CENTRO UNIVERSITARIO
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO” DE PRESIDENTE PRUDENTE

CURSO DE DIREITO

DIREITO PENAL DO INIMIGO: ESTUDO E CONSIDERACOES FACE AO
CENARIO NACIONAL.

Joao Pedro Campanharo Marans

Presidente Prudente/SP
2015



MARANS, Jodo Pedro Campanharo.

Direito Penal do Inimigo: Estudo e Consideracdes Face ao Cenério Nacional/ Jodo
Pedro Campanharo Marans. Presidente Prudente: Centro Universitario “Antdénio Eufrasio de Toledo”.

2015.

Ne°. de folhas: 83.

Monografia de conclusao de Curso de Direito — Centro Universitario Antbnio Eufrasio

de Toledo — Toledo: Presidente Prudente — SP, 2015.

Penal. Direito Penal. Processo Penal. Direito Penal do Inimigo. Inimigo. Constitui¢&o.

Direitos Fundamentais. Sociedade de Risco.




CENTRO UNIVERSITARIO
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO” DE PRESIDENTE PRUDENTE

CURSO DE DIREITO

DIREITO PENAL DO INIMIGO: ESTUDO E CONSIDERACOES FACE AO
CENARIO NACIONAL.

Jodo Pedro Campanharo Marans

Monografia apresentada como requisito parcial
de Concluséo de Curso para obtencdo do grau
de Bacharel em Direito, sob orientagéo do Prof.

Rodrigo Lemos Arteiro.

Presidente Prudente/SP
2015



DIREITO PENAL DO INIMIGO: ESTUDO E CONSIDERACOES FACE AO
CENARIO NACIONAL.

Monografia apresentada como requisito parcial
de Concluséo de Curso para obtencdo do grau
de Bacharel em Direito.

Rodrigo Lemos Arteiro

Claudio José Palma Sanchez

Méario Coimbra

Presidente Prudente/SP, 24 de novembro de 2015



Midnight, our sons and daughters
Were cut down and taken from us.
Hear their heartbeat

We hear their heartbeat.

U2 — Mothers Of The Disappeared

Dedico este trabalho aqueles que se
dedicam a promoc¢do de uma sociedade
mais justa, serena e guiada pela sabedoria

gue ha de prevalecer.
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RESUMO

RESUMO: o trabalho aqui desenvolvido propde uma analise do Direito e Processo
Penal do Inimigo, teoria desenvolvida pelo jurista alem&o Gunther Jakobs. Para iniciar
a discusséo, parte-se de uma breve apreciacéo historica do direito penal como um
todo, levando em consideracdo suas diversas fases e o caminho de evolucéo
percorrido desde a antiguidade até a contemporaneidade. Partindo desse viés
historico, importante para a base da compreensao das diferentes vertentes do direito
penal, verifica-se que marchamos sempre em direcdo a humanizacdo do direito
penal, buscando o respeito pelos direitos fundamentais na aplicacdo das penas e
lutando pela existéncia de um direito mais garantista. Tanto que, nesse sentido, se
estabeleceu nossa Carta da Republica. Considerando essa evolucao, a teoria do
Direito Penal do Inimigo soa um tanto quanto paradoxal. Assim, 0s preceitos e
justificativas de referida tese, fundamentais para uma adequada cognicao daquilo que
se pretende, também sdo abordados e debatidos, visando a interpretacdo daquilo
gue é passivel de aplicacao e ja vem sendo utilizado em nosso ordenamento juridico
patrio. Nesse sentido, € feito um estudo sobre a base filoséfica que sustenta a teoria
e, também, a respeito dos principios, direitos e garantias fundamentais mais
relevantes para o processo penal e sua possibilidade e métodos de relativizacao. Por
fim, constatam-se diversas nuances da doutrina de Jakobs no ordenamento juridico
brasileiro e faz-se uma analise de algumas leis que exemplificam essa interferéncia.

Palavras-chave: Penal. Direito Penal. Processo Penal. Direito Penal do Inimigo.
Inimigo. Constituicdo. Direitos Fundamentais. Sociedade de Risco.



ABSTRACT

ABSTRACT: the work developed here proposes an analysis of the Enemy's Criminal
Law theory created by the German jurist Gunther Jakobs. To start the discussion, one
begins with a brief historical appreciation of criminal law as a whole, taking into account
its various phases and the evolution from ancient times to the contemporary. Based
on this history, significant to the base of understanding the various aspects of criminal
law, it turns out that ever marched toward the humanization of criminal law, seeking
respect for fundamental rights in the application of penalties and fighting for the
existence of a right more guarantor. Much so, in that sense, we have established our
Constitution. Given this evolution, the theory of the Enemy’s Criminal Law sounds
somewhat paradoxical. Thus, the commandments and justifications that thesis,
essential for proper cognition of what is intended, are also discussed and debated,
seeking the interpretation of what it can be applied and is already being used in our
Brazilian legal system. Therefore, it is made a study of the philosophical basis to
support the theory, and also on the principles, rights and fundamental guarantees more
relevants to the criminal case and your chance and relativity methods. Finally, realize
up several Jakobs doctrine nuances of the Brazilian legal system and makes an
analysis of some laws that exemplify this interference.

Key-words: Criminal Law. Law. Enemy’s Criminal Law. Fundamental Rights.
Constitution. Criminal Process. Risk society.
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1 INTRODUCAO

O direito penal é, dos ramos do direito como um todo, aquele grande
responsavel pela possibilidade da existéncia da vida em comunidade. Nao fossem as
regras penais, os individuos viveriam em estado de conflito constante. As ambicdes e
desejos de alguns, bem como as necessidades e caréncias de outros fazem com que
a paz e a tranquilidade sejam colocadas em risco. Nesse sentido, é crucial que o
sistema penal esteja adequadamente engrenado para que, ha medida do possivel,
levando em consideracédo as vicissitudes das relacdes sociais, seja capaz de dirimir
os imbroglios que se sucedem.

Isso motivou o presente trabalho que buscou, entdo, estabelecer uma
relacdo entre a forma como o Direito Penal foi delineado até os dias de hoje e a forma
pela qual ele vem sendo desafiado e colocado a prova.

Revolvendo a histéria e buscando no passado da humanidade as formas
como as mais variadas organizacdes sociais lidavam com os crimes e violacdes de
direitos, verificou-se, sem grandes dificuldades, que eram comuns as sancfes
desproporcionais, aquelas cujas penalidades impostas extravasavam os limites do
mal causado. As penas tinham carater de vingan¢a muito acentuado, com pouca ou
nenhuma preocupacéo na recuperacdo do individuo que cometera o crime.

Esse periodo foi superado. Passamos por diversas escolas penais e
desenvolvemos o Direito Penal como forma independente de direito, procurando
conciliar a aplicabilidade das puni¢cées com o respeito aos direitos humanos inerentes
a todos os cidadaos. O Direito Penal Liberal se construiu como um direito que deve
ser aplicado apenas em defesa dos bens juridicos considerados mais importantes,
observando sempre as garantias e direitos fundamentais de todos, inclusive dagueles
gue violam as normas e leis impostas pelo Estado. Destarte, esse garantismo penal
passou a ser uma das bases dos Estados Democraticos de Direito mais modernos
que encontramos no mundo.

Expbs-se a partir dessa premissa que, a0 mesmo tempo que O
ordenamento juridico penal evoluiu ao ponto de verificar a imprescindibilidade do
respeito ao cidaddo e suas prerrogativas, o crime também evoluiu e alcancou
patamares sem precedentes na histéria. As organizacfes criminosas construiram-se
e se estabeleceram de forma ousada em todo o mundo, com o fim de delinquir nas

mais diversas esferas, seja no trafico de entorpecentes, trafico de pessoas, etc. Nao



fosse o bastante, o surgimento de grupos terroristas, com os mais variados tipos de
fundamentacéo (politica, religiosa, etc.) também representou uma grande ameaca ao
status quo ora pretendido, qual seja, de organizacdo, pacificacdo e respeito as
diretrizes determinadas pelo Estado.

Essa evolugédo do crime acompanhou todo um contexto da evolucdo
global pelo qual a sociedade foi acometida, notadamente, no que tange ao contexto
da recente revolucao tecnoldgica experimentada, que promoveu-se como facilitadora
das comunicacdes e da transmisséo de informacdes. Os agentes mal intencionados,
obviamente, ndo se colocaram a margem dessas inovagdes, buscando tirar 0 maximo
de proveito dos “novos horizontes” proporcionados pela tecnologia.

Foi examinando essas novas configuracdes e facetas dos crimes bem
como a disseminacdo de atos terroristas arrasadores da ordem e do bem estar que
Gunther Jakobs, um dos maiores juristas alemaes do século XX, professor das
disciplinas de Direito Penal e Filosofia Penal na Universidade de Bonn, na Alemanha,
e autor de inUmeras obras conceituabilissimas, idealizou sua teoria do Direito Penal
do Inimigo (também considerada como a Terceira Velocidade do Direito Penal),
segundo a qual existem duas modalidades de Direito Penal, quais sejam, o Direito
Penal do Cidadao (aplicavel a todos os individuos que, por algum descaminho,
cometem um delito) e o Direito Penal do Inimigo (aplicavel aqueles individuos que
reiteradamente rejeitam a ordem social imposta). Assim, a teoria de Jakobs foca sua
atencdo na eventual existéncia de um inimigo para o Estado. Essa tese vem
despertando o interesse de numerosos juristas, penalistas, académicos e estudiosos
do Direito em geral, que debatem seu carater polémico quando comparada com o
garantismo e, assim, discutem sua viabilidade.

A teoria funcionalista e, principalmente, funcionalista sistémica, foi uma
das bases sobre a qual Jakobs alicergou sua tese, ao entender que foram alcadas
demasiadas demandas ao Direito Penal, demandas estas que ele, devido a suas
limitacdes, ndo esta apto a dirimir e resolver.

Na andlise do contexto nacional, constatou-se que o cotidiano dos
jornalisticos é permeado de noticias que lancam ao publico o estado de constante
ameaca que assola as cidades brasileiras, ndo s0 as grandes metropoles, mas
também os pequenos centros do interior. Esse sentimento de déficit na seguranca nédo
€ causado apenas por conta dos noticiarios. A populacdo mesmo percebe essa

realidade em seu dia a dia, seja como vitima direta, seja por meio de conhecidos que
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ja experimentaram esses dissabores que ja sdo considerados corriqueiros na nossa
sociedade.

Esse cenario abre margem, entdo, para pensarmos na possibilidade da
adocéao de um Direito Penal do Inimigo em nosso territorio. Seria possivel aplica-lo em
territério nacional? Seria constitucional? Independente dessas respostas, uma coisa
é certa: ja h& caracteristicas dessa doutrina inseridas no nosso ordenamento juridico,
entretanto, sem a devida distincdo que deveria a separar do direito penal do cidadéo.

E o caso, como visto ao final, da Lei 12.850/13, lei que trata do crime
organizado e que traz em seu corpo diversos dispositivos que ilustram como tem se
estabelecido a influéncia dessa doutrina em nosso ordenamento juridico.

As discussdes entre operadores do direito (muitos juizes, procuradores
e advogados tém abordado o tema) e doutrinadores brasileiros tém crescido e
esbarram constantemente, como ha de se esperar, no carater preponderantemente
garantista da nossa Constituicdo Federal e da nossa sistematica penal como um todo.

Por isso, tendo em vista essa colisdo observada de plano na analise da
doutrina do Direito Penal do Inimigo, € que se faz pertinente uma exploracdo mais
pormenorizada do tema. E comum ver a doutrina de Jakobs ser refutada sem, muitas
vezes, ser lhe dado o devido crédito.

Para a concretizacdo desse trabalho, foram utilizados diversos métodos
e raciocinios de pesquisa. Inicialmente, pelo método histérico, foram analisadas os
caracteres que guiaram o desenvolvimento penal até seu modelo atual. Pelos
métodos interpretativos axiologico, teleolégico e sociolégico buscou-se estabelecer
uma relacdo entre nosso modelo garantista e o periodo em que foi criado, frisando-se
assim a necessidade de uma recalibragem entre a legislacdo e as novas
configuracdes sociais. Os métodos indutivo e dedutivo também se fizeram presentes,
respectivamente, por exemplo, na constatacdo de que ha, sim, influéncia da estudada
doutrina permeando nosso direito e de que vivemos, indubitavelmente, um periodo

ditado pelo risco.
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2 ESCORCO HISTORICO DO DIREITO PENAL

O Direito Penal esta em constante evolucédo desde que o homem passou
a viver em sociedade. Faz-se sempre pertinente uma analise do passado para se
entender o presente de forma mais clara e completa. Somente assim referida evolugéo
é constatavel.

Magalh&es Noronha ja dizia, com uma sintese que ndo poderia ser mais
esclarecedora, que "A historia do Direito Penal é a histéria da humanidade. Ele surge
com o homem e 0 acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra
sinistra, nunca dele se afastou."!

O historiador francés Numa Denis Fustel de Coulanges, em sua vetusta

obra A Cidade Antiga, ensina que:

(...) felizmente, o passado nunca morre totalmente para o homem. O homem
pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu interior, pois o0
seu estado, tal como se apresenta em cada época, € o produto e o resumo
de todas as épocas anteriores. E se cada homem auscultar a sua propria
alma, nela poderd encontrar e distinguir as diferentes épocas e o que cada

uma dessas épocas lhe legou. 2

A principio, havia a Vinganca Privada, onde as ofensas cometidas contra
determinado individuo deveriam ser revidadas pelo outro ou por seus familiares e sua
tribo/comunidade. Existia um dever de revide e este, ndo raramente, era
desproporcional.

Em Instituicdes de Direito Penal, o jurista Basileu Garcia expde:

(...) era a vinganca privada violenta e quase sempre eivada de demasias.
Sem observar, mesmo aproximadamente, a lei fisica da reacdo igual e
contrdria. & acdo, o ofendido e os do seu agrupamento procediam
desordenada e excessivamente, de modo que, as vezes, aquilo que
constituia ofensa a um individuo passava a sé-lo relativamente a comunidade

toda a que ele pertencia, travando —se lutas e guerras que o odio eternizava.3

Essa falta de organizacdo e regulamentacdo estava se mostrando
prejudicial, bastante danosa e pouco eficaz. Nesse contexto surgiu a Lei de Talido,
gque pregava uma puni¢cao proporcional a culpa do causador do dano. Vislumbra-se,

1 NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. v. 1. p. 28.

2 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Traducao de Jonas Camargo Neto e Eduardo Fonseca.
Séo Paulo: Hemus, 1975. p. 9.

8 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1982. p. 13.
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entdo, um passo em direcéo a organizagcdo das normas. Mas ainda tratava-se de algo
primitivo, pouco elaborado, muito embora essencial.

Nos periodos marcados pela Vinganca Divina, de carater teocratico, as
penas se mostravam exageradamente cruéis, objetivando punir a ofensa ao Deus e
promover a purificagdo daquele que delinquiu.

O seguinte fragmento ilustra bem esse periodo:

Julgado pelo tribunal de Palas por ter matado a prépria mée, em vinganga ao
assassinato do pai, ocorrido logo que este retornou vitorioso de Trdia, Orestes
teria sido absolvido gracas a Palas Atena que, em virtude do acordo com o
escrito de Euripedes, Orestes teria sido insuflado pelo préprio deus Apolo
para que vingasse 0 assassinato do pai, contando com a ajuda da irma

Electra. 4

Méario Coimbra também estampa o tema em seu livro Tratamento do

Injusto Penal da Tortura:

(...) E pelo predominio do misticismo no homem primitivo que o delito foi visto
durante muitos séculos como um pecado, visando acalmar a ira divina, do
gue propriamente uma ofensa a ordem social. Tal concepc¢ao do delito, aliada
ao poder sacerdotal de aplicar castigos, fez com que a pena em tal periodo

fosse extremamente cruel. ®

Subsequentemente, com a organizacao dos Estados, que foram ficando
cada vez mais fortes, passamos ao periodo da Vinganca Publica. Entretanto, apesar
da punicdo ter passado para as maos do estado, ndo havia a minima seguranca
juridica. As penas ainda eram cruéis, era comum o acusado ndo saber o motivo pelo
gual estava sendo punido e ndo havia direito de defesa.

O Direito Penal Romano, por sua vez, foi bastante pioneiro em inGmeros
conceitos, como a separacao entre Estado e religido, as primeiras divisdes e tragos
delineadores entre direito publico e direito privado, o desenvolvimento da ideia de
culpa, a consideragéo da legitima defesa e estado de necessidade, por exemplo, como
causas de justificacdo, dentre outras inovagdes. Interessante pontuar que, ja no direito
romano, havia a figura de “inimigo” do estado. Eram assim considerados aqueles que
cometessem o crime de traicdo a patria e, desse modo, eram punidos com a morte.

A respeito, Luiz Regis Prado:

4 CORDEIRO, Grecianny Carvalho. A privatizagdo do sistema penitenciario brasileiro. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2006. p. 13.

5 COIMBRA, Mério. Tratamento do Injusto Penal da Tortura. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 15.
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Roma apresenta uma verdadeira sintese da sociedade antiga — servindo de
liame entre 0 mundo antigo e o moderno -, e o seu Direito oferece um ciclo
juridico completo. Bem cedo, e de forma louvavel, o positivismo romano
dissociara o faz do jus, elidindo a confusdo entre o religioso e o laico, o que

vai possibilitar a afirmacao do carater publico da pena. ©

O Direito Penal Germanico comecou a trabalhar as noc¢bOes de
composicao frente aos crimes cometidos pelas pessoas, de forma que eram atribuidos
valores pecuniarios, tarifas, como punicdo. Apesar de isso mostrar uma evolu¢ao no
raciocinio de como se reparar a ofensa cometida, ainda era um conceito muito
primitivo, que levava em consideracdo as caracteristicas do infrator e, se esse nao
tivesse condi¢des de pagar, seriam aplicadas penas corpéreas. Também foi um direito
que valorizava apenas o0 elemento objetivo, ndo levando em conta o elemento

subjetivo da conduta. Luiz Regis Prado leciona:

(...) relevante caracteristica desse direito vem a ser sua objetividade. O que
importa é o elemento objetivo, isto é, o resultado causado. Assim, ha uma
apreciacdo meramente objetiva do comportamento humano e uma confuséo
no que diz respeito a ilicitude. Despreza-se o aspecto subjetivo, ndo sendo
punida a tentativa. A responsabilidade penal é objetiva, pelo evento
(Erfolgshaftung) ou pela simples causacdo material Causalhaftung). Dai a
méaxima: o fato julga o homem. Importa, tho somente, o efeito danoso da a¢éo,
e a pena ndo sofre nenhum oscilacdo se o resultado s3e produz

voluntariamente ou mé&o, ou por caso fortuito. ’

Foi o Direito Penal Canbnico que trouxe uma maior consideracao,
diferentemente do Direito Penal Germanico, do elemento subjetivo. Dessa forma,
observou-se o intento da imposicdo de penas mais humanas, com o estabelecimento
da nocao de igualdade dos homens. Aqui também houve o desenvolvimento do direito

penitenciario. Prado também ensina:

A influéncia do cristianismo na legislacdo penal foi extensa e importante.
Iniciou-se com a proclamacao da liberdade de culto pelo imperador romano
Constantino (313), acentuando-se a partir de 379, quando cristianismo foi
declarado pelo imperador Teodésio | a Unica religido do Estado. Mas &,
sobretudo, com a conversao (496) e batismo (499) de Clodoveu (Clovis), rei
dos francos, em Reims, que a religido cristd penetra ha monarquia franca e
da lugar a uma verdadeira jurisdico eclesiastica. As relacdes entre os reis e
os bispos sdo bem definidas> o rei detém o poder supremo e é, a0 mesmo
tempo, filho da Igreja Catélica. Embora unida ao Estado, a Igreja permanece
independente e superior no campo religioso. O citado monarca franco, ao

6 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. v. 1. p. 85.
”PRADO, 2011, loc. cit. p. 90.
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aceitar essa concepcao de unidade na independéncia mutua e no respeito as
verdades reveladas, lanca as bases de uma nova sociedade.

