. 18-19.
> AP: CAP. 22; VS. 20.
2 AP: CAP. 21; VS. 4-6.
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Em sintese, o préprio Jesus teve de vir a terra para analisar e entender
0 contexto social, as caréncias, fraguezas e necessidades dos homens e da
sociedade, ndo mais na posicdo soberana de Deus, mas no conddo de homem, tdo
mortal quanto todos os demais daquela época; tendo como precipua finalidade
efetivar um estudo aprofundado sobre a sociedade vigente, para que com isso, 0
mesmo conseguisse implantar um novo sistema juridico de paz e humildade e,
principalmente com o propdsito maior, ou seja, 0 seu sacrificio e redencao por todos

nos.

Pensando de uma forma analdgica, o Legislador de hoje em dia
deveria ter a mesma atitude que Jesus teve, ou seja, descer do seu trono de Gloria e
poder e dirigir-se aos mais efémeros niveis de sociedade, para que assim possam

tirar licbes de vida e conclusdes sobre a verdadeira necessidade do seu povo.

4.2.5 Concluséo a despeito do Direito Penal a luz da Biblia

Ante todo o0 exposto a respeito da origem e evolugéao do direito penal a

luz da Biblia, € possivel se retirar no minimo duas grandes conclusdes.

Em primeiro lugar percebemos que o direito, ndo apenas o direito

penal, mais o direito como um todo (como ordenamento juridico), ndo é absoluto, o

mesmo nado é forjado com a finalidade de durar para sempre, visto que 0 mesmo
SEMPRE devera se acoplar as necessidades vitais da sociedade, e ndo a sociedade
gue devera se adequar ao direito. (grifo nosso)

Imaginemos se em pleno século XXI nos ainda vivéssemos sob a luz
do direito do “olho por olho dente por dente”, certamente a quantidade de mortes nos

lembraria das duas grandes Guerras Mundiais, ocorridas no século XX.

Portanto finalizando a primeira ligdo conclui-se que nenhum direito é
absoluto, nem mesmo a vida, direito que desde a fundacédo da terra vem sendo
relativizado, e o direito como um todo SEMPRE devera acompanhar o avanco da
sociedade, a fim de que assim se possa assegurar seguranga juridica e qualidade
de vida.
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A segunda licdo (conclusdo) que se podem retirar destes sub-topicos,

certamente é que o Legislador deve avaliar 0 anseio social, deve ser observador e

nao somente aplicador da lei. (grifo nosso)

No ultimo sub-topico deste referido tema, fora relatado sobre a descida
de Jesus a terra, tendo como finalidade ndo somente redimir e salvar a humanidade,
redimindo-nos de nossos pecados, mais também a fim de observar a necessidade

do povo e qual o sistema juridico que melhor se englobaria ao contexto social épico.

Através de uma analogia, percebe-se que Jesus era o Legislador, e
desde o comeco fora Ele quem ditou as leis, todavia ao contrario do legislador de
hoje em dia, Ele ndo se manteve inerte frente as caréncias da sociedade, 0 mesmo
desceu do seu trono e vivenciou as mais altas necessidades, passou por momentos
terriveis, que nenhum legislador contemporaneo poderia compreender, visto que
estes ndo oferecem “a cara a tapa”, salvo quando um crime envolve a sua pessoa

ou algum ente de sua familia.

Insta salientar que o sistema juridico implantado por Jesus ainda vige
dentro do coracéo de cada Cristdo, e que, portanto, jamais sera fadado ao fracasso,
tendo em vista aqueles que de fato ainda acreditam numa justica celestial e nao

somente na justica dos homens.

Por fim percebe-se que o direito penal é uma constante, que sofre

metamorfoses de acordo com a sociedade, percebe-se que em tempos de opressao
0 mesmo possuira alta densidade, todavia, em tempos de paz o0 mesmo tera uma
minima densidade; com isso, a nossa luta deve ser por tempos de menor densidade
do direito penal, aderindo o quanto possivel aos ensinamentos de Jesus, para que

possa viger dentro de cada um de nos um sistema juridico perfeito. (grifo nosso)

4.3 Origem e Evolucéo Historica do Direito Penal a luz da Doutrina

O ser humano sempre viveu num ambito social, e se associando a
pessoas e coisas, cujo seu principal interesse, era de certamente satisfazer suas

necessidades basicas e vitais, dentre elas a de se reproduzir; trocar mercadorias
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entre uma e outra pessoa de uma dada localidade, pratica esta que inicialmente foi

denominada de “escambo”; troca de costumes e cultura, fora tantas outras préticas.

Com o passar do tempo comecaram a surgir as sociedades e a
proliferacdo do nascimento de criancas, conseqientemente o aumento populacional,
com isso, a vida tomou novos ares, e 0 convivio em coletividade que antes nao era

tdo numerosa passou a ser uma dificil tarefa.

Com esta mudanca frenética de habitos, 0 homem comecou a trair 0s
seus proprios instintos e principios, acbes e omissfes corroboraram com o
surgimento do direito penal, desde o inicio com a finalidade de impor determinadas

condutas a serem seguidas, e, sancionar os individuos transgressores das mesmas.

4.3.1 O Direito Penal nos Tempos Primitivos

No inicio, a sancdo (pena) era vista pelos seus algozes® como a
libertacdo do delinqiiente e do clda do mesmo, da ira futura divina, os vorazes
portadores do poder, naquele contexto épico, possuiam o imponente discurso de
gue O criminoso, ou seja, aquele que violou determinada norma anteriormente
imposta pela sociedade vigente, deveria muitas das vezes ser excluido da
sociedade, acoitado em praca publica, preso por tempo indeterminado e até mesmo

morto.

Como fora dito, o poder sancionador muitas vezes era auferido em face
de todo o cla daquele individuo que delinquiu, ndo existia a observacdo do principio
constitucional da intransmissibilidade da pena, ou da pessoalidade da pena, hoje
acostado no nosso ordenamento juridico (Art. 5°. XLVI CF/88); alguns clas eram
proibidos de desfrutar de algumas condi¢des essenciais, tais como: pegar agua num
rio; frequentar ambientes publicos; olhar alguém no rosto (fato muito comum na

india), e até mesmo de n&o poder se quer dirigir a palavra a alguém.

® Ou seja, aqueles que aplicavam as penas, ndo raras vezes penas que violavam principios
fundamentais como a integridade fisica e psiquica do individuo.
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Vejamos o que o llustre doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2011,
p. 67), diz a respeito:

Acreditava-se nas forcas sobrenaturais, que, por muitas vezes, nao
passavam de fendbmenos da natureza, como a chuva ou o trovao, motivo
pelo qual, quando a punicdo era concretizada, imaginava 0 povo primitivo
gue poderia acalmar os deuses.

Portanto, em andlise a brilhante afirmativa de Nucci, percebe-se que na
maioria das vezes estas sociedades primitivas ndo agiam por maldade ou algum
outro sentimento repugnante, muito pelo contrario, havia na verdade uma boa
intencdo por traz de tudo isso, visava-se evitar um “mal superior”, que na sua
razoabilidade tratava-se da “ira dos deuses”, ao passo que poderia ser amenizada
ou até evitada, se houvesse a aplicacdo de represalias ao individuo transgressor e

Nao raras vezes em seu cla.

Tal fase ficou conhecida na histérica como periodo das relacoes

totémicas®, onde se institufa a correcdo de apenas uma pessoa ou de todo cla
daquele individuo, em todas as vezes que houvesse a quebra de um Tabu (algo

sagrado e misterioso). (grifo nosso)

A guisa deste raciocinio, calha destacar a brilhante contribuicdo do
conhecido doutrinador Julio Fabbrini Mirabete (2010, p. 15), vejamos:

Nos grupos sociais dessa era, envoltos em ambiente magico (vedas) e
religioso, a peste, a seca e todos os fenbmenos naturais maléficos eram
tidos como resultantes das forcas divinas (“totem”) encolerizadas pela
pratica de fatos que exigiam reparacdo. Para aplacar a ira dos deuses,
criaram-se séries de proibicdes (religiosas, sociais e politicas), conhecidas
por “tabu”, que ndo obedecidas acarretavam castigo. A infra¢cdo totémica ou
a desobediéncia tabu levou a coletividade a punicdo do infrator para
desagravar a entidade, gerando-se assim 0 que, modernamente,
denominados “crime” e “pena”.

Em analise ao texto supra, percebe-se o desprovimento cultural do
povo daquela época; a forma com que eles viam o mundo, e, conseqlientemente

aplicavam o direito em sua sociedade era quase que “irracional’” se comparada aos

> Advém da palavra Totem que eram estatuas em forma de animais ou vegetais que representavam
0s antepassados de um determinado cla.
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dias atuais, todavia, tudo isso tem uma explicacdo, uma vez que os ideais daquela
sociedade pautavam-se em fenbmenos naturais, que até o momento a ciéncia por
conta de sua escassez de recursos e estudos, ndo era capaz de distinguir entre o
mistico e o natural, entendia que as manifestacbes da natureza, supostamente

“divinas”, poderiam ser aplacadas com san¢fes desumanas.

Tais atitudes parecem absurdas, mais o fato de parecerem absurdas
nao exclui a sua existéncia num passado histérico ndo muito distante, e 0 que mais
me impressiona é o fato de saber que ainda existem civilizacdes que compartilham
das mesmas medidas, sendo elas ainda vigentes, o que é um completo paradoxo,

tendo em vista 0 mundo globalizado no qual vivemos.

4.3.2 O Direito Penal na Era da Vinganca Privada

Num segundo plano, surgiu aquilo que foi denominado como: vinganca
privada, o respectivo “ramo juridico”, era uma forma de reacdo da comunidade

contra o infrator.

Como bem se conhece, a vinganca privada nada mais é do que a

contraprestacdo de um suposto mal suportado por alguém, muitas das vezes em

proporcdes totalmente diversas da atitude que deu azo a vinganca. Em todo
histérico social, sabe-se que a vinganca privada ndo perdurou por muito tempo, o
que nao foi diferente neste contexto social, portanto, desde o inicio esta concepcéo

de direito fadou-se ao fracasso. (grifo nosso)

Em outras palavras, no contexto em que vigia a vinganga privada,
percebia-se que na eminéncia de um crime, a familia da vitima e todo o seu grupo
social (tribo), saia as ruas, a fim de fazer justica contra o transgressor, e, até contra o
seu grupo social (tribo); como fora dito, na maioria das vezes esta “justica” néo

apresentava as mesmas propor¢des do delito primario.

As penas impostas ao transgressor (em regra) eram das mais variadas,

alternavam entre o0 seu banimento, conhecida por alguns doutrinadores e
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historiadores como “expulséo da paz”*°, deixando o individuo a mercé da sorte, e em
caso do mesmo ser encontrado por outro grupo social, a respectiva tribo que o
achou possuiam liberdade para fazer o que bem quiser com o transgressor; 0 que
geralmente ocorria era a utilizacdo do mesmo como mao de obra escrava e até

mesmo acoites brutais que levavam a morte.

Neste mesmo contexto, existia a chamada “vinganca de sangue”, ato
pelo qual um individuo estranho a uma determinada tribo, cometia algum crime em
face da mesma, o que dava azo de forma imediata a referida vinganca, com isso, a
tribo oprimida juntava-se com 0s seus integrantes, a fim de travar severas batalhas
contra a tribo do suposto infrator; tais batalhas eram pautadas em ideais “sacros’e
religiosos, 0 que na maioria das vezes culminava com a aniquilagdo completa de um

dado grupo social, portanto, o porqué do nome “vinganca de sangue”.

O misticismo apesar de presente no contexto da vinganca privada ia
perdendo espaco para os ideais da mesma, ao passo que a “vinganca de sangue” ia
crescendo de forma progressiva, o que fez com que a sociedade tomasse novas

providéncias, sob pena de uma completa aniquilacéo.

4.3.3 O Direito Penal na Era da Vinganca Publica

Posteriormente a esta queda da vinganca privada, surge aquilo que a

doutrina denomina de vinganca publica, ou seja, € o ato pelo qual o chefe de uma

tribo se atribui no status de “juiz’, e, passa a responsabilizar 0s transgressores,

recebendo, portanto, o encargo de realizar a tarefa punitiva. Com isso, neste

contexto houve a centralizacdo dos poderes punitivos, aniquilando o contra ataque

imediato. (grifo nosso)

*® Tal banimento recebeu a respectiva nomenclatura, pois 0s povos primitivos pensavam que com a
expulsdo do transgressor, a ira dos deuses nao iria ser derramada naquela localidade, e, tdo pouco,
nenhum mal lhes sobreviria, tendo em vista que o cerne da represdlia futura fora desarraigado de seu
contexto social.
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A respectiva centralizagdo culminou com aquilo que até hoje é
conhecido como lei de talido®®, “olho por olho e dente por dente”; onde se dispunha
que o delinquente deveria padecer do mesmo mal sofrido que causou a outrem,
claro, € dispensado dizer que as penas eram terrivelmente cruéis e sem qualquer
finalidade pratica, todavia, a lei de talido representa um marco histérico na evolugéo
do direito penal, tendo em vista a diminuicdo do derramamento de sangue que vigia

na oOtica da vinganca privada.

A despeito do tema vertido, soObrias sdo as palavras do ilustre

doutrinador Mirabete (2010, p. 16), que abaixo segue transcrita:

Com a evolucéo social, para evitar a dizimacao das tribos, surge o talido (de
talis = tal), que limita a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao praticado
(sangue por sangue, olho por olho, dente por dente). Adotado no Cédigo de
Hamurabi (Babilénia), no Exodo (povo hebraico) e na lei das Xl Tabuas
(Roma), foi ele um grande avanco na histéria do Direito Penal por reduzir a
abrangéncia punitiva.

Segunda a brilhante contribuicdo de Mirabete, percebemos que a
principal intencdo da Lei de Talido certamente era a de evitar a expansdo do
derramamento de sangue vigente no contexto da vinganca privada. A respectiva
idéia foi tdo boa que influenciou de forma expoente em varias localidades do globo

terrestre.

No oriente Antigo ainda vigeu por um bom tempo as sancdes
embasadas em preceitos religiosos, sempre com o mesmo fundamento, castigar o
infrator para aplacar a ira dos deuses, visdo esta que veio pouco a pouco cedendo
espaco para a lei de Talido, que reduziu em larga escala a extensédo da punicao e
evitando as infindaveis ondas de vinganca privada e conseqientemente a “vinganca

de sangue”.

O mesmo aconteceu na Grécia antiga, por muito tempo ainda houve a
vigéncia de sangue, embasadas em preceitos sacros, fator que futuramente cederia

espaco para a lei de Talido e mais tarde a composi¢ao de litigios.

*® Tinha como finalidade exclusiva a repressdo em justa medida do prejuizo sofrido, por exemplo, se
alguém me desferisse um soco na face direita do rosto, eu teria 0 mesmo direito, qual seja, desferir
um soco na face direita do meu agressor.
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4.3.4 O Direito Penal Romano

Em relacdo ao Direito Penal romano houve trés grandes fases, a
primeira contava com a predominancia do “pater familias”, ou seja, era a

prerrogativa que o chefe familiar possuia de aplicar as san¢des atinentes ao seu
grupo.

Em seguida, na fase do reinado ou do vigor do carater sagrado da
pena, firmando-se neste contexto, a vinganca publica. JA no ultimo periodo,
chamado de periodo republicano, a pena deixou de ser vista como sacro, tendo em
vista a separacdo do estado e o culto, passando a vigorar e prevalecer a lei de
Talido e a composicéo®’.

Posteriormente surgiu a lei das Xl tdbuas, visando igualar os
destinatarios das penas, um avanc¢o notavel e louvavel do direito e da politica social.
Apés o periodo do império, a pena tornou-se novamente rigorosa, inclusive havendo

restauragcéo da pena de morte, e a instituicdo do trabalho forgado.

Corroborando com este entendimento, séo vitais as palavras do llustre

doutrinador Luiz Regis Prado (2010, p. 78/79), vejamos:

Na primitiva organizacdo judiciaria da Roma Monarquica, o Direito (jus
quiritarium®®), prevalentemente consuetudinario, era rigido, formalista e
solene. Nessa época, destacava-se a figura do pater familias®®, com
poderes quase ilimitados, inclusive de ius vitae ac nessis®. No caso de
morte do patriarca, o grupo familiar (domus®) dividia-se de acordo com os
fili familia®s, sendo gque os descendentes formavam a gens, que
reconhecia, também, um pater (magister gentises). O primeiro codigo

" 330 meios de solucdo dos litigios de forma harmoniosa, tendo como principal caracteristica o
acordo entre as partes. Ex. A entrega de um escravo para cumprir a pena no lugar do infrator, desde
%ue_hou_vesse a anuéncia expressa da vitima.

Sintaticamente, representa um direto embasado nos costumes.
% pai da familia, ou poder familiar.
0 A respectiva expressao refere-se a lei das Xll tabuas, neste mesmo tomo da referida lei era
possivel observar que um filho nascido “monstruoso”, ou seja, deficiente, poderia ser morto
imediatamente pelo pater familia, ainda neste mesmo tomo, era possivel verificar que o pai possuia
sobre os seus filhos o direito de vida e morte. Tais direitos mencionados acima, eram exercidos pelo
ai, ndo havendo quanto a isso nenhum género de restricao.
! Residéncia urbana onde moravam os integrantes das familias.
®2 530 assim conhecidos os filhos do pater familia (pai da familia), podendo ser biologicos ou nao.
% Aquele que manda fazer, ou faz e desfaz.
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romano escrito (jus scriptum®) foi_a lei das Xl tdbuas (séc. V_a.C),
resultante do trabalho dos decenviri legibus® scribendis. Com ela inicia-se o
periodo de vivéncia legislativa, com a consequente limitacdo da vinganca
privada, pelo talido e pela composicao. (grifo nosso)

Percebemos que neste contexto historio romano, a figura do pai de
familia, assumia papel central na referida sociedade, sendo ele o principal
responsavel pela aplicacdo de alguma eventual sancdo, no que se refere a
transgressdo de uma determinada norma, seja ela social, ou simplesmente

estipulada pelo mesmo, no que tange ao seu ambito familiar.

Posteriormente com o advento da Lei de Talido, deu-se inicio ao
primeiro periodo de vigéncia legislativa na histoéria romana, consequentemente,
havendo a limitacdo da vinganca privada, através da lei de Talido e da composicao

de litigios.

4.3.5 O Direito Penal Germaéanico

No direito Germanico, houve a caracterizagao da vinganca privada e da
composicao; posteriormente adveio a implantacdo dos chamados “juizos de Deus”,
processo pelo qual as pessoas eram submetidas aos mais nefastos testes, a fim de

gue se pudesse auferir a sua culpabilidade frente ao delito.

Estes testes eram desumanos, como, andar pelo fogo, ser jogado num
rio com uma pedra amarrada aos pés, ser colocado em uma banheira com 6leo
quente; se por ventura o individuo escapasse vivo de algum destes testes, ele era
considerado inocente, caso contrario seria considerado culpado; ndo € preciso nem

mencionar o resultado das respectivas experiéncias.

Neste sentido, sobrias sdo as seguintes palavras:

Outra caracteristica do direito barbaro foi a auséncia de distingdo entre dolo,
culpa e caso fortuito, determinando-se a puni¢cdo do autor do fato sempre
em relacdo ao dano por ele causado e ndo de acordo com o aspecto

® Jus representa algo justo, ao passo que scriptum representa escrito depois.
% Algo no sentido de trabalhar em prol da lei.
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subjetivo de seu ato. No processo, vigoravam as “orddlias” ou “juizos de
Deus” (prova de aquar fervente, de ferro em brasa etc.) e os duelos
judiciarios, com os quais se decidiam os litigios, “pessoalmente ou através
de lutadores profissionais. (MIRABETE, 2010, P. 17). (grifo nosso)

E gritante a forma grotesca com que o direito legislado era utilizado,
tendo em vista 0s muitos avancos atuais, a aplicabilidade pratica do direito passava
por severas irracionalidades, uma afronta a qualquer tipo de resguardo no que tange
a dignidade da pessoa humana.

N&do havia de fato processo e contraditorio, o0 que hoje em dia
certamente seria considerado nulo de pleno direito, uma vez que ndo despendia ao
processado nenhum respaldo no que tange a protecao de seus direitos e garantias

fundamentais, submetendo-os as mais grotescas provas.

Tais fatores sdo muitas vezes desprezados, poucos sabem o0 quanto a
sociedade de uma forma geral, teve de sofrer para alcancar certa razoabilidade no

direito que hoje vige.

4.3.6 O Direito Candnico e o Surgimento do lluminismo e das Primeiras Prisdes

Ja no direito Candnico predominava o carater sacro (sagrado) das
sancodes, todavia, com a mesma similitude do periodo das relagbes totémicas, no
que tange a severidade das mesmas, tais sanc¢des continuavam sendo aplicadas
sem nenhuma preocupacdo pratica e com nenhuma observacdo a dignidade da

pessoa humana.

Nesta toada, frisa-se:

A religido e o poder estavam profundamente ligados nessa época € a
heresia implicava em crime contra o préprio Estado. Surgiram os
manifestos excessos cometidos pela denominada Santa Inquisicéo,
gue se valia, inclusive, da tortura para extrair a confissao a confissao
e punir, exemplarmente com medidas cruéis e publicas, os culpados.
Inexistia, até entdo, qualquer proporcionalidade entre a infracédo
cometida e a punicdo aplicada. (NUCCI, 2011, P. 75).
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Em analise a citacdo supra, percebemos que neste contexto, a pena

tinha uma unica funcdo, qual seja a intimidacdo de toda a sociedade. Durante este

periodo de reprimenda e opressdao sem causa, O juristas e filésofo, Cessare
Beccaria, enfadado com a situacdo, escreveu a sua brilhante obra mundialmente
conhecida como Dos delitos e das Penas, que foi o marco do surgimento da
denominada escola classica do direito penal. (grifo nosso)

A respectiva obra era veementemente contra as penas de morte e
cruéis, pregando a aplicacdo do principio da proporcionalidade da pena em da
infrac&o praticada, dentre outras melhorias; tutelava a prefixacdo das condutas que
seriam taxadas como delitivas, ndo somente as condutas, mas também as penas
que deveriam ser aferidas de acordo com cada crime, ndo dando mais aso a
discricionariedade_do juiz, onde este escolheria qual era o respaldo que tal delito
deveria perceber, portanto neste caso o mesmo ficaria vinculado ao “sistema
juridico”.

Uma das principais contribuicbes do Marques de Beccaria, certamente
foi a sua luta contra os meios de tortura, comumente usados como mecanismos
investigatdrios da época; noutro plano defendeu com propriedade a ideia do que
hoje em dia é conhecido como principio da intransmissibilidade da pena, figura
juridica que defende a integridade de terceiro, principalmente os terceiros que sao

proximos ao delinquente.

Naquela época a sancdo ndo era aplicada somente contra o
transgressor, mais se aplicava inclusive em face de sua familia, de seu cla e até
mesmo contra uma grande parte da sociedade, como artificio ardil de intimidar e
coibir os cidadaos. As penas muitas vezes tinham cunho monetario, para que com

isso 0 monopélio catdlico conseguisse atingir o seu status de império.

Para Beccaria a pena nao deveria ter apenas carater intimidatorio, mais
deveria acima de tudo regenerar 0 criminoso, para gue com iSSO 0 mesmo possa
futuramente ser novamente inserido na sociedade. Portanto, percebemos que foi 0
periodo Illuminista que deu ao direito penal um solavanco ao acolhimento do direito
hoje vigente. A despeito do contexto, vejamos o que Guilherme de Souza Nucci
(2011, p.76) nos ensina:
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E inequivoco que o processo de modernizacdo do direito penal
somente teve inicio com o iluminismo, a partir das contribuicbes de
Bentahm (Inglaterra), Mostesquieu e Volteire (Franca), Hommel e
Feurbach (Alemanha), Beccaria, Filangieri e pagano (Itdlia). Houve
preocupacbes com a racionalizacdo na aplicacdo das penas,
combatendo-se o0 reinante arbitrio judiciario. A inspiracdo
contratualista voltava-se ao nanimento do terrorismo punitivo, uma
vez que cada cidadao teria renunciado a uma porcdo de liberdade
para delegar ao estado a tarefa de punir, nos limites da necessaria
defesa social. A pena ganha um contorno de utilidade, destinada a
prevenir delitos e ndo simplesmente castigar.

E perceptivel a contribuicdo do periodo iluminista na historia do direito
penal, como bem nos ensina Nucci, 0 respectivo periodo deu ao direito penal uma
nova visao, deixando de lado a prerrogativa exclusiva de que as penas tinham como
Unica finalidade o castigo do transgressor da norma, pelo contrario, a sangdo era
muito mais que isto, a pena torna-se algo util, visando acima de castigar os delitos,

preveni-los e restaurar os individuos transgressores.