O papel da lei penal da Igreja Catdlica foi de suma relevancia, por duas
razbes: a primeira, porque fez com que as tradicbes juridicas romanas
penetrassem em definitivo na vida social do Ocidente; a segunda, porque
contribuiu para civilizar as praticas brutais germénicas, adaptando-as a vida

publica. &

Como produto da somatoria das trés ultimas formas de direito penal
mencionadas, surgiu o Direito Penal Comum. Entretanto, ndo representou grande
avanco devido ao acentuado arbitrio, dentre outros abusos. Em resposta a essa
exorbitancia do poder de punir por parte dos aplicadores da lei, se desenvolveu o
Periodo Humanitario com um Movimento Codificador. Assim, um dos grandes
expoentes dessa reforma foi Cesare Beccaria, com sua obra Dos Delitos e das Penas.
Principios como o da legalidade ganharam espaco. O acusado passou a ter mais
ciéncia e nogdo de suas prerrogativas e as penas passaram a ser mais humanas e
moderadas. Com a codifica¢éo, o raciocinio penal ficou mais organizado, propiciando

a aplicacao da justica no real sentido conferido ao termo.

2.1 Escolas Penais

Passamos, também, por diversas escolas penais, que despontaram a
partir do século XIX como correntes de pensamento juridico tendo como objeto de
estudo os crimes e as formas de organizacéo dos sistemas penais. Segundo o jurista
Anibal Bruno, “As escolas penais sdo corpos de doutrinas mais ou menos coerentes
sobre os problemas em relacdo com o fendmeno do crime e, em particular, sobre os
fundamentos e objetos do sistema penal”. °

A Escola Classica parte do pressuposto que o ser humano tem livre
arbitrio para realizar seus atos, podendo escolher entre cometer ou ndo cometer um
crime contra a ordem social. Dessa forma, o crime consiste no ultraje ao direito. A
pena, entdo, tem o objetivo de reestabelecer a ordem atingida e retribuir ao causador
do delito uma sancgéao.

A Escola Positiva partia de um viés diferente. Ao contrario do livre
arbitrio, pregava uma visdo mais determinista, segundo a qual o homem néao teria

muito poder de escolha acerca de suas atitudes devido a fatores naturais, sociais e

8 PRADO, 2011, loc. cit. p. 91.
9 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 1967. p. 56.
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psiquicos. Nesse sentido, a pena constituia uma forma da sociedade se defender
desse criminoso determinado e objetivava a prevengao.

Uma outra escola, a Escola Critica, também nado acreditava no livre
arbitrio, pregando uma forma de determinismo psicolégico. A pena também constituia
forma de defesa e prevencao da sociedade.

A Escola Penal Humanista partia de uma forte premissa quanto a
influéncia da ética e da moral no direito, considerando que havia uma mistura entre
esses elementos. Nesse diapaséao, seria crime tudo aquilo que ofende-se a moral de
uma pessoa. A pena teria, ainda, um carater educacional.

A Escola Técnico Juridica, como o proprio nome sugere, era bem mais
técnica, refutando o emprego da filosofia no campo do direito penal. Aqui, 0
entendimento era de que o crime é fruto de uma relacdo entre os campos individual e
social. A pena apresentava uma funcédo preventiva geral e preventiva especial,
objetivando punir o criminoso e proteger a sociedade.

Foi com a Escola Moderna Alema que houve evolucdo em relacédo a
nocéao de politica criminal. Essa escola propés a divisdo do direito penal em relacdo a
criminologia e demais ciéncias penais. Considera o crime, o delito, como fato juridico
e como um fend6meno social e humano. Nesse sentido, o delinquente teria sim livre
arbitrio, todavia, também haveria certa influéncia do meio em que vive. As penas tem
carater defensivo, objetivam a manutencéo da ordem e podem ser individualizadas.

Diferentemente, a Escola Correcionalista partia de uma premissa
bastante distinta da Moderna Alema, considerando o crime apenas como ente juridico
e o delinquente como um ser que deveria receber uma pena indeterminada (isto €,
assim, verifica-se a pena com a mesma caracteristica de uma medida de seguranca)
e de forma mais arbitraria.

Mais tarde surgiu o movimento denominado de Escola da Nova Defesa
Social, que entendia o delito como um fenbmeno que afetava a ordem social de tal
forma a prejudicar sua evolucao e aperfeicoamento. Assim, a pena surgia como um
mecanismo necessario para a protecdo dessa sociedade em aprimoramento, visando
0 respeito aos direitos inerentes ao ser humano.

A mencéo de referidas escolas de pensamento penal, ainda que
explicadas de forma bastante sucinta, faz-se necessaria para a compreensao do
caminho que o raciocinio juridico penal veio tomando ao longo dos anos. Segundo o

ilustrissimo jurista, académico e Promotor de Justica do Estado de S&o Paulo
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Alexandre Rocha Almeida de Moraes, em sua obra intitulada Direito Penal do Inimigo:
A Terceira Velocidade do Direito Penal:

Compreender, sem juizos precipitados, as mudancas que vém se anunciando
na dogmaética penal, pressupde analisar brevemente as escolas penais e as
teorias do delito. Como observa com justeza Mezger, ndo é possivel
compreender ramo algum do Direito em sua situacao atual sem conhecer o
seu desenvolvimento histérico.

Barros da o nome de ‘escolas penais’ ao pensamento juridico-filos6fico
acerca da etiologia do delito e dos fundamentos e objetivos da sistematica
penal. Segundo o autor, € um equivoco considerar exclusivamente metafisica
ou filosofica a discusséo dos problemas do fundamento juridico do direito de
punir e dos fins da pena, uma vez que a matéria apresenta inquestionavel
interesse pratico, influencia a configuragdo da pena nas legislacGes e
direciona os sistemas penais. 19

De forma bastante sucinta, essa foi a caminhada percorrida pelo direito
penal até as suas concep¢Bes mais atuais, que gozam de fundamentacdes
humanistas e pretendem a pena de uma forma que objetive a recuperacédo e a
reabilitacdo do individuo infrator, sempre obedecendo e estando de acordo com todas
as garantias.

Mais a frente, verificar-se-a de forma ainda mais clara a relagéo, ainda

gue paradoxal, desse garantismo em relacdo ao Direito Penal do Inimigo.

10 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo: a Terceira Velocidade do Direito
Penal. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 109.
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3 A EVOLUCAO GLOBAL

E imperioso registrar, para que o trabalho se guie por um viés hodierno
e contextualizado com as demandas atuais, algumas caracteristicas proeminentes da
evolucdo a que todas as civilizagdes humanas foram submetidas na histoéria recente.

Nos adaptamos, homens e mulheres, as novas configuracfes sociais
apresentadas. A mulher exclusivamente caseira, mde e dona de casa se tornou a
mulher profissional (que, em muitos casos, se equilibra em ambas as fungbes). A
populacao rural que era, antes, significativa (principalmente no Brasil), migrou para as
cidades, o que aumentou a populacdo e o tamanho dos grandes centros
metropolitanos. Esses sao alguns exemplos dentre tantas numerosas alteracdes pelas
guais passamos nos ultimos tempos.

Da mesma forma, os crimes e suas variantes também evoluiram e
passaram a surpreender a sociedade com a ado¢ao de novos arranjos e formatacoes.
E o Direito, sendo uma ciéncia que nao pode atuar pelo viés do imediatismo (embora
o Direito Penal venha o fazendo em alguns casos), exigindo muito estudo e
ponderacéo, ndo consegue acompanhar essas mudangas no mesmo ritmo em que se
desenrolam.

Isto posto, a seguir analisaremos apenas algumas das modernas
implicacdes que influenciam a forma como nos relacionamos e contribuem para a

criagdo da chamada “Sociedade de Risco”.

3.1 Avancos Tecnoldgicos (Globalizagcdo) e a Sociedade de Risco

A percepcdo do desenvolvimento humano nas Ultimas décadas da
histéria contemporanea tem nos mostrado caracteristicas peculiares que, devido ao
seu ineditismo, tém exigido muito daqueles institutos responsaveis pela organizacao
da sociedade como um todo, notadamente os governos e o poder judiciario em si.

As sociedades civilizadas que, antes, viviam delimitadas em seus
espacos territoriais e, consequentemente, culturais, hoje se veem inseridas em um
contexto global, proporcionado pelos avangcos comunicativos tecnoldgicos
intensificados nas ultimas décadas. Os processos de comunicagdo que outrora eram

lentos e/ou pouco eficazes, hoje se mostram instantaneos e eficientissimos.
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Todas essas variantes influem significativamente na forma como as
pessoas (individualmente e em grupo) interagem com o meio em que estdo inseridas,
devendo ser trazidas a tona para uma melhor contextualizacdo dos fenbmenos que
observamos emergir.

Um dos maiores filésofos do século XX, o canadense Herbert Marshall
McLuhan é autor de um dos termos mais rememorados quando se aborda o tema da
globalizacdo. Ao falar em Aldeia Global, o estudioso condensa esses fenébmenos
proporcionados pelos avancos tecnolégicos em uma expressao que, sinteticamente,
demonstra a forma como as civilizagdes humanas se organizam ao redor de todo o
globo, formando uma grande aldeia una, onde as fronteiras e margens séo tao ténues
que parecem desaparecer.

Dessa forma, ndo ha acontecimento relevante (ou, até mesmo,
irrelevante) que ndo seja rapidamente transmitido para um namero indeterminado de
pessoas. As agéncias de noticias, dotadas de projecdo global, principalmente em
paises desenvolvidos, jA vém trabalhando com a nocdo de que seu publico alvo € o
universal e ndo mais nacional ou regional.

Nos referidos paises desenvolvidos, tais como os EUA e, mais
recentemente, a Franca, que sofrem atentados terroristas causados por motivacdes
religiosas e politicas (pouco comuns em paises como o Brasil, por exemplo), as suas
tragédias sdo transmitidas pelos meios de comunicacédo de forma imediata, em alguns
casos, até mesmo ao vivo. Os atentados de 11 de setembro sdo um dos maiores
exemplos de como o “espetaculo” terrorista foi arquitetado tendo, também, em vista o
objetivo de ser um acontecimento midiatico global.

Outro fendbmeno interessante observado recentemente € a utilizacdo que
criminosos e terroristas tém feito da internet e das redes sociais para divulgar seus
proprios atos atrozes.

O grupo radical sunita Estado Islamico € um dos que tem se valido desse
tipo de ferramenta. Sendo um grupo proveniente da enorme instabilidade politica que
se verificou desde o inicio da Guerra do Irague, a partir de 2003 (dois anos apos 0s
mencionados atentados ao World Trade Center, em Nova lorque, EUA), esses
radicais arrasam cidades inteiras, subjugam suas respectivas populacbes e
sequestram pessoas que tenham opinido contraria aos preceitos religiosos e politicos
radicais pregados pela organizagdao. Por meio das redes sociais esses terroristas

compartilham imagens e videos de suas execugdes e sessOes de tortura, com o
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objetivo de disseminar sua doutrina extremista e demonstrar todo o seu poderio bélico
e ideoldgico.

Mencionados acontecimentos ilustram a forma como as dinamicas
sociais tém se alterado e como os agentes mal intencionados se aproveitam disso em
prol de seus objetivos vis.

No livro Crime Organizado e Proibi¢do da Insuficiéncia, escrito por José
Paulo Baltazar Junior, Juiz Federal da 12 Vara Criminal de Porto Alegre, ha acertada
referéncia a forma como o0s meios tecnoldgicos podem colaborar para a

operacionalidade mais eficaz do crime:

(...) muitas vezes os meios tecnoldgicos de que dispdem as organizacdes
criminosas sdo aqueles mesmo de que dispde, hoje em dia, qualquer cidadao
com uma minima capacidade de consumo, ou seja, telefone fixo e celular,
computador e automoével, o que néo é de estranhar, uma vez que, estando a
criminalidade inserida na sociedade, faz uso dos mesmos meios dispostos a
todos os integrantes do grupo social.

No caso do PCC, ha registro da elaboracao de centrais telefénicas, bem como
do servico de teleconferéncia, geralmente sem pagamento dos servigos,
mediante utilizacdo de contratos fraudulentos em nome de pessoas
interpostas, substituidos apds a interrupcdo dos servigcos por falta de
pagamento, ou de créditos para celulares pré-pagos obtidos mediante fraude

ou extorsdo. 11

Assim, ao mesmo tempo que a tecnologia proporcionou uma
comunicacdo mais eficiente para fins positivos e pacificos, alguns dos proprios
usuarios (no caso, 0s criminosos/terroristas que se utilizam das ferramentas para fazer
“propaganda” de seus feitos) e a grande midia tém contribuido para a disseminacao
da sensacdo de inseguranca sentida pelas pessoas em toda a parte do mundo.

O sentimento de que algo esta para acontecer € comum no cotidiano dos
cidaddos de diversas partes do mundo, seja por medo de atentados terroristas
provenientes de agentes internacionais, seja por crimes de agentes internos.

O sensacionalismo e a forma julgadora como a midia trata do assunto
sao grandes incrementadores dessa nocao de sociedade de risco que tem surgido,
onde o perigo é (aparentemente) iminente.

Maria José Esteves de Vasconcellos, em sua obra Pensamento

Sistémico, expde adequadamente essa percepcao tdo fundamental ao estudo desse

11 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicdo da Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 142-143.
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fenbmeno do risco como caracteristica inerente ao cotidiano das organiza¢des sociais

mais recentes:

(...) essa mesma tradugdo tecnoldgica dos conhecimentos desenvolvidos
pela ciéncia esta trazendo novidades num ritmo superacelerado, tornando
essas novidades presentes simultaneamente em todos os pontos do nosso
planeta, manifestando-se, por exemplo, no que se tem chamado de
globalizacdo. Isso estd impactando fortemente nossa organizacdo social,
nossas relacdes, e exigindo de todos nés mudancas profundas na nossa
forma de estar no mundo. Comeca-se a falar de um mundo excessivamente
complexo e acusa-se a ciéncia de nédo dar conta de responder as novas

necessidades nele instaladas. 12

E é justamente essa complexidade do mundo pdés-moderno que tem
acarretado uma série de empecilhos na forma como o Direito deve operar. A ciéncia
juridica do Direito apresenta natural dificuldade em acompanhar todas essas
alteracdes sociais que tém aparecido no mundo. O surgimento de novos sujeitos
passivos e ativos, o surgimento de novos bens juridicos a serem tutelados, a pratica
de crimes nunca antes previstos pelos legisladores sdo apenas alguns dos desafios
gue se puseram face a face com a ordem juridica de cada uma das nacdes civilizadas
e democraticas do nosso planeta.

Mestre e advogado criminalista, Walter Arnaud Mascarenhas Jr., no livro

Aspectos Gerais do Risco na Imputacao Objetiva, ensina:

Foi precisamente por intermédio das contribuicdes de Ulrich, Beck e Niklas
Luhmann que, hoje em dia, o que se costuma chamar de sociedade do risco
ganhou um acento préprio no estudo do direito penal moderno.

E com o aprofundamento dos aspectos sociolégicos da nocéo de risco, a
dogmatica juridico-penal se viu compelida a enfrentar novos desafios que até
entdo o Direito Penal tradicional ainda ndo havia se apercebido.

As consequéncias que a modernizacdo dos novos estilos de vida tem
operado em relagdo a necessidade de prevencdo e protecdo dos bens
juridicos tém demandado uma nova perspectiva de controle social perante os
avangos da medicina genética, da cibernética, do progresso industrial e de
outros.

Por isso, para Luhmann, a sociedade do risco (Risikogesellschaft) é fruto da
industrializacdo que a cada dia promove novos perigos para 0s cidadaos,
gerando um fomento por melhoramento das condi¢cbes de seguranca.

Assim se tem observado um gradual abandono do protétipo de uma
sociedade industrial antiga, onde a tutela dos bens juridicos basicamente se
preocupava com a preservacdo dos bens de natureza eminentemente
individual e classico, como a vida, a saude, o patriménio etc., por uma
sociedade altamente tecnolégica e complexa que ndo se sente mais
amparada pelos tradicionais meios de defesa que o Direito Penal sempre
ofereceu. Agora a sociedade se vé vulneravel a novos géneros de ameaca,
de naturezas muitas vezes difusas, de carater coletivo e que portais razdes,

12 VASCONCELLOS, Maria José Esteves de. Pensamento Sistémico. O novo paradigma da ciéncia.
3. ed. Campinas: Papirus. 2003. p. 18-19.
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imp8em a criagdo de novos bens juridicos relacionados ao meio ambiente,
ao mercado de capitais, ao processamento de dados etc. 13

Como bem citado no excerto acima, o sociologo aleméao Ulrich Beck foi
um dos grandes responsaveis pelo desenvolvimento e estudo dos conceitos que
compdem a nog¢do de “Sociedade de Risco”. A seguir, verifica-se trecho do livro

“Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade”:

A indiferenca diante dos riscos, de todo modo imperceptiveis, que sempre
encontra na superagédo da caréncia palpavel sua justificacédo — e, na verdade,
tem-na (vide o Terceiro Mundo) -, é o terreno cultural e politico no qual os
riscos e ameacas florescem, crescem e frutificam. Na sobreposicdo e
concorréncia entre as situacdes problematicas da sociedade de classes, da
sociedade industrial e da sociedade de mercado, de um lado, e aquelas das
sociedade de risco, de outro, a légica da producdo de riqueza, dadas as
relagBes de poder e os critérios de relevancia vigentes, acaba por prevalecer
— e justamente por conta disso prevalece no fim das contas a sociedade de
risco. A evidéncia da caréncia ofusca a percepgdo dos riscos; mas, em
compensacgdo, apenas sua percep¢do, e ndo sua concretude e eficacia:
riscos denegados prosperam particularmente bem e rapido. Num certo
estagio da produgdo social, marcado pelo desenvolvimento da industria
guimica, mas também pelo da tecnologia de reatores, da microeletrénica, da
te3cnologia genética, a preponderancia da I6gica e dos conflitos da producao
de riquezas, e consequentemente da invisibilidade social da sociedade de
risco, ndo chega a ser uma prova da sua inconcretude, e sim o inverso: um
motor mesmo de seu surgimento e, portanto, uma prova de sua
concretizacéo. 14

Mais adiante, Ulrich Beck disserta a respeito de alguns dos efeitos da

maximizacgéo dos riscos e do medo:

Quanto mais enfética for a ampliagdo dos perigos no processo de
modernizagdo, quanto mais conspicua for a ameaca aos valores basicos do
publico geral e quanto mais evidente isto passar a ser na consciéncia de
todos, tanto mais profundamente é abalada, na relagdo entre economia,
politica e esfera publica, a estrutura funcional de poder e de competéncias
baseada na divisdo do trabalho, e é tanto mais provavel que, sob a égide do
perigo iminente, responsabilidades sejam redefinidas, competéncias de
atuacao centralizadas e todos os pormenores do processo de modernizacao
cobertos por controles e planejamentos burocraticos. 1°

Fica, assim, clarividente a problematica singular que deve ser constada
no presente estudo. A sociedade, hoje, vive um paradigma dominado pelo excessivo

medo e consequente anseio por seguranca.

13 MASCARENHAS JUNIOR, Water Arnaud. Aspectos gerais do risco naimputac&o objetiva. Porto
Alegre: Editora Nuria Fabris, 2008. p. 63-64

14 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido
Nascimento. S&o Paulo: Editora 34, 2010. p. 54

15 BECK, op. cit. p. 97
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O presente trabalho ndo pretende, de forma alguma, apresentar solucao
para essas particularidades todas, mas, tdo somente, abordar um aspecto da politica
criminal que emergiu a partir desse novo contexto social e, por fim, elucubrar com o

tema proposto.

3.2 O Papel da Midia e Sua Influéncia na Criac&o de um Direito Simbdlico

Com o desenvolvimento e a disseminacéo da internet, os canais de TV
e as emissoras de radio podem n&o ter mais o mesmo poder de massificacdo de
contetdo que tinham ha algumas décadas atrds, mas, certamente, esses veiculos
ainda detém grande parcela de audiéncia e conseguem atingir uma fatia consideravel
da populacdo. De qualquer forma, radio e TV ndo sdo os Unicos meios de
comunicacao, dividindo o espaco com a midia impressa e, como mencionado, com a
recente e poderosa internet, que chegou para revolucionar a forma como nos
comunicamos e interagimos, tanto individualmente quanto com o grande publico.

As agéncias de noticias, diante desse novo cenario, também se
adaptaram a essa nova era tecnoldgica e passaram a fornecer seus servigos por meio
de outras plataformas, como portais na internet, e por meio do compartilhamento de
informacgdes em redes sociais. Essas agéncias, via de regra, tendo a informacao como
seu produto, veiculam e noticiam os fatos da forma que mais chame a atencao de seu
publico, de seus espectadores. Quanto mais espectadores, mais anunciantes e mais
dinheiro para a empresa. Trata-se de uma légica simples de mercado.

Entretanto, essa formula capaz de captar a atencdo do publico acaba
por se traduzir em noticias com carater extremamente exagerado e sensacionalista,
criando uma cultura midiatica do espetaculo e do medo.

O crime organizado, por exemplo, de fato, age de forma bastante atuante
em todo o territério nacional, de forma bem planejada e bastante funcional. Crimes de
patrimdnio, de trafico e crimes contra a vida acontecem. Mas a midia da um tempero
singular a todas essas ocorréncias e acaba se tornando mais um fator a alimentar a
sensacao de impunidade que fomenta toda a revolta social que se verifica e constata
em torno do assunto.

Assevera José Paulo Baltazar Junior:
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(...) muito se tem publicado, em todo o mundo, nos Ultimos anos, sobre crime
organizado, que tem sido objeto da criminologia, da doutrina penal e
processual penal, de documentos internacionais e legislacdes nacionais, de
decisdes judiciais, de relatérios policiais, sem falar nas fartas referéncias das
midias escrita e eletrénica e do grande nimero de filmes e livros histéricos,

ficcionais ou semificcionais. 16

Rogério Greco, em sua obra Direito Penal do Equilibrio, introduz seus
estudos com pertinente observacéao referente a influéncia dos meios de comunicacéo
nessa dindamica social tdo afetada pelo crime, tamanha a relevancia dessa tematica.

Leciona:

Os meios de comunicacdo de massa ndo se cansam de divulgar noticias
ligadas, de alguma forma, a criminalidade em nossa sociedade. Jornalistas,
atores, apresentadores de televiséo e radio, enfim, todos os comunicadores
tém sempre o crime, o criminoso e a vitima como temas de pauta.

As discussdes travadas sdo as mais bisonhas e grotescas possiveis. Todos
se intitulam especialistas no assunto. A fim de acabar com as praticas
criminosas, propdem solugBes sempre ligadas & neocriminaliza¢cdo ou a
neopenalizagdo, ou seja, as propostas sdo sempre dirigidas ao aumento das

hipéteses tipicas ou ao recrudescimento das penas ja existentes. 1’

De forma bem pontuada, Rogério Greco critica essa for¢ca midiatica que
induz e sugestiona alteracdes no sistema penal sem, ao menos, ter o cuidado de fazer
as adequadas ponderacdes e andlises, vez que profissionais ndo qualificados para tal
tarefa tem se pronunciado. Jornalistas e apresentadores, comunicadores de uma
maneira geral, tém se valido de sua reputacdo como formadores de opinido para
propagar a revolta e exigir das autoridades publicas providencias que, no mais das
vezes, Ndo Sao as mais apropriadas.

Essa pressdo faz com o poder legislativo se veja obrigado a tomar
alguma atitude de forma rapida, vez que a opinido publica jA esta completamente
tomada pela ansia de ver algo efetivamente sendo feito.

Assim, acabamos todos, isto é, a sociedade em sua totalidade, sendo
tutelados por um Direito Penal de emergéncia, refém de um populismo hiperbdlico, o
que ndo é nada saudéavel e prejudica a conservacdo de um sistema que deveria ser

sélido e confiavel, mas, ao invés disso, mostra-se fragilizado e bastante penetravel.

16 BALTAZAR JUNIOR, 2010, loc. cit. p. 19
17 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 6. ed. Niteroi:
Editora Impetus, 2011. p. 1.



24

Um dos mais importantes nomes do iluminismo penal, Cesare Beccaria,
ja em 1764, publicou Dos Delitos e das Penas e, nessa importantissima obra de
vanguarda, ja atestava que: “Felizes sao aquelas poucas nagbes que nao esperaram
até que a sucessao de vicissitude humanas, do extremo da maldade, fizesse surgir
uma transicao para o bem, mas que, por leis prudentes, facilitaram o progresso de um
para o outro”. 18

Infelizmente, ndo € isso que enxergamos em nossa patria. A edicao de

leis, como mencionado, tém sido feita de forma aligeirada mediante a ocorréncia de

7

casos de destaque, o que € ainda pior, vez que a singularidade de um crime
envolvendo alguém dotado de prestigio social acaba tendo mais forca que a massa
de crimes envolvendo o cidaddo comum, este, desprovido de todo o prestigio e apelo.

A jornalista Laura Diniz, em matéria publicada no jornal O Estado de Séo

bY

Paulo, intitulada A Lei que Muda no Ritmo das Tragédias, faz mencdo a essa
exacerbada influéncia da opinido publica e midiatica que atinge o legislativo brasileiro:

Se o0s empresarios Abilio Diniz e Roberto Medina ndo tivessem sido
sequestrados, o Brasil provavelmente nao teria a Lei dos Crimes Hediondos.
Se Daniela Perez nao fosse brutalmente assassinada, o homicidio qualificado
poderia ndo estar no rol desses crimes. Se a imprensa nado revelasse a
violéncia policial na Favela Naval, em Diadema (SP), a lei contra a tortura
poderia ndo existir. E assim por diante, com anticoncepcionais de farinha, as
mortes de Liana Friedenbach e Jodo Hélio Fernandes, os ataques do Primeiro
Comando das Capital (PCC) em S&o Paulo e tantos outros crimes de
interesse nacional. E somente assim, aos trancos, a reboque de grandes

tragédias, que se legisla no Brasil em matéria penal. 19

Mais adiante, a jornalista ainda traz opinido profissional sobre o

assunto:20

“O Legislador brasileiro, especialmente no que diz respeito a lei penal, é
incapaz de pensar em termos de sistema. Sua intervencdo € pontual e
casuistica”, resume o criminalista Cristiano Avila Maronna. Segundo ele, a lei
penal no Brasil “ndo é concebida no contexto de uma reflexdo ponderada a
respeito do rumo politico-criminal mais adequado a nossa realidade, mas sim
como fruto do estrépito causado na opinidao publica”.

18 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. 1. ed. Traducao de Neury Carvalho Lima. S&o Paulo:
Editora Hunter Books, 2012. p. 10.

19 DINIZ, Laura. A lei que muda no ritmo das tragédias. In: Estaddo. Disponivel em:
<http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,a-lei-que-muda-no-ritmo-das-tragedias,174529>. Acesso:
em 28 ago. 2015.

20 DINIZ, op. cit.
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Mediante todo esse poderio e arbitrio que alcou a midia a um patamar
que nao € de sua jurisdicdo, alguns autores tem falado, inclusive, que esta
corresponderia a um Quarto Poder, ao lado da tradicional triparticAo de poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) que faz parte do Estado Democratico de Direito.

O respeitabilissimo jurista e professor Luiz Flavio Gomes, afirma, de
forma absolutamente precisa, que: “De todas as possiveis formas de
instrumentalizac&o do Direito Penal (ou seja, de seu uso indevido), duas, desde logo,
merecem destaque: a politica e a levada a cabo pelos meios de comunicacao
(instrumentalizagao ‘midiatica’)”. 2

A magnitude da questdo adquire outros contornos quando ilustrada com

exemplos, como os trazidos pelo jurista mencionado supra:??

1) no final dos anos 80 e comeco dos anos 90, em razdo da onda de
sequestros (do empresario Abilio Diniz, de Roberto Medina — irm&o de um
parlamentar, na época — etc.) veio a lei dos crimes hediondos (Lei
8.072/1990), que aumentou penas, criou crimes, cortou direitos e garantias
fundamentais, etc.;

2) em dezembro de 1992 a atriz Daniela Perez foi assassinada brutalmente
pelo casal Guilherme de Padua e Paula Thomaz. Daniela era filha da escritora
Gléria Perez, que fez um movimento nacional pr6é endurecimento da lei dos
crimes hediondos (veio, com isso, a Lei 8.930/1994, que incluiu o homicidio
qualificado como crime hediondo);

3) em 1997 a midia divulgou imagens chocantes de policiais militares
agredindo e matando pessoas na Favela Naval (Diadema/SP); a repercussao
imediata foi a edic&o da lei de tortura (Lei 9.455/1997);

4) em 1998 foi a vez da “pilula falsa” (ganhou notoriedade o caso do
anticoncepcional Microvlar, que continha farinha, o que nao evitou a gravidez
de incontaveis mulheres); esse constitui um exemplo marcante ndo sé de
Direito Penal midiatico como, sobretudo, eleitoreiro. O legislador brasileiro,
sob os efeitos do “escandalo dos remédios falsos”, ndo teve duvida em reagir
imediatamente: elaborou primeiro a Lei 9.677/98, para alterar o marco penal
de diversas condutas relacionadas com o tema (a falsificacdo de remédio
agora é sancionada, no minimo, com dez anos de reclusdo. Por meio do
mesmo diploma legal, outras condutas néo tdo graves, como a falsificagéo de
creme para alisar o cabelo, passaram a receber a mesma punic¢ao). Depois,
publicou-se a Lei 9.695/98, para transformar diversos desses delitos em
“hediondos” (o que, desde aquela outra lei, j& se pretendia, mas que, por
defeito de técnica legislativa ndo se conseguiu). De forma inédita, a lei foi
aprovada em quarenta e oito horas;

5) em novembro de 2003 a estudante Liana Friedenbach e seu hamorado
Felipe Caffé foram brutalmente assassinados por um grupo de criminosos,
sendo que o chefe da quadrilha era um menor (“Champinha”). O Congresso
Nacional se mobilizou rapidamente, incontaveis projetos foram apresentados
para ampliar ou tornar mais rigida a internagdo de menores infratores;

6) em maio de 2006 ocorreram os ataques do PCC — Primeiro Comando da
Capital, que assassinaram varios policiais. Logo em seguida o Senado

21 GOMES, Luiz Flavio. Midia e direito penal: em 2009 o “populismo penal” pode explodir. In:
Migalhas. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI77967,21048-
Midia+e+direito+penal+em+2009+0+populismo+penal+pode+explodir>. Acesso: em 28 ago. 2015.

22 GOMES, op. cit.
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aprovou nove projetos de lei, incluindo-se, dentre eles, o RDD — Regime
Disciplinar Diferenciado Maximo;?3

7) em fevereiro de 2007 o menor Jodo Hélio Fernandes, de seis anos, foi
arrastado e morto, num roubo ocorrido no Rio de Janeiro. Em seguida, a
Comisséao de Constituicdo e Justica — CCJ do Senado aprovou proposta de
reducdo da maioridade penal, porque um dos autores do roubo era menor.
Esse projeto estd pronto para ir ao plenario e sé esta aguardando
(evidentemente) um outro fato midiatico;2*

8) em 2008, para tentar coibir a expansdo das milicias no Rio de Janeiro, a
Camara dos Deputados aprovou um projeto de lei que altera varios
dispositivos do Codigo Penal, sem nenhuma chance de efeito pratico (até
porgue, para evitar a impunidade, bastaria cumprir a lei vigente). Foi mais
uma “legislacdo penal de emergéncia”, ou seja, mais uma inovagao legislativa
apressada, que foi editada para acalmar os animos da populacéo (isto é:
“mostrar servigo a sociedade”);

9) ainda em 2008, depois da absolvicdo do fazendeiro Vitalmiro Bastos de
Moura, o Congresso Nacional aprovou o fim do protesto por novo jari.

E o rol de alteracdes legislativas promovidas por influicdo midiatica e
popular continua, sendo mais extenso. Temos, por exemplo, o recente caso da edi¢ao
da Lei 12.737/2012 (também conhecida como Lei Carolina Dieckmann), que traz
tipificacdes relacionadas a crimes de informatica. O que motivou a edicdo de tal
diploma foi o envolvimento da mencionada atriz em um caso de vazamento de fotos
intimas obtidas pelo acesso ilegal de hackers ao seu computador pessoal.

Nota-se, com essa coletanea de dados, que o legislador brasileiro
acabou liderando os rumos da politica criminal nacional instalando uma espécie de
Direito Simbdlico por meio de uma inflacéo legislativa desregulada, isto é, procurando
mostrar que ele esta “atento” as demandas sociais, procura agir prontamente frente a
grandes escandalos e até mesmo criminalizando condutas que ndo s&do
comprovadamente danosas socialmente. Vejamos o ensinamento de Pablo Rodrigo

Alflen da Silva quanto ao Direito Penal Simbdlico:

(...) caracteriza-se, alids, pelo fato de que o comportamento que vai ser
tipificado ndo se considera previamente como socialmente inadequado, ao
contrdrio, criminaliza-se para que seja considerado como socialmente
desvalorado, ou seja, de acordo com o Direito Penal classico, as condutas
ndo eram criminalizadas porque se apresentavam como socialmente

23 Nessa parte, o autor se refere ao Projeto de Lei 7.223/2006 que cria o regime de seguranga maxima
nos presidios brasileiros.
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=327891>.

24 A época da elaboracéo desse artigo, os projetos propondo a reducéo da maioridade penal ainda no
haviam sido levados ao plenério. Entretanto, em 1° de julho de 2015, o projeto original de emenda a
Constituicdo que propde a reducéo da maioridade de 18 para 16 anos foi derrotado na Camara dos
Deputados e, de forma polémica, por meio de uma emenda aglutinava, um texto mais brando do projeto
foi aprovado, em primeiro turno, cerca de 24 horas ap0s a rejeicdo do projeto original. <
http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2015/07/entenda-as-diferencas-entre-o-projeto-de-reducao-
da-maioridade-penal-aprovado-e-o-rejeitado-4792978.html>
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inadequadas, enquanto, ao contrario, no Direito Penal do risco proibem-se
condutas para que com isso elas se tornem socialmente inadequadas. 2°

De fato, como visto nos exemplos trazidos por Luiz Flavio Gomes e
Laura Diniz, muitos comportamentos ndo eram considerados socialmente inaceitaveis
até que os fatos acontecessem com pessoas de estirpe social. Claramente, legislou-
se com o objetivo de colocar em vitrine a atividade legiferante.

A partir das consideragcbes acima, fica claro, entdo, que mais que a
criacdo de um “inimigo” pelo Direito Penal, assistimos a criagdo de um inimigo pela
midia, que demoniza seus eleitos sem |hes dar a devida chance de defesa, sejam
culpados ou inocentes, condenados ou suspeitos e, ainda, influencia aqueles que

deveriam ser blindados as especulacdes e sensacionais abordagens midiaticas.

3.3 O Brasil Nesse Contexto de Evolucao Tecnholdgica e Social e a Otimizacéao

do Crime Organizado

Como dito, todas essas alteracdes no contexto das relacdes sociais sao
universais. Por Obvio, portanto, o Brasil encontra-se inserido nesses novos
parametros.

A populacdo, de uma forma geral, principalmente as parcelas
provenientes das camadas mais humildes que compdem a sociedade, experimentou
uma potencializacdo no seu poder econémico e aquisitivo desde o inicio dos anos
2000. O progressivo aumento do salario minimo, a facilitacdo da obtencéo de crédito
e a propria difusdo e proliferacdo das tecnologias (que, por isso, tornaram-se mais
acessiveis) fizeram com que todos pudessem adquirir equipamento eletrdnicos mais
modernos e facilitadores da comunicacao.

Muito embora o pais esteja, atualmente, passando por um momento de
recessao econdmica, fato € que a populacéo percebeu significativo incremento no que
tange a aquisi¢cao de bens e essa mudanca traz reflexos que repercutem em variadas

esferas politico-sociais.

25 ALFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Leis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos
Criticos e Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 87.
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Infelizmente, toda essa evolugdo econdmica experimentada pela
populacdo veio desacompanhada de desenvolvimento em outras &reas, das quais
destacam-se: educacéo e seguranca publica.