Calha destacar que estes principios espalharam-se pela Europa,
aplicando varios ideais, tais como, a ideia de proporcionalidade entre o delito
praticado e a sanc¢do. Os respectivos principios influenciaram na chamada Reforma
Leopoldina do ano de 1786, introduzida em Toscana, onde a mesma acabou por
aderir os ideais iluministas acima citados, inclusive eliminando a tortura e o sistema

de prova ilegal.

O pensamento lluminista teve grande contribuicdo com a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, outorgada em 26 de agosto de 1789.
Posteriormente houve o surgimento das penas privativas de liberdade, mais
precisamente no séc. XVII, com a efetiva consolidacdo no séc. XIX. Tais sistemas
surgiram por decorréncia das colonias Americanas, visto que anteriormente, as
prisbes eram apenas locais onde o0s presos ficavam confinados aguardando

julgamento.

Na grande realidade, este sistema fora implantado no ano de 1681 em
diante, por Guilhermo Pen; homem que fundou a colonia da cidade de Pensilvania,
em cumprimento do despacho do Rei Carlos Il, gerando a partir dai a medida
privativa de liberdade como forma de ressocializacdo dos presos. Surge em 1818 a
Western “Pennsylvania Penitentiary” e em seguida no ano de 1829, a “Eastern State

Penitentiary”, nos Estados Unidos.
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Alguns anos apés o surgimento da penitenciaria da Pensilvania, houve
0 surgimento do sistema Auburniano, com a prisdao de Auburn, impulsionada pelo
capitdo Elam Lynds na sua direcdo, no ano de 1823. Segundo destaca Cezar
Roberto Bitencourt (2011, p. 63-80), os presos eram proibidos de exercer qualquer
contato durante a noite, uma vez que ficavam separados em selas distintas; a
grosso modo o respectivo sistema prisional se preocupava tdo somente com a visao

punitiva e de resposta imediata ao crime.

No ano de 1787, o estudioso Jeremy Bentham sugeriu a criacdo do
chamado “presidio ideal”, mais conhecido como Panétipo®. Segundo Bentham, um
presidio com as caracteristicas do Panoétipo seria um presidio ideal, uma vez que
todas as celas davam de frente para o centro do patio prisional, o que facilitaria a
fiscalizacdo dos presos, e 0s mesmos ndo se sentiriam abandonados, uma vez que

haveria contato visual com outros presidiarios e funcionarios do sistema prisional.

Segundo Bentham a pena privativa de liberdade tinha varias
finalidades, dentre elas ele destaca duas principais, a finalidade de prevencéo
particular, aplicando-se ao delinquente de forma individual, e a finalidade de

prevencéao geral, aplicando-se a todos os membros da comunidade.

Em contraposicdo ao que apregoava os ideais iluministas, existiam
outras duas teorias, a primeira chamada de teoria da retribuicdo (absolutista), a

segunda chamava-se teoria da prevencao (relativa).

A teoria da retribuicdo contava com o esforco de inumes filosofos e
estudiosos do direito, tais como, Carrara, Rossi, Kant, Hegel, dentre tantos outros. A
respectiva teoria absoluta defendia que a pena tinha uma Unica finalidade, ou seja,
voltada simplesmente a castigar o transgressor; pouco importava a sua utilidade

pratica.

A segunda teoria era defendida por Beccaria, Feurbach, Carmignani,
dentre outros filésofos e juristas; apregoavam a ideia de que a pena nao deveria ter
somente carater exclusivamente de retribuicdo, mas acima disso, deveria conter

uma finalidade de utilidade, que consistia na prevencéao geral do crime.

% Advém de “pan-6ptico”, ou seja, aquilo que permite uma vis&o total. Definicdo de Nucci, Guilherme
de Souza. Manual de Direito Penal parte geral, parte especial. 072 Ed. Revista dos Tribunais, 2011. V.
1,p. 77.
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4.3.7 Escola Classica do Direito Penal

Anos depois deste imbroglio de idéias e teorias sobre prisdes ideais e
finalidades da pena, surgiu a denominada escola classica do direito penal, tal fase
histérica recebeu o respectivo nome de forma premeditada pela escola positivista,
visando despender um status de algo obsoleto e ultrapassado; a escola classica
mesma firmou duros conflitos de ideias com a escola positivista, 0 seu grande

precursor foi Francisco Carrara.

Carrara foi veemente contra as penas cruéis, e contra a pena de morte;

afirmava gue o crime era oriundo do livre arbitrio do ser humano, gue, portanto,

deveria haver proporcionalidade entre o crime e a sancao. (grifo nosso)

Neste sentido, validas sdo as palavras de Mirabete (2010, p.19):

[.]

Para ele, o delito € um “ente juridico” impelido por duas forcas: a fisica, que
€ 0 movimento corpéreo e o dano do crime, e a moral, constituida da
vontade livre e consciente do criminoso. O livre arbitrio como pressuposto
da afirmacédo da responsabilidade e da aplicacdo da pena € o eixo do
sistema Carrariano.

Segundo o entendimento trazido a baila por Mirabete, Francesco
Carrara percebia o crime como a manifestacdo do liberum arbitrium®’, sendo o
mesmo, a vontade livre e consciente do individuo. A respectiva afirmativa supra, tao
defendida inicialmente por Francisco Carrara, tornou-se alvo das mais contundentes

criticas da escola positivista, onde mais adiante versaremos.

Calha destacar qgue todos os estudiosos iluministas e adeptos da

escola classica penal, possuiam como postulado singular, o critério de

ressocializacdo do individuo, e ndo somente a aplicacdo da pena, sem nenhuma

finalidade pratica; esta certamente € uma das principais contribuicbes da escola

classica, no que se refere a melhoria do direito penal hoje vigente. (grifo nosso)

®7 Livre arbitrio.
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Todavia, mesmo com as melhores intengbes dos pensamentos
iluministas e da escola classica do direito penal, juntamente com seus ilustres
defensores, e a aplicacdo das penas e do direito penal como um todo vinha se
mostrando insuficiente no dia a dia, uma vez que 0 escopo da pena continuava
sendo a retribuicdo do mal do crime com o mal da sancéo, tendo em vista que no
entendimento dos pensadores classicos o0 crime era atinente ao livre arbitrio

humano.

4.3.8 Escola Positivista do Direito Penal

No ano de 1876, o Brilhante estudioso Cesare Lombroso, publicou uma
obra mundialmente conhecida como “O homem delinquente”, a respectiva obra foi o

félego de vida da escola positivista.

Em sintese, a respectiva obra traduz a idéia de que todo o ser humano
ja traz dentro de seu genoma, dentro de sua fisiologia, uma inclinacdo ao crime;
portanto, as infracbes sdo pura e simplesmente um reflexo da naturalidade
(natureza) humana e ndo uma questéo do livre arbitrio, como apregoava os adeptos

da escola classica.

A escola positivista foi um marco extremamente importante para a
historia do direito penal, foi ela a principal responséavel pela difusdo do campo da
investigacdo cientifica, proporcionando, inclusive o surgimento das ciéncias da
antropologia criminal, psicologia criminal e da sociologia criminal; a respectiva escola
galgou estudiosos de grande referéncia no contexto forense, tais como Enrico Ferri
(especialista em sociologia criminal) e Rafael Garofalo (especialista em

criminologia).

A guisa deste raciocinio, no que tange a contribuicdo da escola positiva

ao direito penal, bem destaca Regis Prado (2010, p. 92):

Convém observar que a escola positiva teve enorme repercussao,
podendo-se indicar algumas de suas contribuices: a) a descobertas
de novos fatos e a realizacdo de experiéncias, ampliando o conteltdo
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do direito; b) o nascimento de uma nova ciéncia causal-explicativa: a
criminologia; ¢) a preocupacdo com o delinquente e com a vitima; d)
uma melhor individualizacéo das penas (legal, judicial e executiva); e)
o conceito de periculosidade; f) o desenvolvimento de institutos, como
a medida de seguranca, a suspensdo condicional da pena, o
livramento condicional e o tratamento tutelar ou assistencial do
menor. (grifo nosso)

Segundo esta brilhante exposicdo de Regis Prado, percebemos que a
escola positivista “inovou” o direito penal, com toda a forca semantica possivel, a
respectiva escola trouxe melhorias sem medidas; melhorias tais que repercutem

ainda nos dias atuais.

Por fim, se ja percebemos melhorias na escola classica, a escola
positiva veio a ampliar este leque, uma vez que lutou veementemente contra uma
das principais teses dos pensadores classicos, a tese de que o individuo delinquia

por consequéncia, do seu livre arbitrio, assunto que ja foi acima mencionado.

Em relacédo a todas as contribuicdes deixadas pelas escolas classicas
e positivistas, percebe-se que ambas merecem criticas, uma vez que ambas eram
radicalmente opostas as outras; ao passo que a escola classica possuia grande
preocupacao com a reeducacdo do criminoso, a escola positivista conferia poderes
ilimitados ao Estado, fechando os olhos para a responsabilidade resultante do fato;
com isso, nao resolvendo os problemas dos delinquentes habituais, portanto, ndo

perigosos.

Muitas outras escolas penais surgiram ap6s a escola classica e
positiva, todavia, nenhuma delas foi tdo proeminentes e consistentes quanto as
mesmas, as respectivas escolas eram conhecidas como escolas ecléticas ou

criticas.

Analisando as variadas escolas penais, o mestre Frederico Marques
afirma que na escola classica, a preocupacado concentrou-se basicamente em face
do homem abstrato, sujeitos de direitos, elaborando suas ideias no jus naturalismo,
ao passo que na escola positiva, a preocupacdo girou em torno da lei propriamente
dita, em outras palavras houve uma hipertrofia naturalista, deixando a margem

preceitos trivial, tais como, a dignidade da pessoa humana.
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4.3.9 A Nova Defesa Social

Apos a segunda Guerra Mundial, nasce um grupo chamado de new
social defense (nova defesa social), como ja fora transcrito acima; o positivismo
pecou ao preocupar-se de forma demasiada com direito legislado, observando em
demasia a letra da lei. O respectivo movimento traz como premissa a visao do delito
como uma questao do livre arbitrio, portanto algo expressamente subjetivo e incapaz

de ser padronizado, ao contrario do que afirmava Lombroso.

O movimento da nova defesa social percebia a necessidade de
prisbes, sendo elas uma realidade pratica, embora trouxesse inameras

consequéncias prejudiciais, todavia, devia-se abolira pena de morte.

Outra forte contribuicdo deste contexto épico, certamente foi a previséo

dos chamados crimes de “bagatela” (de baixa lesividade social), declarando pela

impossibilidade de prisbes arbitrarias e descabidas, segundo Oswaldo Henrique
Duek Marques, estes ideais do movimento da Defesa Social parecem muito mais
Uteis e de acordo com a realidade préatica do direito vigente, inclusive é o que melhor
acompanha o avanco do mesmo, uma vez que ndo perderia os beneficios ja

alcancados a longo das ultimas décadas. (grifo nosso)

4.3.10 Teoria da Prevencéao Geral Positiva

A respectiva teve surgimento nas ultimas décadas, trazia a idéia de que
a pena servia para intimidar os criminosos, mas tdo somente para reafirmar a
“consciéncia social da norma”, para com isso, mostra a vigéncia da mesma atraves

da aplicacao da pena.

A respectiva teoria encontra divisdes: 1 - Fundamentadora defendida
por Gunther Jakobs e Welzel, defendia que a pena serviria para demonstrar a
sociedade que o individuo, hora apenado, ndo se portou de modo decente,

secundariamente serviria de orientacdo para a sociedade, demonstrando atravées
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daquele exemplo, o que néo era permitido fazer, tendo com isso uma funcéo

educativa.

Em segunda analise, a respectiva teoria era conhecida como
limitadora, defendida por Claus Roxin, Mir Puig, Mufioz,Silva Sanchez e Conde. Sob
esta analise os fundamentos eram praticamente 0s mesmos da teoria
fundamentadora, exceto pelo acréscimo da defesa pela menor interferéncia do

Estado, limitando o poder do mesmo.

No que tange a teoria fundamentadora, encontra-se a critica na
afirmativa de que a sociedade ndo deve e ndo pode, valer-se da pena de outrem, a
fim de conferir legitimidade a norma penal, uma vez que a pena deve fazer sentido

para quem a sofre e ndo para a comunidade.

Enquanto na segunda teoria (limitadora), a critica concentra-se na
inobservancia da ordem juridica sobre a vontade individual de cada membro da
sociedade, onde neste caso seria permitida a convivéncia em qualquer tipo de

agrupamento social, com a predominancia do coletivo em detrimento do individual.

Por fim, esta foi apenas uma breve sintese sobre o Direito Penal e sua

evolucdo no cadeia histérica, destacamos apenas aquelas passagens que ao N0sSso

ponto de vista sdo consideradas as mais influentes, no que tange a contribuicdo da

formacdo do Direito Penal vigente, ndo cabendo dizer qual delas foi a mais

importante ou menos importante para o Direito Penal, sabendo-se, somente, que
todo este contexto historico, influenciou de forma singular na configuracédo do direito

gue hoje vige. (grifo nosso)
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5 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ E AS VELOCIDADES DO DIREITO
PENAL

Antes de tudo, deve ficar claro que ndo se pretende esgotar o assunto
deste referido tema, mas tdo somente trazer a baila as principais caracteristicas do

mesmo.

Ndo ha como falar das velocidades do direito penal sem antes
mencionar quem foi Jesus-Maria Silva Sanchez, o precursor da referida teoria,
sendo que esta, de uma forma sublime se acoplou a teoria do Direito Penal do
inimigo, especificamente na terceira velocidade do Direito Penal, como veremos

adiante.

Sanchez é um dos mais respeitados doutrinadores penalistas da
atualidade, de modo geral tem contribuido na formacao e aplicacéo do direito penal
brasileiro. Certamente uma das maiores influéncias deste diferenciado estudioso do
Direito Penal, se encontra na confeccéo da teoria das velocidades do Direito Penal,
tema deste singelo capitulo.

A referida teoria compreende o Direito Penal como um velocimetro,
analogicamente falando, dispensando ao mesmo, ritmos (velocidades) diferentes;
neste contexto, compreendendo diferentes formas de responsabilizagdo criminal,
com a prerrogativa de alcancar a maior proximidade possivel de um estado ideal de

direito.

Tais teses podem ser melhores digeridas a partir da leitura das

respectivas obras de autoria do ilustre penalista, quais séo: “A_expansao do Direito

Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais” e, “Eficiéncia e

Direito Penal”. (grifo nosso).

Em linhas geral, necessario se faz a compreensédo da abordagem das
referidas obras, uma vez que estas sdo fundamentais para a compreensao da teoria

das velocidades do direito penal, bem como o contexto do seu surgimento.

Na obra Eficiéncia e Direito Penal, Sanchez, defende uma ideia de

custo beneficio na aplicacdo do Direito Penal, em face de que todo delito alcanca
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custos sociais e, de elevada extensdo e ndo raras vezes até inalcancaveis

(insuperaveis).

Num ensaio que fora publicado nosso vernaculo (lingua portuguesa)
para a Editora Manole, Sanchez expressa algumas possibilidades que no seu ponto
de vista seriam vidveis a sustentacdo da economia, bem como aponta um modelo de
Direito Penal que n&o sangre os sistemas de direitos e garantias, que nesta toada,
segundo sua brilhante explanacdo, ndo pertencem somente ao acusado, mais da
sociedade como um todo, formando com isso uma clausula de garantia geral contra

eventual acao arbitraria por parte do estado.

Na ética da obra A Expansado do Direito Penal, o penalista surpreende
com um estudo que abarca de maneira minuciosa a transformacéao e evolucdo do
Direito Penal, em face dos mais variados resultados da criminalidade
contemporénea, sendo a Ultima, fruto da sociedade globalizada, a chamada
“sociedade do risco”.

Tal obra iniciou-se na Espanha, sendo publicada pela primeira vez no
ano de 1999; o respectivo trabalho logo ganhou destaque, uma vez que apontou
solucdes brilhantes para a superacao de problemas que pareciam longinquos, tanto
no tempo quanto no espaco, todavia, hoje em dia, tais problemas séo visiveis na

sociedade atual, onde se cogita a aplicacao de suas teses.

O trabalho de Sanchez comecou a percorrer a América Latina,
alcancando inclusive nossa patria, nos idos de 2002, tornando-se como peca
instrumental para confec¢éo do raciocinio dogmatico, no que tange a assuntos como
seguranca juridica e aplicagdo da lei penal, fazendo com que a escola Italiana

perdesse um pouco de sua influéncia no nosso contexto juridico.

A segunda publicacdo ocorreu apenas 9 anos apés a Ultima,
esgotando-se com a mesma velocidade com que chegou as prateleiras das mais

renomadas livrarias juridicas.

O esgotamento relampago deu aso a uma terceira edicdo, ocorrida
neste corrente ano de 2013, mais precisamente no més de setembro, pouquissimo
tempo apdés as mais variadas ondas de manifestagbes que tomaram as ruas do
Brasil, tendo como foco uma série de reivindicagdes, postulando como base o fim da

impunidade, supressdo de privilégios das classes mais abastadas, combate a
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corrupcédo e dentre as mais polemicas, encontrava-se a modulagdo de um novo

cbdigo penal, bem como com penas mais rispidas.

Calha destacar que Silva Sanchez é diretor do programa de doutorado
pela Universidade Pompeu Fabra, situada na Espanha, nas areas de Direito Penal e
Ciéncias Penais, e trabalha como pesquisador pela Universidade de Bonn, na
Alemanha.

Sanchez ao forjar as chamadas “Velocidades do Direito Penal”, acabou
por auferir um assento ao Direito Penal num contexto da sociedade pés-industrial, a
respectiva teoria inicia-se da ideia de que existem duas espécies de ilicitos penais,

com isso, ambas merecem tratamento processual diferenciado.

Nesta toada, esclarecedora se faz as palavras do jurista Cleber

Masson (2010, p.82), vejamos:

Silva Sanchez partiu do pressuposto de que o Direito Penal, no interior de
sua unidade substancial, € composto de dois grandes blocos, distintos, de
ilicitos: o primeiro, das infragdes penais as quais sdo cominadas penas de
prisdo, e, o segundo, daquelas que se vinculam aos géneros diversos de
sancdes penais.

Portanto, percebe-se que Sanchez entende como diferentes as
unidades que compdem o Direito Penal, dividindo-se em dois blocos, com isso, uma
vez havendo a dissemelhancas destes blocos, pari passu, havera a diferenciacéo
dos atos ilicitos, que neles se amealham; uma vez sendo distintos, obviamente os

mesmos nédo poderam perceber o mesmo tratamento penal.

Neste mesmo sentido, destaca Cleber Masson (2010, p. 83),
parafraseando Silva Sanchez: “gue todos os ilicitos guardam natureza penal e
devem ser processados e julgados pelo judiciario, ndo sendo possivel a retirada das
infragbes penais para serem cuidadas pelo denominado ‘Direito Administrativo

sancionador™.

Percebe-se que os ilicitos penais segundo assertiva de Masson a luz

dos preceitos de Sanchez, devem ser processados pelo poder judiciario, néo
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podendo desmembrar-se da competéncia deste, uma vez que trata-se de funcao

precipua de tal 6rgao.

Com isso, formou-se a nocao inicial da divisdo do direito penal em
diferentes velocidades, bem como o surgimento da primeira e segunda velocidades,
gue serdo melhores sedimentadas adiante. Posteriormente houve o surgimento da
chamada “terceira velocidade do Direito Penal”’, sendo esta uma fusdo das duas

velocidades explanadas acima, ou seja, a primeira e a segunda velocidade.

Ainda no que tange a 32 velocidade do DP (Direito Penal), é importante
destacar, uma grande divergéncia juridica, em relacdo a sua autoria, alguns
doutrinadores a atribuem a Sanchez, ao passo que outros defendem a autoria e
tratamento minucioso por Ginther Jakobs, jurista e professor (catedratico) das
ciéncias de Direito Penal e Filosofia do Direito, na conhecida Universidade de Bonn,
situada na Alemanha, mesma instituicio em que Sanchez presta servico como

pesquisador.

Ao nosso humilde ponto de vista, a terceira velocidade do direito penal
€ um género, da qual a teoria do direito penal do inimigo é espécie. Pautamo-nos no
reconhecimento da autoria da teoria da terceira velocidade do Direito Penal a
Sanchez, ao passo que a teoria do Direito Penal do inimigo corresponde a autoria de
Jakobs, tendo em vista a propriedade com que este trata do assunto, bem como de
forma precursora, 0 que coube a Sanchez e até ao préprio Jakobs posteriormente

enguadra-la na terceira velocidade do Direito Penal.

Somente para se atentar o tamanho do conflito, ainda no que se refere
a divergéncia sobre a autoria da teoria do Direito Penal do inimigo e o seu respectivo
enquadramento na terceira velocidade do Direito Penal, destaca-se a pessoa do
brilhante jurista Rogério Greco, que por sua vez, defende a tese de que o respectivo
estudo é fruto da criagdo do jurista Alemdo Edmund Mezger, fortemente influenciado
por ideais nazistas e fascistas existentes em sua época; desqualificando assim a

autoria atribuida a Jakobs.

Divergéncias a parte no que tange a atribuicdo de sua origem e autoria,
0 que importa mesmo é compreender que o professor Silva Sanchez englobou o
“direito penal do inimigo” na pendltima velocidade do Direito Penal, ou seja na

terceira, que sinteticamente representa a privacdo de liberdade e divagacédo de
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alguns direitos e garantias fundamentais, bem como a supresséo de alguns direitos

e garantias processuais e penais.

Em sintese, percebe-se que o respectivo assunto € uma emblematica
celeuma, mais fica destacada as premissas supra em ralacdo a divisao do direito
penal, bem como a necessidade do ponto de vista de Sanchez por um estudo
pautado em velocidades difusas.

No proximo sub topico nos versaremos de uma forma bastante sucinta

sobre cada uma das velocidades, bem como o seu contetido.

5.1 A Primeira Velocidade do Direito Penal

A luz da teoria das velocidades do Direito Penal, a primeira velocidade

desta, representa 0 arcabouco de infracbes penais que correspondem as penas de

prisdo de um modo geral. (grifo nosso)

Neste enfoque, a primeira velocidade teria como caracteristica principal
a rigidez de alguns principios politico-criminais de natureza classica, dentre eles as
regras gerais de imputacao e 0s principios e garantias processuais, visando proteger
o cidadao em face do poder do Estado.

Trata-se da aplicacdo Direito Penal de ultima racio (razdo), pari passu
com as garantias fundamentais. O tal exterioriza-se pela “prisdo” visando acima de

tudo a protecao de direitos e garantias classicos, como fora dito.

5.2 A Segunda Velocidade do Direito Penal

Em relacdo a segunda velocidade do Direito Penal, pode ser
compreendida como integrantes desta velocidade, os demais géneros de sancdes

penais.
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Neste contexto, as caracteristicas se assentam na relativizacdo das

garantias penais e processuais penais, com o principal enfoque na substituicdo da

pena de prisdo por penas restritivas de direito, ou de carater pecuniario, levando-se

em conta o0 caso concreto, no que tange ao mal causado. (grifo nosso)

Noutras palavras de forma bastante sintética, ocorrida a flexibilizac&o
do cerne do direito penal, qual seja os principios e garantias processuais, havera

também a aniquilacdo da pena de priséo.

Uma das maiores vantagens atribuida por Sanchez e varios outros
adeptos desta referida teoria, assenta-se na ideia da possibilidade de uma
persecucdo penal mais célere, alcancando inclusive poderosos grupos sociais,
acabando com o estigma de que a justica e o direito penal s6 é aplicado em face dos

menos privilegiados.

Trata-se de um modelo completamente antagdnico ao da primeira
velocidade, uma vez que naguela tem-se a prisdo do agente, resguardando 0s seus
direitos e garantias fundamentais, ao passo que nesta, ocorre a aplicacdo de
medidas substitutivas da pena privativa de liberdade, também observados os direitos
e garantias fundamentais, justamente com o escopo da ndo aplicacdo da pena

privativa de liberdade.

Um otimo exemplo pratico para melhor elucidar o referido tema,
encontra-se na Lei. 9.099/95%, mais precisamente no art. 76 da referida lei, que
disciplina o instituto da transacdo penal, talvez seria este o melhor exemplo prético

da segunda velocidade do direito penal, vejamos o que dispde o respectivo artigo:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acao penal
publica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, 0 Ministério
Puablico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. (grifo nosso)

§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade.

§ 2° N&o se admitir a proposta se ficar comprovado:

%8 A referida lei dispde sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais.
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| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o0 agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos,
pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a adocdo da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, serd
submetida a apreciagdo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infracdo, o0 Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que néo
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir
novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacéo referida
no art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposicéo da sancéo de que trata o § 4° deste artigo néo constara de
certidao de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor acao
cabivel no juizo civel.

E notdrio o antagonismo entre a respectiva velocidade para com a

primeira velocidade, clara se faz a prioridade no tratamento das medidas

substitutivas, em detrimento a pena privativa de liberdade. (grifo nosso)

O direito de liberdade do individuo foi tdo bem abarcado segundo esta
teoria, que nos atrios do artigo supra, ocorrendo crime de acdo que seja de natureza
publica e incondicionada e, ndo ocorrendo a hipotese de arquivamento do processo,
0 Ministério Publico podera propor de imediato a aplicacdo de penas restritivas de
direito, substituindo portanto, o encarceramento do individuo, desde que preenchido

0S requisitos legais para tanto, como veremos adiante.

Para melhor compreensdo do referido instituto, ou seja, transacéo
penal, pari passu com a ideia da segunda velocidade do direito penal, deve-se ter

em mente um basico conceito do primeiro.

7

O instituto da transacdo penal € relativamente novo Nno nNOSSO
ordenamento juridico, cuja € atribuido ao Ministério Publico, detentor (titular) da acao
penal publica, a prerrogativa de dela dispor, obviamente, desde que o individuo

tenha preenchidos os requisitos legais, propondo ao autor da infracdo penal de



95

menor potencial ofensivo, eventual aplicagdo de pena substitutiva, para tanto nao

havera denuncia, tdo pouco instauragdo de processo.

Para que o individuo possa fruir deste beneficio, é necessario que este
preencha alguns requisitos como fora dito, previamente deve-se analisar se estao
presentes as condicBes da acdo®®, em seguida deve-se aferir se ndo se trata de
hipétese de arquivamento do processo, em penultimo lugar, analisa-se as

disposi¢cdes do art. 76, 82° da Lei. 9.099/95 (requisitos objetivos).

Em dltimo plano, ndo menos importante, deve-se aferir 0os requisitos
subjetivos, que ficam a cargo do livre convencimento do juiz ao analisar o caso em
concreto, frente ao art. 59 do cddigo penal e inciso lll, 82° da Lei. 9.099/95, bem
cCOmo outros casos que nao se encontram nos referidos artigos, hipéteses que a
doutrina tem entendido plenamente validas com escopo de ndo concessdao da

transacdo penal; ex: processo em andamento, etc.

Insta salientar que a expressdo “podera”, prevista no art. 76 da Lei.
9.099/95, é matéria de enorme embate doutrinario, uma vez que parte da doutrina
defende a ideia de que o Ministério Publico € obrigado a propor transacao penal,
inclusive sobe pena de nulidade do processo ou termo circunstanciado (TC), em
caso da nédo propositura, tendo em vista a auséncia de requisito de procedibilidade

para o prosseguimento da peca penal respectiva. (grifo nosso)

Ao passo que para outra linha doutrinaria, trata-se de mera faculdade
do promotor, ndo lhe restando nenhum prejuizo na hipétese de auséncia de

apresentacdo da mesma.

Para Eduardo Araujo da Silva (1999, p. 87/97), o verbo podera, contido
no artigo supra, traz a evidéncia de faculdade do parquet, com isso, 0 mesmo se
encontra munido de discricionariedade para sua atuacao, limitando-se somente as
regras objetivas e subjetivas vistas acima. Apontando ainda a impossibilidade de

uma eventual aplicagédo do principio da oportunidade regrada.

% possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade de parte.
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Diversamente, sustenta Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 119-120),
gue o Ministério Publico, desde que presentes o0s requisitos legais é obrigado a

propor transacao penal; vejamos o que defende o jurista:

[...] se a prépria lei enumera — por isso, regra — as hipoteses que deverao
ser observadas, ndo ha como se pretender a existéncia de qualquer juizo de
discricionariedade, a quem quer que seja, na escolha pela aplicagdo do
modelo processual consensual. Cuida-se, portanto, do mesmo principio da
obrigatoriedade, agora, da transacdo, quando presentes as condi¢cdes da
acao, o pressuposto de existéncia do processo e 0s requisitos especificos
para a transacéo (art. 76, da Lei n°® 9.0099:95).

Torna-se clara a ideia trazida por Pacelli, se a propria lei abarca
hipoteses para observacao, nada mais coerente que impedir a discricionariedade, a
fim de exercer a justica. Nesta toada, contribuindo com o seu raciocinio, destaca-se

a sumula 696 do STF (Supremo Tribunal Federal), segue in verbis:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de Justica a prop6-la, o Juiz,
dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

A sumula 696 do STF, segundo nosso ponto de vista, coaduna
expressamente com a tese de Pacelli, uma vez que se ndo houvesse de fato uma
“obrigacdo” de apresentacdo do oferecimento (proposta) de transacdo penal por
parte do Ministério Publico (parquet), o juiz certamente ndo remeteria a questao ao
Procurador-Geral, a fim de que este possa fazer observacdo deste momento
exclusivo, usando-se neste caso da inteligéncia do art. 28 do codigo de processo

penal.

Para concluir este raciocinio, destaca Afranio Silva Jardim (2001, p.
105-107) que na lei dos juizados especiais, vige 0 principio da obrigatoriedade.
Afirma que o parquet ndo possui discricionariedade na aplicagdo ou na proposta de
transacdo penal, segundo ele a discricionariedade se refere ao tipo de acgao
exercida, entendendo que ao apresentar a proposta nos termos do art. 76, da Lei.
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9.099/95. Este estara exercendo acdo penal, mesmo que de maneira informal, e se
nao se encontrarem presentes 0S requisitos para tanto, cabera a propositura da

denudncia.

Portanto, conclui-se pela obrigatoriedade da apresentacio da proposta

de transacdo, inclusive é este o entendimento vigente e crescente no NOSSO

ordenamento juridico. (grifo nosso)

Superada esta celeuma, surgiu-se mais uma divergéncia, indagaram-
se os doutrinadores no que tange a acao penal privada, poderia haver proposta de

transacédo penal, e se possivel, guem seria o legitimado? (grifo nosso)

Sabe-se que na acdo penal privada vigoram dois principios, o da
oportunidade e o da disponibilidade da ac&o penal, com isso entende o Estado que
cabera ao particular o interesse em processar criminalmente ou de prosseguir com o

processo instaurado.

Em linhas opostas, segue o raciocinio da acdo penal publica, seja
condicionada ou incondicionada, tendo em vista que nesta hipdtese vigoraria o
principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade da lei penal, desde que previstos
requisitos suficientes que possam coadunar com uma respectiva comprovacao de
autoria e materialidade do insano, neste diapaséao, o 6érgdo previamente competente
para 0 caso, devera ingressar com a respectiva acdo penal e dela ndo podera

desistir.

Nesta toada, apesar dos juizados especiais criminais mencionarem
apenas as acdes penais publica condicionada e incondicionada, tal expressao ficaria
mitigada em face a prépria constituicAo, uma vez que esta criou o instituto da
transacdo penal e outros, sendo assim, a possibilidade de transacao penal na agao
penal privada se trata de uma realidade juridica no contexto da segunda velocidade

do Direito Penal.

Como fora dito, a propria constituicdo prevé a existéncia dos institutos
da transacdo penal e do sursis processual, bem como outros institutos
despenalizadores, com isso, apesar de o texto constitucional em seu artigo. 98, I,

nao ter expressado qual modalidade de acdo penal estaria sujeita a transagao penal,
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entende-se que os juizados criminais seriam competentes tanto para acdo penal
publica incondicionada, cuja titularidade pertence ao Ministério Publico, quanto na

acao penal privada, cuja titularidade pertence ao querelante.

Através de uma interpretacdo sistematica percebe-se “que quem pode
mais pode menos”, se 0 parquet pode abrir mdo da acdo penal publica
incondicionada e desistir do direito de acéo, nao teria razoabilidade se o particular

(querelante) ndo pudesse fazer o mesmo nas acfes penais privadas.

Abaixo sera esposado um Habeas corpus de posicionamento do STJ
(Superior Tribunal de Justica) e a Turma Recursal de Curitiba, que traduz a ideia
debatida e sua aplicacdo no plano fatico, no que tange a possibilidade de
oferecimento de transacdo penal na hipétese crime de APP (acdo penal privada),

especificamente na pessoa do querelante, vejamos:

Verbete: HABEAS CORPUS - CONCESSAO - CRIME de CONCORRENCIA
DESLEAL - ACAO PENAL PRIVADA - TRANSACAO PENAL - Cabimento -
LEI 9099/95, art. 76 - Aplicabilidade

Tribunal: STJ Orgéo Julgador: 6a. T. Relator: Hamilton Carvalhido

Habeas corpus. Lei 9.279/96. Crime de concorréncia desleal. Acdo penal
privada. Transacdo penal. Cabimento. Ordem concedida. 1. Enquanto
resposta penal, a transagdo penal disciplinada no artigo 76 da Lei 9.099/95
ndo encontra ébice de incidéncia no artigo 61 do mesmo Diploma, devendo,
como de fato deve, aplicar-se aos crimes apurados mediante procedimento
especial, e ainda que mediante acdo penal exclusivamente privada
(Precedente da Corte). 2. Ordem concedida para assegurar a aplicacdo da
transacdo penal no processo em que se apura crime de concorréncia
desleal”. (STJ - Habeas Corpus n. 17601 - Sdo Paulo - Ac. 0089285-5/2001
- unan. - 6a. T. - Rel: Min. Hamilton Carvalhido - j. em 07.08.2001 - Fonte:
DJU |, 19.12.2002, pag. 433). (grifo nosso).

Limpida se faz a aplicacao do referido instituto no nosso ordenamento
juridico Brasileiro, no que tange as ac¢des penais privadas, inclusive como se mostra

0 julgado supra transcrito.

Ndo bastassem as discussdes a despeito do tema, doutrina e
jurisprudéncia passaram a entender que nos casos de agédo penal privada, o titular
da acgao seria 0 querelante, na auséncia de proposta de transacdo por parte deste,
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certamente ocorreria a incidéncia da vinganca privada, o que fomentaria a

inseguranca juridica.

Como forma de superagéo deste conflito, entenderam através de uma
analogia in bonam partem, que se o0 querelado fazer jus a receber a proposta de
transacdo penal e o querelante ndo a fizer, abrir-se-a vistas ao parquet para que o
mesmo o facga, e ainda assim se este nao o fizer, devera fundamentar sua decisao;
posteriormente, novamente em sede de analogia, aplica-se o art. 28 CPP,
remetendo-se 0s autos ao PGJ, que por sua vez tera a palavra final a despeito da
proposta de transacéo penal ou da suspenséo condicional do processo.

“Converte a doutrina sobre a possibilidade de aplicacdo analdgica do
art. 28 desse Caodigo nos casos em gue o Ministério Publico se recusar a apresentar
proposta de transacéo” (ANDREUCCI, 2006, p. 431).

Indispensavel frisar que Andreucci referiu-se neste contexto apenas as
acOes penais publicas incondicionadas, mais como jA bem destacamos, as acdes
penais privadas, no que tange aos institutos da transagéo penal e do sursis, também
perceberam o mesmo tratamento supra, ou seja, aplicacdo do art. 28 do CPP
(cédigo de processo penal), bem como da sumula 696 do STF, através de uma

analogia in bonam partem.

Com isso, Percebemos que nosso contexto juridico possui um carater
hibrido, ou seja, em dados casos se aplica a pena privativa de liberdade (sempre em
altima racio), noutro plano, aplica-se as medidas substitutivas de direito, bem como a
transacdo penal e a aplicacdo do sursis, também previsto na Lei. 9.099/95, mais

precisamente em seu artigo 86.

Outro 6timo exemplo se encontra na lei 11.343 (Lei de Drogas),

especificamente em seu art. 28, vejamos o que dispde o texto legal ipsis litteris:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar ser4 submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
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Il - prestacéo de servicos a comunidade;
lIl - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serédo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e 1l do caput
deste artigo seréo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5% A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
0 caput, nos incisos I, Il e Ill, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.

§ 7%-0 juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢do do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.

Percebe-se que em todo o texto legal supra, ndo ha mencédo da
aplicacao de pena privativa de liberdade, muito pelo contrario, todo este arcabouco
legal, pauta-se na aplicagédo de medidas substitutivas. Portanto, pode-se dizer que o
Direito Penal de segunda velocidade pauta-se na “néo prisdo” do ofendido.
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5.3 Reflexdes Conclusivas a Despeito da Segunda Velocidade do Direito Penal

Diante de tudo que foi trazido a baila, algumas conclusfes praticas sédo
de extrema importancia para a compreensao da referida velocidade (segunda), bem

como dos institutos despenalizadores da lei. 9.099/95.

1 — Pode-se perfeitamente afirmar que os institutos despenalizadores
da transacgéo penal e da suspensédo condicional do processo da lei. 9.099/95, sdo
plenamente aplicaveis nos casos de acdo penal privada, inclusive como prevé os

precedentes do STJ e da colenda Turma Recursal Unica de Curitiba/PR.

2 — E indispenséavel a adocdo de um mecanismo de controle, no que
tange as hipdteses de negacédo ou abstencdo de maneira desmotivada (por parte do
querelante), em oferecer as propostas de transacao penal ou de sursis, desde que 0
guerelado preencha todos os requisitos objetivos e subjetivos para a concessao
destas benesses, obviamente, nesta toada, se aplicaria a regra do art. 28 do CPP,

cumulada a inteligéncia da sumula 696 do STF.

3 — Afim de que na acéo penal privada o querelado ndo sofra de uma
vinganca privada por parte do querelante, se aquele preencher os requisitos
objetivos e subjetivos para auferir o direito a transacdo ou suspensao condicional do
processo, e negando este direito o querelante, ndo formulando respectiva proposta,
cabera ao parquet, que opera na APP (acdo penal privada) como custus legis™,
manifestar-se, seja formulando provas ou simplesmente justificando de maneira
devidamente fundamentada os motivos que o impedem de conceder o respectivo

beneficio.

4 — Por derradeiro, ndo menos importante, a principal caracteristica da

segunda velocidade do Direito Penal, na 6tica tripartite de Sanchez, & configuracdo

de um avanco brilhante na ceara Penal, bem como um raciocinio poético no que

" Fiscal da Lei
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tange ao principio da dignidade da pessoa humana, certamente a preocupac¢do do
legislador neste ponto, n&o fora exclusivamente com a letra da lei, tdo pouco com a
imputacdo de sangbes com penas privativas de liberdades, ao inves, visou-se com
os referidos institutos supra, desafogar na medida do possivel o contingente

carcerario, privilegiando a liberdade em detrimento a prisdo. (grifo nosso)

5.4 A Terceira Velocidade do Direito Penal

O Direito Penal de terceira velocidade, é conhecido como o resgate da

pena privativa de liberdade por exceléncia, bem como a supressdo de diversos

direitos e garantias penais e processuais penais. (grifo nosso)

E na verdade uma mistura entre as duas velocidades ja estudadas, ou
seja, a primeira e a segunda velocidade do Direito Penal, utiliza-se da pena privativa
de liberdade, caracteristica da 12 velocidade, noutro plano, 0 mesmo se vale da
flexibilizacdo de garantias, tanto no plano material quanto processual, identidade da

22 velocidade do Direito Penal.

Surge neste contexto a teoria do Direito Penal do inimigo, bem como
gquem seriam os denominados inimigos do Direito Penal; segundo esta oOtica, este

seria um Direito Penal de emergéncia ou de excecéo.

N&o visamos esgotar o tema da teoria do Direito Penal do inimigo neste
sub capitulo, apenas apresenta-lo a vocés de uma forma bastante sedimentada,

visto que este sera especificamente esposado no capitulo seguinte.

Em idos de 1980, 1990 e 2003, um jurista Aleméao, Gunther Jakobs,
trabalhou a ideia de uma nova concepcao juridica sistémica, ou seja, a teoria do
Direito Penal do inimigo; entendeu este que “inimigo” é aquele individuo que de
maneira cognitiva ndo aceitasse se submeter as regras pré estabelecidas de

convivio social.
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Neste passo, o Direito Penal deveria ser dividido em duas esferas, uma
destinada ao cidaddo, respeitando todos os direitos e garantias fundamentais,
constitucionalmente previstas. Noutra esfera criou-se o Direito Penal do inimigo,
tendo como caracteristica principal a supressao de direitos e garantias fundamentais
(constitucionais e legais), ou seja, um contra senso com as duas velocidades ja
debatidas.

Nesta mesma toada, pode-se destacar alguns exemplos em nossa

legislacdo que de acordo com a doutrina que abarca este assunto, poderia ser

considerado como aplicacao pratica do direito penal de terceira velocidade, vejamos:

A caneleira para monitoramento eletrbnico de presos; lei dos crimes hediondos (n°.

8.072/90); interceptacdo telefbnica por prazo indeterminado; lei do crime

organizados (n° 9.032/95), dentre tantos outros exemplos em que havera a

relativizacdo de direitos e garantias, bem como a supressao de alguns. Neste plano
0 “inimigo” ndo é tratado como cidadao, portanto, ndo devendo perceber tratamento

como pessoa pelo estado. (grifo nosso)

Em suma, pode-se destacar alguns pontos principais que poderiam
considerar de fato a aplicacdo da teoria do Direito Penal do inimigo no contexto da

terceira velocidade do Direito Penal, quais séo:

| — Antecipacdo da punibilidade; a antecipacdo da punibilidade tem
como caracteristica precipua a tipificacdo de atos preparatérios, um bom exemplo
seria 0 art. 208 do Cddigo Penal. Para jakobs alguns atos preparatérios devem
perceber puni¢cdo. Segundo a doutrina majoritaria 0os atos preparatdrios em regra
sdo impuniveis, sendo os casos de formacéo de quadrilha ou bando uma excecao.

Il — Criagédo de tipos penais de mera conduta; sabe-se que crimes de
mera conduta sdo aqueles em que a lei exige apenas uma agcdo ou OmMISSao
(conduta) por parte do sujeito ativo, ndo esperando eventual resultado ou
consequéncia no plano fatico, portanto, o plano consuma-se no momento da

conduta. Ex: violacdo de domicilio (art. 150 CP) e ato obsceno (art. 223 CP).

Il — Criacdo de crimes de perigo abstrato; destaca-se que crimes de

perigo abstrato sdo aqueles em que a lei simplesmente descreve uma conduta,
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presumindo-se que o0 agente ao realiza-la expde determinado bem juridico a perigo.
Vejamos um exemplo: Art. 33 e seguintes da Lei. 11.343/2006 (lei de drogas).

IV — Flexibilizacdo do principio da legalidade; Neste sentido haveria
aplicacédo discricionaria por parte do estado, deixando a lei a mercé, exercendo a bel
sabor as suas funcgdes estatais.

V — Inobservancia do principio da ofensividade e da realizagdo e ou
exterioriza¢do; em linhas resumos, traz a baila a 6tica de que o crime néo precisaria
de fato ofender a um determinado bem juridico, tdo pouco se exteriorizar no plano

fatico.

VI — Prevaléncia do Direito Penal do autor; traduz a ideia de que o
crime deve ser analisado ndo em face ao crime cometido, mais sim de forma

subjetiva, abarcando as caracteristicas que o responsavel pelo mesmo ostenta.

VI — Desproporcionalidade das penas; em ndo raros casos, punir-se-ia
crimes menos graves, com a mesma rigidez que crimes graves, uma afronta ao

principio da proporcionalidade.

VIl — Restricdo de garantias penais e processuais; esta é a principal

caracteristica do Direito Penal de terceira velocidade.

IX — Rigidez na execucdo penal; seria 0 mesmo que pensar na
aplicacdo do chamado RDD, regime disciplinar diferenciado (art. 52 da Lei. N°.
7.210/84 Lei das execucdes penais). Para alguns doutrinadores, tal caracteristica €

a identidade do Direito Penal do inimigo.

“De acordo com Silva Sanchez, a passagem (transicdo) do status de
‘cidaddo’ a ‘inimigo’, seria producdo de uma reincidéncia, da habitualidade a
delinquéncia, por fim, a integracdo do individuo em organiza¢gbes criminais bem

estruturadas” (MASSON, 2010, p. 85).

Jakobs faz mencdo ao memoravel dia 11 de setembro de 2001, data
em que ocorreu 0 atague as torres gémeas na cidade de Nova York nos E.U.A,
caracterizando este evento como exemplo de aplicacdo do Direito Penal do inimigo.
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Ainda neste sentido, Cleber Masson (2010, p. 85), parafraseando
Gunther Jakobs destaca algumas pessoas que podem ser consideradas como
“inimigos” do Direito Penal, apontando os integrantes de organizacdes criminosas,
delinquentes econdmicos, terroristas, sujeitos ativos de crimes contra a liberdade
sexual, além de genericamente esposar aqueles sujeitos responsaveis pela pratica

de infracdes graves e perigosas.

Analogicamente falando, trazendo este raciocinio de Jakobs para o

nossa realidade nacional, poderia se entender como inimigos do estado ou do

Direito Penal, delinquentes como “Fernandinho Beira-Mar”, “Marcola”, “PC Farias”,

organizacdes criminosas como o0 “Primeiro Comando da Capital, vulgo PCC”, dentre

outros. (grifo nosso)

Insta salientar que Jakobs é fundador de uma interessante e nova
teoria da acdo penal, o chamado funcionalismo radical, de cunho monista ou
sistémico, noutras palavras é conceder tratamento elevadissimo a letra da lei como

fator de protecao e seguranca social.

Segundo Masson (2010, p. 84), elucidando o raciocinio de Jakobs,
expressa que no ponto de vista deste, somente a aplicacdo frenética da lei é que de
uma maneira ou de outra poderia implantar no entendimento da sociedade o que se

deve ou nao fazer.

Em suma, ao acoplar o direito penal de 32 velocidade para com a teoria

do Direito Penal do inimigo, perceberemos de plano um resultado bastante rispido,

pautado numa maior tendéncia ao rigorismo por parte dos poderes, neste caso,

bipartido, poder legislativo e judiciario. (grifo nosso)

N&o bastasse as celeumas a despeito das “velocidades” do Direito
Penal acima ja esposadas, surge na doutrina a discussao sobre a possibilidade de
uma quarta velocidade na ceara penal, 0 que certamente trouxe varios

desdobramentos cheios de controvérsias.

Calha destacar que neste diapasédo a doutrina mostra-se pouquissima

unissona, contrario do que ocorre em relagcéo as velocidades acima trazidas a baila,
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principalmente em relacdo a primeira e segunda velocidade, no que tange a terceira,

ainda resta grande repulsa e abstencéo sobre o tema.

Estudaremos neste proximo sub capitulo o que seria a denominada 42
velocidade do Direito Penal, bem como perceber se a mesma é uma realidade

vigente ou uma mera utopia juridica.

5.5 A Quarta Velocidade do Direito Penal uma Utopia Juridica ou uma

Realidade Vigente?

Antes de tudo, convém salientar que a abordagem desta quarta
velocidade pelos manuais de Direito Penal ainda é efémera, A contrério sensu das

trés velocidades acima ja esposadas, onde estas ja recebem ampla abordagem.

Neste sentido, uma pergunta a ser feita € o que seria este Direito Penal

de quarta velocidade? Logo abaixo faremos algumas indagacdes, bem como suas

respostas que deveram ser analisadas parte a parte, vejamos: (grifo nosso)

Certa parcela doutrinaria defende o surgimento da quarta velocidade
do Direito penal na lItalia, estando hoje relacionada ao Neo-Positivismo; tal periodo
(Neo-Positivista) tem como caracteristica a prevaléncia dos principios, possuindo,

inclusive forga normativa.

Neste diapaséo, o denominado Direito Penal de 42 velocidade pode ser
percebido no famigerado julgamento do Tribunal de Nuremberg na Alemanha (1945-
1949), tal tribunal foi o responsavel pela apuracdo e consequentemente o
julgamento e a condenacdo dos crimes cometidos pelos nazistas, nos idos do
periodo da segunda grande guerra mundial, bem como passou a discutir crimes

contra a humanidade.
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A respectiva velocidade, relaciona-se ao direito internacional. Seus

destinatarios sdo pessoas do mais alto escaldo social, individuos que gozam de

funcdes diplomaticas, tais como as de Chefes de Estado, uma vez que estes uma

vez ferindo gravemente determinados tratados internacionais que dispusessem
sobre direitos humanos, ficariam submetidos as normas de direito internacional.

(grifo nosso)

Para estes casos, aplicar-se-4 o TPI (Tribunal Penal Internacional),
responsavel pela apuracdo e julgamento destes individuos. Nesta 42 velocidade, é
perceptivel a violagdo de direitos individuas penais e processuais penais dos sujeitos

ativos dos delitos, inclusive defendido por diversas ONGs.

Alguns exemplos de sujeitos passivos de julgamento pelo TPI, segundo
esta linha de raciocinio podem ser destacados, como: Muammar Kadafi, Adolf Hitler,

Sadam Russem, dentre tantos outros.

Calha destacar que neste contexto de quarta velocidade penal,

enquadrar-se-& somente agueles individuos que ostentam posicoes de Chefes de

Estado, que cometeram grave violagdo a tratados que versem sobre direitos

humanos, como ja fora sedimentado. (grifo nosso).