As escolas publicas continuaram operando sob a precariedade de todo
o falho sistema educacional nacional, que ndo é capaz de garantir o desenvolvimento
intelectual e a formacao cidada dos jovens. As familias, em muitos casos, desprovidas
de uma educacdo financeira e de planejamento adequado, acabaram aproveitando as
novas condicdes e investindo em bens supérfluos ao invés de investir na educacao.

O que vemos, entdo, é um grande contingente de pessoas com acesso
a tecnologia e a informacgdo, mas que ndo sabe usar essas ferramentas de forma a
fomentar seu desenvolvimento intelectual ou profissional. Assim, a utilizacédo
inadequada da tecnologia (boa parte por conta dos jovens) acaba contribuindo para a
disseminacgéao de informagdes inadequadas e para a propagacao de comportamentos
danosos, como incitacao ao crime, ao uso de drogas e os préprios delitos virtuais em
Si.

Desta maneira, também, fica claro que o crime se modernizou e se
adaptou a nova realidade. E essa nova conjuntura é um desafio para os 6rgaos de
seguranca publica que, por sua vez, ndo sdo capazes de conter toda a audacia e 0s
recursos criminosos. Um exemplo é a deploravel situacdo das penitenciarias, que
sofrem, dentre tantos outros infortinios, com a falta de recursos e equipamentos para
bloquear a comunicacao dos detentos com o mundo exterior. S840 nuMerosos 0s casos
de detentos que aplicam golpes de dentro dos estabelecimentos prisionais e que,
mesmo reclusos, ainda comandam esquemas de roubos, furtos e trafico que operam
do lado de fora.

Muito embora 0s agentes penitenciarios, na maioria dos casos, tentem
realizar um bom trabalho, a infraestrutura que lhes é oferecida néo colabora para que
a prevencao e a interceptacéo de dispositivos eletrénicos seja efetiva.

Recentemente, no estado de Sdo Paulo (estado este que ha muito tempo
vive sob a ameaca de uma das maiores e mais bem estruturadas organizagoes
criminosas do pais, qual seja, o PCC — Primeiro Comando da Capital) foi sancionada
a Lei 15.552/2014, pelo governador Geraldo Alckmin, que proibe a revista intima nas
pessoas que visitam 0s presos, em sua grande maioria mulheres (esposas e maes)

gue comparecem com frequéncia, aos finais de semana, nas unidades penitenciarias,
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acompanhadas, muitas vezes, de seus filhos e que vem, inclusive, em diversos 6nibus
fretados, tamanha a quantidade de visitas.

Diz a letra da lei, em seus artigos 2° e 3°:%6

Artigo 2° - Para os efeitos desta lei, consideram-se:

| - vetado;

Il - visitante: toda pessoa que ingressa em estabelecimento prisional para
manter contato direto ou indireto com detento;

Il - revista intima: todo procedimento que obrigue o visitante a:

1 - despir-se;

2 - fazer agachamentos ou dar saltos;

3 - submeter-se a exames clinicos invasivos.

Artigo 3° - Todo visitante que ingressar no estabelecimento prisional sera
submetido a revista mecénica, a qual deverd ser executada, em local
reservado, por meio da utilizacdo de equipamentos capazes de garantir
seguranca ao estabelecimento prisional, tais como:

| - “scanners” corporais;

Il - detectores de metais;

Il - aparelhos de raios X;

IV - outras tecnologias que preservem a integridade fisica, psicolégica e moral
do visitante revistado.

Como se bem pode verificar, a lei proibe que se proceda a revista intima
em todos os visitantes das unidades prisionais e determina que a revista seja
processada por meio de equipamentos como scanners corporais, aparelhos de raio x
e detectores de metais.

Entretanto, o préprio Estado de S&o Paulo ndo forneceu os mencionados
equipamentos para a totalidade das unidades presentes em seu territério, o que
compromete ainda mais a ja tdo fragilizada barreira para que 0os criminosos nao
consigam enviar, através das visitas, equipamentos eletrénicos comunicadores para
dentro das celas.

Assim, é explicita a clara disparidade de recursos que se denota ao
comparar o poder estatal com o poder dos que delinquem. As consequéncias de todas
essas evolugbes da modernidade e de todo esse contexto social sdo sentidas dia apés
dia pela populacdo em geral, o que fomenta a ansia por ver algo sendo feito e enseja

a revolta que se verifica em relacdo aos delitos e sua habitualidade.

26 SAO PAULO. Lei n° 15.552, de 12 de agosto de 2014. Proibe a revista intima dos visitantes nos
estabelecimentos prisionais e da outras providéncias. Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo. Sao
Paulo, SP, 13 ago. 2014. Disponivel em: < http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2014/lei-
15552-12.08.2014.html>. Acesso: em 30 ago. 2015.
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A seguir, entretanto, veremos, ainda que superficialmente, uma outra
face que essa forga do crime organizado criou, polarizando a sociedade ao fazer com

gue os mais socialmente fragilizados se aliem a sua estrutura e modus operandi.

3.4 Breves Consideracdes Quanto a Instalacdo do Crime Organizado

As consideracdes desenvolvidas nesse topico, embora bastante breves
(vez que a andlise aprofundada do crime organizado ndo é o objetivo do trabalho e
demandaria muito mais estudo e especialidade), ilustrardo com um pouco mais de
clareza aquilo que é considerado como sendo uma das grandes razdes para a teoria
do Direito Penal do Inimigo.

Como visto no encerramento do topico supra, a sensacao de
inseguranca percebida por boa parte da populacao faz a mesma clamar por medidas
penais mais firmes, crentes de que essa seria a solucao.

Entretanto, concomitante a esse desejo de “justica” demonstrado pela
populacdo, é notavel também que as organizacfes criminosas, principalmente nas
regides mais periféricas e marginalizadas, acabam encontrando apoio de habitantes
locais que, ao se sentirem ignorados pelas forcas estatais que lhe negligenciam o
basico, encontram no poder das organizaces criminosas um suplemento as suas
necessidades mais basicas e, em recompensa, prestam fidelidade para com os
criminosos (muito embora seja por meio de coacdo e medo impostos pelos severos
“codigos” de conduta das organizagdes). Assim, verifica-se 0 estabelecimento de uma
relacdo de protecionismo e clientelismo que reforca ainda mais a as estruturas sobre
as quais se funda mencionadas organizacgdes.

Além disso, o Estado, por meio de agentes e operadores corruptos, tém
demonstrado intensa dificuldade em administrar um poder cada vez mais crescente e
gue, como veremos adiante, ndo deve ser nem qualificado como paralelo. Os agentes
do crime organizado se valem dessa corrup¢do nas diversas areas em que a mesma
se constata, seja direta ou indiretamente. Valem-se indiretamente quando, como dito,
oferecem as protecédo e condi¢cdes basicas de vida agueles que ndo as observam
garantidas na esfera econdmica e estatal. Valem-se diretamente quando encontram,
infelizmente, alguns agentes estatais que se corrompem e admitem (por medo ou por

ambicg&o) praticas delituosas, se omitindo ou favorecendo as tais.
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No seguinte trecho de Silvia Reiko Kawamoto, que se trata da Méfia, é
perceptivel como o crime se vale desse protecionismo, corrupgao e clientelismo ainda

hoje téo latentes:

Pautam-se os membros da “Cosa Nostri” pelas maximas a seguir descritas:
somos sempre fortes; a Mafia ndo esquece nunca; numa sociedade
estabelecida no protecionismo, clientelismo e corrup¢édo, a Méfia torna-se
legitima e necessaria; um homem da Méafia ndo rouba bancos, apossa-se dos
conselhos administrativos; a Méafia ndo esta abaixo, mas inserida no poder; a
justica é para os tolos, se tem amigos e dinheiro, a justica estara do teu lado;
os homens da Méfia sdo uma necessidade para os politicos, esta incrustada
no poder politico uma pedra no passado de impede o passo? Necessario
elimina-la. 27

A gravidade da situacao é tanta que os governos tém sido obrigados a
adotar uma postura de submisséo as vontades criminosas, chegando ao ponto de
“negociar” a segurancga publica com os lideres dessas verdadeiras empresas. Temos,
mais uma vez, o Estado de S&o Paulo como exemplo dessa situacdo. Recentemente,
o Delegado José Luiz Ramos Cavalcanti admitiu ter havido explicita negociacdo do
governo do Estado de Séo Paulo com o lider do PCC em 2006, como se confirma no

trecho de reportagem de Alexandre Hisayasu para o Estaddo a seguir:

Depoimento obtido com exclusividade pelo Estado mostra que
representantes da clpula do governo estadual fizeram um acordo com o
chefe do Primeiro Comando da Capital (PCC), Marco Willians Herbas
Camacho, o Marcola, para pér fim & onda de ataques da fac¢éo criminosa,
em maio de 2006. A reunido foi feita dentro do presidio de seguranga maxima
de Presidente Bernardes.

A declaracdo, do delegado José Luiz Ramos Cavalcanti, foi dada durante
depoimento em processo judicial que investigou advogadas supostamente
ligadas ao crime organizado. Ele foi um dos escolhidos pelo governo para
participar do encontro em 2006. Apesar de essa possibilidade ter sido
divulgada na época dos atentados, o governo do Estado sempre negou o
acordo com o PCC e admitiu apenas que a conversa com Marcola foi uma
condi¢cdo para a rendi¢do da faccgéo.

A proposta do crime organizado foi levada pela advogada Iracema Vasciaveo,
entdo presidente da ONG Nova Ordem, que defendia o direito dos presos e,
na época, representava o PCC: se 0s responsaveis pelo comando dos
atentados nas ruas fossem informados de que Marcola estava bem
fisicamente, que ndo havia sido torturado por policiais e que 0s presos
amotinados ndo seriam agredidos pela Policia Militar, os ataques seriam
encerrados. 28

21 KAWAMOTO, Silvia Reiko. Breves Apontamentos sobre o Crime Organizado e a Protecdo a
Testemunha na Itdlia e nos Estados Unidos. Revista Justica Penal 7. Sdo Paulo: Editora RT. p. 414.
28 HISAYASU, Alexandre. Estado fez acordo com PCC para cessar ataques, diz depoimento. In:
Estaddo. Disponivel em: <http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,estado-fez-acordo-com-pcc-
para-cessar-ataques-de-2006--mostra-depoimento,1732413>. Acesso: em 28 ago. 2015.
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Assim, atesta-se com veeméncia o que afirma Guaracy Mingardi em O
Estado e o Crime Organizado,?® ao firmar que ndo mais encontram respaldo fatico as
afirmacdes de que as organizacdes criminosas sao paralelas ao poder estatal, vez
gue estdo se cruzando com o Estado de forma quase perpendicular. A autora afirma
que esse paralelismo ndo sé ndo existe como é constatavel a medida que se admite
a existéncia de funcionarios publicos corruptos e o entrelagamento entre os poderes
de agentes estatais e agentes criminosos. Ou seja, 0 poderio alcancado pelo crime
organizado soO foi possivel devido a seu desenvolvimento interdependente com

setores e agentes estatais.

29 MINGARDI, Guaracy. O Estado e o Crime Organizado. Sdo Paulo: IBCCrim, 1998. p. 64-65.
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4 A DOUTRINA FUNCIONALISTA (E FUNCIONALISTA SISTEMICA) E SUA
INFLUENCIA NO TEMA

Embora o escopo do presente trabalho n&o seja delinear
pormenorizadamente todo o escorco historico e filosofico do direito penal, vale reforcar
que é fundamental trazer & baila algumas perspectivas histéricas e teoricas, em que
pese a necessidade de se alicercar o presente estudo sobre premissas elucidativas
claras.

O funcionalismo, enquanto conceito analitico de delito, apresenta-se
como uma proposta com viés mais pragmatico quando comparado com outras teorias
como, por exemplo, o positivismo, o causalismo, o neokantismo e o finalismo, como

explica Luiz Flavio Gomes:

Na atualidade os conceitos causais de delito (causal-naturalista e
neokantista) encontram-se praticamente abandonados. A admissédo do dolo
no tipo (como requisito tipico) é amplamente aceita e foi conquista do
finalismo de Welzel (...). Mas néo se aceita a teoria das estruturas ontoldgicas
ou légico-objetivas de Welzel, que acabaram por nao limitar o legislador
(como ele imaginava). Desde os anos setenta (do século passado) sédo as

teorias funcionalistas que vém ganhando terreno. 3°

O funcionalismo (ou normativismo funcional), com seu pragmatismo,
busca limitar o legislador a partir da no¢éo de que o Direito Penal € um subsistema do
Direito e deve atuar, como o préprio nome diz, de forma funcional, para que consiga
se manter de maneira consistente frente as intempéries que surgem. Segundo

Alexandre Rocha Almeida de Moraes:

Trata-se de uma metodologia que, marcada pela preocupacgdo pragmética e
tida como reagdo a excessiva abstracao do finalismo, em especial ao seu
ontologismo, pretende orientar a dogmatica penal segundo as funcgfes
politico-criminais exercidas pelo Direito Penal, tornando-a funcional ou

funcionalizando-a. 31

Séo variadas as vertentes do funcionalismo que se desenvolveram no
século XX. Elas vao desde concep¢des mais moderadas, que visam apenas superar

a metodologia mais complexa das outras teorias até concepcfes mais severas e

30 GOMES, Luiz Flavio. MOLINA, Antonio Garca-Pablos de. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. v. 2. p. 182-183.
31 MORAES, 2011, loc. cit. p. 125.
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enérgicas, que visam restringir a0 maximo as eventuais interferéncias que venham
estorvar o Direito e, mais especificamente, o Direito Penal, operacionalizando de

forma pratica, funcional. A esse respeito, sintetiza Luiz Flavio Gomes:

O que importa para as correntes funcionalistas é a fun¢ao do Direito Penal.
Para Roxin sua fungéo consiste na prote¢do de bens juridicos, de modo
fragmentario e subsidiario (contam com grande relevancia no Direito Penal
os principios de Politica-criminal). De acordo com Jakobs a fun¢éo do Direito
Penal consistiria na protecdo da norma penal. Hassemer defende a funcéo
garantista o Direito Penal. Zaffaroni, por fim, defende seu papel de contencéo

(func&o redutora) do Estado de policia. 32

De todas essas tendéncias do funcionalismo, para o estudo do Direito
Penal do Inimigo é imperioso analisar com atencdo e cautela, ainda que de forma

rasa, a vertente do funcionalismo desenvolvida por Glnther Joakobs.

4.1 Autopoiese e Funcionalismo Sistémico

A doutrina do Direito Penal do Inimigo se desenvolve tendo como um de
seus principais eixos a teoria funcionalista, mais precisamente o funcionalismo
sistémico, elaborado e potencializado pelo proprio Ginther Jakobs que, por sua vez,
inspirou-se nos sistemas autopoiéticos.

Como ja abordado, hoje vivenciamos um momento bastante singular no
que tange as relagdes sociais. A modernidade, o desenvolvimento da tecnologia, 0s
imbréglios econémicos que sucedem em uma crise que assola inumeros paises (e,
recentemente, em especial o Brasil), a disparidade social e o aumento da
criminalidade sédo os ingredientes da complexa sociedade do risco em que nos
relacionamos.

Sendo um vivaz e astuto observador dessas mudancas que foram se
manifestando, o alemdo Niklas Luhmann foi um dos mais importantes e
representativos sociélogos do século XX, tendo entre seus grandes destaques de
producao intelectual a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos.

Para trabalhar sua tese, Luhmann partiu de estudos biologicos, como

nos mostra Regis Prado:

32 GOMES; MOLINA, 2007, loc. cit. p. 183.
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O funcionalismo sistémico tem origem no campo das ciéncias bioldgicas,
especialmente na biologia molecular, nos anos 70 do século XX, gracas aos
estudos dos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela,
passando, depois, ao dominio das ciéncias sociais (sistemas sociais como
sistemas autorreferenciais de comunicac¢éo), por obra do sociélogo aleméo

Niklas Luhmann. 33

O socidlogo percebeu que esta tese bioldgica pode ser adequadamente
contextualizada para incrementar e colaborar com o avanc¢o dos estudos sociais.

Em suma, entdo, essa teoria prega que a sociedade consiste em um
sistema composto por diversos outros subsistemas. Esses sistemas e subsistemas,
em razdo da jA mencionada complexidade social, funcionam (ou, ao menos, deveriam
funcionar) de forma independente e, também, comunicativa. Sendo assim, a principal
base da sociedade consiste na comunicacdo e ndo, necessariamente, nas pessoas,

nos integrantes do sistema. Confirma Zaffaroni:

Luhmann considera que o ambiente é composto de subsistemas (humanos)
cada vez mais diferenciados (fendbmeno diverso daquele que ocorreria nas
sociedades primitivas, tese originaria de Dirkheim), mas ao mesmo tempo
mais necessitados de dependéncia. O progresso aumentaria a
incompatibilidade e a dependéncia entre os seres humanos, exigindo uma
permanente reelaboracdo do sistema para manter seu equilibrio diante da

crescente complexidade social. 34

Para Luhmann, no Direito essa comunicacao se estabelece tendo como
referéncia um cédigo que deve ser sempre observado, qual seja, andlise de licito/ilicito
ou legal/ilegal. No Direito tudo estaria vinculado a essa observacao, a esse parametro
comunicativo, onde se verificaria a validade, ou ndo, de determinado fato. Este €&,
entdo, o paradigma de auto referéncia do sistema do Direito.

A sistematizacdo e o delineamento desse codigo fica a cargo da
legislac@o de determinado local, isto é, de sua Constituicdo Federal e suas variadas
leis, como Cadigo Civil, Codigo Penal, etc.

Com fulcro nessa sistematizacéo de tudo aquilo que é considerado legal
ou ilegal pelo Direito é que sé@o construidas as expectativas de uma sociedade. Ou
seja, as expectativas sao fruto de tudo aquilo quanto é permitido ou proibido pela lei.

83 PRADO, 2011, loc. cit. p. 123.
34 ZAFFARONI, Eugenio Raul. BATISTA, Nilo. ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. v. 1. p. 623-625.
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Nas palavras do proprio Luhmann, o Direito “¢ um sistema especializado na
generalizagédo congruente de expectativas normativas”. 3°

Desta feita, quando um individuo age de forma contréaria a lei, de forma
oposta aquilo que esta determinado pelo legislador, ele estd contrariando as
expectativas da sociedade, o que pde em cheque a validade do sistema e o
desequilibra. Ao Direito (e as penas) cabe a funcdo de assegurar a obediéncia as
expectativas.