Com isso, através de uma interpretacdo logica deste raciocinio supra,
se por ventura houver alguma violacdo de tratado por parte de algum Chefe de
Estado, sendo que este ndo verse sobre direitos humanos, ndo haveria que se falar
em julgamento perante o TPIl, uma vez que este 6rgdo é competente para julgar
apenas crimes de maior gravidade, crimes que de modo geral causa preocupacéao

nao somente na comunidade internacional, mas como em todo 0 seu conjunto.

Neste contexto, convém mencionar que 0 nosso sistema juridico é

plenamente oposto ao tribunal de excecdo, o que se configura no caso em tela, vige

portanto, em nosso seio constitucional o principio do juiz Natural (art. 5° XXXVII) da

Constituicdo Federal. Este € um dos principais motivos pelo qual tal teoria tem sido
pouquissimo aderida no Brasil, até mesmo a mérito de mera discussédo juridica.

(grifo nosso)
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Posto isso, pode-se considerar como crime grave, sendo alcangcados
pela competéncia do TPI, os crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e os crimes de agresséao, todos previstos nos seguintes artigos 5°,

6°, 7° e 8° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

Nesta toada, 0 mero descumprimento de tratados que nao versem
sobre direitos fundamentais, e que nédo qualifique o Chefe de Estado como sujeito
ativo direto ou indireto nas hipéteses dos crimes acima transcritos, ndo ficando
submetido por tanto a julgamento perante o TPI, ficando o individuo sujeito a
expulsdo como pais membro do respectivo tratado, indenizagdes em pecunia, dentre
varias outras sancdes que em regra vem estipulado no proprio tratado internacional;
bem como outras responsabilizacfes de Direito Internacional aplicadas em face do
Chefe de Estado.

5.6 Uma Breve Sintese Sobre o TPl (Tribunal Penal Internacional), Orgéo
Competente Para o Julgamento dos “Inimigos do Direito Penal” Dentro do

Contexto da Quarta Velocidade do Direito Penal

De uma maneira bastante resumida, faremos agora uma abordagem
sobre o TPI (Tribunal Penal Internacional). Sua criagdo ocorreu em idos de 1998,
passando a ser identificado como Estatuto de Roma, o corpo normativo deste
respectivo estatuto contem 128 artigos; sua sede concentra-se na cidade de Haia na
Holanda, com vigente previsdo neste sentido na inteligéncia do art. 3° deste referido

Estatuto.

O respectivo Tribunal tem como funcdo precipua o julgamento de

crimes que “lesam a humanidade”, conforme predispde o art. 5 do referido estatuto.

Entende-se como crimes que “lesem a humanidade”, julgados pelo TPI,

os de genocidio (art. 6°), crimes contra a humanidade (art. 7°), crimes de guerra (art.
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8°), bem como os crimes de agressdo (art. 9°9), obviamente que ambos estdo
previstos no Estatuto de Roma.

Compreende-se como genocidio a destruicdo no todo ou em parte, de
grupo nacional, étnico, racial ou religioso. A Lei n° 2.889/56 expressa conceito
paritario, todavia, trata-se de norma penal em branco, ao revés do respectivo

estatuto.

No que tange aos crimes contra humanidade, entende-se como sendo
0s ataques generalizados ou sisteméticos contra populacao civil. Crimes de guerra
sao as graves violacdes as Convencdes de Genebra (celebrada em 1949). Por fim,
sdo entendidos como crimes de agressao as violagcdes a Convencdo das Nacdes
Unidas 1974.

Insta salientar que este rol do artigo 5° do Estatuto de Roma sofre uma
mitigagao, tendo em vista a excegédo prevista no art. 70 do mesmo, tal artigo prevé a
possibilidade de julgamento pelo TPI, por crimes que envolvam a administracao da

justica do préprio tribunal.

Neste sentido, uma outra barreira a aplicacdo e efetivacdo da quarta
velocidade do Direito Penal, encontra-se justamente na auséncia de tipificacado de
julgamento de Chefes de Estado perante o TPl na préatica de crimes que “lesem a
humanidade”, tdo pouco nos casos da ocorréncia de descumprimento de tratados
gue envolvam direitos humanos, neste caso se estaria fomentando novamente a

criagéo de um tribunal de excecéo.

Destacaremos alguns principios norteadores do TPI, vejamos: principio
da legalidade-anterioridade (arts. 22 e 23); principio da irretroatividade (art. 24),
tendo em vista que tais Tribunais eram de excecéo e, dependo do caso concreto
sofrera o risco de assim ser considerado, como 0 caso visto acima; principio da
complementariedade, situado no predmbulo e art. 1°, traz a ideia de que a jurisdicéo
do TPl sera complementar a jurisdicdo dos Estados-Membros, todavia, calha
destacar que a excegao ocorre nos casos de determinacédo de absolvicdo, onde o

respectivo tribunal podera julgar imediatamente.
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O TPI é composto por 18 juizes (art. 38). Tais juizes possuem um
mandato de nove anos, sendo vedada sua reconducdo. N&o ha concurso para
ingressar como juiz membro do TPI. S&0 6 juizes competentes para investigacoes; 6
competentes para 0 processo e 6 competentes para o segundo grau, obviamente se
houver segundo grau. O TPI julga apenas pessoas fisicas (art. 25), bem como
maiores de 18 anos (art. 26). O TPl ndo admite reservas ao estatuto (art. 120).

Uma observacdo muito interessante a ser destacada a despeito do TPI
€ que os instrumentos deste devem ser compativeis com 0os do nosso ordenamento
juridico, tais como a imprescritibilidade (art. 29), a prisao perpetua (77) e o ato de

entrega (art. 89).

Insta salientar que h& entendimento de que o processo de extradicdo
devera ocorrer no plano horizontal, ou seja, de Estado solicitado para com o Estado
solicitante, jA o processo de entrega ocorrera sempre no plano vertical, que
compreende a entregado do individuo que respondera perante o TPI por parte do
estado em face do Tribunal. Portanto, ambas ndo podem ser confundidas. No que
tange a pena de prisdo perpetua, deve-se verificar o caso concreto, bem como

adequacao ao direito interno.

Importante destacar que na atual sistematica internacional, tanto os
sistemas Civil Law (pauta-se na lei), como o da Common Law (pauta-se nos
procedentes), tem perdido espaco, uma vez gque ja se cogita a possibilidade de uma

fusdo entre ambos, tendo como intencao a formacgéao de um sistema eclético.

Por derradeiro, ndo menos importante que o conteudo ja debatido,
convém frisar que o respectivo Estatuto de Roma passou a viger no Brasil somente
em idos de 2002, através do Decreto de n° 4.388/2002.

Segundo inteligéncia do Art. 7° do ADCT, “O Brasil propugnara pela
formacdo de um tribunal internacional dos direitos humanos”. Somente em no ano
de 2004, a EC (Emenda Constitucional) n® 45/2004, inseriu (acrescentou) o 84°, no
art. 5° da Constituicdo Federal, prevendo que “O Brasil se submete a jurisdicdo de

Tribunal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesao”.
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6 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Como veremos no delinear deste capitulo, a teoria do Direito Penal do
inimigo, que como ja fora dito, esta inserido na terceira velocidade do Direito Penal,
perceberemos que estas sdo tratadas por alguns doutrinadores como uma utopia
juridica, ao passo que para outros se trata de uma realidade, ndo somente uma
realidade, mas também, uma questdo de necessidade pratica juridica, em cuja a
sociedade de um modo geral se encontra desguarnecida frente ao crime e o

Ccriminoso.

6.1 Introducao

Surge no nosso contexto social vigente, sociedade moderna, também
conhecida como sociedade do risco como defende Urilch Beck (1998, p. 25), ou para
outros doutrinadores denominada de sociedade pds-moderna, dentre tantas
definicbes, uma teoria que certamente nos gera interesse e nos prende a atencéo,
dispensando a priori qualquer tipo de critica, sem que primeiro o assunto tenha sido

esmiucado e entendido.

Trata-se da fomentada teoria do Direito Penal do inimigo, referindo-se
ao Direito Penal como uma ciéncia extensiva, relata sobre seu crescimento e
aplicacdo na pratica; com sua autoria atribuida ao ilustre doutrinador Aleméo
Gunther Jakobs™, posteriormente ganhando adeptos mundo a fora, bem como

opositores fervorosos.

Tais premissas iniciais trazidas a baila, pelo doutrinador supra, deu ao
direito penal contemporéaneo, um “status de autoritario”, que, segundo este

entendimento, jA se encontra ha muito tempo presente no desenvolvimento da

™ Trata-se de doutrinador e especialista na ciéncia penal que figurou como precursor da Teoria do
Direito Penal do inimigo, inicialmente na Alemanha, posteriormente galgando adeptos e opositores
em todo o mundo.
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sociedade como um todo. Trazendo ainda um conjunto de principios e regras
formulados em preceitos longinquos, guardando grande relacdo com a doutrina de
Hobbes.

A respectiva teoria foi inicialmente trabalhada em meados da década
de 1980, designando um novo conceito doutrinario e uma nova politica criminal, que
segundo Jakobs, seriam estes, plenamente compativeis com certos aspectos do
Direito Penal e do Processo Penal, que, por sua natureza, perfaz um corpo legal
normativo aparentemente oposto aos principios, garantias e fins do Direito Penal
Liberal, conquistado a custo de sangue, fruto de uma luta que durou anos a fio,

inclusive ainda vigente.

Basicamente, o Direito Penal do inimigo divide o direito em duas

classes, a classe daqueles gue se encontram dentro do direito e consequentemente

fazem jus ao mesmo, e, a classe dagueles que estdo fora do mesmo, ndo fazendo

[us a este. (grifo N0ss0)

Na figura de postulado de politica criminal, havera aqui, a distincéo
entre o direito penal do cidadao e o direito penal do inimigo; ao passo que na esfera
dogmaética, ocorrera a distingdo entre o que ele nomeou como pessoas de direito, e,

nao pessoas de direito, no amago da respectiva teoria.

Neste sentido, triviais sdo as palavras do llustre doutrinador Luiz Regis
Prado (2010, p. 133), vejamos:

O Direito Penal do Inimigo constitui uma construcdo tedrica, compativel com
o funcionalismo sistémico, fundada basicamente na distincdo entre o Direito
Penal de cidadaos e Direito Penal de inimigos, como polos existentes de um
mesmo ordenamento juridico, e na separacdo entre 0s conceitos de pessoa
e ndo pessoa. Nesse sentido, o inimigo é o individuo que nao oferece a
minima seguranca cognitiva de submissdo a ordem juridica, dada sua
evidente intencdo de destrui-la, e, por isso, é considerado ndo pessoa.
Caracteriza-se pela antecipacdo da punibilidade, pelo notavel incremento e
desproporcionalidade de penas, pela supressdo ou reducdo de diversas
garantias individuais no ambito do Direito, Processo e Execugéo Penal.
(grifo nosso)

Como bem define Regis Prado, o inimigo € um ente assistido pelo
estado, todavia, este ente ndo recebera tratamento como pessoa, mais sim como

“ndo pessoa”’, assemelhando-se a uma “norma juridica” ambulante, que n&o
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perceberd em seu beneficio uma serie de garantias que poderia estar gozando se
estivesse na condicdo de pessoa, muito pelo contrario, sofrera a supressdo dos

mesmaos.

A divisdo de classes de Direito Penal do inimigo para Direito Penal do
cidadao, raramente andaram de forma conjunta (em unido) na ceara penal, uma vez
gue ambas notoriamente se contrapfem, mais devem ao mesmo tempo, respeito
umas com a outras; € o mesmo que dizer: No Direito Penal do cidaddo encontrar-se-
ao alguns dispositivos do Direito Penal do Inimigo, ao passo que no Direito Penal do
inimigo, também se encontrarq alguns direito e garantias fundamentas do direito

penal do cidadao.

Portanto, segundo a logica, inimigo e cidaddo s&o expressdes
antagobnicas, com isso, ndo podendo caminhar em conjunto no que tange a sua
aplicacdo fatica (pratica), uma vez que entre este ndo h& nenhuma

comunicabilidade, “um constitui a guerra e o outro o dialogo”.

Vejamos 0 texto que segue abaixo, a fim de que possamos melhore

elucidar este entendimento:

O Direito Penal conhece dois polo ou tendéncias de suas regulamentacdes.
Por um lado, o trato com o cidaddo, em que se espera até que este
exteriorize seu fato para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa
da sociedade, e por outro, o trato com o0 inimigo, que interceptado
prontamente em seu estagio prévio e que se combate por sua perigosidade
(JAKOBS e MELIA, 2007, p. 42).

Percebe-se nesta toada, que o Direito Penal sera distribuido de forma
diferenciada, ou seja, levar-se-4& em conta 0s seus receptores, uma vez que se for
destinado ao cidad&o este percebera um determinado Direito Penal, ao passo que o

“inimigo”, percebera outro.

O Direito Penal do inimigo escora-se no objetivo da neutralizagéo, ou a
destruicdo do inimigo do Estado; a margem deste raciocinio encontra-se o Direito
Penal do Cidadao, pautando-se exclusivamente as “pessoas” do Direito. Todavia,
reconhece-se que os dois institutos sdo paradoxais, guardando sentidos totalmente

oposto: no primeiro busca-se uma politica bélica, com repressao imediata ao insano,
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ao passo que o segundo visa uma politica de dialogo, respeitando todos os direitos e
garantias fundamentais para a superacéo do conflito.

Nestas duas esferas distintas, podem-se dizer polos de
regulamentacdo normativos distintos, no caso do direito penal dirigido ao cidadao,
este define e sanciona delitos cometidos acidentalmente por pessoas comuns
(cidadéos), pessoas que em sua esséncia estariam vinculadas as normas e
submetidas ao Direito, e que, somente de forma casuistica (incidental) acabariam

por ferir as normas de conduta social no contexto onde vivem.

Por conta disso, entende Jakobs que estes individuos oferecem
seguranca “juridica cognitiva” no seu comportamento pessoal e social, neste
contexto, seriam considerados pelo direito como pessoas e, portanto, devem gozar
de todos as prerrogativas inerentes aos seres humanos, tais como direitos e

garantias fundamentais.

Sendo que o delito que ocorresse dentro do contexto supra, ndo seria
compreendido como o principio do fim daquela sociedade preordenada, mas téo
somente a irritacdo da mesma, tratando-se apenas de um deslize daquele que o
cometeu, sendo perfeitamente repardvel. Assim, o individuo que delinquiu seria
convidado a restaurar o equilibrio da vigéncia normativa penal através da submissao

a norma.

Para que esta celeridade possa ser uma realidade vigente, no ponto de
vista dos doutrinadores favoraveis a implantacéo e difusdo deste modelo penal, se
faz necessario a supressao de alguns direitos e garantias fundamentais, novamente
avaliando de forma subjetiva o crime e o criminoso, o que de plano configura uma

grande inseguranca juridica.

6.2 O Que Seria o Direito Penal do Inimigo e Quais Seriam os Inimigos do
Direito Penal?

O direito penal do inimigo se subentende como sendo aquele

genericamente oposto ao _direito_penal do cidaddo, uma vez que neste 0 Sseu
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destinatario serd apenas certos individuos considerados como fontes de perigo e
gue, por decorréncia disto, devem ser parcialmente despersonalizados (desprovidos)
pelo direito, tendo como justificativa a intencdo de combater determinada conduta

oposta ao ordenamento juridico. (grifo nosso)

Segundo Eugénio Raul zZafarroni (2007, p. 18), parafraseando Jakobs,
tais individuos ndo sdo mais do que entes perigosos, que devem ser privados de
alguns direitos e garantias fundamentais que sdo inerentes apenas aos cidadaos,

“as pessoas”.

Para Jakobs, inimigo seria aquele cuja suas atitudes se mostram
plenamente divergentes as regras de Direito, 0 que nao ocorre de forma acidental,

mas sim de forma duradoura e ndo raramente vitalicia.

Acreditar que tal definicdo supra € suficiente para definir guem de fato
seria 0 inimigo da sociedade e consequentemente do direito penal, é totalmente
inconsequente e desproporcional. Na visdo de Gossel Karl Heinz (2007, p.92), o
comportamento pessoal de uma pessoa, sua condicdo econdmica, profissao, dentre
outras circunstancias, nada disso seria concreto na ceara penal, muito pelo

contrario, desenvolve-se a margem do mesmo, e até mesmo da propria sociedade.

Por conta disso, a pena perderia uma das suas principais finalidades,
ou seja, nao seria mais reafirmar a vigéncia normativa da mesma, mas td4o somente

assegurar a existéncia da sociedade em face destes individuos objetos.

6.3 Algumas das Principais Caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

O direito penal do inimigo nos traz a baila algumas caracteristicas que
sdo a via contraria aos postulados do Direito Penal Liberal e garantista, oriundos do
Estado Democratico, fruto de uma batalha arcaica e que insiste em viger, andando a
passos lentos, sob o custo de muito sangue e suor de cada cidadédo que de forma

indireta ou direta, contribuiu e contribui para a formacéao desta.

Tais caracteristicas sao:
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a) A super-antecipacdo da pretensdo punitiva, e também da
punibilidade com o discurso de se combater perigos, de forma a resgatar o status
guo ante que vigia antes da pratica delituosa, o que cegamente seria punir até
mesmo meros atos preparatorios, pelo simples fato do seu autor integrar uma

organizacdo que atua a margem do direito.

b) Descabida aplicacéo da pena, e desproporcionalidade das mesmas,
uma vez que a punicdo por atos preparatorios ndo acompanharia nenhuma reducao

de pena.

c) Para G. Jakobs, ndo é por menos que varias leis na Alemanha sao
conhecidas como: “leis de luta ou de combate”, afirmando que ndo s6 a Alemanha

mais a sociedade de uma forma geral necessitam de um direito penal do inimigo.

d) A supresséao ou diminuicdo de alguns direitos e garantias individuais,
gue segundo este é inerente somente aos cidadaos, tal supressédo abrangeria duas
esferas, ou seja, alcancaria a esfera material (inerente ao préprio cidaddo) e a esfera
processual penal (inerente a persecucao penal). Para que esta ideia se torne ainda
mais efetiva, 0 mesmo defende a insercdo de determinados dispositivos de Direito
Penitenciario que extirpam ou dificultem alguns beneficios a um determinado

encarcerado.

Ainda neste amago de caracteristicas da teoria do Direito Penal do

inimigo, destaca-se que ha a anulacdo da condicdo de sujeito de direito em face

daquele que é considerado como inimigo (ndo pessoa), ampliando ainda 0os meios

persecutérios estatais de controle e repressado dentro da esfera processual penal e
do Direito Penal material, genericamente conhecida como antecipacédo de tutela,
comum no contexto da criminalidade organizada, terrorismo dentre outros crimes.

(grifo nosso)

Seguindo este raciocinio de Jakobs, percebe-se que o Direito Penal do
cidaddo centra-se na manutencdo da vigéncia da norma, ainda que plenamente
possivel que este cidaddo exteriorize atitudes que nao corroborem com a lei,
todavia, com a aplicacdo da pena sera novamente restaurada a ordem normativa e
social; ao passo que no Direito Penal do Inimigo visa-se 0 combate a certos riscos
abstratos, sendo este compreendido num estado inicial, tdo somente em razao da

perigosidade em que supostamente este individuo ostenta.
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6.4 Distingdes Entre Pessoa/ndo Pessoa e Individuo a Luz da Teoria do Direito

Penal do Inimigo

Para a exclusdo de um dado grupo social de uma sociedade,
necessario se faz primeiramente a exclusdo do chamado Direito Penal do fato, para
com isso, impugnar tendéncias autoritarias do ja conhecido direito penal do autor,
onde neste caso, se deixaria a margem o fato cometido, sendo este analisado de
forma objetiva, e, passando a analisar o sujeito ativo do mesmo, ou seja o0 autor do
fato, dispendendo a este um tratamento subjetivo, de acordo com as condi¢des

(qualidades/caracteristicas) que este ostenta.

Com isso, torna-se plenamente necessaria a distingdo que Jakobs faz
sobre pessoas e nao pessoas, hao somente isso se deve destacar a dessemelhanca
existente entre os conceitos de individuo e pessoa, que segundo esta ordem

sistémica ndo guarda similitude.

Segundo esta guisa, a palavra “pessoa” teria um conddo puramente

normativo, dentro da perspectiva funcionalista sistémica, por este desenvolvida.

Neste sentido, a condi¢cdo de inimigo implicaria ha desconsideragcao do
mesmo como pessoa. Com isso, aquele individuo que ndo aceitar se submeter ao
ordenamento juridico, automaticamente estaria incorrendo na sua propria
ilegitimidade, constituindo assim a sua prépria destruicdo, e assim, ndo podera ser
tratado como pessoa pelo estado, sendo privado de toda sorte de direitos e

garantias que poderia perceber se estivesse na condi¢ao primaria.

Tal privacdo de direitos e garantias seria licita exclusivamente nos
casos em que é reconhecida a qualidade de pessoa (depois de esta ter perdido a
mesma qualidade, tornando-se inimigo), ou seja, a personalidade do individuo, que
segundo Jakobs, nao seria fruto da natureza, mas sim, e assim deve ser entendida e
aceita, como uma atribuicdo normativa, seja ela de carater moral, social ou até

mesmo juridico.

Para o doutrinador supra, pertenceria ao natural o individuo que,

vivendo em um estado de natureza, ndo se deixa motivar por nenhum dever ou



118

obrigacdo. Ao passo que a pessoa seria o inverso, tratando-se de uma construcéo
social, representa a expectativa a norma, entendida como condicdo, ou seja, a
condicdo de observacdo ou ndo do texto legal, para depois de feito isso, poder

auferir a personalidade de “pessoa” ao observador.

Noutras palavras, o conceito de pessoa €& o produto, a consequéncia

da comunicacdo social e por sua vez, depende, para sua atribuicAo a um
determinado individuo, do grau de satisfacdo (observacdo/cumprimento) das
expectativas normativas, que este (S) seriam capazes de observar e preservar. (grifo

NOSSO0)

Segundo Luiz Regis Prado e Gisele Mendes Carvalho (2005, p. 428-
429), bem como a brilhante contribuicdo de Manuel Cancio Melia (2003, p. 159), é
notorio e imperioso destacar que a distingdo supra, sé é coerente para a aplicacao
desta teoria, uma vez que o Direito jamais poderia ser tratado de forma subjetiva,
tendo em vista que 0 mesmo pertence Unica e exclusivamente ao mundo dos fatos,
devendo ser predestinado, referindo-se a valores, ndo podendo, portanto, ser

extraido da esfera ontoldgica.

Vejamos o que dispde a nossa Carta Magna em seu art. 5° inciso
XXXIX e nosso codigo penal em seu art. 1° a despeito do principio da anterioridade
da lei penal ou da legalidade: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominacao legal”.

Destaca-se que tanto na Constituicdo Federal quanto no Cadigo Penal
a redacdo legal é exatamente a mesma, por isso, ndo se faz necessario a
transcricdo dos dois textos normativos, bastando por hora apenas a transcricdo do
inciso XXXIX da CF/88.

Ainda neste sentido, calha destacar que todas as condutas penalmente
tipificadas sao assim formuladas anteriormente aos delitos, vedando-se o tribunal de
excecdo ou post factum, pautado na analise das condicbes do acusado, dentre
outras caracteristicas, uma vez que se estaria violando a préopria Carta Magna

Nacional, mais especificamente o principio do juiz natural (art. 5° XXXVII).

De acordo com o texto supra, torna-se liquida a conclusao sobre o
menor resquicio de possibilidade da aplicagdo da referida teoria, valendo-se do



119

escopo das caracteristicas pessoais (subjetivas) do sujeito, uma vez que o direito
penal como fora dito, ndo pauta-se com exclusividade a qualidade do individuo, mais

tdo somente tutela fatos anteriormente tipificados como ilicitos.

6.5 O Conflito Entre a Utopia e a Realidade Normativa Penal Brasileira

Muitas sdo as barreiras que a respectiva teoria encontra no nosso
ordenamento juridico, dentre elas, uma que merece especial destaque, certamente é
o principio da dignidade da pessoa humana, amplamente difundido no nosso corpo

normativo.

Dentre deste enfoque, um dos fatores principais cuja gual tal teoria ndo

merece prosperar € que, sequndo a teoria do Direito Penal do inimigo, a “pessoa”’

teria tAo somente uma concepcao puramente normativa. Uma vez que todo individuo

€ portador de dignidade humana, este € um fato intrinseco a todo ser humano,
portanto, ndo seria esta dignidade um fator proveniente de um determinado estado

do ser humano.(grifo nosso)

Como fora dito tal dignidade é intrinseca, é integral e proveniente da
espécie humana, ndo devendo nenhum ser humano ser submetido a circunstancias
que afrontem a normalidade do contexto social vigente, trata-se de um atributo
ontolégico, isto é, frisa-se, oriundo da espécie humana e, portanto, valido em si

mesmo.

Tal principio foi inicialmente discutido por Immanuel Kant, em sua obra
“Grundlegung zur Metaphysik der Sitten” confeccionada no ano de 1785, traduzindo

a respectiva obra, a mesma é conhecida como Metafisica dos Costumes.

“Segundo este estudo brilhante de Kant, as pessoas deveriam ser
respeitadas com fim em si mesmas, e ndo como meio, ou seja, objeto” (CLARET,
2004, p. 58). Kant formulou a seguinte expressao (idem, p. 54): “No reino dos fins,
tudo tem um preco ou uma dignidade”. Certamente se aferissemos precos as

pessoas, estas poderiam ser trocadas por outros objetos de valor equivalente,
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todavia, a dignidade se encontra acima do preco, portanto, ndo podendo ser
substituida por qualquer outra matéria.

O principio da dignidade da pessoa humana é o mesmo que dizer que
o ser humano deve ser o centro do direito, em especial ao Direito Penal, uma vez
que este estd intimamente ligado com este principio. O ser humano € protagonista
da histéria e da politica de um pais, consequentemente, protagonista do direito, nada

mais justo que merecedor deste.

Numa sociedade que vive os ditames da democracia, a pessoa surge
em primeiro plano, simplesmente por uma questdo ético juridica, dando a esta um
status acima de qualquer outra realidade ou exigéncia, pelo que se torna um
balizador determinante das mais variadas decisfes, jamais podendo ser deixada a
margem, uma vez ocorrendo esta exclusdo, certamente havera o abalo das bases

de convivéncia social.

6.6 O Direito Penal do Inimigo é de Fato um Direito? como identificar o inimigo

do Direito Penal?

Dentro do contexto da terceira velocidade do Direito Penal,
consequentemente da teoria do Direito Penal do inimigo, uma pergunta pertineten a
ser realizada neste contexto seria: O Direito Penal do Inimigo é de fato considerado
um direito, uma vez que este possui uma ordem meramente coercitiva e destinada a

individuos e ndo as pessoas?

Pensando nas circunstancias de um estado totalitario, descobre-se que
€ indcua a discussado a despeito da aplicacdo da respectiva teoria, uma vez que toda
a legislacdo do nosso estado democratico se destinaria a legitimar um direito penal

contra os inimigos do mesmo, de uma forma geral, bem como seus aliados.

Pensando em pessoa como um conceito puramente normativo, se
descobre que esta estaria sujeita as regras de imputacao juridico-penal, ao passo
gue as ndo pessoas nao estariam declinadas a tais regras, ndo havendo sobre as

mesmas qualquer expectativa normativa. Pensando numa maneira de construcao
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objetiva, ndo portando substantividade prépria, a pessoa neste contexto, passaria de
sujeito para objeto da ordem legal.

Segundo Bruno de Morais Ribeiro (2006, p. 212), de tudo que se em
ouvido o fim é: tal teoria € uma afronta a nossa Carta Magna como um todo, uma
vez que esta consolida um estado democréatico de direito, sendo que a teoria do
Direito Penal do inimigo ignora o conceito de pessoa, transformando-a em um

objeto, tratando-a pura e simplesmente como um instrumento normativo.

Ainda nesta toada, podemos nos valer do entendimento do brilhante
estudioso Espanhol José Cerezo Mir (2006, p. 23), um direito razoavel seria aquele
que leva em consideragao a dignidade da pessoa humana, tratando o ser humano
como pessoa, ser responsavel e plenamente capaz de se dirigir e tutelar atraves de

mecanismos como sentidos, verdades e axiomas.

Dentre todo o exposto, percebe-se que nao € possivel auferir ao Direito
Penal do inimigo um status de Direito. O direito deve acima de todas as coisas,
reconhecer a condicdo de ser humano, portanto, a condicdo de pessoa; que por sua

natureza, tem por baliza a liberdade de escolher e atuar conforme a sua vontade.

Noutro plano, surge outra grande indagacédo, que, sem duvida, afronta
de forma direita a seguranca juridica, e, consequentemente a seguranca social do

contexto onde a respectiva teoria se inserir; qual seja, como este “inimigo” poderia

ser identificado? (grifo n0sso).

Segundo tudo o que fora exposto, ainda ndo existe nenhum método
plenamente seguro e eficaz de determinar se alguém ja nasce inimigo do Direito
Penal, sendo, portanto, uma caracteristica nata aquele ser em especial, ou, se um
dado cidad&do poderia num determinado momento perder seu status de pessoa e
adquirir o condao de inimigo, e em que contexto (momento) isto poderia ocorrer, por

fim, valendo-se de quais critérios para tanto.

Ha na verdade uma justificativa superficial apontada por Jakobs, no
que tange o enquadramento destas pessoas como “inimigos”, mais nada que de
forma concreta consiga de fato fazer por merecer o acolhimento do nosso

ordenamento juridico, bem como a sua aplicagdo no plano fatico.

Para jakobs, “inimigos” seriam aquelas pessoas que decidiram se

afastar, de modo duradouro ou até mesmo de forma permanente do Direito, a
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exemplo dos daqueles que pertencem a grupos terroristas e organizagoes
criminosas. Nesta toada assevera Rogério Greco (2011, p. 23), “a punibilidade se
adianta um grande trecho, até o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a

assegurara fatos futuros, ndo sancao de fatos cometidos”.

Aos preceitos de Jakobs, existem pessoas que, por sua insisténcia em
transgredir ao ordenamento juridico, voltam sempre ao seu estado natural, ou seja,
aguele estado que vigia antes do estado de Direito; nesta toada, imprescindiveis sdo

as seguintes palavras:

Um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é
gue o estado natural € um estado de auséncia de norma, quer dizer, a
liberdade excessiva tanto como de luta excessiva. Quem ganha a guerra
determina o0 que é norma quem perde ha de submeter-se a essa
determinacdo. (JAKOBS e MELIA, 2007, p. 40-41)

Valendo-se destes preceitos supra, o Estado poderia agir de duas
maneiras com o0s delinquentes, poderia enxerga-los simplesmente como pessoas
que delinquiram, seres humanos que cometeram um erro, ou noutro plano, pode
observa-los como individuos que devem perceber severa coagdo, uma vez que se

encontram na iminéncia de destruir o ordenamento juridico.

Séabias séo as seguintes constatacdes:

Segundo Jakobs, o Direito Penal do inimigo, se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento da
punibilidade, quer dizer, que neste ambito, a perspectiva (ponto de
referéncia: o fato futuro), em lugar de — como é habitual — retrospectiva
(ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas
previstas sdo desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipacao
da barreira de punicdo ndo é tida em conta para reduzir em
correspondéncia a pena ameacada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais séo relativizadas ou, inclusive, suprimidas. (JAKOBS
e MELIA, 2007, p. 79-81)

Mais uma vez se percebe que a adogao da respectiva teoria seria tratar
desigualmente todos os iguais e também tratar de forma desigual aos desiguais, nédo
ha aqui nenhuma ponderacéo de valores que nos dispense uma seguranca juridica,

consequentemente, ndo deixando resquicios para um eventual acolhimento.
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6.7 O Que Dizer do Principio da Legalidade?

Observando a narrativa, pode-se sem receio afirmar que a teoria do
direito penal do inimigo possui formulagdes inexatas e incongruentes, que por via de
consequéncia direta, acabaria por mitigar um dos principios vitais ao coracdo do

nosso ordenamento juridico, ou seja, o principio da legalidade.

Vejamos o que dispbe o principio da legalidade dentro do nosso
contexto normativo, mais precisamente na Constituicdo Federal em seu Art. 5° inciso
II: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude

de lei".

Portanto, de acordo com o texto supra, ninguém pode ser obrigado a
fazer ou deixar de fazer qualquer coisa, sendo nos casos em que a lei

expressamente determina.

Dentre a violacdo ao principio da legalidade, percebe-se ainda de

forma mais acentuada o desrespeito a vertente deste, no que tange a taxatividade

da seguranca juridica, que em sua funcdo precipua visa a protecdo dos bens

juridicos; ndo obstante a tais violagdes, configura ainda desrespeito a outros
principios triviais, tais como o da igualdade, proporcionalidade e presuncdo de

inocéncia. (grifo nosso)

De uma forma bem sucinta pode-se dizer que a referida teoria viola o
principio da legalidade de forma direita toda as vezes que a mesma tratar o ser
humano como inimigo, imputando ao mesmo padrdes imprecisos de desfiguragéo da

gualidade de pessoa para “objeto” do estado.

Vejamos 0 que nosso ordenamento juridico dispde sobre o principio da
igualdade, mais precisamente no art. 5° caput da CF/88: “Todos sao iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Conforme previsto no texto supra, percebe-se que todos sao iguais

perante a lei, sem prerrogativas a nenhum género, garantindo-se tanto aos
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brasileiros quanto aos estrangeiros residentes no Brasil, inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

E notéria a discrepancia da teoria do Direito Penal do inimigo para com
a constituicdo Federal, em especial ao caput do artigo 5°, uma vez que a respectiva

teoria faz alusdo a separacao de pessoas, ndo pessoas e individuos.

Tal teoria, como fora dito, defende a ideia de que determinados
individuos possuiram caracteristicas puramente normativas, descaracterizando-se
do perfil de “pessoas” conforme o seu desrespeito e auséncia de observacdo ao

ordenamento juridico.

Os individuos objetos, ndo pessoas (inimigos), deveram sofrer
mitigacdo de certos direitos fundamentais, em vista de um discurso chulo de um
processo mais célere, visando acima de tudo a seguranca juridica. Fato este que

nao merece prosperar uma vez analisado frente ao nosso corpo normativo.

Para nosso ordenamento juridico ndo existe nenhuma espécie de
distincdo entre pessoas e ndo pessoas, sendo que cada ser humano independente
de sexo, raca, credo ou detentor de qualquer outra caracteristica intrinseca e
singular, recebera tratamento de forma genérica, ndo recebendo disparidade em

nenhum momento por ostentar determinada caracteristica.

Visualizar determinado individuo como um “inimigo”, seria antes de
tudo, a formacéo de um “quadro mental paranoico” no juiz competente que julgaria o
caso, ou seja, independentemente de quais fossem as alegacdes em sede de
defesa, entende-se como defesa para este fim, qualquer matéria passiva de ser
alegada, independente de qual fase da persecucao penal. O juiz ja tera intrinseco
em sua consciéncia que tais matérias defensivas ndo merecem prosperar, uma vez
que esta diante de um criminoso, portanto, “inimigo”, que por sua vez deve perceber
a devida punicéo, pelo simples fato de ostentar caracteristicas que nem Jakobs sabe
ao certo definir.

Julgar fatos de acordo com o individuo e ndo de acordo com o0 caso em
concreto, seria 0 mesmo que dar aos juizes poder inquisitivo, soberano e absoluto,
retroagindo num passado n&do muito distante, onde ndo havia a observacdo de
axiomas triviais ao processo e a pessoa do processado, momento histérico que vigia

a condenacédo de qualquer individuo sem a verdadeira observacdo do “principio do
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livre convencimento motivado”’?

, era simplesmente condenar porque assim deseja
gue fosse feito e ponto final, nem se quer dando a menor justificativa para as

referidas decisoes.

Salienta-se, contudo, que o principio do livre convencimento motivado,
numa relacdo de ponderacdo de valores, deve respeito ao principio da igualdade,
uma vez que nem o poder discricionario do magistrado poderia ferir tal principio que

€ um dos cernes do nosso ordenamento juridico.

N&o ha que se falar em julgamento subjetivo, persecucao subjetiva, ou
inquisicdo subjetiva, uma vez que o direito penal € abstrato, punindo o fato em
concreto e consequentemente o individuo responsavel pelo mesmo, todavia, sem
levar em consideracdo somente suas caracteristicas para a formulacdo de
resultados praticos”, uma vez que assim agindo, se estaria confrontando de forma

direita ao principio da igualdade, supra transcrito.

6.8 Outras Barreiras ao Direito Penal do inimigo

A referida teoria fomentada, encontra barreiras e repulsa pela doutrina
de forma majoritaria. Até mesmo entre os normativistas do funcionalismo sistémico
h&d uma voz quase que unissona no que tange a constatacdo da impossibilidade
entre a aplicacdo da referida teoria para com o Estado de Direito, deste modo,
rechacando a impossibilidade da aplicacdo de um Direito Penal para “momentos

distintos”, quando assim se fizer mais conveniente.

Neste contexto, validas sdo as palavras do sempre lucido Luiz Regis
Prado (2011, p. 95) que, parafraseia o escritor Alemao, Christian Schunemann, e
este por sua vez traz brilhantes conclusbes sobre as ideias de Immanuel Kant,

vejamos:

"2 E o0 ato pelo qual o juiz é livre para formular o seu convencimento a despeito do processo, nao
devendo este estar vinculado a letra da lei de forma pura e exclusiva, pelo contrario, 0 mesmo é
“livre”, para que pautado no processo e no contetdo probatério possa formular sua opinido e exercer
sua decisdo, obviamente que tal decisdo ndo podera violar a lei a moral e os bons costumes e ainda,
esta devera ser devidamente fundamentada “motivada”, justificada.

® Nesta toada, estaria se legitimando o direito penal do autor, como ja fora debatido anteriormente
acima.
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Na realidade, constituem um pressagio fatidico que nos exorta a defender o
Direito Penal humano, que reconhece o delinquente como nosso préximo, e
ndo o confunde com o objeto do Direito das coisas, contrariamente do que
protege sua personalidade inata.

Segundo a importante disposicdo de Prado, a respectiva teoria
configura um convite a sociedade, convite que traz como texto a oportunidade de
defender o direito penal humano, reconhecendo a pessoa do delinquente como
nosso proximo; sendo assim, devendo receber direitos e garantias inerente as

pessoas, ndao sendo confundido como objeto, conforme preceitua a teoria supra.

N&o bastando a constatacdo supra, pode-se dizer que a respectiva
construgcdo teorica do Direito Penal do inimigo, ou assuntos afins que guardam
intima  relacdo com o mesmo, relacionam-se de forma direta com o emprego

desmedido da lei penal prima ratio™. (grifo nosso)

Juntamente com a aplicacdo da lei penal em primeiro plano, percebe-

se a utilizagdo de medidas penais de emergéncia, bem como a flexibilizacdo de

principios instituidos a luz do Direito Penal liberal, refutando algumas garantias,

dentre tantas outras medidas de carater autoritario e inquisitivo, configurando uma

expressa repressao. (grifo nosso)

Calha destacar, que ndo se pode deixar de lado que a tendéncia
normativa pura, deslocada do que é real, pode tornar o Direito Penal num
mecanismo de tutela antecipada, dissuadindo os seus operadores, sempre em nome

do discurso de prevencgao social com base na utilidade.

Neste plano, ndo pode passar in albis™®, as sabias palavras de Gracia
Martin, (2007, p. 169), “A teoria da responsabilidade penal da imputacdo, ndo tem
como referéncia a pessoa enquanto constru¢ao social ou normativa, mais o homem?”.
Como bem destaca Martin, a respectiva teoria ndo deve pautar-se na pessoa do

acusado, mas tdo somente na subjetividade do ser humano.

Ainda neste sentido destaca-se que a propria expressao “inimigo”, ja

gera repulsa e receio no que tange a seu acolhimento, segundo Cornelius Prittwitz

™ Tal expressdo em latim representa literalmente o sentido de em primeira razao.
’® passar em branco, passar batido, esquecido.
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(2004, p. 44), “Tivesse ele escolhido outro nome, e teria recebido aplausos de
muitos colegas”. Plittwitz é enfatico em relacdo ao poder seméantico da expressao
“inimigo”, assevera que se ndo fosse esta respectiva nomenclatura que arrasta
consigo um cunho de forca extremamente negativa, certamente esta galgaria muito
mais adeptos. O que fica claro é que de fato a for¢a negativa da expressao “inimigo”

é bastante clara, j& gerando um sentimento de receio a primeiro plano.

Ainda em relacdo as criticas, destacamos as sabias palavras de

Facundo J. Martin Fraga (s.d, s.p), vejamos:

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 um no
Derecho, que el derecho penal del enemigo lejos de proteger bienes
juridicos (o estabilizar normas segun la postura minoritaria), lo que hace es
demonizar a determinados grupos de individuos, constituyendo como
consecuencia um Derecho Penal de autor. Por ello la respuesta a la
criminalidade no convencional, tendria que ser justamente de normalidade,
negando su excepcionalidade; conforme a critérios de proporcionalidade e
imputacién que estan em la base del sistema juridico penal que se conoce
como tradicional.

Pode-se perceber que Fraga é enfatico no que tange a ocorréncia do
tratamento desigual em relacdo a determinado grupo social, dando ensejo a
exclusdo do mesmo, tal grupo seria “demonizado” pela sociedade como um todo,
deixando de ser considerado por esta como parte do convivio social, passando a ser
considerado como uma ameaca ambulante, o que de plano configura

desproporcionalidade e um perigo social.

Outro ponto da teoria de Jakobs que recebe severas criticas € o fato de
o mesmo diferenciar pessoas de ndo pessoas, vejamos 0 que pensa Alexandre
Rocha Almeida de Morais (2011, p. 266), que parafraseia Francisco Muiioz Conde,

Eugénio Raul Safaroni e Themis Maria Pacheco de Carvalho:

[...] 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 mera constatacdo, sem analisa-lo a luz
dos principios do Estado de Direito. (grifo do autor)

[.]

Zaffaroni, da mesma forma que Conde e um dos criticos mais engajados de
Jakobs, assinala que “o sentimento de seguranca juridica ndo tolera que
uma pessoa (isto €, um ser capaz de autodeterminar-se) seja privada de
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bens juridicos, com finalidade puramente preventiva, numa medida imposta
tdo-somente pela sua inclinacdo pessoal ao delito sem levar em conta a
extensdo do injusto cometido e o grau de autodeterrminacdo que foi
necessario atuar” (grifo do autor)

[...] Pacheco de Carvalho assinala que “trata al autor de ciertos delitos como
enemigo es legitimar a la existéncia de um Derecho penal de emergencia,
com vigéncia excepcional y aplicacion diferenciada, y tal pratica rompe com
los fundamentos de um Derecho penal garantista vigente em el Estado
Social y Democratico de Derecho” (grifo do autor)

Pode-se perceber quédo severas sdo as criticas, obviamente todas
possuem 0 seu potencial racional, ndo somente isto, pautam-se na mais limpida
realidade normativa, a teoria do Direito Penal do inimigo como sustenta Conde,
assegura-se na mera constatacdo, todavia, deixa de lado a observacdo dos
preceitos do Estado de Direito. Ainda neste sentido, como explana Zaffaroni, ndo ha
como privar uma pessoa de seus bens juridicos, pelo simples discurso preventivo,
focando-se numa suposta inclinacdo deste individuo no que tange ao potencial
delitivo. Por fim, Carvalho coaduna com todo o raciocinio exposto, afirmando que o
tratamento despendido pelo Direito Penal do inimigo € amplamente semelhante ao
Direito Penal de emergéncia, que por sua vez, viola plenamente os preceitos do
nosso ordenamento juridico garantista, bem como o Estado Social e Democratico de
Direito.

Gracia Martin, por sua vez, surpreende com sua linha de pensamento,
a mesma nao adota as severas criticas dos doutrinadores supra, pelo contrario, a
mesma entende que o Direito s6 pode ser infringido por quem € destinatario de uma
norma, e pelo discurso da teoria do Direito Penal do inimigo, sé pode ser destinatério
de uma norma, uma “pessoa’, portanto, qualquer que infringir reiteradamente uma
norma sO pode ser considerado como pessoa, 0 que joga por terra a ideia trazia a
baila da delinquéncia reiterada pelos “inimigos”, vez que estes se quer podem ser

sujeitos de direitos e tendentes a serem defendidos pelo ordenamento juridico.

Convém ainda nesta ceara de criticas, destacar algumas no que tange

ao Processo Penal do Inimigo (grifo nosso).

Nosso ordenamento juridico processual penal, nos dias atuais, tem
galgado grandes mudancas e melhorias, um avangco que tem acompanhado o
desenvolvimento tecnoldgico e racional que j4 alcangou o crime na mesma

velocidade, pode-se destacar por ex. escuta telefénica, infiltracdo de agentes, dentre
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outros praticas de praxe. Para que tais meios persecutorios fossem possiveis,
necessario se fez sopesar alguns principios constitucionais em detrimento a
efetivacdo da justica, todavia, ndo obstante a tais praticas, deve-se ter em mente a

proporcionalidade.

Neste sentido, podemos destacar gue o Estado ndo pode de forma

alguma, equiparar-se ao criminoso e 0s métodos utilizados por estes. Licito é

fiscalizar e sancionar delitos, todavia, ndo se pode ultrapassar a legitimidade para

tanto (sob o efeito de tornar-se um criminoso). (grifo Nosso)

Neste sentido, concluisse que despender uma ampla liberdade a
persecucao penal, mais precisamente no que se refere ao processo penal, estaria se

fomentando a inseguranca juridica ao invés de seguranca, um paradoxo do que de

fato se pretende, poder demais destinado a determinado 6rgdo, € na realidade,
poder de menos, uma vez que neste plano poderia se estar incentivando de forma
exponencial o poder extremistas as corporag¢des policiais, 0 que por sua vez, poderia
(grande possibilidade) dar ensejo a um golpe de estado, semelhante inclusive, ao

que ja fora vivido nos atrios ditatérias brasileiro. (grifo nosso)

Por fim, percebe-se que enquanto o Direito Penal do inimigo for
unicamente a expressao da forca e da coacdao fisica, para a imposi¢cédo e defesa da
ordem social, tais preceitos conflitar-se-ao de forma direta e de maneira insuperavel
com o principio da dignidade da pessoa humana, neste conddo, devendo a

respectiva teoria ser considerada nula de plano.

Em sintese, neste contexto, o direito de uma forma geral, deve ser
ponderado, pois, como a batalha contra o exercicio eburneo da for¢ca e da coacéo
fisica, contra a luta de um poder superior, portanto, deve lutar contra o direito penal

do inimigo.
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6.9 O Estado Brasileiro Tem Criado os Seus Préoprios Coveiros?

Fazendo uma alusdo a expressdo que Karl Marx e Friedrich Engels
expuseram em sua brilhante obra: O Manifesto Comunista’®, pode-se perceber a
mérito de analogia, que 0 nosso estado (pais), ou seja, o Brasil, de uma forma geral,
representa hoje o que a burguesia foi um dia, ou seja, detentor do monopdélio estatal,

compreendendo a economia, financas, poder etc.

Todavia, percebe-se que naquele contexto histdrico, a burguesia
perdeu espaco e dominio de suas forcas estatais para a classe social conhecida
como proletario (proletariado), surgindo assim a mundialmente conhecida frase: “A
burguesia criou 0s seus proprios coveiros”, uma vez que a classe proletaria era fruto

de relagdes intimas com a burguesia, posteriormente voltando-se contra a primeira.

Nos dias atuais, muitas classes sociais tem sido formada pelo estado
brasileiro, tais classes tem exercido papel de “coveiro” no ambito social em cuja fora
inserida, classes desqualificadas e desprivilegiadas, pode-se dizer que

marginalizadas pelo seu préprio estado gestor.

No que tange ao proletario naguele contexto épico, ndo ha que se falar
em excluséo, talvez esta seja a Unicas dissemelhanca entre 0s coveiros de hoje para
com os de outrora, uma vez que tal classe recebia do império Burgués beneficios e

liberdade para o crescimento, seja como povo, seja como economia.

Vocé deve estar se perguntando, e qual é a similitude que existe entre
a burguesia e o proletario daquele contexto épico para com o Estado democratico de

Direito e suas classes sociais marginalizadas vigentes hoje no nosso estado?

As semelhancas sdo as mais variadas, uma vez que hoje o Estado de
uma forma geral, gere novas classes sociais, exercendo a conten¢ao do poder, bem
como mecanismos coercitivos de exercicio deste em face de toda a sociedade

brasileira, semelhante ao poder hegemdonico da burguesia.

Ao passo que as classes socias marginalizadas no contexto vigente,

equipara-se ao proletario no que tange a expressao “coveiro” e seu real significado,

® Com a primeira publicacdo em fevereiro de 1848.
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uma vez gue os proletarios naquele contexto feriram o regramento juridico burgués,
simultaneamente confrontando-se ao estado e a suas regras primarias, rebelando-se

de uma forma geral contra o poder, inclusive suplantando suas regras.

Como fora dito, a sociedade marginalizada dos tempos de hoje guarda
intima relacdo ao proletario, ndo no que tange as condi¢cdes que este percebia do
Estado burgués naquela época, como beneficios, troca de favores, favorecimento
pessoal por contra prestacdes, dentre outros; mais é perceptivel que tanto uma
quanto outra sociedade, mesmo que em tempos histéricos distintos, sedo ou tarde

se voltaram contra o seu préprio gestor, ou seja, 0 estado.