Nesse sentido de recompor e reedificar o equilibrio e a ordem social o
Direito ndo deveria agir sendo por meio da analise exclusiva desse cédigo binario
licito/ilicito, caso contrario, se tomar caminhos alternativos, estaria tomando para si
funcdes que Ihe séo alheias e as quais o proprio Direito, enquanto sistema fechado,
nao teria condi¢des de satisfazer adequadamente.

Todavia, € o que tem acontecido com certa frequéncia. Vé-se, em
diversos casos, o Poder Judiciario atuando e tentando resolver os problemas de
setores que sdo de responsabilidade da administracdo publica. Assim, criam-se
errbneas expectativas sobre a funcdo do Direito e, vez que este € um sistema que,
obviamente, n&o pode resolver tudo, as frustacbes acabam se excedendo.

Em linhas gerais, Alexandre Rocha Almeida de Moraes sintetiza bem

este raciocinio de restricao as expectativas que devem ser alcadas ao Direito:

Al estd, pois, uma importante virtude da Teoria que, delimitando os sistemas,
aclara para o intérprete do Direito a funcéo do sistema juridico. De outra parte,
limitam-se as frustragdes, aclarando-se uma reivindicagéo racional, pois, 0s
efetivos responsaveis passam a ser cobrados, evidenciando-se quais os

sistemas estdo aptos a processar determinadas demandas. 36

E é com base nessas balizas e contornos que Ginther Jakobs construiu
a teoria do Funcionalismo Sistémico, também conhecido como funcionalismo radical.

Para o funcionalismo sistémico, a protecdo de bens juridicos, muitas
vezes efémeros, ndo deve ser o principal foco da ciéncia penal. O que deve ser
efetivamente protegido € a norma penal que, por sua vez, ja protege os bens juridicos.
Logo, se h4 a violagdo de uma norma, h4 a violacdo do bem juridico. Buscar a
protecdo do bem juridico, de acordo com esse raciocinio sistémico, seria ndo atuar na

raiz do problema e deixa-lo ainda apto a trazer mais prejuizos. De outra forma,

35 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983. V. 75.
%6 MORAES, 2011, loc. cit. p. 97.
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proteger a norma penal seria mais eficaz e resguardaria, invariavelmente, o bem
juridico.

Em seu livro Sociedade, Norma e Pessoa: teoria de um direito penal
funcional, Gunther Jakobs discorre sobre a necessidade de efetiva protecdo das

normas:

Por que a configuracdo da identidade normativa que realiza o Direito Penal
resolve um problema social? Porque a constituicdo da sociedade (do mesmo
modo que a de pessoas ou inclusive de sujeitos) tem lugar por meio de
normas. Tentarei explicar essa ideia em poucas palavras.

A sociedade é a construgdo de um contexto de comunicagdo que em todo
caso poderia estar configurado de modo diverso de como esté configurado
no caso concreto (de outro modo, ndo se trataria de uma construcado). Visto
gue se trata da configuracdo, e ndo da constatacdo de um estado, a
identidade da sociedade se determina por meio das regras de configuragéo,
vale dizer, por meio de normas, e ndo por determinados estados ou bens

(..).5"

E a seguir, Jakobs continua o seu raciocinio, desta vez, acerca do

carater da pena:

Desde o fim do Direito Natural, a pena ja nao se imp&e a sujeitos irracionais,
mas a sujeitos refratarios. A sancao contradiz o projeto do mundo do infrator
da norma: esta afirma a ndo vigéncia da norma para o caso em questao, mas

a sanc¢do confirma que essa afirmacéo é irrelevante. 38

Para arrematar essa breve andlise de duas das mais importantes

vertentes doutrinarias que alicergcam o Direito Penal do Inimigo, sintetiza Moraes:

Trata-se, como se vé, de uma corrente doutrinaria que atribui ao Direito Penal
a funcdo de estabilizacdo da sociedade e que individualiza o fenbmeno
delitivo como uma disfunc&o social. E justamente o setor mais radical desse
funcionalismo, segundo Hassemer, que defende a ideia de acordo com a qual
o Direito Penal protege exclusivamente a vigéncia das normas, e que danoso
socialmente ndo é o fato que ofende o bem juridico, sendo o que contraria a

validade da norma. 3°

A partir de todo o exposto pode-se passar, entdo, para uma analise mais
apropriada e contextualizada da Terceira Velocidade do Direito Penal ou Direito Penal

do Inimigo, como veremos adiante.

37 JAKOBS, Ginther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Tradugédo de
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Editora Manole, 2003. p. 10-11.

%8 JAKOBS, op. cit. p. 13.

39 MORAES, 2011, loc. cit. p. 132-133.
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5 A TEORIA DAS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL SEGUNDO JESUS-MARIA
SILVA SANCHES

A teoria das velocidades do Direito Penal tem como grande precursor o
professor e respeitabilissimo penalista Jesus-Maria Silva Sanchez, que defende a
ideia de que o Direito Penal possui “marchas” para a sua aplicacdo, sendo um direito
mais precavido e preservado em determinados momentos, ao passo que, em outras
situacdes, pode ser um direito mais célere e menos observador de determinadas
prerrogativas vigentes.

A Primeira Velocidade do Direito Penal (ou também denominada Direito
Penal Nuclear) constitui aguela em que sdo obedecidas e verificadas todas as
prerrogativas e direitos penais e processuais penais inerentes aos cidadaos
pertencentes a um estado democratico de direito. Dessa forma, ha a integralidade do
cumprimento de principios como o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditorio. A Constituicdo é plenamente respeitada aqui. Aquele que é objeto da
persecucao penal do Estado sdo destinados todos os meios de defesa possiveis, ja
que aqui o que se objetiva é a pena restritiva de liberdade. Portanto, tem-se que para
a aplicacdo de uma pena mais dura, sdo necesséarias a aplicacdo de todas as
faculdades disponiveis em direito para que o acusado se defenda e néo seja vitima
de eventual arbitrio ou exagero. Manuel Cancio Melia aborda essa divisdo em seu

Direito Penal do Inimigo: Noc@es e Criticas, escrito em parceria com Gunther Jakobs:

(...) a primeira velocidade seria aquele setor do ordenamento em que se
impde penas privativas de liberdade, e no qual, segundo Silva Séanchez,
devem manter-se de modo estrito os principios politico-criminais, as regras
de imputacdo e os principios processuais classicos. A segunda velocidade
seria constituida por aquelas infragbes em que, ao impor-se sé penas
pecuniarias ou restritivas de direito — tratando-se de figuras delitivas de cunho
novo -, caberia flexibilizar de modo proporcional esses principios e regras
classicos a menor gravidade das sangfes. 40

A Segunda Velocidade do Direito Penal (também conhecida como
Direito Penal Moderno), portanto, se caracteriza por ser mais flexivel em relagéo a
concessdo de garantias ao acusado. Como visto, essa maior flexibilizagdo vem

acompanhada da aplicacdo de sanc¢des mais brandas, isto é, distintas das mais

40 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 92.
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severas penas privativas de liberdade. Isto posto, devido ao carater menos detalhado
e garantista do caminho percorrido até essa forma de puni¢do (menos severa) é que
essa velocidade seria mais célere, sendo distinta da primeira.

Para melhor esclarecer essa segunda velocidade, seguem as palavras

do respeitabilissimo professor da Universidade Pompeu Fabra:

Seria razoavel que em um Direito Penal mais distante do nucleo do criminal
e no qual se impusessem penas mais proximas das san¢cdes administrativas
(privativas de direitos, multas, sancdes que recaem sobre pessoas juridicas)
se flexibilizassem os critérios de imputacéo e as garantias politico-criminais.
A caracteristica essencial de tal setor continuaria sendo a judicializacéo (e a
consequente imparcialidade méxima), da mesma forma que a manutencao
do significado “penal” dos ilicitos e das sangdes, sem que estas, contudo,

tivessem a repercussao pessoal da pena de priséo. 41

Fica evidente, também, a intencdo do autor em deixar clara a
necessidade da manutencédo do carater “penal”’, mesmo nas sancgdes distintas das
penas de priséo.

O que tem se observado na atualidade é um destaque dessa segunda
velocidade do Direito Penal como forma de promover, justamente, a celeridade dos
processos criminais envolvendo crimes de proporgdes consideradas pouco ofensivas
ou lesivas. Entretanto, o uso dessas penas restritivas de direitos, o uso desse direito
penal mais “leve”, tem ensejado, no longo prazo, a legitimacdo de uma sociedade
descrente nas leis penais, amedrontada e que acaba clamando por um Direito Penal
mais severo.

Ralf Dahrendorf, respeitabilissimo estudioso alem&o, adotava uma
postura bastante tenaz em relacdo a essa flexibilizacdo dos métodos de puni¢édo, mas

gue € de pertinente mencao:

Uma teoria penal que abomina a detengdo a ponto de substitui-la totalmente
por multas e trabalho Util, por “restrigdes ao padrao de vida”, ndo sé contém
um erro intelectual, pois confunde lei e economia, como também esta
socialmente errada. Ela sacrifica a sociedade pelo individuo. Isso pode soar
a alguns como incapaz de sofrer objecBes, até mesmo desejavel. Mas
também significa que uma tal abordagem sacrifica certas oportunidades de
liberdade em nome de ganhos pessoais incertos. Ser gentil com infratores
podera trazer a tona a sociabilidade escondida em alguns deles. Mas sera
um desestimulo para muitos, que estdo longe do palco criminoso, de

41 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Traducao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 145.
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contribuir para o processo perene de liberdade, que consiste na sustentacéo
e na modelagem das instituicdes criadas pelos homens. 42

Como se pbde notar, referido autor considera, de forma contundente,
gue a excessiva mitigacdo de aplicagdo das tradicionais consequéncias atinentes a
violacdo das leis penais desprestigia a sociedade em detrimento de beneficios
subjetivos individuais que podem nunca ser alcancados. Nesse diapasao, portanto,
entende o autor que a segunda velocidade estaria fomentando uma “aposta” na
incerta “gratidao” e recuperagao de um criminoso por meio do desabono da sociedade,
esta sim, devendo ser preservada com todas as certezas.

No Brasil, a Lei dos Juizados Especiais Criminais € um dos grandes
expoentes da influéncia dessa dita segunda velocidade do Direito Penal, vez que
surgiu como maneira de regulamentar formas alternativas de punicdo a crimes
considerados de pequena lesividade aos bens juridicos. No entanto, boa parte dos
estudiosos, doutrinadores e operadores do direito que concordam e defendem essas
modalidades mais alternativas e céleres de manejamento processual (modalidades
essas que suprimem direitos fundamentais de defesa e processo legal) sdo os
mesmos que recusam a constatacao de existéncia de um Direito Penal do Inimigo que
ja esta se infiltrando no ordenamento juridico e rechacam a delineacao proposta por

Jakobs. Como Almeida de Moraes elucida:

(...) este tipo de legislagdo, ao menos no caso brasileiro, parece ter
legitimado, na prética, a banalizagdo da proépria tipificacdo das infracdes
sujeitas ao procedimento célere, haja vista que hoje é mais facil lavrar um
termo circunstanciado e encaminhar os envolvidos ao Poder Judiciario do que
aquilatar se, efetivamente, houve infragdo penal que justifique a continuidade
da persecugdo. Aqui vale o dito popular: ‘na pratica, a teoria é outra’.

Esse tipo de legislacdo, enaltecido por muitos daqueles que acidamente
criticam um modelo de ‘Direito Penal do inimigo”, ndo teria contribuido para
legitimar e institucionalizar um modelo de Direito Penal que flexibilizasse
garantias penais e processuais? Por outro lado, se é certo que tais
caracteristicas, tanto no Direito material, quanto no processual, estao
presentes na legislagdo do Ocidente, como seria possivel o enfrentamento
da criminalidade econbmica, organizada e terrorista, com parametros
exclusivamente liberais classicos? 43

Essa critica mostra que o estabelecimento da segunda velocidade do

direito penal no ordenamento juridico brasileiro ndo padeceu de tantas objecoes.

42 DAHRENDORF, Ralf. A Lei e a Ordem. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1997. p. 109
43 MORAES, 2011, loc. cit. p. 206.
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Como arremata Moraes,** o legislador, no anseio de promover a
celeridade para agilizar o sistema penal, acabou relativizando e flexibilizando direitos
fundamentais de tamanha forma que, até mesmo alguns tipos foram afetados para
gue se coadunassem com penas mais brandas, de modo que fatos que ndo eram
graves e nao receberiam duras penas como san¢ao passaram a ser considerados
lesivos o bastante para, pelo menos, ensejar a lavratura de um termo circunstanciado,
0 qual guiara a penas restritivas de direito sem a observancia plena do devido
processo, da ampla defesa, etc. Assim, infelizmente, pode-se dizer que, de certa
forma, ocorreu uma banalizagéo tanto dos tipos que abrangem fatos pouco lesivos,
guanto de suas respectivas penas.

Vejamos, entdo, como a interse¢do entre 0s conceitos de primeira e
segunda velocidades aqui analisados forma aquilo que vem sendo chamado de

Terceira Velocidade.

44 MORAES, 2011, loc. cit. p. 230.
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6 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUA RELACAO COM A TERCEIRA
VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

A tese supra apresentada das velocidades do direito penal parte da
premissa de que o que viabiliza a flexibilizacdo das garantias fundamentais é,
justamente, a aplicacdo de san¢des mais brandas, menos ofensivas a liberdade
daquele que cometeu determinado ilicito penal.

Assim, as penas mais comedidas podem ser aplicadas por meio de um
processo mais célere e menos observador de todas as nuances garantistas, ao passo
que as penas mais severas cabera o processo mais pormenorizado.

A Terceira Velocidade do Direito Penal, por sua vez, caracteriza-se como
uma forma de hibridizacdo das duas primeiras velocidades. Prega-se, assim, a
aplicacdo de penas restritivas de liberdade, penas mais severas (caracteristica da
Primeira Velocidade), entretanto, por meio de mecanismos mais flexiveis de aplicacédo
da lei penal, isto é, por meio de um processo menos rigoroso quanto a obediéncia das
garantias.

Diz a notavel doutrina de Alexandre Rocha Almeida de Moraes:

Surge com a Teoria do “Direito Penal do Inimigo”, o conceito de terceira
velocidade do Direito Penal. O modelo classico (pena de prisdo e garantias
penais e processuais classicas) jA dera espa¢co ao Direito de segunda
velocidade (mitigacdo da pena privativa de liberdade e alternativa a pena de
prisdo, ainda que a custo do devido processo legal) e agora assiste ao
surgimento teérico do que antes ja impregnava as legislacdes, ou seja, de um
Direito de terceira velocidade, em que se conjugam a flexibilizacdo de

garantias penais e processuais e a pena privativa de liberdade. 45

Essa Terceira Velocidade, portanto, corresponde, em linhas gerais,
aquilo que preleciona a teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs, sendo fruto das

construcdes doutrinarias atinentes a essa tese.

6.1 O Direito Penal do Inimigo em Si

O desenvolvimento das nacdes civilizadas nas ultimas décadas, como

visto, irrompeu concomitantemente com a extraordinaria evolucdo tecnoldgica

45 MORAES, 2011, loc. cit. p. 33.
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conquistada pelas ciéncias. As distancias foram diminuidas e os individuos, ainda que
distantes, aproximaram-se.

Vale repisar que essa onda de progresso experimentada pelas
sociedades ao redor do mundo permitiu que ocorresse o fenbmeno da globalizacao.
N&o ha, portanto, mais limites para a comunicacdo humana. Com a difusdo das
tecnologias de radio, televisdo, satélites e, mais recentemente, a internet, todos
passaram a ter acesso praticamente instantaneo a informacao.

Entretanto, essa informacéo geralmente esta atrelada ao acontecimento
de fatos ruins, fatos que configuram ameacas e violagcbes de direitos dos cidadéaos,
tais como noticias de furtos, assaltos, assassinatos, dentre tantas outras mazelas
associadas ao modelo de organizacdo sécio econémica moderno.

Esse cenario de transtorno e perturbacdo da ordem se mostra ainda
mais alarmante quando analisamos o contexto brasileiro de forma isolada, onde a
ocorréncia de crimes tornou-se algo usual e cotidiano. O mercado de drogas, como
causa e razdo maior de todos os delitos, é responsavel pelo financiamento
descomedido das for¢cas do crime organizado que vem se estabelecido dia apds dia.

Diante dessa conjuntura do risco, bem distinta da verificada na
sociedade ha décadas atrds, como bem assinala Alexandre Rocha Almeida de
Moraes,*¢ a grande divida que se instala, portanto, € em relacédo a capacidade de o
Direito Penal vigente suprir as demandas dessa pés-modernidade. O surgimento de
novos tipos de delito, os crimes virtuais, a articulacdo meticulosa das organizacdes
criminosas, o crescimento desproporcional da demanda penal frente a estrutura
organizacional do Estado dentre outras incOgnitas sao alguns dos quesitos que
incendeiam esse debate acerca da eficacia (ou ndo) do nosso Direito Penal
tradicional.

Foi observando essas nuances que comecaram a se delinear e se
destacar que Gunther Jakobs, em 1985, comecou a desenvolver sua tese de Direito
Penal do Inimigo.

Referida teoria constroi-se, como visto, sedimentada em conceitos
elaborados ja ha bastante tempo, como a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhman (que
prega que, nas sociedades, a ordem juridica € uma representacédo das expectativas

da sociedade), a nogao de pena fornecida por Hegel (segundo a qual os delitos sao

46 MORAES, 2011, loc. cit. p. 40.
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negacdes das normas e as penas, por sua vez, constituem negacéo dessa negagao),
elaboracdes acerca dos cidadados por Kant, Rousseau e Hobbes, dentre outras
construcdes filosoficas e doutrinarias.

Sobretudo, o raciocinio do Direito Penal do Inimigo pauta-se
grandemente na tese do Funcionalismo Sistémico (Prevencdo Geral Positiva)
construida pelo préprio Glnther Jakobs. Sendo assim, como bem assinala Moraes,
Gunther Jakobs enxerga que a sociedade tal como é ndo se alicerca sobre bens
juridicos preé-constituidos, tais como a propriedade de um bem, por exemplo, mas sim
sobre normas de conduta, isto é, sobre o ordenamento juridico.

E nesse sentido, portanto, que Jakobs trabalha sua argumentac&o. Ele
defende que o direito penal deve atuar no sentido de se reafirmar, isto €, no sentido
de confirmar a aplicacdo da ordem normativa vigente, garantindo a validade das

normas.

Na concepc¢éo de Jakobs — funcionalista extrema ou radical — a acdo aparece
como parte da teoria da imputacdo (conduta do agente/infracdo a
norma/culpabilidade) que, por sua vez, deriva da funcdo da pena. Primeiro
deve-se estabelecer quem deve ser punido por contrariar a estabilidade
normativa: o agente € punido porque agiu de modo contrdrio & norma e de
forma culpavel. Para os funcionalistas, a imposi¢cdo da pena terd, assim, o
carater de reestabilizar a norma, uma vez que sua fungdo é justamente
garantir essas expectativas. A pena tera a fungdo de garantir a norma e,

consequentemente, assegurar por via indireta essa expectativa. 48

Tendo em vista toda essa concepcdo a respeito do bem juridico a ser
tutelado pelo direito penal é que Jakobs tenta vislumbrar quem seriam os verdadeiros
inimigos do Estado.