Com isso, percebe-se que o Estado brasileiro de uma forma bastante
sucinta, ndo tem dado respaldo a determinados grupos socias, nesta toada, tais
grupos tendem a corromper-se, uma vez que se rebelam contra aquele que os

colocou no mundo e os abandonou.

E o que tem se visto nos dias atuais nos mais variados programas de
televisdo, revistas e tantos outros meios de comunicacdo social, comprovado
inclusive estatisticamente; quanto mais pobre for a sociedade, mais deturpado
estara o direito, entende-se a palavra pobre de uma forma genérica, ou seja, pobre
em cultura, pobre em oportunidades, pobre em saude, pobre em educacéo,
saneamento, transporte, lazer, enfim, pobre na mais ampla acepcéo juridica da

palavra.

Certa feita, assistindo uma entrevista num canal televisivo, com a
participacdo de um brilhante jornalista chamado Ricardo Boecha, uma das frases

que 0 mesmo mencionou, me chamou atencéo, este dizia: “O estado € 0 N0Sso pior

inimigo”. (grifo nosso)

Tal expressao apesar de parecer filosofica, é, na verdade, a mais clara
realidade do contexto social atual; infelizmente o cidad&o brasileiro paga impostos
por quase tudo que consome, mais nao recebe do estado como contra prestacédo o

devido respaldo.

Ha quem defenda a ideia de que o criminoso é um fruto do nosso
sistema estatal, uma vez que 0 estado ndo consegue gerir com éxito 0S seus

preceitos legais, que, em regra, deveria conceder a qualquer individuo, ndo somente
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no plano tedrico, normativo, e sim no plano pratico, ndo marginalizar um

determinado grupo social.

Dentro dos mais variados direitos que o Estado deveria conceder no
plano pratico, pode-se destacar um pequeno rol que se encontra no art. 227 da

CF/88, vejamos a seguir o texto ipsis litteris:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Neste plano, percebe-se que o Estado, a sociedade e a familia tem a
responsabilidade objetiva de assegurar as criancas, aos jovens e aos adolescentes,
com absoluta prioridade, direitos triviais, tais como o direito a saude, alimentacéo,
educacdo, lazer, profissionalizagcdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade,
convivéncia familiar e comunitaria; além de assegurar a impossibilidade de sofrer

qualquer negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Percebe-se quao desproporcional se faz o texto constitucional com a
realidade pratica, quanto mais um grupo social se vé desguarnecido dos direitos
supra, certamente 0 mesmo comecara a ditar suas proprias regras. Tal realidade é
perceptivel nos morros e favelas do Rio de Janeiro, em tais lugares a sociedade de
um modo geral aprendeu que ndo pode contar com o estado, uma vez que este &

seu inimigo direto.

N&o resta outra saida para um cdo acuado sendo ladrar ou partir para
0 ataque, uma vez que se vé na eminéncia de perder coisas que nem o0 tempo e
nem o dinheiro podem trazer de volta, todavia, a “solucado” que estes grupos sociais
acreditam ser a mais coerente, €, na verdade, a oposicdo direta ao regramento
juridico penal e processual penal do estado em que esta se encontra, caindo como
peixes no espinhel.

Tal discurso parece um pouco humanistico, quando na verdade é a
dura realidade nacional em larga escala, ndo somente nas grandes cidades

metropolitanas; como exigir de um povo pobre, sem cultura e educacao, que suas
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atitudes sejam as mais finas e equilibradas, certamente seria uma afronta ao

raciocinio légico.

Enquanto o poder estatal do pais ndo apresentar uma inversdo de
valores no que tange ao repasse de verbas para construcédo de obras, como escolas
com um ensino de qualidade, hospitais decentes, um bom saneamento basico,
dentre outras condigfes triviais a subsisténcia deste povo marginalizado, certamente
o numero de incidentes como, crimes, violéncia sexual, sequestro dentre tantos
outros, continuaram crescendo, uma vez que o Direito Penal é o reflexo da condicéo

social de um povo.

Dentro deste enfoque, sabias sao as palavras de Nelson (1995, p. 53)

citando Aloisio de Carvalho, vejamos:

O mundo contemporaneo passa por uma grave crise social e moral, que
remonta a primeira Grande Guerra. Fendeu-se a camada de verniz que
recobria 0s instintos egoisticos e violentos, e estes predominam na
orientacdo da conduta humana. As normas de cultura que os séculos
haviam sedimentado vém sendo extirpadas pelas raizes ou abolidas com a
mesma facilidade com que se repudiam habitos recentes. Desintegra-se,
cada vez mais, o espirito de cooperacao, de ordem e de paz. A fé religiosa
foi banida dos coragBes. Os escripulos e reservas ditados pelo velho
Cbdigo moral sairam de voga, como fraque e a barba ando, e um
exacerbado egoismo desembestou na steeple chase do “cada um para si,
custe o que custar.

De acordo com esta brilhante assertiva de Hungria percebe-se que a
sociedade atual vive um momento preocupante, a preocupacdo desta sociedade &
tdo somente com o0 seu “eu”, deixando de lado valores importantissimos como a

caridade e a preocupacao com o préximo.

Tal sociedade tem crescido sob a presséo de que é preciso saber viver
num ambiente extremamente perigoso, onde confiar no préximo é um risco, ajudar é

perda de tempo e dinheiro.

Tal raciocinio social, somente sera invertido a partir do momento em

que o estado dispensar um melhor tratamento para com estes grupos sociais

marginalizados, que consequentemente uma vez tendo percebido este novo

tratamento, se sentiram parte deste meio, pari passu a isso, havera de forma
consciente ou inconscientemente a diminuicdo de ilicitos e, secundariamente a

diminuicao de inseguranca juridica por parte da sociedade de um modo geral.
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7 A SOCIEDADE DO RISCO

Neste contexto debatido é indiscutivel a contribuicdo da brilhante obra:
A Sociedade do Risco langada por Ulrich Beck em meados da década de 90, mais
precisamente em 1986, a respectiva obra ajudou de forma horizontal para com a
percepcdo do contexto social vigente. Ndo ha como se falar de sociedade do risco

sem se lembrar da figura deste brilhante soci6logo.

Beck desde outrora ja conseguiu enxergar no futuro a realidade do
povo de hoje. Ha 20 anos atras fendmenos como terrorismo ndo era uma realidade
vista a olho nu, hoje em dia se trata de uma realidade quase que mundial, em

grande parte, estes incidentes terroristas sdo oriundos de questdes religiosas.

Na respectiva obra, Beck demonstra quéo forte seria a influéncia dos
poderes tecnologicos e econdmicos, poderes que contribuiram de forma direta para
a formacéo da sociedade como um todo. No delinear deste respectivo sub-capitulo
entenderemos melhor a ideia inicialmente trazida por Beck, posteriormente galgando
adeptos que a difundiu mundo a fora, bem como justificaram para criagdo de novas

teorias como a teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs.

Antes de adentramos ao assunto no que tange aquilo que a doutrina
nomeou como “sociedade do risco”, necessario se faz uma analise previa sobre o

gue representa a expressao risco.

Risco nada mais é do que o0 perigo, seja direito ou indireto cuja o qual

uma pessoa fica exposta, decorrentes de fatores humanos ou naturais. Portanto,

trata-se da superveniéncia de um fato negativo. (grifo nosso)

Com este conceito sintético e vulgar em mente, pode-se concluir ainda
que o risco é algo inerente a condi¢cado do ser humano, sendo condi¢do sine qua non

da existéncia humana.

Todavia, é necessario destacar que o convivio em sociedade maximiza
estes riscos, uma vez que o elevado numero de pessoas e coisas pode de forma

direta ou indireta colocar em risco a vida de um determinado individuo. Pode-se
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dizer, quanto maior for a relacdo entre pessoas e coisas maior o risco inerente da

mesma.

A compreensao fica mais clara se analisarmos o referido tema a luz de
um contexto historico. Apds a Revolucao industrial houve o chamado (éxodo rural),
ato pelo qual as pessoas migravam da zona rural para as areas urbanas, tendo em
vista 0 aumento da tecnologia bem como das oportunidades de emprego, pari passu
gerou o gritante aumento populacional. Ocorre que com toda essa migracdo, a
cidade ndo possuia condi¢cdes infraestruturais para suportar este contingente
populacional, o que culminou com o elevado desemprego e formacéo de sociedades

marginalizadas.

Ainda no que tange ao gritante aumento populacional e desemprego,
destaca-se a incidéncia da criminologia em larga escala, tendo em vista ter sido esta
a maneira que os habitantes daquele contexto social hostil encontraram para
sobreviver. Os empregadores valendo-se da oportunidade e da caréncia do povo
implantavam jornadas de trabalhos estratosféricas, ultrapassando as condi¢cfes
fisicas do ser humano, bem como trabalho forcado, ambientes insalubres, méao de
obra infantil e auséncia de remuneracdo digna, um risco expresso a saude de

gualquer ser humano.

Subtraem-se como consequéncia, fatores como crescimento e
surgimento de doencas e pragas, crimes em larga escala, mortalidade infantil, dentre
tantos outros. E mister que a gama de beneficios trazidos pela revolucdo industrial,

todavia, esta também pode ser considerada a difusora de riscos sociais.

Este fenbmeno de crescimento populacional € vigente no contexto
mundial contemporaneo, com o advento dos meios de comunicacdo em massa e a
globalizacéo, as pessoas tornaram-se mais proximas. As noticias circulam o globo
em tempo real, ha uma conexao entre ragas, culturas, religides e povos de um modo

geral, a distancia diminuiram no século XXI bem como o tempo.

As linhas aeras possibilitam atravessar o globo terrestre numa questéo
de horas, os paises e continentes tornaram-se mais proximos, obviamente ndo de
forma estrutural, mais sim no que tange a possibilidade de acesso. As tecnologias
dos dias atuais ndo serdo as mesmas do amanhd, todo este crescimento preocupou

Ulrich Beck, cujo qual nos versaremos mais adiante.
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Esta “revolucdo digital”, exige de nos seres humanos uma atencao
redobrada, devemos sempre mantermo-nos informatizados, para que ndo venhamos
a ser deixados de lado no mercado de trabalho e na vida. Da mesma maneira que
ocorria na revolugao industrial, nos € exigido celeridade e precisdo, sob pena de

exclusdo do rigido mercado de trabalho do século vigente.

Consequentemente, assim como no contexto da revolucgéo industrial, o
namero de desempregados € uma crescente, estes individuos que ndo conseguindo
encontrar meios licitos para sua subsisténcia, se amealham no crime, o que de
forma invariavel coaduna com o aumento da criminalidade, principalmente nos

grandes centros urbanos, onde a infraestrutura € insuficiente para suportar o

contingente populacional.

A todo isto pode se somar o numero insuficiente de funcionarios do
Estado, tais como policiais, juizes, promotores, escreventes, dentre outros, agindo
com a principal finalidade de prevenir e reprimir a criminalidade e a corrupcao destes
entes e de outros setores destaca-se ainda a falha no sistema educacional
brasileiro, dentre outros inUmeros fatores que nao comportam uma abordagem mais

profunda.

Neste contexto da are digital em cuja a sociedade se encontra, a
criminalidade criou asas, novos tipos penais surgem constantemente, tutelando
crimes anteriormente impensaveis, sobrecarregando a legislacdo brasileira, tais
crimes encontram respaldo justamente nesta facilidade de comunicacdo da era
digital, com o amplo acesso a informacao. Destaca-se 0s crimes virtuais, 0S crimes

contra a ordem tributaria, econdémica etc.

No que tange a producdo, merece ficar esclarecido que o avanco
digital também trouxe melhorias na escola produtiva e econdmica, uma vez que a
gama de producao dos dias de hoje sdo muito mais efetivas e evoluidas do que fora
a dez anos ou 20 anos atras, tendenciosas a serem menos produtivas daqui a 10
anos. Todavia, com a expansao produtiva pode-se perceber os prejuizo gerados ao

meio ambiente, bem como a propria sociedade por consequéncia.

A preocupacéo com o meio ambiente tornou-se efetiva a pouco tempo
atras, o que infelizmente ndo se pode evitar prejuizos que o meio ambiente j& havia

sofrido anos a fio, tais como desmatamentos, pescas e cacgas clandestinas e



137

poluicdes, dentre tantos outros. A verdade € que até os dias atuais a fiscalizagédo e a
prevencdo destes insanos sdo de carater complexo, todo este prejuizo ao meio

ambiente tem como discurso o desenvolvimento econdmico.

Diante deste breve contexto histérico, o que podemos concluir é que
de fato os riscos sempre serao inerentes a vida, interim tais risco elevar-se-ado com a
insercdo de novas tecnologias, onde estas proporcionaram de alguma forma o
contato com elementos fisicos, psicologicos e sociais, tanto com a natureza

(planeta) quanto com a raca humana.

Tais riscos, em sua maioria hascem com a expansao tecnoldgica
(inclusédo digital), surgem justamente com a va finalidade de tentar eliminar ou
meramente diminuir 0s riscos ja vigentes anteriores a estes. Tal assertiva pode ser
percebida com o surgimento das empresas de cosméticos, drogarias (remédios) e
até mesmo nucleares, tendo como finalidade o auxilio das pessoas no tratamento de
doencas e etc., Todavia, iSso por si SO gera inumeros riscos sociais. Nesta toada,
destaca Marta Rodrigues de Assis Machado (2005, p. 37):

De outro lado, estabelece-se uma segunda distincdo entre riscos
controlaveis e riscos incontrolaveis. Se a modernidade criou mecanismos
para dominar a natureza e controlar perigos e riscos, acabou dando causa
ao surgimento, acabou dando causa ao surgimento de outros riscos, que
escaparam do controle de suas instituicdes.

Com tudo isso se percebe que na sociedade modernas que a cada dia
se envolve em riscos em virtude de todos os fatores ja esposados, existem, portanto,
duas modalidades de risco, aqueles oriundos da natureza humana, bem como
agueles decorrentes da criagao dos seres humanos, com a va finalidade de superar

risco primarios.

Existe um grande problema na criacdo de riscos pelo ser humano,
todos os riscos criados pelo homem sdo em regra de dificil controle, tendo em vista
gue estes apresentam uma natureza sofisticada, estando inclusive muito acoplados
no contexto da sociedade, bem mais que os primeiros. O segundo risco torna-se tao
comum para a sociedade quanto o anterior, contudo, a dissemelhanca entre os dois,

ocorre porque no ultimo néo é possivel uma eventual eliminacdo pelo estado.
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Neste caso é possivel destacar como exemplo as armas de fogo. No
inicio os primeiros crimes praticados pela raca humana néo se realizava com armas

de fogo, o0 que podemos perceber no primeiro capitulo deste singelo trabalho.

Com o surgimento das armas fogo, inicialmente elas tinham como
funcdo exclusiva proteger determinado grupo social de outro grupo, bem como para
a caca e protecao de animais perigosos, mais recentemente passou a ser utilizada

na repressao da criminalidade.

Contudo, como € de perceptivel visualizacéo, as finalidades primarias
das armas de fogo foram completamente invertidas nos dias atuais, tendo em vista
gue a criminalidade de uma forma geral vale-se destes instrumentos para praticas
ilicitas. Trata-se do poder destrutivo e protetivo, criado pelo préprio ser humano,

sendo usado contra si mesmo.

Sabe-se agora que a funcgédo inicial foi inicialmente criada com
proposito de mitigar riscos naturais a existéncia humana, contudo estes préprios
objetos se tornaram um risco muito maior para a sociedade, risco este que o estado

brasileiro infelizmente ndo consegue controlar.

Neste plano, merece observagao a distincdo de dois momentos neste
contexto de sociedade do risco, 0 momento do surgimento (criacdo destes riscos), e

0 momento da configuracdo (existéncia) destes riscos na sociedade.

No momento em que a sociedade reconhece a existéncia deste risco a
mesma passara a ser considerada como sociedade do risco, vivendo sempre
apavora e na busca frenética de superacdo deste, bem como esperando um milagre
do poder legislativo para a confec¢do de um ordenamento juridico perfeito.

Segundo o brilhante socidlogo Ulrich Beck (1997, p.12), esse
fendmeno € conhecido como “modernizacéo reflexiva”; neste sentido, relevantes sao

as palavras de Marta Rodriguez de Assis Machado (2005, p. 31):

A reflexibilidade refere-se a transicdo autdnoma, indesejada e despercebida
do modelo da sociedade industrial para o da sociedade de risco. Sendo
assim, pode-se dizer que o principal aspecto desse mecanismo de transicao
€ exatamente sua irreflexdo e sua nédo-intencionalidade — alias, para Beck, é
exatamente a abstracdo dos fendmenos causais que conduz a sociedade
do risco.
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Portanto, a reflexibilidade coaduna estes dois momentos do risco,
inicialmente o0 seu surgimento, posteriormente 0 seu reconhecimento pela
sociedade, por fim, de forma consequencial, impde a demanda por parte desta no

que tange a superacdo do mesmo.

7.1 A Sociedade do Risco x O Direito Penal do Inimigo

Superada as consideragBes supra, € hora de nos voltarmos sobre a
impossibilidade da aplicacdo do Direito Penal do inimigo, mesmo diante de uma

“sociedade do risco”.

Neste contexto, faz-se necessario destacar que aqueles que defendem
a possibilidade da aplicacéo do Direito Penal do inimigo em nosso OJ (ordenamento
juridico), deveriam acima de tudo, analisar com melhor profundidade a sociedade

como um todo, ndo somente a suposta necessidade por um rigorismo penal.

O Direito Penal do inimigo, como ja deu para perceber durante o
transcorrer desta obra, deixam de lado alguns preceitos triviais, principalmente no
que tange a natureza humanistica do individuo, 0 mesmo preocupa-se somente com

a letra da lei de forma fria e direta.

Acoplar o respectivo Direito Penal do inimigo ao nosso contexto
normativo e social certamente serd lutar contra o inevitavel, ou seja, tentar superar
riscos que o préprio estado insiste em gerar trata-se de correr em circulos, seria

atribuir a sociedade, caracteristicas de um periodo bélico.

Como fora esposado acima, é o proprio sistema estatal que tem
formado os seus criminosos, aumentado assim 0S riscos sociais, posteriormente a
sociedade ao reconhecé-los “modernizacédo da flexibilizagdo” clama por justica, ao
passo que esta justica por conta do estado ndo consegue ser exercida, tendo em

vista as dificuldades para superacéao do crime.

Sabe-se bem que ndo deixaram de existir sociedades marginalizadas,
muito pelo contrério, a tendéncia é que este contingente cresca de forma

progressiva, tendo em vista o crescimento populacional, cumulado a auséncia de
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controle de natalidade no nosso pais; um plano do governo para melhorar a
economia, consequentemente aumentando a mao de obra, consumo, custos,

impostos, enfim, tudo aquilo que possa mover a maquina estatal.

Infelizmente o estado gestor esqueceu-se de suas proles; a cada dia
gue passa, as classes sociais mais abastadas continuam melhorando suas
condigcbes econdmicas, ao passo que o contingente marginalizado continua
crescendo, ainda de maneira mais desenfreado do que o primeiro grupo; mostra-se
a disparidade o descontrole e a luta contra o inevitavel, ou seja, o distanciamento

dos dois polos sociais, a sociedade do luxo para com a sociedade do lixo.

Sendo assim, 0 numero de criminosos e de crimes sera simplesmente
uma realidade fatica, tal realidade estd longe de ser afastada. Confabulando o
assunto, pode-se dizer que a criminalidade e o criminoso se tratam de um fruto de
uma arvore vigcosa, ou seja, a sociedade é a respectiva arvore, sendo que esta ndo
deixara de produzir seus frutos, muito pelo contrario, aumentard sua produgcédo, uma
vez que o0 senso de exclusdo social para as sociedades marginalizadas serviria de
adubo, e a sensacdo de inseguranca das sociedades abastadas servia de

fertilizante.

Segundo os defensores da proposta de implantacdo do sistema penal
extremista, juntamente com todos os preceitos deste, 0 mesmo viria hdo somente
coibir os delinquentes, bem como auferir seguranca juridica a sociedade de um
modo geral que clama por ajuda, nesta feita, estaria sanada as lamurias do povo.

Percebe-se assim um Direito Penal pro societat as avessas.

Na década de 80 ainda vigia os preceitos do direito de Marques de
Beccaria, tal realidade foi cedendo espaco pouco a pouco, como ja fora esposado,
nos anos 90 Jakobs comecou a trabalhar suas teses sobre um novo direito penal,
tais estudos tomaram o plano fatico com muito maior propriedade apés os atentados
as torres gémeas dos E.U.A em 11 de setembro de 2001.

Segundo seu discurso, o direito penal do inimigo ndo se trata de um
modismo, tdo pouco uma teoria, trata-se de uma politica criminal que ja permeou o

mundo inteiro e, € esta a realidade que continuara a viger.

Ha somente 20 anos atras a legislacdo penal extravagante nas bancas

da faculdade era uma matéria optativa, hoje em dia existem mais de 126 legislacdes
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esparsas que versam sobre Direito Penal. Nos dias atuais sair da faculdade e nao
conhecer legislacdo extravagante sobre a matéria de Direito Penal € o mesmo que

nao conhecer o mesmo.

O que demonstra de plano que os riscos criados pelos estados
continuam a serem gerados, trata-se de uma cadeia, o estado marginaliza
determinados grupos, a sociedade abastada em regra, passa pelo processo de
reflexdo, posteriormente aumenta a sensacao de inseguranca de um modo geral, o
que dara ensejo ao clamor social, que com isso movera o poder legislativo a fazer
novos enxertos na legislacao penal, o que convenhamos, ndo tem ajudado em muita

coisa, pelo contrério, é apenas uma massagem no ego da sociedade.

Logicamente falando, produzir leqgislacées penais extravagante faz com

que cada vez menos o povo Brasileiro de uma forma geral saiba o que é permitido

ou ndo pela lei. Por conta disso, quase ninguém sabe que produzir agucar em casa

é crime (Art. 1° do Decreto-lei n° 56, de 1966); molestar cetdceos (Art. 2° da Lei. N°
7.643/87), da ensejo a uma pena de cinco anos de detencdo, ao passo que O
homicidio culposo tem uma pena de trés anos, uma verdadeira disparidade. (grifo

NOSSO0)

O Direito Penal deixou a tempos de ser um Direito de ultima racio,
razdo pela qual se justifica toda essa tipificacdo extravagante, o Direito Ambiental é
importantissimo, mais tipificar condutas para tudo gera uma hipertrofia legislativa,

sem sombra de dividas.

Hoje em dia cabe transacdo penal, sursis, composi¢ao civil, regime
semiaberto para uma gama de crimes, tal fato s6é fomenta a sensagdo de
inseguranca da sociedade de um modo geral, onde esta se coloca a espera de uma

nova norma que venha suprir as suas necessidades.

Em 1995 se implantou no ordenamento juridico Brasileiro os
respectivos institutos supra, através da Lei. 9.099/95, com a precipua finalidade de
conter o crescente contingente carcerario, privilegiando a liberdade do individuo em
detrimento a prisdo, todavia, a respectiva medida mostrou-se insuficiente. Em 1998
cria-se as penas restritivas de direitos para crimes de até 4 anos, dentre outros

requisitos, também mostrando-se insuficiente.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0056.htm%23art8
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N&o bastando as medidas ja adotadas, o codigo penal recebeu uma
nova cirurgia normativa, modificou-se o art. 43 e ss. do mesmo, inclusive pondo fim
ao exame criminolégico obrigatorio para os casos de progresséao de regime. Criou-se
0 instituto da remisséo, ou seja, a cada trés dias trabalhados descontam-se um dia
de pena. Ha inclusive uma discussdao em tramite sobre a possibilidade de
progressao de regime nas hipGteses em que basta o individuo saber ler e escrever.

E notoria a impunidade, com toda raz&o a sociedade de um modo geral
se sente oprimida, esta hipertrofia normativa ndo tem curado o cancer social, pelo
contrario, tem somente medicado este, tem-se priorizado a liberdade acima da
punibilidade, faz-se de tudo para manter o individuo solto, também convenhamos,

onde inserir mais presidiarios? Nosso contingente carcerario_esta mais _que super.

lotado. (grifo nosso)

7.2 Possiveis Formas de Superacdo dos Conflitos Sociais no Contexto da

Sociedade do Risco sem a Utilizacao do Direito Penal

Destacaremos agora trés formas de superacao destes riscos e conflitos
no ambito da sociedade do risco, entretanto, sem a utilizagdo do Direito Penal, tao
pouco com a aplicacdo do Direito Penal do inimigo, para que de alguma maneira
esta realidade social de opressao e inseguranca possa ser mudada, bem como a
falsa expectativa por um ordenamento juridico perfeito por parte da sociedade em

geral, pois bem sabemos que isso é uma mera utopia juridica.

1 — Em primeiro lugar, destaca-se a importancia da familia para o

contexto social, bem como é perceptivel pela redacdo do art. 227 da CF, como ja

bem fora esposado acima. (grifo nosso)

A cerca de 20 anos atrds o casamento era tido como uma instituicio
“sagrada” para as familias brasileiras, o indice de divércio nesta época era quase
que irrisorio, se compararmos aos dias de hoje, certamente nos tomariamos um
enorme susto, tendo em vista que a média de duracdo dos casamento no Brasil tem

sido diminuida a cada dia.
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Conforme uma importante revista de circulacdo nacional, pode-se
destacar uma pesquisa realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), que traz a baila um numero estatisticos que demonstra a crescente
onda de separacdo no Brasil, vejamos o que dispde uma importante matéria da

jornalista Pollyane Lima e Silva (2012, s.p): publicada na revista VEJA:

Os casamentos estdo durando cada vez menos no Brasil. A maioria dos
casais (56,5%) esta se divorciando antes de completar 15 anos de unido,
apontam as Estatisticas do Registro Civil 2011, divulgadas pelo IBGE nesta
segunda-feira. Ndo completam uma década 41,6% deles. As dissolucdes
registradas no ano do levantamento tiveram propor¢do mais elevada entre
0s casamentos que tinham entre 5 e 9 anos de duragdo: 20,8% do total.
Contudo, o grupo que mais chama a atencdo é o que esteve junto pelo
periodo de 1 a 4 anos: na Ultima década, o porcentual de divércios entre
eles mais do que dobrou, passando de 8,5% em 2001 para 19% em 2011.
Os que nem chegaram a completar um ano de casados, e que antes nao
constavam entre as dissolu¢des, agora ja representam 1,8% do total.

Através da pesquisa acima transcrita, podemos perceber quéo
invertidos estdo os valores morais, bem como os preceitos familiares da sociedade
contemporanea, vivemos uma época de promiscuidade e quebra de antigos
preceitos “sacros”, vivemos na era do pode-se tudo e quem discorda certamente

merece severa punicao.

Particularmente falando, posso bem dizer que recebi uma boa
educacdo, a cada resposta mal direcionada aos meus pais, estes passavam a
exercer sobre mim o fenbmeno da “socializacdo priméaria”, fendmeno devidamente
aprofundado pela ciéncia da psicologia. A cada tapa recebido pelos meus pais, eu
comecava a discernir o certo do errado, consequentemente néo precisei futuramente

conhecer o crime de desacato previsto no art. 331 do CP.

Hoje em dia ninguém tem mais tempo para cuidar dos filhos, homens e
mulheres possuem varias jornadas de trabalho, por conta disso, o que eles fazem?
Colocam seus filhos nas escolas e dizem, eduqguem para mim, ndo exercem mais de
uma forma direta, o seu papel de pai, socializando primariamente suas proles,
deixando seus filhos a bancarrota, criando assim riscos a saude moral de suas

proles.

Futuramente estes pais se questionaram, onde eu errei? A resposta é

sempre Obvia, vocé errou desde o iniciou, o processo de socializacdo primaria do
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seu filho foi efetivado por terceiro, e ndo raramente € o proprio mundo quem ensina,
s6 que, infelizmente, o método de aprendizagem do mundo gera maculas na vida
das criancas, problemas que cedo ou tarde repercutiram na sociedade de uma forma

geral.

A participacdo da familia na formacao social e cultural da crianca é de
severa importancia, tais atividades como: participar das reunides escolares, bem
como acompanhar o rendimento estudantil, disponibilizar lazer e acesso a cultura as
criancas, dentre tantas outras atividades, € necessario ser adotadas de forma
urgente pelas familias brasileiras, a fim de diminuir o quanto possivel o indice de
criangas sem principios, consequentemente, um aumento a probabilidade da

ocorréncia de insanos.

Uma vez nao realizado este controle basico de educacéao e formacéo, a
crianga ficara sujeita a toda sorte de riscos, tanto naturais como aqueles oriundos da
criacdo do homem, por ex. uma crian¢ca que nao foi ensinada que o envolvimento
com drogas € errado, certamente se envolvera com estas e, consequentemente sera

um deflagrados de riscos para o seu contexto social.

Segundo a teoria do Direito Penal do inimigo, dependendo da
reiteracdo as atitudes delituosas por este individuo, o mesmo ndo devera ser
considerado cidadao e sim inimigo, deixando seu status de pessoa e aderindo o
condao de “norma viva”, carecendo de alguns amparos legais, tal teoria € fria e nédo
merece prosperar, pois ndo leva em conta o contexto social vigente, mais tao

somente a suposta ostentacdo de mas caracteristicas.

Por fim, € de suma importancia a melhoria dos padrdes familiares, bem
como o processo de socializagdo primaria, afim de que assim possamos diminuir os

riscos inerentes de uma ma formacéao educacional e cultural de uma futura geracéao.

2 — Num segundo plano pode-se destacar a_importante funcdo da

religido, entende-se como religido uma atividade pela qual o individuo busque
respostas para as suas mais variadas contradicdes pessoais, bem como alivio para

seu alma. (grifo nosso)

Neste contexto, se enquadraria qualquer género religioso, seja
protestante, catolico, espirita, enfim, qualguer uma que possa ajudar o individuo que

a busca a se encontrar internamente.
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Ainda parece obscura a ajuda da religiao? Pois bem, pensamos no
seguinte exemplo: um sujeito que perdeu a sua familia num acidente de carro, tal
sujeito encontra-se desiludido e a ponto de tirar a sua propria vida jogando sua
motocicleta na frente de outro carro, fato que colocaria ndo s6 a sua vida em risco,
como também a de outras pessoas; ao entrar num culto um Pastor esta ministrando

a seguinte palavra:

VS - 28 - Vinde a mim, todos os que estais cansados e oprimidos, e eu vos
aliviarei.

29 - Tomai sobre v6s 0 meu jugo, e aprendei de mim, que sou manso e
humilde de coracéo; e encontrareis descanso para as vossas almas.
30 - Porque o meu jugo € suave e o meu fardo é leve. Livro do Evangelho
segundo escreveu Mateus: CAP. 11. VS. 28-30, (1995, p. 1409).

Ao terminar de ouvir o respectivo sermdo, o individuo de uma forma
inexplicavel e magnifica converte completamente seus planos, desiste da ideia de

suicidar-se e passa novamente a amar a sua vida.

Todos aqueles que desfrutam de uma boa experiéncia tende como
regra geral repetir esta, uma vez que aquilo traz prazer para sua alma e alivia as
suas dores, com isso, o respectivo individuo que outrora estava a margem de tirar a
propria vida, hoje aprendeu valores e principios que muitas vezes nao teve
oportunidade de aprender dentro de casa ou com a prépria vida, passando inclusive
a compartilhar de suas boas experiéncias com os seus préoximos, diminuindo assim a

uma eventual incidéncia nos riscos naturais ou criados pelo préprio ser humano.

A boa religido em si tem como finalidade ensinar valores, ndo somente
valores “sacros”, pautados na palavra de Deus ou numa outra doutrina, o que
dependera da religido obviamente, mais também ensinar valores sociais, morais e
culturais, pois como fora explanado, muitos individuos néo tiveram oportunidades de

aprender tais valores num processo de socializagao primaria.

Através da religido pessoas desiludidas, com o0s coracdes
amargurados, sem rumo, perdidas, ndo precisaram conhecer o direito penal, uma
vez que estas aprenderam bons valores nestes locais, focalizando assim seus

principios, dirigindo-se de forma racional no ambito social.
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Em contra partida podemos perceber que vivemos numa época em que
nunca se viu tanta mudanca de religido assim. Hoje em dia a religido predominante
no Brasil € o catolicismo ndo praticante; nunca se houve antes tantas hipoteses de
religido, Teismo, voltar para o uUtero da méae, meditacao transcendental, etc. Nunca

uma geracéo viveu desta forma tdo desesperada e medrosa.

Nossa geragéo é conhecida por filésofos e historicos como: sociedade
do risco como por ex. Ulric Bech socidlogo Aleméo, este ainda afirmava: a vivencia

das dores € muito mais intensa quando vividas.

De uma forma irrefletida aquele que sofreu um incidente penal
vivenciando um processo de dor, ao passar num local onde sofreu este problema, de
forma inconsciente, € como se a sua mente enviasse uma mensagem para o0 mundo:
irei sofrer de novo, serei novamente assaltado no mesmo local, o bandido

novamente esta ali més esperando.

Os fatores acima tratados devem ser cuidados em etapas, uma vez
que se a familia falhar no processo de socializacdo priméaria, nem sempre a religido
conseguira exercer este processo com éxito. Uma vez existindo uma boa
socializagdo priméria, certamente o indice de migracdo e criagdo de religibes se

tornara muito menor, assim como a incidéncia do Direito Penal.

3 — Num dultimo plano, pode-se destacar a figura da Hipertrofia
legislativa. A hipertrofia legislativa nada mais é do que o0 excesso da producdo de
leis penais no nosso pais, como bem ensina Beck, quando vivemos numa sociedade

do risco a Unica vacina seria a aplicacdo do Direito Penal. (grifo nosso)

Como se pensa em melhorar uma sociedade onde se busca proibir o
principio da universalidade da investigacdo através da Pec. 37 (Projeto de Emenda a
Constituicdo). Em regra a sociedade ja vivencia os riscos de uma forma mais severa
do que realmente sdo, mais a sociedade atual tem se superado esta ideia, 0 risco

tem se transmitido em tempo real.

Dentro de este enfoque, calha destacar o importante papel da
tecnologia da informacdo, bem como os bdnus e 6nus deste meio de comunicagao

social em massa.

Ha vinte anos se fizéssemos uma reflexdo sobre qual seria 0 ambiente

social mais democratico, onde obviamente os seus frequentadores estariam em
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paridade de condi¢des, ndo seria necessario demorar muito tempo para chegarmos
a conclusdo de que as praias eram estes ambientes. Hoje em dia pensar em
democracia seria 0 mesmo que pensar em comunicacdo movel, através dos
aparelhos celulares, quase todo mundo tem um celular, a telefonia movel uniu os

mundos, este &€ um dos bonus da tecnologia da informacgéo.

O contra ponto disso seria a frieza nas relacdes pessoais diretas, 0
toque no rosto e as palavras romanticas ditas ao pé do ouvido da amada tem sido
substituida mensagens de aparelhos celulares, como que expressando que 0s seres
humanos ndo carecessem mais do contato fisico, bastando o contato audiovisual

através dos mais variados tipos de aparelhos tecnoldgicos.

O Onus ainda seria: a associacdo de fatos consolidam valores que
geraram normas, a telefonia mdvel n&do aproximou somente o mundo das
sociedades mais civilizadas, a mesma também aproximou o criminalidade da
sociedade, uma vez que o0s presidiarios conseguem comandar 0 crime através

destes aparelhos de dentro do presidio.

Hoje é possivel assistir online e em tempo real as bombas que caem
na Siria, os cristdes sendo perseguidos e mortos pelo regime comunista, a tragédia
na boate de Santa Maria no Rio Grande do Sul, a desgraga é convidada todos 0s
dias a cear em nossa casa diria Beck.

O erotismo foi implantado através da tecnologia da informacédo, as
criancas de hoje estdo precocemente sensualizadas, mais um 6nus. O contra ponto
desta gama de acontecimentos fatidicos é a quantidade de boa informacdo
disponivel, celebres doutrinadores como Tobias Barreto, Nelson Lira, antes soO

podiam ser vistos nas melhores bibliotecas do Brasil, hoje em dia basta um clique.

Nesse jaez, destaca-se que para navegar na internet necessario se faz
saber navegar, tendo em vista 0s riscos que corremos somente em acessar a pagina
inicial do Google, basta um cligue num spam para que nossa conta bancaria seja
violada, sédo os bdnus e 6nus que Beck apresenta com tanta propriedade desde ha
20 anos atras, obviamente ndo com estas palavras, mais ja na percep¢ao de alguém

gue viveu nos dias atuais.

E preciso nos tornar livres, a tecnologia da informac&o gerou para esta

geracdo a vivencia de riscos subjetivos numa escala avassaladora, uma sociedade
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medrosa que vivia medos o tempo todo, cumulada a uma midia sensacionalista,

crise das demais formas de controle social.

Nossa sociedade brasileira possui um “doutrinador” de horario nobre
Joé Luiz DATENA ele é a voz da sociedade brasileira, a gente ndo entende que
angustia e sofrimento faz parte do nosso crescimento “a gente ndo aguenta mais

sofrer”, exclama os espectadores das sanguinolentas tardes dos noticiarios.

Tudo isso aliado a um congresso nacional moroso e com um discurso
econdbmico, coaduna com aquilo que Jakobs inicialmente identificou como:
hipertrofia legislativa. P&o circo e lei penal. Véarias destas normas de direito
meramente simbdlico, parece que vao solucionar, quando na verdade s6é amacia o
clamor social, sangram o principio da proporcionalidade que expressamente veda a

protecdo estatal de forma deficiente.

Temos como exemplo recente normas penais que protegem crimes
pela internet, pergunta-se foi alguma pessoa humilde que teve seu home estampado
no corpo da lei? Obviamente ndo, a Lei N° 12.737/2012, mais conhecida como lei
Carolina Dieckmann, s6 veio a tona porgue o sujeito passivo deste crime cibernético
era justamente uma artista de renome, até quando se criaram normas de excecao,

buscando amenizar a angustia de colarinhos brancos?

Tudo hoje em dia é sexta basica, menor potencial ofensivo. Ninguém
conseguiu perceber que nossa sociedade continua crescendo, continua sendo
maltratada, continua sufocada, e, mesmo assim ela permanece na expectativa do
surgimento de uma lei penal nova que solucione de fato estes problemas vigentes, e
cada vez que aparece um famigerado fenbmeno midiatico, a comunidade de forma

geral se movimenta, girando sempre circulos.

Nesta toada vejamos o0 que sabiamente ja dizia Tobias Barreto
(Record, 1990, p. 78): “Para que o povo nao faca o papel do velho céo estupido que
morde a pedra que nele bate, em vez de procurar a mao que a arremessou”. A
sociedade precisa urgentemente deixar de ser este cao estupido e parar de querer

remediar este cancer social, que se chama hipertrofia normativa.

Por fim, dentro das trés alternativas acima transcritas, destaca-se que

sua_efetivacdo somente sera possivel quando houver o devido comprometimento

das nossas autoridades politicas que nos representam, tais como campanhas de
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conscientizacdo nas escolas, no que tange o risco das drogas, o ndo envolvimento
com o trafico etc., como ja existe 0 PROERD (Programa Educacional de Resisténcia

as Drogas e a Violéncia). (grifo nosso)

Sem duvida louvavel seria um melhor investimento na qualidade dos
ensinos publicos, bem como uma melhor remuneragdo a uma das principais

profissbes que existe, ou seja, o professor.

Ainda neste jaez, destaca-se a importancia de palestras para casais,
disponibilizadas por cada municipio dentro de suas esferas jurisdicionais, trata-se de
um controle social de politica publica, tais programas mostram-se muito mais

eficientes do que a remediacéo das consequéncias de uma separacao.

Uma vez a existéncia de uma familia bem estruturada, certamente a
educacdo de suas proles contribuiram de forma direta ao éxito no convivio social,
bem como a menor incidéncia na pratica delituosa, todavia, € necessaria a
disposi¢cdo da comunidade politica nacional, caso contrario a sociedade continuara

vivendo na expectativa de um milagre normativo.

7.3 Reducéo da Menoridade Penal um Discurso Meramente Politico

De uma forma bastante sucinta convém destacar um tema que
novamente tem tomado o foco da midia nos dias atuais, bem como a semelhanca
gque este guarda com os ideais do Direito Penal do inimigo, uma vez que traz a ideia

da implantacdo de um Direito Penal mais rispido, bem como menos garantista.

O respectivo tema ndo é novidade no Brasil, trata-se de um assunto
que hora estd em ascensao vertido no gosto da midia, hora esta esquecido nos
confins da sensacédo de seguranca juridica. Calha destacar que o respectivo instituto
é discutido desde 1958, tal discussdo € meramente politica, cada cidaddo quer tirar
uma casquinha e se sentir na condi¢cdo de doutrinador, dando opinides rispidas em

torno do assunto.

A area médica se manifesta, no sentido da adocdo do critério “bio
psicolégico”, tal critério analisa a capacidade que o individuo possui de entender e



150

se determinar diante do fato ilicito. Seria uma tolice qualquer comparacao dos jovens
brasileiros com o0s jovens americanos, tendo em vista que a imputabilidade penal
nos E.U.A inicia-se a partir dos 16 anos de idade, seria 0s jovens brasileiros
intelectualmente desprivilegiados em face destes outros? Obviamente que nao,

novamente firmamo-nos na discussao de cunho meramente politico.

Sim, ha motivos de sobra para combater a reducdo da maioridade
penal, o clamor social € uma mistura nefasta de desejo de vinganca cumulado com a
sensacao de inseguranca frente ao crime e criminoso. Desejo de limpeza social
“desfazer-se da escéria”. A sociedade clama por redugdo penal quanto aos rapazes
pobres que cometem um crime para a sua subsisténcia em face da burguesia;
quanto aos “filhinhos de papais” que por bel prazer se lancam na criminalidade néo

se vé nenhum tipo de comocao social.

7.4 E 0 nosso Sistema Prisional?

O sistema carcerario nacional é referéncia mundial no que tange a um
exemplo a ndo ser seguido, 0 mesmo recebe destaque constante da midia pelas
suas caracteristicas de brutalidade, superlotagcdo e descaso. O nosso sistema
carcerario/prisional tem capacidade para cerca de 300 mil detentos, contudo, temos
mais de meio milhdo de presos, trata-se da quarta maior populacdo carceraria do

mundo, um numero que gera desgosto.

Segundo o Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), com
estatistica realizadas no ano de 2012 (dois mil e doze), existem cerca de 170 (sento
e setenta) mil detentos presos aguardando julgamento, e outros 20 (vinte) mil estéo
presos além de suas sentencas. Com esse numero expressivo, é inobstante que
estes venham sofrer diariamente as mais variadas abjetas violéncias, seja fisica ou

moral.

Deixando de lado qualquer discurso apelativo, levando-se em conta

apenas os dados factuais, percebe-se que muitas vezes tais individuos sdo largados
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como objetos, ndo raramente juntos a sua prépria sujeira, ndo sendo observada

qualquer condicdo de ser humano.

Celas com ocupacédo limite para cinco detentos sdo ocupadas com
mais do dobro deste numero, chegando a 13, 15 e até 20 presos. Falta quase tudo,
medicamentos, suprimentos médicos e alimentares, a higiene corporal é péssima,
bem como a seguranca destes individuos “objetos”. A sociedade que clama pela
reducdo da maioridade penal, em sua maioria ndo entende que a funcéo do sistema
prisional é de exclusdo temporaria do delinquente para com a sociedade "com a
finalidade de imposicdo de uma licdo (reflexdo) frente ao mal causado, e
secundariamente, nao menos importante, auferir um  processo de

ressocializacao/reabilitacao”.

Com contingente carcerario a esta proporcdo, reduzir a maioridade

penal seria fazer um convite ao caos, onde colocar mais presidiarios? Dormiriam

estes como morcegos, pendurados em barras de ferros? Dos tantos males e

obstaculos, talvez este seria efémero comparado a tantos outros. (grifo nosso)

A teoria do Direito penal do inimigo, acostada na terceira velocidade do
Direito Penal, ndo se excluiria deste raciocinio, muito pelo contrario, a mesma
guarda amplas relagcdes com a reducédo da maioridade penal, ndo no que tange ao

conteudo especifico, mais sim no que diz respeito a sua esséncia.

Para podermos melhor esclarecer as respectivas relacdes, podemos
pensar que assim como a reducdo da maioridade penal, a teoria do Direito Penal do
inimigo tem como ideia algumas supressées como ja fora melhor sedimentado
anteriormente; dentro deste contexto haveria ainda a super antecipacdo da
pretensdo punitiva, bem como a concretizacdo desta, 0 que aumentaria de forma

exponencial 0 nimero de presos.

Com isso, conclui-se que com a super. Antecipacdo da punicdo do

individuo que ostenta certas caracteristicas, bem como a concreta realizacdo de

prisbes arbitrarias, realizadas por conta de um discurso chulo de celeridade

processual e seguranca juridica estaria novamente abarrotando o sistema carcerario
nacional; percebesse com isso a proximidade dos institutos da teoria do direito penal
do inimigo para com a ideia de reducao da maioridade penal. (grifo nosso)
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Kazuicihi Hanawa, um brilhante quadrinista japonés, fez um Keimusho
no Naka (relato na prisdo, ou relato da prisdo) comovente do sistema carcerario
japonés, tal relato nos gera uma mistura de repulsa cumulada com esperanca. Trata-
se de um procedimento um tanto quanto desumanizante, contudo, sem 0s tracos

das violéncias viscerais que permeiam o sistema prisional brasileiro.

Neste relato, as celas lotadas e a brutalidade, cedem espaco para uma
frieza sistémica, onde o presidiario de maneira sabia e controlada, € tratado como
um “numero”, onde este jamais podera olhar nos olhos de algum oficial, tudo é
bastante rigido e burocratico. Uma maneira completamente “civilizada” de tratar o
sujeito como coisa e ndo como gente, 0 que na pratica é notorio os efeitos benéfico,

tendo em vista o baixissimo ndmero de encarcerado e reincidentes.

O relato que Hanawa escreveu foi em primeira mao, ou seja, 0 mesmo
relatou a sua propria historia, o crime que culminou em seu encarceramento foi de
menor potencial ofensivo, porte de arma, que no Brasil em regra caberia punicao
com multa e prestagdo de servico a comunidade, certamente as prisdes japonesas

sao um belo exemplo de sistema.

7.5 A Grande Maioria dos Menores Detidos ndo Cometeram Atos Infracionais

Violentos (de Natureza Grave)

Como fora dito anteriormente, a reducdo da maioridade penal ndo é um
tema novo, pelo contrario, o respectivo assunto entra em voga sempre que um fato
assustador ganha as telas do noticiario. Um dos ultimos fatos que deu ensejo a
comocdo social a despeito do tema foi o brutal assassinato de uma em Sao

Bernardo do Campo, realizado por dois menores.

S6 que a sociedade desconhecia que a maioria destes menores
infratores que sao detidos pela policia ndo sdo por conta de crimes como homicidio,
estupro, latrocinio e similares, a grande maioria € detida pela pratica de furtos e
envolvimento com o trafico de drogas. A sociedade colocou na cabeca que todo

menor infrator € homicida e estuprador.
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Segundo a agora conhecida como Fundacdo Casa, que outrora fora a
antiga FEBEM, dos 9.016 internos, apenas 83 destes cometeram latrocinio, ou seja
roubo seguido de morte, o que representa menos de 1% dos detidos. Ndo se pode

legislar com base em excecoes, a lei € pautada na regra geral.

E por mais que esta reducéo da maioridade penal seja implantada no
nosso sistema juridico, a sociedade deve compreender que a lei penal nao retroage
in pejus, ou seja, aquilo que ja foi decidido, ja foi decidido, por maior que seja o
desejo de vinganca ou de justica, ndo se pode retirar o menor infrator da legislacéo
do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e aplicar a legislacdo do novo
codigo penal, obviamente na longinqua hipotese deste ter adotado a reducdo da

maioridade penal.

7.6 A Prisdo ndo Serve Como Instrumento de Reabilitacao

O ambiente carcerario brasileiro tornou-se uma “escola” para
marginais, o discurso fatidico e vencido de que a puni¢cao severa serve como li¢cao.
Sabemos que esta ndo é a verdade, o contato de criminosos de baixa
periculosidade, com os “pais do crime”, torna estes menos individuos menos
perigosos, em verdadeiros bandidos. A rejeicdo no mercado de trabalho apos o
cumprimento da sua pena, € s60 mais um dos muitos convites ao reingresso na

criminalidade.

7.7 O Convite a Ingressar no Crime

Segundo Anna Aizer e Joseph J. Doyle Jr, dois economistas
Americanos, que resolveram estudar a fundo a ideia da detencdo de menores, logo
descobriram que se trata de uma péssima ideia, perceberam que o0s jovens

infratores que eram detidos, tinham cerca de 22% de chances de reingressarem no
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crime, ao passo que aquele que tiveram penas alternativas apresentaram 13% de

chance a menos reincidéncia.

Tem-se discutido ainda a reducdo da menoridade para 14, e até 12
anos de idade, frente extremista. Tem-se como discurso a reducéo da criminalidade.
Trata-se de um paradoxo explicito. Nao se priorizou aqui uma visdo em longo prazo,

como reduzir a criminalidade colocando criancas nas escolas do crime, ou seja, a

prisdo? (grifo nosso)

Inserir criangca em meio a “criminosos graduados” seria coadunar com o
aprendizado ilicito, o namero de reincidéncia certamente superaria qualquer
estatistica j& imaginada. Prender os jovens infratores seria tdo somente priva-lo de
acesso a escola, educacao, cultura e lazer, dentro dos padrbes da razoabilidade

certamente isso seria uma péssima ideia.