N&do sendo esta uma diferenciacdo particularmente simples, o autor
alemao parte dos estudos e reflexdes acerca dos entendimentos de filosofos e
socidlogos contratualistas, como Jean-Jacques Rousseau, Johan Gottlieb Fichte,
além de Thomas Hobbes e Immanuel Kant. De forma sintética:

Para Rousseau e Fichte, todo delinquente €, de per si, um inimigo; para
Hobbes, ao menos o réu de alta traicdo assim o €. Kant, que fez uso do
modelo contratual como ideia reguladora na fundamentacédo e na limitagdo
do poder do Estado, situa o problema na passagem do estado de natureza
(ficticio) ao estado estatal. Na concepcdo de Kant toda pessoa esta

47 MORAES, 2011, loc. cit. p. 131.
48 MORAES, 2011, loc. cit. p. 134.
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autorizada a obrigar qualquer outra pessoa a entrar em uma constituicdo
cidada. #°

Dessas observacoes, Jakobs pondera as posicbes dos mencionados
fildsofos para determinar aquilo que considera ser o mais sensato em seu ponto de
vista no que tange a essa “divisao” entre cidadaos e inimigos, ndo sendo téao radical a
ponto de considerar inimigos do estado aqueles criminosos que violam as regras
singularmente. Assim, ao sopesar 0s pareceres dos estudiosos quanto ao tema,

Jakobs afirma:

N&o quero seguir a concepcéo de Rousseau e de Fichte, pois na separagéo
radical entre o cidadao e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por
outro, é demasiadamente abstrata. Em principio, um ordenamento juridico
deve manter dentro do Direito também o criminoso, e isso por uma dupla
razao: por um lado, o delinquente tem direito a voltar a ajustar-se com a
sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de cidadado, em
todo caso: sua situagdo dentro do Direito. Por outro lado, o delinquente tem
o dever de proceder a reparacdo e também os deveres tém como pressuposto
a existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo pode
despedir-se arbitrariamente da sociedade através de seu ato. 3°

Para o professor de Bonn, devem se enquadrar no conceito de inimigo
agueles individuos que cometem seus crimes por principio, isto é, por opc¢ao
consciente e, dessa forma, optam pela reiteracdo de suas condutas delitivas e
ofensivas do conjunto normativo construido pela comunidade em que estéo inseridos,
sem oferecer nenhuma salvaguarda no sentido de que ndo voltardo a cometer ilicitos.
Ja aqueles que obedecem a vigéncia normativa e, por um deslize, um descuido,
cometem algum tipo de delito, ainda seriam considerados como cidadaos, como
pessoas, tendo ndo apenas o direito de permanecer fazendo parte do meio social,
mas também o dever de, se reintegrando, arcar com suas responsabilidades na
reconstituicdo do status quo ante ao delito praticado.

Nas palavras do préoprio Jakobs, em Ciéncia do Direito e Ciéncia do

Direito Penal, o conceito de inimigo est4 mais relacionado a seguinte nocao:

(...) o ndo-alinhado é um individuo que, ndo apenas de maneira incidental,
em seu comportamento (criminoso grave) ou em sua ocupacdo profissional
(criminosa e grave) ou, principalmente, por meio de vinculagdo a uma
organizagdo (criminosa), vale dizer, em qualquer caso de forma
presumivelmente permanente, abandona o direito e, por conseguinte, ndo

4 JAKOBS; MELIA, 2012, loc. cit. p. 26-27.
50 JAKOBS; MELIA, 2012, loc. cit. p. 25-26.
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garante o minimo de seguranca cognitiva do comportamento pessoal e 0
manifesta por meio de sua conduta. °1

Portanto, o “ndo cidadao” sera aquele que encontra no crime e na
desobediéncia as normas uma forma de levar sua vida, o ndo cidaddo sera aquele
que atribui uma carater “profissional” aos seus crimes ou que, ainda que de forma n&o
reiterada, pratique atos de extrema gravidade.

Em sua obra Fundamentos do Direito Penal, Giinther Jakobs também
aborda essa questédo de classificacdo dos autores de determinados tipos de delito

COmo inimigos:

Para a definicdo do autor como inimigo do bem juridico, segundo a qual
poderiam ser combatidos ja os mais prematuros sinais de perigo, embora isso
possa ndo ser oportuno no caso concreto, deve-se contrapor aqui uma
definicdo do autor como cidaddo. O autor ndo somente deve ser considerado
como potencialmente perigoso para os bens da vitima, como deve ser
definido também, de antemao, por seu direito a uma esfera isenta de controle;
e serd mostrado que do status do cidaddo podem se derivar limites, até certo

ponto firmes, para as antecipac¢des de punibilidade. 52

Isto posto, fica evidenciada a inten¢cao de Jakobs, qual seja, a de propor
um sistema penal mais rigoroso e menos garantista aos inimigos, de modo que essa
rigidez ndo “contamine” o sistema penal ora vigente. Para o professor alemdao, a
constatacdo de que estad havendo uma miscelanea de um Direito Penal voltado aos

inimigos em meio ao Direito Penal geral € algo grave e que deve ser evitado.

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

(...) Por outro lado, entretanto, em principio, nem todo delinquente é um
adversario do ordenamento juridico. Por isso, a introducdo de um cdamulo —
praticamente ja inalcancével — de linhas e fragmentos de Direito Penal do
inimigo no Direito Penal geral € um mal, desde a perspectiva do Estado de
Direito. 53

Assim, o que Jakobs pretende € a criacdo de um Direito Penal do Inimigo

a par de um Direito Penal do Cidad&o, ainda que o proprio autor reconheca que essa

51 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penal. Tradugdo de Mauricio Antdnio
Ribeiro Lopes. S&o Paulo: Manole, 2003. v. 1. p. 57.

52 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo de André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 111.

53 JAKOBS; MELIA, 2012, loc. cit. p. 40-41.
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divisado entre cidadao e inimigo seja bastante ténue na sociedade, como se verifica

em Direito Penal do Inimigo: Nog¢des e Criticas, ao explicar que
Quando no presente texto se faz referéncia ao Direito penal do cidadao e ao
Direito penal do inimigo, isso no sentido de dois tipos ideais que dificilmente
aparecerao transladados a realidade de modo puro: inclusive no
processamento de um fato delitivo cotidiano que provoca um pouco mais que
tédio — Direito penal do cidaddo — se misturara ao menos uma leve defesa
frente a riscos futuros — Direito penal do inimigo -, e inclusive o terrorista mais
afastado da esfera cidada é tratado, ao menos formalmente, como pessoa,
ao Ihe ser concedido no processo penal os direitos de um acusado cidadao.

Por conseguinte, ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito
penal, mas de descrever dois po6los de um s6 mundo ou de mostrar duas

tendéncias opostas em um sé contexto juridico-penal. >4

Esse Direito Penal do inimigo difere do Direito Penal do cidaddao em
alguns pontos bastante cruciais quando em comparacdo com as prerrogativas e
sistematicas do Direito Penal tradicional vigente. Notoriamente, as principais
caracteristicas residem em: > um adiantamento da punicdo, isto é, a adocédo de
postura de prospecc¢do, punindo atos preparatorios, meras condutas; a cominacao de
penas mais altas de forma desproporcional (aqui se verifica bem o carater misto dessa
Terceira Velocidade em relacéo a Primeira e a Segunda velocidades do Direito penal);
e a mitigacao de garantias processuais.

E em face dessas caracteristicas gerais que s&o desferidas as criticas
mais abarroadas.

A punicdo pelo perigo e ndo pela lesdo € bastante criticada sob a
alegacado de que se estaria assumindo, assim, um Direito Penal do Autor e ndo mais
do fato.

A desproporcionalidade e, principalmente, a mitigacdo de garantias e
prerrogativas processuais iriam de encontro e se chocariam com 0s preceitos
estabelecidos pelo Estado Democratico de Direito e, no caso do Brasil, mais
precisamente, com a Constituicdo Federal de 1988.

O Direito Penal do inimigo, também estaria respaldando uma forma de
Direito Simbdlico, isto é, um direito que se projeta com o objetivo de se mostrar
“atuante” e “eficaz” mesmo que ndo seja criado e aplicado de forma raciocinada, mas
apenas com o objetivo de promover respostas incidentais para eventuais impasses.

Tal critica, ja se pode dizer, ndo prospera, vez que Gunther Jakobs enxerga

5 JAKOBS; MELIA, 2012, loc. cit. p. 21.
55 JAKOBS; MELIA, 2012, loc. cit. p. 90.
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justamente nesse simbolismo excessivo a necessidade de se livrar o Direito Penal
geral desses inconvenientes gerados pela sensacdo de risco que estimula, como ja
dito capitulos acima, a inflacao legislativa.

Ciente do carater polémico inerente a defesa da cisdo do Direito Penal
em dois ramos bastante distintos, Jakobs procura deixar claro que sua inten¢cdo nao
€ corroborar um sistema de violacdo de direitos humanos. O que se deseja com 0
Direito Penal do Inimigo é, justamente, tentar garantir a existéncia de um direito penal
mais “puro” para os cidadaos em geral, protegendo-o da contaminacao por no¢cdes de
flexibilizacdo de garantias, de modo a assegurar um direito e um processo penal
completos em termos de preservacéao de direitos fundamentais processuais, tendo em
vista, inclusive, aqueles criminosos e delinquentes ocasionais. E, reitera-se, ainda
com o objetivo de assegurar os direitos fundamentais da sociedade como um todo, a
divisdo seria importante de modo a oferecer alternativas de coacdo mais enérgicas e
céleres aqueles que comprometem a seguranca dos demais e afrontam o poder do

Estado de modo contundente. Explica Jakobs:

Como é evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos com vigéncia
universal, porém seu estabelecimento € algo distinto de sua garantia.
Servindo ao estabelecimento de uma Constituicdo mundial comunitario-legal,
devera castigar aos que vulneram os direitos humanos; porém, isso nao é
uma pena contra pessoas culpaveis, mas contra inimigos perigosos, e por
isso deveria chamar-se a coisa por seu nome: Direito Penal do Inimigo. 56

Logo, de fato, as garantias devem ser preservadas e 0 respeito aos
direitos fundamentais devem ser observados. Entretanto, se essas maximas devem
ser aplicadas aos delinquentes, elas também devem, com mais certeza e intensidade,
ser garantidas aos cidaddos comuns que tem seus proprios direitos fundamentais
violados.

Mesmo diante das criticas, ja se observa a aplicacdo dessa modalidade
de direito nas legislacdes, que guardam relacéo e trazem nuances dessa teoria. No
Brasil mesmo, j& se observa essa influéncia na legislacdo na Lei de Crimes Hediondos
(Lei 8.078/90), Lei de Drogas (Lei 11.343/06), Lei do Crime Organizado (Lei 9.034/95),
Lei do Abate (Lei 7.565/86), dentre outras.

Assim, a realidade tem mostrado ser inelutavel que a influéncia penetre

nas legislacdes (de forma emergencial, em virtude do constante risco a que estamos

5 JAKOBS; MELIA, 2012, loc. cit. p. 46.
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submetidos, como visto supra), uma vez que as demandas penais tem obrigado a
adocao de medidas mais alarmantes.

Da mesma forma que as criticas ao Direito Penal do Inimigo tém seu
espaco e suas preocupacdes em relevantes aspectos, principalmente no que diz
respeito a defesa de uma sociedade democrética, o Direito Penal do Inimigo também
encontra sua razao quando oferece uma forma diferente e organizada de aplicacéo
de um direito mais duro, vez que também é inegavel que o Direito tradicional ndo mais

consegue administrar necessidades da atualidade.
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7 A DOUTRINA DO INIMIGO FACE AO GARANTISMO

O garantismo constitucional, os principios e direitos fundamentais e
direitos humanos, enfim, todas essas vertentes influem no modo como o Direito Penal
do Inimigo é abordado e criticado. Assim, a seguir serdo expostos alguns
esclarecimentos sobre como a Constituicao brasileira adquiriu seus atuais contornos,
quais os problemas dessa exacerbada percepc¢ao social e como a doutrina do Direito

Penal do Inimigo reage frente a isso.

7.1 A Constituicdo Federal Brasileira e a Problematica do Garantismo

Exacerbado

O Brasil passou por um intenso e controverso periodo de Ditadura Militar
entre os idos de 1964 a 1985. Muito embora o debate acerca dos acontecimentos
desse capitulo da historia nacional seja acalorado, fato é que, independentemente de
qualquer intencdo que pudesse motivar os atos praticados, nada pode justificar a
tortura e a vilania frente a diferencas ideoldgicas.

Apés essa fase, passamos por um periodo de redemocratizacdo e
elaboracdo da nova constituinte. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma nova
forma de organizacdo juridica e social e consagrou novos objetivos a serem
alcancados, tanto pelo préprio Estado quanto por seus membros. Para compreender
melhor, ainda que este ndo seja o objeto de estudo, vale analisar o conceito (ou
conceitos) de Constituigao.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior, em seu Curso
de Direito Constitucional, vislumbram que a Constituicdo possui conceitos atrelados a
alguns sentidos, quais sejam, sentidos politico, sociologico, formal, juridico e de
abertura constitucional. Desses, em sintese, 0s conceitos observados nesses sentidos
afirmam, basicamente, que a constituicdo é “algo que emana de um ato de poder
soberano™’, deve ser estabelecida em observancia e delimitagdo com a realidade do
ambiente,>® situando-se em posigdo hierarquicamente superior a das demais normas

do ordenamento juridico. A definicdo do sentido juridico é bastante esclarecedora:

57 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
Sé&o Paulo: Editora Verbatim, 2012. p. 30.
58 ARAUJO; NUNES JUNIOR, op. cit.
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(...) podemos definir Constituicdo como a organizacdo sistematica dos
elementos constitutivos do Estado, através da qual se definem a forma e a
estrutura deste, o sistema de governo, a divisdo e o funcionamento dos
poderes, o modelo econdmico e os direitos, deveres e garantias
fundamentais, sendo que qualquer outra matéria que for agregada a ela sera
considerada formalmente constitucional. 5°

A Constituicdo é composta, ainda, de regras e principios (cuja distin¢ao
sera verificada mais adiante) que procuram nortear, orientar, todos esses objetivos.

No momento da elaboracdo de nossa constituinte, ainda estavamos
bastante impressionados com os recentes acontecimentos de abuso oriundos da
ditadura. Assim, a Constituicdo Federal brasileira, ja em seus primeiros acordes,
explicita sua preocupacao em construir-se sobre alicerces humanos e garantistas.

Nesse sentido, de nossa Carta Politica de direitos podem ser extraidas,
tanto expressa quanto implicitamente, diversas normas, regras e principios que
objetivam prestigiar um principio maior, qual seja, o principio da humanidade, da
dignidade da pessoa humana (artigo 1, inciso lll, Constituicdo Federal).

Houve uma grande mudanca no que tange as funcfes estatais e ao
modo de participacdo do Estado na vida dos cidadéos. O Estado que antes deveria
nao interferir, com posturas negativas, passou a ser um Estado de posturas positivas,
para que se realizem todos os direitos e garantias sociais previstos na carta magna.
Assim, se desenvolveu uma constituicdo com enfoque no direito social, como explicam

David Araujo e Vidal Serrano:

Este modelo constitucional seria derivado da consagracédo do Estado de bem-
estar social. Nele, o papel do Estado sofre uma profunda ressignificacéo,
deixando o carater de mero garantidor das liberdades individuais para
assumir um papel mais ativo, quer no que tange a uma preseng¢a normativo-
reguladora na economia, quer no que se refere ao desempenho de uma
funcao prestacional em matéria social. ©°

No proprio predmbulo da Constituicdo Federal encontram-se previstas

essas intengdes pelos legisladores:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia

59 ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2012, loc. cit. p. 31.
6 ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2012, loc. cit. p. 33.
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social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1

Um dos mais importantes fildsofos e juristas brasileiros, Miguel Reale faz
pertinente observacdo quanto a esse estado democrético de Direito suplantado pela

constituicdo. Nas palavras do doutrinador e estudioso:

Poder-se-a acrescentar que o adjetivo “Democratico” pode também indicar o
propésito de passar-se de um Estado de Direito, meramente formal, a um
Estado de Direito e de Justica Social, isto €, instaurado concretamente com
base nos valores fundantes da comunidade. “Estado Democratico de Direito”,
nessa linha de pensamento, equivaleria, em ultima analise a “Estado de
Direito e de Justica Social’. A meu ver, esse € 0 espirito da Constituicdo de
1988 (...). 62

Esse tipo de entendimento quanto ao Estado Democratico de Direito
encontra respaldo também na doutrina de Lenio Luiz Streck, que verifica a intencao
constitucional de se superar um estado capitalista tradicional na tentativa de se instituir

e aprimorar um Estado com viés social mais intenso:

(...) € o novo modelo que remete a um tipo de Estado em que se pretende
precisamente a transformacdo em profundidade do modo de producéo
capitalista e sua substituicdo progressiva por uma organizagdo social de
caracteristicas flexivelmente sociais, para dar passagem, por vias pacificas e
de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam implantar
superiores niveis reais de igualdade e liberdade. 83

E irrefutavel, portanto, que a Constituicio Federal colocou o Estado
numa posicao ativa de garantidor da salde, educacdo, moradia, seguranca, enfim,
tantos direitos que nao é dificil perceber que, na realidade fatica, criaram-se
expectativas que estdo sendo frustradas dia apés dia.

A realidade politica e administrativa do pais, no decorrer dos anos (e isso
desde outubro de 1988, quando foi promulgada a Constituicdo de 1988) inviabilizou a
efetividade da realizacé&o de todos esses direitos.

E ndo é de se espantar que o Estado brasileiro ndo tenha capacidade

para cumprir tudo o que foi proposto. Poucos Estados teriam essa capacidade.

61 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988.

62 REALE, Miguel. O Estado Democréatico de Direito e o Conflito das Ideologias. 2. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 2.

63 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma Exploracdo Hermenéutica da
Construcéo do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2004. p. 39.
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Obviamente, é de conhecimento geral que a corrupcdo que permeia as esferas de
poder corresponde a um dos grandes obstaculos que se colocam frente a execucgao
de todo o proposto, mas a consagracao por si sO dessas garantias todas, em um
Estado com as dimensdes continentais e populacionais do Brasil, ja representa uma
proeza.