7.8 Uma Breve Reflexdo Conclusiva Sobre a Reducé&o da Menoridade Penal

Visando delegarmo-nos sobre o assunto, tendo em vista nao ser
especificamente esta a ideia principal do nosso singelo trabalho, pode-se chegar a

algumas reflexdes conclusivas sobre o assunto.

Na segunda feira do dia 3 (trés) de junho deste corrente ano (2013),
por volta das 19h40min da noite, o site do conselho Federal da OAB (Ordem dos
Advogados do Brasil) manifestou-se a despeito da possibilidade da prote¢éo contra

crimes na hipotese da reducao da menoridade penal.

Na primeira de trés audiéncias, ocorridas na data supra, realizadas
pela CCJ (Comisséo de Constituicdo e Justica) do Senado Federal o presidente
nacional da OAB, Marcos Vinicius Furtado Coélho (2013, s.p), ao ser questionado
sobre a matéria em testilha, no que tange a eficacia das PECs (Projetos de Emenda

a Constituicao) de numeros 33/12, 74/11 e 83/11, manifestou-se no seguinte sentido:
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Muito melhor do que reduzir a maioridade, seria o Estado garantir o
cumprimento de efetivas politicas publicas destinadas a protecdo da
infancia e adolescéncia, com investimento permanente de recursos
financeiros focados na educacéo, lazer e desporto, atividades culturais e na
insercdo dos adolescentes no meio social e no mercado de trabalho.

[.]

Com a notéria reducdo de investimentos nessas politicas, o Estado ndo tem
conseguido convencer os adolescentes de que, integrados a sociedade,
eles podem crescer e progredir. Sem receberem o tratamento adequado,
esses seres humanos acabam virando pecas vulneraveis para o
cometimento de infracbes e sentem-se acolhidos nas instituicbes
criminosas.

[.]

Toda vez que isso acontece, o debate na sociedade normalmente se foca
na redugdo da maioridade penal. Os estudos, no entanto, sdo conclusivos
no sentido que essa reducdo ndo ira trazer a sociedade prote¢cdo maior do
gue atualmente.

Nota-se que o discurso de reducdo da maioridade penal serviria para
impedir a pratica de criminalidade perde toda a sua forca quando analisado todas as

afirmativas ja esposadas.

Vinicius pauta-se ainda na observacdo da auséncia de ressocializacéo
por parte do estado, valendo-se de preceitos similares aos ja explanados, ressalta
ainda que o que de fato vem ocorrendo é o descumprimento sistémico do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, uma vez que ao determinar a internagdo do menor,
explicita ainda que esta seja acompanhada de preceitos triviais, tais como educacéo
basica e profissionalizante, bem como reeducacao para a insercao social, bem como

a nao reincidéncia.

Nesta toada exclama Vinicius (2013, s.p):

Um Estado gue ndo tem politicas educacionais, de lazer, de saude, de
ingresso desses adolescentes no mercado de trabalho e gue ndo tem um
sistema carcerario voltado para a reeducacao detém legitimidade para tratar
adolescentes de 16 anos como adultos. (grifo nosso)
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Irracional seria acreditar na competéncia do Estado na gestdo destes
menores infratores, tendo em vista a sua ineficiéncia para com os ja internados, bem

Como 0S criminosos maiores de idade.

7.9 A Constitucionalidade do Assunto

Ainda utilizando como exemplo uma das decisOes recentes sobre o
assunto, deve-se observar os sabios argumentos do Presidente nacional da OAB,
Marcus Vinicius Furtado Coélho, no que tange a matéria argumentativa, 0 mesmo

trouxe a bailo o redacgéo do art. 228 da Constituicdo Federal.

Tal texto constitucional prevé a imputabilidade penal aos menores de
18 anos, onde estes se sujeitardo a legislacao especial competente. Vejamos o texto
ipsis litteris, Art. 228 — “S&o penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,

sujeitos as normas da legislacao especial”.

Trata-se, portanto de clausula pétrea, ou seja, ndo incorre na
possibilidade de alteracdo, salvo na iminéncia de um novo poder constituinte

originario.

Neste sentido, calha destacar ainda a inteligéncia do art. 60. 84°, inciso
IV da Constituicdo Federal, vejamos:

Art. 60 - A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[.]

§ 4° - Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

[..]

IV - os direitos e garantias individuais.
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Percebe-se que o respectivo artigo traz explicito a impossibilidade da
alteracdo do texto constitucional na hipotese de supresséo de direitos individuais,

bem como se trata de uma clausula pétrea, guardando impossibilidade de alteracéo.

Portanto, conclui-se que a reducdo da maioridade penal é direito
individual, logo, ndo pode ser reduzida, tal emenda, portanto, ndo superaria 0s
preceitos constitucionais. Ressalta-se ainda que ao julgar a Acao Direita de
Inconstitucionalidade de n® 939, o Supremo Tribunal Federal explicitou que os
direitos individuais ndo sdo somente aqueles elencados no art. 5° da Constituicdo

Federal, tratando-se apenas de rol meramente exemplificativo.

De certo que toda a sociedade deseja um pais mais justo e igualitario,
todavia, a reducdo da maioridade penal esta longe de ser este apice.

Conclui-se que o DP do inimigo, esta vigente de uma forma intrinseca a
esta ideia de reducdo da maioridade penal, pois como vimos, nesta também havera
a supressao de alguns direitos e garantias fundamentais em busca de justica e
seguranca social, também n&o merece prosperar, tendo em vista que este
aumentaria o contingente carcerario, bem como feriria a constituicdo em seu art. 60,
4°, 1V, no que tange ao tratamento do individuo como coisa, portanto, para que a
teoria do Direito Penal do inimigo adentra-se ao nosso ordenamento juridico, esta
teria que suprimir os direitos e garantias individuais, o que ndo é possivel, segundo

Otica do artigo supra, bem como por tratar-se de clausula pétrea.

7.10 O Direito Penal Midiatico a Fomentacdo de Inseguranca Juridica e a
Influéncia da Midia para Aplicacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo

Como ja fora esposado, um dos efeitos inerentes a globalizacédo €, sem
sombra de duvidas o aumento da gama de informagdo mundial. Hoje em dia fatos
gue ocorrem em outro continente podem ser acompanhados “em tempo real” através
da internet num outro hemisfério do globo; todos tém livres acesso a informacoes

triviais de todos os paises, tais como: economia, saude, condi¢cdes sociais e até
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mesmo do indice de criminologia de cada localidade do globo, descobrindo assim o
nivel de incidéncia do direito penal em cada parte do globo.

Em relacéo ao Brasil, € possivel perceber que nos ultimos anos a midia
tem se comportado de maneira destabocada, a proporcdo em que dissemina
informacdes de maneira absolutamente desregrada, sem a minima preocupacao
com o carater daquilo que esta sendo disseminado, ndo observando de fato o teor
das informacdes, tudo isso com uma unica justificativa, ou seja, a luta desenfreada

pela melhor colocacao na tabela de IBOPE.

Dentro deste enfoque, ndo se esta desprivilegiando o principio
constitucional da liberdade de pensamento, tdo pouco da liberdade de expressao
(art. 5°, incisos IV e IX da Constituicdo Federal), contudo, falta bom senso na pessoa

dos responsaveis pela veiculacdo do contetdo midiatico.

Redes televisivas de renome, imprensa escrita e até a midia audivel
(r&dio), tem se valido da violéncia e da barbaria como isca para peixe, noutras
palavras, como produto de venda informativa; propagam-se informacdes com
excesso de drama e rispidez, incitando a opinido publica de maneira amplamente
negativa, o que pari passu da ensejo a situacées completamente desnecessarias e
indesejadas, na qual a sociedade de modo geral forma seu senso de opinido em

face destas mas informacgoes.

E o que pode ser observado nos casos que cairam no gosto da midia,
sendo explorados de forma desleal, todavia, sem sombra de duvidas rendeu um
grande indice de audiéncia. Pode-se destacar como exemplo: O caso da familia
Nardoni, cujo pai e madrasta foram acusados de arremessar a pequena Isabela da
janela de um edificio; o caso do goleiro Bruno ex-goleiro do Clube das Regatas
Flamengo, acusado de ter matado e ocultado o corpo de Elisa Samudio, sua ex-
namorada; destaca-se a tragédia na boate Kiss em Santa Maria no Rio Grande do
Sul, episddio lastimavel, onde um dos integrantes da banda que animava o evento
acendeu um objeto com efeito pirotécnico, que acabou por incendiar espumas que
continha material toxico que ficava no teto da boate; tal episédio acabou matando
242 pessoas e ferindo outras 116; por fim, o evento mais recente foi o alvejamento
com dois tiros efetuado pelo Capitdo Antonio Bernardo em face de um bandido que
tentou roubar uma motocicleta modelo Honda Hornet 600 cilindradas, na Zona Leste

de Sao Paulo.
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Sabe-se que tais casos sdo de evidencia violéncia, isto € um fato
notdrio, todavia a pergunta ser feita é: tais fatos sdo tdo raros assim a ponto de
justificar este sufoco midiatico? Ou trata-se apenas de um jogo midiatico, na busca

pela melhor colocacéo na tabela de IBOPE? Tiremos nossas conclusées.

A grande verdade é que a populacdo brasileira é fortemente
influenciada pela midia, justamente por conta disso que a responsabilidade dos

meios de comunicacdo em massa é tao explicita.

O que na verdade tem-se percebido é aquilo que nomeamos como
“fendbmeno do neo legislador”, a sociedade por conta da midia, quer agora, exercer
papel de juiz, ndo somente de julgador, pior que isso, primeiramente a mesma se

julga uma nova legisladora dos crimes de grande ascensao.

A sempre brilhante Marta Rodriguez de Assis Machado chama este
acontecido como “novos gestores atipicos da moral coletiva” (2005, p. 89), (grifo da
autora). Nesta toada, merece ser transcrito a seguinte afirmativa dum artigo

publicado na Internet por Luiz Flavio Gomes (2009, s.p):

O comportamento da midia, que retrata a violéncia como um "produto” de
mercado, é decisivo (para a propagacdo do referido virus). E muito dificil,
nos dias atuais, ver o "populismo penal legislativo" desgarrado da midia.
Midia e "populismo penal" acham-se umbilicalmente ligados. Essa relacao
incestuosa é tdo evidente que da até para prever alguns capitulos dessa
novela. Na préxima agitacdo midiatica envolvendo um menor de idade, o
Senado vai fazer andar a sua ideia (0 seu projeto) de reducdo da
maioridade penal. Referido projeto ja foi aprovado na CCJ do Senado. Esta
parado, s6 aguardando uma nova onda midiatica. HA momentos certos para
se praticar o "populismo penal". Essa € uma arte que os "bons" legisladores
(eleitoreiros, claro) sabem utilizar muito bem.

A criminalidade (e a persecuc¢do penal), assim, ndo somente possui valor
para uso politico (e, especialmente, para uso "do" politico), sendo que é
também objeto de auténticos melodramas cotidianos que sé&o
comercializados com textos e ilustragfes nos meios de comunicagéo. Sao
mercadorias da induastria cultural, gerando, para se falar de efeitos ja
notados, a banalizagdo da violéncia (e 0 consequente anestesiamento da
populagao, que ja ndo se estarrece com mais nada).

Neste diapasédo, é notoria a critica que a midia despende em face da
atuacdo do estado. Afirmam: As leis sdo falhas, quando ndo muito plenamente
erradas, 0s juizes, promotores, delegados estdo todos errados e nédo raras vezes
taxados de corruptos, tudo € um grande pandemoénio. Convenhamos, por mais

indouto que seja o sistema persecutério brasileiro, deve-se reconhecer que 0 mesmo
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tem lutado incansavelmente por melhorias, sabendo-se que este ndo é dos piores e

continua evoluindo.

O maior problema disto tudo € que existem questdes de cunho juridico
que sao transpassadas pela midia e sdo amplamente desconhecidas pela sociedade
brasileira de modo geral, o que por cadeia de consequéncia, leva ao desenfreado
namero de criticas proferidas de forma continua, ndo raras vezes destituidas de

qualquer senso racional, no que tange ao Direito Penal Nacional.

Neste raciocinio, Boaventura de Souza Santos (2000, p. 41), nas linhas

de sua brilhante obra “A critica da razdo indolente”, (grifo nosso), expressa de forma

singular inclusive com cunho poético, a sensa¢do de insegurancga, angustia, caos e

medo que se forma na atual “sociedade do risco”:

Ha um desassossego no ar. Temos a sensacdo de estar na orla do tempo,
entre um presente quase a terminar e um futuro que ainda ndo nasceu. O
desassossego resulta de uma experiéncia paradoxal: a vivéncia simultdnea
de excessos de determinismo e de excessos de indeterminismo. Os
primeiros residem na aceleragéo da rotina. As continuidades acumulam-se,
a repeticdo acelera-se. A vivéncia da vertigem coexiste com a de
bloqueamento. A vertigem da aceleragdo é também uma estagnacgéo
vertiginosa. Os excessos do indeterminismo residem na desestabilizacédo
das expectativas. A eventualidade de catastrofes pessoais e coletivas
parece cada vez mais provavel. A ocorréncia de rupturas e de
descontinuidades na vida e nos projectos de vida é o correlato da
experiéncia de acumulacdo de riscos inseguraveis. A coexisténcia destes
excessos confere ao nosso tempo um perfil especial, o tempo cadtico onde
ordem e desordem se misturam em combina¢des turbulentas. Os dois
excessos suscitam polarizagbes extremas que, paradoxalmente, se tocam.
As rupturas e as descontinuidades, de tao frequentas, tornam-se rotina e a
rotina, por sua vez, torna-se catastrofica (grifo do autor).

Tal situacdo cadtica, quando passada pela midia e reconhecida e
digerida pela sociedade, acaba-se de forma irreflexiva retirando o crédito da
populacdo Estatal, o que sO faz aumentar a sensacdo de inseguranca e
descontentamento com a lei. Trata-se de um ciclo vicioso, o que Gunther Jakobs
denominaria de p&o, circo e Direito Penal, tal ciclo vicioso mantém a sociedade
brasileira num sempre constante estado de alerta e medo, o que Ulrich Beck (1998,

p. 56) denomina como sendo “sociedade do medo”.

Gragas a Deus a teoria do Direito Penal do inimigo ainda ndo caiu no
gosto da midia brasileira, penso que falta conhecimento para tanto, tendo em vista a

prevaléncia dos discursos ja pre formulados e das rapidas noticias de sangue e
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lagrimas, o povo brasileiro se recusa ao sofrimento, todavia, senta todos os dias em
frente a sua teve no mesmo horéario e aguarda ansioso pela proxima barbaria a fim

de expelir sua nova concepcéo legislativa.
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8 CONCLUSAO

Antes de tudo, gostariamos de esclarecer um importante ponto, néo
concordamos com a expressao conclusdo, uma vez que ao falarmos em concluir
(concluséo) subentendesse que este assunto foi sepultado, ndo dando margens a
debates e argumentacdes, sabemos, pois que ndo € este o0 caso em tela, muito pelo
contrario 0 assunto supra ainda gera bastante discussdo doutrinaria e, tende a
crescer de acordo com as mais variadas tragédias criminais que acontecem mundo

a fora.

Nesta mesma toada, pode-se dizer que a expressdo mais plausivel a
ser utilizada neste contexto seria: Reflexdes conclusivas, uma vez que a expressao
“reflexdo” expbe a ideia de algo que por hora pode ser assim considerado, ou que
até o respectivo momento € este o entendimento que deve ficar sedimentado, nao
pondo fim a discussdes sobre o assunto. Trata-se apenas de uma concepcgao
meramente elucidativa, mais que entendemos como importante consequentemente,

merecedora de destaque.

Por fim, de ante de todo o exposto, pode-se trazer a mérito de
reflexdes conclusivas a ideia de que o Direito Penal do inimigo € uma teoria bastante
interessante, no que se refere a sua intencéo inicial, ou seja, a intencdo primaria da
mesma € combater o indice da criminalidade de uma determinada sociedade que
tenha acolhido os seus preceitos, consequentemente aplicando os preceitos do

Direito penal do inimigo. .

O simples fato de querer diminuir a criminalidade de uma determinada
regido € 6timo, nada mais viavel em se tratando de matéria penal, todavia, torna-se
insuficiente, tendo em vista que tal teoria ndo observa de forma concreta, 0s
preceitos da politica, economia e legalidade de determinados locais, em especial o
Brasil, que por hora é o que nos interessa. Percebe-se a boa intencdo, todavia,

desprovida de inteligéncia e legalidade.

Pode-se dizer que a teoria do Direito Penal do inimigo € uma teoria

natimorta, ou seja, ja nasce morta, pelo menos em relacdo a aplicagdo de toda a sua
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integralidade no amago do nosso ordenamento juridico patrio, tendo em vista que
esta afronta de forma direta 0 nosso texto constitucional, onde na verdade deveria

guardar respeito e reverencia a este.

A intencdo de tratar pessoas como objetos, viola de plano qualquer
indicio de legalidade, a nossa Carta Magna, bem como 0 nosso estado democratico
e de Direito Liberal; demorou longos anos para alcancar o estado de vigéncia atual,
dispender tratamento desigual, bem como distinguir pessoas de ndo pessoas, seria
uma violacdo ao art. 5° caput da nossa Constituicdo Federal, mais precisamente o

gue hoje se conhece como principio da isonomia.

Com isso, € in6cua qualguer separacdo entre pessoa, inimigo e
individuo, uma vez que todos os homens e mulheres séo iguais perante a lei, sem
qualquer género de distincdo, o que desmascara a referida teoria, bem como
demonstra a sua insuficiéncia perante a lei, trata-se de um raciocinio vago e

desmembrado da realidade normativa.

Dentro ainda dos fatores desfavoraveis a implantacédo deste instituto de
Direito Penal maximo, destaca-se a super. Antecipacédo do poder punitivo do estado,
ou seja, segundo esta Otica tedrica, bastaria o individuo portar determinadas
caracteristicas para qgue o0 mesmo ja possa ser enquadrado como “inimigo do Direito
Penal”, nem mesmo Jakobs soube ao certo definir quais sdo estas caracteristicas,
consequentemente quais seriam estes “inimigos” da persecucao penal, percebeu-se
de plano a inseguranca juridica e normativa contida nestes preceitos de Jakobs,
uma afronta ao principio da legalidade, previsto no art. 5°, inciso XXXIX e art. 1° do
Caddigo Penal.

Exercer atividade penal pautado na subjetividade do individuo € o
mesmo que ndo exercer atividade penal, uma vez que o nosso ordenamento juridico
é abstrato, portanto, os casos em concreto se adequam a tipificacdo legal e ndo a
tipificacao legal que deve se adequar a determinados “inimigos”. Neste plano, estaria
se legitimando o Direito Penal do autor, o que bem sabemos que ndo € esta a

realidade que vige no nosso contexto patrio.

Ainda no que tange a inconstitucionalidade e a impossibilidade de
aplicacdo da referida teoria, pode-se destacar a violagdo ao supra principio

constitucional, ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista
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que em sede de aplicacédo fatica, a referida teoria de Direito Penal extremista, visa
nao somente suplantar algumas garantias, visa acima de outras coisas aniquilar
direitos e garantias fundamentais que é empirica a todos os seres humanos, dentro

desta celeiro destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana.

Nao tratar até o mais vil criminoso como semelhante seria retroagir a
um Direito Longinquo, que como fora esposado ainda nos primeiros capitulos, valia-
se de penas severamente incompativeis ao insano cometido, e principalmente
esquecia-se da verdadeira finalidade da pena, ou seja, reflexdo sobre o mal causado
e ressocializacao para uma nova inser¢cao no contexto social de onde o mesmo fora

subtraido para ser mantido excluido por determinado periodo.

Neste sentido, ndo ha como admitir a ado¢do de medidas de direito
penal material, processual penal, persecucdo penal e até mesmo de direito
penitenciario, pautadas num discurso extremista, preocupado friamente apenas com
a prisao do “inimigo”, teoria descabida de proporcionalidade e legalidade; como fora
dito, dotada de uma boa intencéo, qual seja uma politica extensiva e repressiva do
crime e do criminoso, todavia, a boa intencdo neste contexto ndo € suficiente,
necessario se faz o respeito aos ditames legais do coragdo patrio, ou seja, a nossa
Constituicao Federal.

Como ultimo argumento no que diz respeito a impossibilidade da
aplicacdo da referida teoria em nosso contexto patrio, poderia se destacar o
contingente carcerario, ou seja, com as ideias de supressdo de varios direitos e
garantias fundamentais, a super. Antecipacdo do poder de policia (poder punitivo) do
estado, bem como a intencdo de politica criminal com carater extremista, se faria
com que o numero de encarcerados subisse de forma geométrica, 0 que super.

Lotaria as prisdes brasileiras, que de fato ja se encontram mais que super. lotadas.

N&o ha como ser favoravel ao discurso de que a extrema repressao
gerard medo aos delinquentes, consequentemente diminuindo a criminalidade,
talvez esta seja uma realidade somente em curto prazo, uma vez que pensando em
longo prazo se teria na verdade um numero extraordinariamente maior de
reincidéncia e de crimes, tendo em vista que sé o contingente carcerario vigente ja
nao consegue ser inserido no contexto social de uma forma apta, quem dira se
aumentarmos ainda mais o numero de criminosos encarcerados no Brasil.

Certamente tal teoria fadou-se ao fracasso.
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No tocante a superagcdo deste problema atual, no que tange a
crescente progressao do crime no Brasil, destacou-se no delinear do trabalho, trés
fatores onde ndo ha a aplicacdo do Direito Penal, fatores que poderdo ser
amparadas ndo apenas pelo legislador, como também pelas demais autoridades

competentes.

O Direito Penal terd baixissima densidade nas sociedades que
possuem um melhor padrdo social; como primeiro fator que devera perceber mais
atencdo por parte do estado, destaca-se a figura da familia, uma vez que toda
familia bem estruturada, em regra despendera uma boa educac¢éo aos filhos, o que
diminuira de maneira exponencial a possibilidade do mesmo ingressar no crime,

consequentemente perceber aplicacdo do Direito Penal.

Noutro plano, percebeu-se que a religido tem uma excelente
participacdo na confeccdo da ordem, bem como na manutencao de principios num
meio social. Com isso, de uma forma escalonada, se o Estado pautar-se na
efetivacdo da familia, consequentemente o indice de migracéo e criacdo de novas
religibes diminuirda de forma grandiosa, bem como o numero de pessoas

desesperadas por respostas.

Por fim, e ao no nosso ponto de vista o principal fator seria o de evitar
a hipertrofia legislativa, ou seja, a cada evento fatidico cria-se normas para a
solucdo destes insanos, percebe-se que estes fatos ndo solucionam nossos
problemas, pelo contrario a cada norma criada, gera-se a sensacao falsa de
seguranca, sensacao que sera quebrada com a sua primeira violagdo desta norma,
e, em sendo quebrada, dard ensejo a fomentacdo da sociedade como um todo,
movimentando-se a fim de legislar como se |lhes fosse esta a sua funcéo precipua;
nao bastando isso, esta mesma sociedade permaneceria na falsa expectativa da
criacdo de mais uma norma que superasse de fato os problemas vigentes, bem

como suprir as lamurias do povo.

A solucéo de fato seria comecar por dentro dos presidios, aplicando-se
preceitos semelhantes aos das penitenciarias Japonesas como fora esposado no
transcurso deste singelo trabalho. Por mais que tais preceitos fossem contrarios a
alguns padrdes da moralidade social e até mesmo de dignidade, neste caso ndo
seria imbecilidade pensar na criacdo de uma norma que dispusesse em contrario “a

dignidade da pessoa humana”. O pensamento do legislador deve estar focado no
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horizonte legal, tendo em vista que a criagcdo de normas em caso excepcionais gera
desuso e num futuro pouco distante a necessidade da criagdo de uma nova norma

para melhor dispor sobre a antiga.

No que tange a persecucdo penal, ndo ha que se falar em supresséo
de direitos, uma vez que ja existe no nosso ordenamento juridico o principio da
proporcionalidade, que traz a baila a possibilidade de relativizagdo de principios e

garantias de acordo com o caso concreto.

Por fim, reflexiona-se de maneira conclusiva pela impossibilidade do
acolhimento da teoria do Direito Penal do inimigo por todo e qualquer ordenamento
juridico que tenha ideais garantistas; e a mérito de superacdo da sensacdo de
inseguranca que consome a sociedade em sua grande maioria, pode-se destacar a
melhor observacédo do estado no que tange a instituicdes vitais como a familia e a
religido, em dltimo plano, dar um basta a hipertrofia legislativa, pois sabemos que de
fato, esta ndo soluciona os problemas a longo prazo, pelo contrario, da azo a

sensacao de inseguranca.

Observados tais preceitos, certamente alcancaremos uma sociedade
com indiscutivel diminuicdo da aplicagdo do Direito Penal, tendo em vista que
guanto mais capacitada e organizada for determinada sociedade, menor sera a

densidade do Direito Penal sobre a mesma.
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