A esse respeito, Bruno Garschagenm mestre em Ciéncia Politica e
Relacfes Internacionais pela Universidade Catolica Portuguesa e Universidade de
Oxford, tem uma opinido bastante relevante. Em seu artigo A Utopia Social na

Constituicdo Federal, fica explicito o exagero do constituinte brasileiro:

E enorme a quantidade de pessoas que atribuem ao Poder Publico um amplo
leque de funcbes e responsabilidades. Se perguntarem a respeito de
gualguer tema diretamente relacionado ao dia a dia da populagdo, a opinido
corrente dira: € um direito, portanto, cabe ao estado (...).

A Constituicdo Brasileira € um sintoma dessa mentalidade. Concebida e
aprovada sob a ressaca dos 20 anos de um governo militar, a Carta Magna €
extensa, detalhada, confusa e desequilibrada. Originalmente, continha 250
artigos. (...)

Para efeitos comparativos, a Constituicdo do Chile tem 129 artigos, a da
Argentina tem 129 artigos, a da Alemanha tem 146 artigos, a dos Estados
Unidos tem sete artigos originais e 27 emendas. O Reino Unido ndo tem
uma Constituicdo como a conhecemos, mas um conjunto de leis criadas no
Parlamento (Statute Law), decis@es judiciais (Common Law e Cases Law) e
as Convencdes Constitucionais.

Além dos nimeros, uma diferenca marcante entre a Constituicdo Brasileira e
as dos demais paises (ndo apenas os citados) é a insercao de direitos sociais
gue ndo deveriam ser matéria constitucional e sdo de impossivel provis&o.
Ninguém de boa fé seria contra assegurar as pessoas emprego, renda,
salde, habitacdo etc. Mas essas garantias imp8em ao estado o papel de
provedor daquilo que foi prometido e de coator, tanto dos pagadores de
impostos que o financiam quanto dos empreendedores obrigados a prestar
alguns daqueles servigcos a precos abaixo dos de mercado — em alguns
casos, até mesmo do custo. %

Em seu recente livro “Pare de Acreditar no Governo: Porque os
brasileiros ndo confiam nos politicos e amam o Estado” o autor ainda aprofunda a
perspectiva e confirma como isso desencadeia em uma atividade legiferante excedida

em quantidade, mas carente de qualidade:

A carga tributaria foi moldada ao longo dos anos para cobrir as necessidades
do governo e cumprir mal parte das promessas politicas convertidas em lei.
A Constituicdo de 1988, alias, é o exemplo perfeito do casamento da utopia
politica com a distopia da realidade: muito direito para pouco dever e minima
responsabilidade.

64 GARSCHAGEN, Bruno. A Utopia Social na Constituicdo Federal. In: Instituto Ordem Livre.
Disponivel em: <http://ordemlivre.org/posts/a-utopia-social-na-constituicao-federal--2>. Acesso: em 01
out. 2015.
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Desde que a Constituicao foi promulgada, “foram editadas 4.960.610 normas
para reger a vida do cidadéo brasileiro, entre emendas constitucionais, leis
delegadas, complementares e ordinarias, medidas provisérias, decretos e
normas complementares e outros". Isso significa a publicacdo, em média, de
“522 normas a cada dia do periodo ou 782 normas por dia util”.

Em 26 anos, o Estado criou “inumeros tributos, como CPMF, Cofins, Cides,
CIP, CSLL, PIS Importacao, Cofins Importacao, ISS Importagcdo” e quase
todos sofreram reajustes. Além disso, “o termo ‘direito’ aparece em 22% das
normas editadas e os temas da salde, educacdo, seguranga, trabalho,
salario e tribulagdo aparecem em 45% de toda a legislagédo”. 5

Diante desse cenario constata-se que o legislador se embaralhou em
meio a tantas responsabilidades atribuidas ao Estado. Como se a Constituicdo ja nao
fosse demasiadamente detalhada, temos uma legislacao inflacionada e pouco eficaz.

No campo penal isso também se verifica, e com tanta ou mais
prejudicialidade. N&o conseguindo ser uma nacao inclusiva e com capacidade de
instruir e educar, € consequéncia quase direta que a violéncia se manifeste.
Entretanto, o Estado também néo foi capaz de proporcionar o minimo de seguranca
publica aos seus cidaddos, aos seus pagadores de impostos, mesmo tendo elevado
diversas normas criminalizadoras a niveis constitucionais, o que fomenta ainda mais
a atividade criminalizadora do pais. Nesse sentido, Alexandre Rocha Almeida de

Moraes com arrimo em Eduardo Medeiros Cavalcanti:

Tomando por base o caso especifico brasileiro, Cavalcanti situa essa
transformacédo, usando como exemplo a propria Constituicdo federal de 1988
gue, a par de assegurar muitos direitos e garantias individuais e coletivas aos
cidadaos, teve “a peculiaridade de trazer inimeros indicativos acerca do
processo de criminalizagdo brasileiro, tanto de forma implicita quanto
explicita”. Assim, segundo ele, é facil perceber que a prépria Carta politica
contribuiu em certa medida para encorajar 0 aumento de leis
criminalizadoras. %6

Nas palavras do proprio Eduardo Medeiros Cavalcanti, a situacédo ganha

contornos ainda mais claros:

Ora, ndo obstante o problema dos riscos pds modernos, cuja criminalizacédo
requer certa flexibilidade das tradicionais garantias, o que se Vvé na
criminalizagdo pos-Constituicdo de 1988 é justamente uma manifestacéo
clara da desenfreada expanséo criminalizadora, vale dizer, ndo se trata da
nebulosa area da criminalizacdo dos riscos atuais, mas de tipificacdes que
poderiam estar na &rea administrativa, sem maiores problemas. (...).

Assim, é que a Constituicao prevé como crimes inafiangéveis e imprescritiveis
a pratica de racismo (art. 5°, XLIl) e acdo de grupos armados, civis ou

65 GARSCHAGEN, Bruno. Para de Acreditar no Governo: por que os brasileiros ndo confiam nos
politicos e amam o Estado. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Record, 2015. p. 250.
66 MORAES, 2011, loc. cit. p. 283.
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militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito
(art. 5°, XLIV); estabelece serem crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo (art. 5°, XLIIl); indica as san¢des dos atos de improbidade
administrativa, sem prejuizo da acéo penal cabivel (art. 37, 84°); determina
gue a lei reprimird o abuso de poder econdmico que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros
(art. 173, 849); e, dentre outras coisas, dispde que as condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancdes penais e administrativas (art. 225, §3°). 67

Vale mencionar que esses dispositivos representam Mandados de
Criminalizacdo na Constituicdo Federal. Como leciona o Promotor de Justica e
Doutrinador Cléber Masson, “os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre
as quais o legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade
de tratar, protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro
do possivel, integral”’.?® Tais mandados podem ser explicitos, como alguns dos
exemplos contidos no excerto de Cavalcanti supra mencionado, ou implicitos, “dentre
0s quais se pode citar o exemplo do necessario e urgente combate eficaz a corrupcéao,
seja no campo eleitoral, seja no Poder Publico como um todo”. °

A constituicdo, entdo, além de seu detalhismo, ainda determina aquilo
gue deve ou néo ser criminalizado em legislacdes esparsas. Numa realidade ditada
pelo alto nivel de violéncia, ditada pelos novos paradigmas do risco, esse aspecto tem
uma convivéncia conturbada e paradoxal junto a todos os direitos fundamentais e
direitos penais e processuais penais previstos no seio da propria Carta Magna.

Fica nitida, portanto, a necessidade de, para atender aos novos desafios
que se prostram a frente do Direito Penal, superar (6bvio, ndo totalmente) parte desse
garantismo, por meio das relativizagdes de alguns direitos fundamentais.

7.2 Direitos Fundamentais: Linhas Gerais; Colisdo; Proporcionalizagéo.

Os Direitos Fundamentais constituem elemento essencial das modernas
civiizagbes ao redor do mundo. S&o garantidores, uma vez presentes nas

constituicbes de cada pais que os consagram, de um padrdo minimo de dignidade

67 CAVALCANTI, Eduardo Medeiros. Crime e Sociedade Complexa. Campinas: Editora LZN, 2005. p.
199-200.

68 MASSON, Cléber. Teoria constitucional do Direito Penal e os mandados de criminalizagdo. In:
Jornal carta Forense. Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/teoria-
constitucional-do-direito-penal-e-os-mandados-de-criminalizacao/5222>. Acesso: em 01 out. 2015.

69 MASSON. op. cit.
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que deve ser respeitado em relacdo a todos os cidaddos, em relacdo a cada ser
humano.

A importancia do estudo desses direitos se da em razao da necessidade
de preserva-los, tanto no ambito particular/individual quanto no ambito da coletividade.
Sendo assim, inUmeros autores tratam do assunto e procuram conceitua-lo. Segundo

a doutrina de David Araujo e Vidal Serrano:

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria, constitucionalmente
erigida e vocacionada a protecdo da dignidade humana em todas as
dimensbes. Dessarte, possuem natureza poliédrica, prestando-se ao
resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos e garantias individuais),
nas suas necessidades (direitos econémicos, sociais e culturais) e na sua
preservacgédo (direitos a fraternidade e a solidariedade). 7°

Deste mesmo conceito € possivel extrair e entender, de plano, uma
confusdo muito comum. Sendo os Direitos Fundamentais direitos que buscam, no
plano constitucional, proteger a dignidade da pessoa humana, muitos juristas,
doutrinadores, estudiosos em geral, acabam considerando-os sinénimos de Direitos
Humanos. Vale constar que, apesar da semelhanca, ndo sdo termos que
correspondem ao mesmo conceito, tendo em vista que os Direitos Fundamentais se
referem ao plano constitucional nacional e os Direitos Humanos, por sua vez, se
referem ao plano internacional.

Ingo Wolfgang Sarlet, em A Eficacia dos Direitos Fundamentais, trabalha

essa diferenca de forma elucidativa:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicacéo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingao é de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos reconhecidos e
positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’, guardaria relagdo
como os documentos de Direito Internacional por referir-se aquelas posi¢cdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco carater supranacional. 7*

70 ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2012, loc. cit. p. 143.
7L SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 35.
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Portanto, embora haja semelhancas, delinear tais conceitos é
importante, até mesmo para se ter ciéncia dos planos de efetividade de cada direito,

isto €, se nacional ou internacional.

7.2.1 As geracdes dos direitos fundamentais e suas diferencas em relacdo as

garantias fundamentais.

Tradicionalmente, os Direitos Fundamentais vinham sendo interpretados
sob uma divisdo em trés geracdes. Mais modernamente, tém-se admitido a existéncia
de até cinco geracbes desses direitos. A primeira geracdo abrange direitos
relacionados a liberdades civis, ligados a liberdades individuais dos individuos em
relacdo ao Estado, relacionados a Revolucdo Francesa — liberdade, igualdade e

fraternidade. Para Paulo Bonavides:

(...) os direitos de primeira geracao ou direitos de liberdades tém por titular o
individuo, s&@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sédo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado. 2

A segunda geracgao de Direitos Fundamentais, por sua vez, diz respeito

a direitos referentes a esferas sociais, trabalhistas, relacionados a paridade

econdmica e acesso a cultura. Sob o ponto de vista de Wolfgang Sarlet:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdmicos
gue a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracao formal de liberdade e de igualdade ndo gerava a garantia de
seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacéo da justiga social. 73

Os Direitos Fundamentais de terceira geracdo sao uma evolucédo dos
direitos alcangados em niveis individuais para as esferas transindividuais, devido aos
novos padrdes de organizagcdo e comunicagao que se estabeleceram no mundo com

0 advento da globalizacéo. De acordo com Sarlet, séo direitos que “trazem como nota

72 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004.
p. 563-564.
73 SARLET, 2006, loc. cit. p. 51.
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distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo como
seu titular, destinando-se a protegdo de grupos humanos” 74

Como mencionado, a doutrina mais recente vém trazendo, além das ja
resumidamente explicadas trés geracdes, outras duas. A quarta geracao, segundo
Norberto Bobbio, é referente ao desenvolvimento da ciéncia genética, bioldgica, que
pode, caso ndo haja regulamentacéo, interferir na espécie humana de modo perigoso.

Nas palavras de Bobbio:

(...) j& se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de
direitos de quarta geragéo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos
da pesquisa biolégica, que permitira manipulagcfes do patriménio genético de
cada individuo. 7

Esse posicionamento de Norberto Bobbio, no entanto, ndo encontra
tanto arrimo quanto o de Paulo Bonavides que afirma serem os direitos de quarta
geracdo referentes a democracia e institucionalizacdo de Direitos Fundamentais.

Sarlet cita Bonavides a respeito:

Paulo Bonavides, se posicionava a favor ao reconhecimento da existéncia de
uma quarta dimensédo de direitos, sustentando que esta é o resultado da
globalizac&o dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalizagéo
no plano institucional, que corresponde, em sua opinido, a derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado Social. 76

Em relacdo a quinta geragdo dos Direitos Fundamentais, Paulo
Bonavides afirma se tratar do direito a paz.

Ultrapassada essa analise acerca das geracdes dos direitos
fundamentais, é oportuno demarcar que, assim como ha diferenca entre os termos
Direitos Fundamentais e Direitos Humanos, como visto acima, também ha diferenca
entre as definicbes de Direitos Fundamentais e garantias. Direitos e garantias nao
necessariamente guardam relacéo de sinonimia entre si. Alexandre de Moraes traz

essa diferenca:

A distingdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito brasileiro,
remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposic6es meramente declaratdrias,
gue sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposi¢cBes assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam
o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias; ocorrendo néo raro

74 SARLET, 20086, loc. cit. p. 53.

75 BOBBIO, Norberto. A Era dos Delitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de janeiro: Editora
Campus, 1992. p. 6.

76 SARLET, 2006, loc. cit. p. 55.
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juntar-se, na mesma disposic¢ao constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia
com a declaracao do direito.

Para Canotilho, rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos,
embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecéo
de direitos. 7

Tracadas essas linhas gerais introdutorias, passemos ao exame mais
especifico dos direitos fundamentais atinentes ao estudo da temética proposta,
notadamente, direitos processuais penais consagrados na Constituicdo Federal

Brasileira.

7.2.2 Os direitos e garantias processuais penais

A estruturacdo de todas as normas do ordenamento juridico brasileiro se
da em torno do principio da humanidade, tal qual fosse uma medula espinhal. A forca
desse principio se irradia por todos 0s niveis constitucionais e infraconstitucionais,
desse forma, ndo € diferente com o0s mandamentos de direito processual,
responsaveis pela forma como se d& a aplicacao do direito material.

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, de outubro de 1941, teve de
passar, claramente, por algumas alteracdes no decorrer das décadas para se alinhar
aos novos paradigmas constitucionais institucionalizados. Um exemplo desse ajuste
€ a previsado do direito ao siléncio, consagrado em ambito constitucional, e que passou
a ser previsto no Cdadigo de Processo Penal apenas anos depois, em 2003. Eugénio

Pacelli de Oliveira ensina:

O direito ao siléncio deflui da regra constitucional prevista no art. 5°, LXIlI, da
CF, e implicou a imediata revogacao (implicita, por incompatibilidade) daquilo
que dispunha o art. 186 (posteriormente revogado pela Lei n°® 10.792/03) e 0
art. 198 do Cédigo de Processo Penal, pela simples e bastante razdo de ndo
se poder atribuir qualguer forma de sancao a quem esteja no exercicio de um
direito a ele assegurado em lei. 78

E clarividente a obrigatéria influéncia que os mandamentos
constitucionais exercem em todo o conjunto juridico nacional. Mesmo aqueles
dispositivos que ndo sdo alterados por legislagdo posterior, como visto, sao

considerados, de plano, inconstitucionais de forma implicita. Eduardo Cambi em

T MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 31. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 31
78 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 41.
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Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo faz andlise dessa forca de imposicédo

dos mandamentos fundamentais constitucionais:

Na dimenséo objetiva, os valores constitucionais (da liberdade, da igualdade
e da dignidade), que suportam os direitos fundamentais, penetram pelo
sistema juridico, condicionando a interpretacao das regras e dos principios,
além de servirem de diretrizes para a atuacéo do legislador, do administrador
e do Judiciario. 7°

Todas essas observacfes demonstram a estatura hierarquicamente
superior que as normas constitucionais possuem em relacdo as demais. Mas, uma
vez estando previstas dentro da Constituicdo, essas normas nao Ss&o
hierarquicamente superiores umas as outras, gozando do mesmo nivel de importancia
e necessidade de preservacéao.

No Titulo Il de nossa Carta da Republica, que trata justamente dos
Direitos e Garantias Fundamentais no artigo 5° destacam-se alguns incisos
importantes no ambito penal e processual penal, como o inciso Il (que trata da
legalidade), o inciso Ill (que trata da proibicdo da tortura), o inciso XlI (que trata da
inviolabilidade do domicilio), o inciso XXXVII (que trata da impossibilidade de juizo e
tribunal de excecdo), o inciso XLIII (que trata de alguns crimes inafiancaveis, como ja
mencionado alhures), o inciso XLVII (que trata da proibicdo das penas de morte —
salvo em casos de guerra -, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis), XLIX (que
trata da integridade fisica dos presos); LIV (que trata do Devido Processo Legal), LV
(que trata do contraditério e da ampla defesa), dentre outros. A seguir, mais
detalhadamente:

Fomos buscar no artigo 5° da Constituicdo Federal disposi¢des que tratassem
de assuntos intimamente relacionados ao direito processual penal, e nos
deparamos com diversos incisos. Vejamos alguns deles: inciso XI, trata da
inviolabilidade do domicilio; inciso XIl, sobre a inviolabilidade de
correspondéncia e de comunicacdes telefonicas; inciso X1V, dispée sobre o
acesso a informagéo; inciso XXXVII, que repudia juizo ou tribunal de excecao;
inciso XXXVIII, que disp8e sobre a organizacao do juri; inciso XXXIX, sobre
a anterioridade da lei penal; inciso XLV, sobre a intranscendéncia da pena;
inciso XLVI, sobre a individualizacdo da pena; inciso Llll, que garante o
processo e julgamento feito por autoridade competente; inciso LIV, sobre o
devido processo legal para ser privado da liberdade e de bens; inciso LV,
sobre o contraditorio e a ampla defesa; inciso LVI, sobre a inadmissibilidade
das provas ilicitas; inciso LVII, sobre a presuncéo de inocéncia; inciso LVIII,
sobre a identificag&o criminal; inciso LX, sobre a publicidade dos atos em caso
de defesa da intimidade; inciso LXI, sobre a prisdo legal e fundamentada;

79 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 105.
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inciso LXII, sobre a comunicacdo da prisdo aos familiares do preso e ao juiz;
inciso LXIII, sobre a informac&o ao preso de seus direitos; inciso LXIV, sobre
a identificacdo do responsavel pela prisdo; inciso LXV, sobre o relaxamento
da prisdo ilegal; inciso LXVI, sobre a liberdade proviséria; LXVIII, sobre o
habeas corpus; inciso LXIX, sobre o mandado de seguranca e o habeas data
na esfera criminal; inciso LXXIV, sobre a assisténcia juridica gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; inciso LXXV, sobre a indenizagao,
por parte do Estado, pelo erro judiciario; e LXXVIII, que garante a todos a
razoavel duracao do processo, seja ele judicial ou administrativo. 8

Todos estes incisos trazem, explicita ou implicitamente, principios
fundamentais que regem a forma como deve se operar 0 processo penal e aquilo que
deve ser, via de regra, respeitado, obviamente, dentro das balizas do que for viavel
diante do caso concreto.

O devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa (autodefesa e
defesa técnica), a vedacao a tribunais de excecao, promotor e juiz natural, vedacao
das provas ilicitas, publicidade dos atos processuais, presuncdo de inocéncia, séo
todos principios fundamentais, com status constitucional.

Nem todas essas diretrizes estdo no artigo 5°, como € o exemplo das
motivacfes das decisdes judiciais, direito previsto no artigo 93, inciso IX, da
Constituicao Federal.

Ha uma polémica, também, em torno do principio do Duplo Grau de
Jurisdicdo, se seria ele um preceito fundamental constitucional ou ndo. O STF nédo o
tem considerado como principio constitucional, vez que ndo esta expressamente
previsto. Esse entendimento se da por conta da politica processual da jurisprudéncia
defensiva. Por outro lado, hd quem entenda na doutrina que trata-se de principio
constitucional implicito no capitulo referente ao Poder Judiciario, organizado em
hierarquizacao de instancias.

Portanto, em um estado ideal de desenvolvimento processual, todos
esses direitos e garantias devem ser respeitados. No entanto, como ja visto,
passamos por um momento de mudancas de paradigmas criminais, com a evolugao
do crime para patamares superiores aos imaginados pelos legisladores penais e
constitucionais anos atras. O conflito entre direitos fundamentais individuais e

coletivos esta cada vez mais proeminente. Sendo assim, se faz necessaria analise

80 FERRAREZI, Ellim Fernanda Silva. Direitos fundamentais e processo penal constitucional:
Devido processo legal e seus corolario. In: Ambito Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13388&revista_caderno=9>.
Acesso: em 01 out. 2015.
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acerca de como proceder em eventuais conflitos, para qual deve-se entender,

previamente, distin¢gdes acerca de principios, regras e postulados normativos.

7.2.3 Principios e regras

Em relacdo a distincdo dos principios e regras, existem diversos
posicionamentos, sendo a maioria predominantemente capitaneada pelas ideias de
Robert Alexy e Ronald Dworkin. Mais recentemente, Humberto Avila, com sua Teoria
dos Principios, também ajudou a agigantar a importancia do assunto.

A doutrina majoritaria, festejando os entendimentos de Alexy e Dworkin,
considera que principios sdo espécies de normas finalisticas que indicam um estado
de coisas idealizado, mas de forma aberta, sem determinar as condutas a serem
obedecidas para que se atinja tal objetivo. Ao passo que as regras, aplicadas por
subsuncao, tem maior grau de especificidade, sendo normas que determinam as

condutas para a efetivacdo de determinado fim. Eduardo Cambi, nesse sentido:

As regras se esgotam em si mesmas, néo tendo nenhuma for¢a constitutiva
fora do que elas mesmas significam. Isto é, proporcionam o critério das acdes,
dizendo como se deve ou ndo se deve agir, em situagBes especificas,
previstas pelas proprias regras. Em contrapartida, os principios ndo dizem,
diretamente, como se deve agir, podendo ser aplicados, tdo somente, diante
de situacBes concretas. Diferentemente das regras, ndo possuem suporte
fatico, tendo significado operativo apenas frente a determinado caso
concreto, vale dizer, ndo podem ser concebidos em abstrato e seu alcance
somente pode ser entendido em razdo dos casos concretos (...) Em outras
palavras, os principios séo constituidos por um conjunto aberto de condutas,
tendo um componente representacional altamente complexo. Nao preveem,
diretamente, a conduta a ser seguida, estabelecendo apenas fins
normativamente relevantes. Contém comandos prima facie, por que a esfera
de aplicabilidade dos principios é relativamente indeterminada. 8!

E comum a assertiva, baseada numa andlise simplista de conceitos
como o acima transcrito, de que regras seriam inferiores aos principios, justamente
por ndo serem dotadas de tanta abrangéncia no ordenamento. Humberto Avila Critica
esse entendimento. Os principios, muito embora distintos das regras em razao do seu
maior grau de abrangéncia e generalidade de incidéncia no ordenamento juridico, ndo
sdo “mais importantes” que elas. Nesse diapasao, “além de afastar a controvérsia e a

incerteza, a opgao pelas regras tem a finalidade de eliminar ou reduzir a arbitrariedade

81 CAMBI, 2009. loc. cit. p. 90-91
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que pode potencialmente surgir no caso de aplicagdo direta de valores morais”. &

Nesse aspecto, Avila é categorico ao afirmar que:

Ao contrario do que a atual exaltagcdo dos principios poderia fazer pensar, as
regras ndo sdo normas de segunda categoria. Bem ao contrario, elas
desempenham uma funcéo importantissima de solucéo previsivel, eficiente e
geralmente equanime de solucdo de conflitos sociais. 83

Quanto ao modo de aplicacéo, entende-se que as regras sao aplicaveis
atraves da subsuncéo, por meio de um raciocinio dedutivo, onde se encaixa o fato a
norma. Nessa percepgao, Dworkin citado por Baltazar Junior, afirma que “As regras
sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela da deve ser aceita, ou nao
é vélida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.” 8

Os principios, a seu modo, reconhecidos predominantemente pela
convivéncia conflitual e generalidade que possuem, ndo gozam da mesma aplicacéo
proveniente do encaixe fatico a que as regras se prestam, se estabelecendo mediante

a andlise variante concreta de cada situacao.

7.2.3.1 Conflitos entre principios: nucleo essencial; limites dos limites;

proporcionalidade.

Ao estudar os principios, ainda que de forma ndo aprofundada, é
impossivel ndo se engajar no que tange ao seu modo de aplicacdo e aos métodos de
resolucao de conflitos entre os mesmos, sobretudo quando se trata de principios de
Direitos Fundamentais, como é o presente caso.

A doutrina predominante analisa o conflito entre principios pelo viés da
ponderacdo. Tendo em vista que constituem normas que visam um estado ideal a ser
atingido, contemplando direitos que, no mais das vezes, prestigiam a humanidade e a
justica, pela ponderacdo busca-se ndo a supressao de um principio pelo outro, mas

um balanceamento. Nessa perspectiva:

82 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011. p. 113.

8 AVILA, op. cit. p. 114

8 BALTAZAR JUNIOR, 2010, loc. cit. p. 27.
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Pela ponderacdo ou balanceamento, busca-se a melhor solucdo para a
colisdo entre dois ou mais principios juridicos. Porém, ndo existe, a priori,
uma relacdo absoluta de precedéncia entre os principios.

As relacBes entre os principios somente se estabelecem sob as condicdes do
caso concreto ou de um conjunto determinado de casos, isto &, diante da
verificagdo concreta das possibilidades faticas e juridicas. Afinal, se ja
houvesse uma pré-definicdo a priori e absoluta de qual principio deveria
prevalecer, ndo haveria ponderagao, mas mera sobreposigéo (triunfo prévio)
de um principio sobre o outro. 85

No entender do ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, a respeito da ponderagéo, “consiste ela em uma técnica de deciséao juridica,
aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncéo se mostrou insuficiente.
A insuficiéncia se deve ao fato de existirem normas de mesma hierarquia indicando
solucdes diferenciadas”. &

A vista disso, tem-se que nesse exercicio de sopesamento de valores,
de principios, deve ser preservado um minimo necessario referente a cada qual dos
gue estejam em situacao de conflito. Por “minimo necessario” deve-se entender um
ndcleo essencial presente em cada direito fundamental, nacleo este que corresponde
aguela parte que deve permanecer intacta, de modo a ndo descaracterizar
completamente o direito e configurar uma supresséo total.

Existem algumas teorias acerca desse nucleo essencial. Os adeptos da
teoria absoluta consideram que os direitos fundamentais ja possuem, fixamente, um
ndcleo que deve permanecer inatingivel. Os adeptos da teoria relativa, entendem que
esse nucleo deve ser verificado no caso concreto. Gilmar Mendes, com arrimo em
Hermann Hesse, em recente voto no STF sobre a descriminalizagdo da posse de
drogas, proferido em 20 de agosto de 2015, explica as diferencas entre ambas as

teorias e menciona a proposta mista de interpretacdo do tema:

1) Os adeptos da chamada teoria absoluta entendem o nucleo essencial dos
direitos fundamentais como unidade substancial autdnoma que,
independentemente de qualquer situacdo concreta, estaria a salvo de
eventual decisdo legislativa. Essa concepc¢do adota uma interpretacao
material segundo a qual existe um espaco interior livre de qualquer
intervencdo estatal. Em outras palavras, haveria um espa¢co que seria
suscetivel de limitagcdo por parte do legislador; outro seria insuscetivel de

85 CAMBI, 2009. loc. cit. p. 92.

86 BARROSO, Luis Roberto. Novos paradigmas e categorias da interpretacao constitucional. In:
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; BARCELLOS, Ana Paula de; OLIVEIRA, André Gualtieri de;
TAVARES, André Ramos; PAULA, Daniel Giotti de; SARMENTO, Daniel; GARCIA, Emerson;
OLIVEIRA, Felipe Faria de; SARLET, Ingo Wolfgang; ADEODATO, Jodo Mauricio; SOARES, Ricardo
Mauricio Freire; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de; FILHO, Willis Santiago Guerra; NOVELINO,
Marcelo (coord.). Leituras Complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. Bahia:
Editora JusPodivm, 2009. p. 166.
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limitagdo. Neste caso, além da exigéncia de justificacao, imprescindivel em
qualquer hipétese, ter-se-ia um "limite do limite" para a prépria acéo
legislativa, consistente na identificacdo de um espaco insuscetivel de
regulac@o. (HESSE, Grunzuge des Verfassungsrechts, cit., p. 134).

2) Por outro lado, os defensores da chamada teoria relativa entendem que o
nacleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo
perseguido pela norma de carater restritivo. O nlcleo essencial seria aferido
mediante a utilizacdo de um processo de ponderacéo entre meios e fins, com
base no principio da proporcionalidade. O nucleo essencial seria aquele
minimo insuscetivel de restricao ou reducao. (HESSE, ob. cit. p. 134).

(...) propde HESSE uma férmula conciliadora, que reconhece, no principio da
proporcionalidade, uma protecdo contra as limitacdes arbitrarias ou
desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais. E que, observa HESSE, a
proporcionalidade ndo ha de ser interpretada em sentido meramente de
adequacao da medida limitadora ao fim perseguido, devendo também cuidar
da harmonizacdo dessa finalidade com o direito afetado pela medida
(HESSE, op. cit., p. 149).

A ordem constitucional brasileira ndo contemplou qualquer disciplina direta e
expressa sobre a protecdo do nlcleo essencial de direitos fundamentais. E
inequivoco, porém, que o texto constitucional veda expressamente qualquer
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais (CF,
art. 60, 84°, 1V). Tal clausula reforca a ideia de um “limite do limite” também
para o legislador ordinario. &

Nesse aspecto, o esmerado voto do eximio Ministro € bastante completo
€ menciona, inclusive, a questao dos “limites dos limites” (Schranken-Schranken), que
consistem em limites para, justamente, ndo se exceder na atividade de reservas
impostas aos limites propostos pela propria Carta Magna. Isto €, deve haver um
“limite” no ambito de incidéncia dos proprios limites, justamente para se preservar um
ndcleo essencial aos respectivos direitos. Assim, tém-se a “necessidade de limites aos
limites (Schranken-Schranken), constituidos pela reserva de lei, pelo principio da
proporcionalidade e pela protecdo do nucleo essencial”. 8 A professora Jane Reis
Goncalves Pereira os considera “pautas acessorias e dependentes das disposigdes
de cunho material que consagram os direitos”. 8 Em Direitos Fundamentais e Controle

de Constitucionalidade, Gilmar Mendes expde com maestria:

E preciso ndo perder de vista, porém, que tais restricdes sdo limitadas.
Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou ‘limites dos limites’
(Schranken-Schranken), que balizam a acao do legislador quando restringe

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Penal. Tipicidade. Descriminalizacdo. Posse de drogas para
consumo pessoal. Dado provimento ao Recurso Extraordinario. Inconstitucionalidade do artigo 28 da
Lei 11.343/06. RE 635659. Recorrente: Francisco Benedito de Souza. Recorrido: Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes, 20 de agosto de 2015.Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659.pdf>. Acesso: em 01 out. 2015.
88 BALTAZAR JUNIOR, 2010, loc. cit. p. 44.

89 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais nas perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p. 297.
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direitos individuais. Esses limites, que decorrem da prépria Constituicéo,
referem-se tanto a necessidade de protecao de um nucleo essencial do direito
fundamental, quanto a clareza, determinacdo, generalidade e
proporcionalidade das restricdes impostas.

A protegcdo do nucleo essencial fora abordada logo acima. Quanto a
reserva de lei, trata-se da necessidade de, no ordenamento juridico, haver expressa
autorizacdo que vislumbre eventual interferéncia em direito fundamental por meio de

lei. Nesse sentido:

(...) a reserva de lei (Gesetzvorbehalt), pela qual a restricdo ao direito
fundamental deveri estar prevista ou fundada em Lei aprovada pelo
parlamento, como se extrai da leitura do art. 19 da Lei Fundamental alema.
Assim também no Brasil, onde tal restricdo pode ser extraida do principio da
legalidade, uma vez que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (CRFB, art. 5°, 11). !

A consagracéo dos limites dos limites e da ponderacéo se da, enfim, pela
proporcionalidade. Logo de plano é perceptivel que a proporcionalidade trata-se de
uma espécie diferente de norma, ndo se encaixando nas perspectivas do conceito de
regra e nem do conceito de principio. Basta imaginar, por exemplo, o quao dificil é
vislumbrar uma situacdo em que a proporcionalidade esteja em confronto direto com
outro principio. Por essa caracteristica, € que a doutrina moderna considera que a
Proporcionalidade ndo se trata de um principio (como € largamente difundido), mas

sim de um postulado normativo.

Como os postulados situam-se em um nivel diverso do das normas objeto de
aplicagdo, defini-los como principios ou como regras contribuiria mais para
confundir do que para esclarecer. Além disso, o funcionamento dos
postulados difere muito do dos principios e das regras. (...) 0s postulados, de
um lado, n&o impdem a promog¢&o de um fim, mas, em vez disso, estruturam
a aplicacdo do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem
indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentagéo
relativamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos.
Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principios com
postulados.®?

A proporcionalidade se aplica a partir de trés critérios, quais sejam,
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Pela adequacéo, em

principio, analisar-se-a se a restricdo a ser imposta € apta a atingir o fim a que se

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 41.

91 BALTAZAR JUNIOR, op. cit.

92 AVILA, 2011, loc. cit. p. 147-148.
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destina. Isto é, “0 meio deve levar a realizagé@o do fim. Isso exige que o administrador
utilize um meio cuja eficacia (e ndo o meio, ele préprio) possa contribuir para a
promocao gradual do fim”. °® Pela necessidade, verificar-se-a se a restricdo imposta é
a menos onerosa, com a mesma eficacia possivel, em outras palavras, meios “que
possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais afetados.” °* Finalmente, pela proporcionalidade em sentido estrito,
havera a analise da “importancia da realizagao do fim e a intensidade da restricdo aos
direitos fundamentais”. % Com esses trés critérios, portanto, a doutrina tenta dirigir
como os juizes devem aplicar esse postulado. De forma sindptica, Eduardo Cambi

sela o entendimento:

Os dois primeiros elementos — da adequacdo e da necessidade — analisam
as possibilidades faticas de cada um dos direitos fundamentais, dizendo
respeito ao que é fatica ou factualmente possivel. Em outras palavras, nao
superadas essas duas perguntas, nao ha verdadeiro conflito entre direitos
fundamentais. (...)

O postulado da proporcionalidade em sentido estrito visa a maior realizacdo
dos direitos fundamentais no quadro das possibilidades juridicas. Ao
estabelecer que “quanto maior for o grau de n&o satisfagdo ou de afetagédo
de um dos principios, maior sera a importancia da satisfagdo do outro”, busca
a justa medida ou a relacdo de adequacéo entre o sacrificio imposto pela
restricdo e o beneficio por ela perseguido, para a melhor optimizacdo em
relagdo aos principios que jogam em sentido contrario. %

Muito se discute, também, acerca da previsibilidade da
proporcionalidade estar presente ou ndo no ordenamento juridico patrio. Paulo
Bonavides dirime essa duvida com a seguinte analise (muito embora ainda se utilize

da nomenclatura “principio” ao tratar da proporcionalidade):

O principio da proporcionalidade &, por conseguinte, direito positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como
“norma juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua extenséo e
profundidade o 82° do art. 5°, o qual abrange a parte ndo escrita ou nédo
expressa dos direitos e garantias da Constitui¢éo (...). %

Além disso, a proporcionalidade ainda se relaciona com os institutos da
proibicdo do excesso e proibigao da infraprotecdo ou protecéo deficiente. Uma norma

ou um ato podem ser inconstitucionais, de um lado, em detrimento do excesso com

93 AVILA, 2011, loc. cit. p. 177.

% AVILA, 2011, loc. cit. p. 182.

% AVILA, 2011, loc. cit. p. 185.

9% CAMBI, 2009. loc. cit. p. 468-469.
97 BONAVIDES, 2004, loc. cit. p. 436.
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gue defendem determinado direito, mas, por outro lado, 0 mesmo pode ocorrer caso
a protecao seja tdo moderada a ponto de ndo consumar o dever do Estado de proteger

aquilo que deve ser defendido. Lenio Streck, debrucando-se sobre o tema, leciona:

Ha que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio da
proporcionalidade ndo aponta apenas para a perspectiva de um garantismo
negativo (protecé@o contra os excessos do Estado), e, sim, também para uma
espécie de garantismo positivo, momento em que a preocupagado do sistema
juridico serd& com o fato de o Estado n&do proteger suficientemente
determinado direito fundamental, caso em que estar-se-a4 em face do que, a
partir da doutrina alema, passou-se a denominar de “proibicdo de protecao
deficiente” (Untermassverbot). (...) A proibicdo de protecéo deficiente pode
definir-se como um critério estrutural para a determinacdo dos direitos
fundamentais, com cuja aplicagéo pode determinar-se se um ato estatal — por
antonomasia, uma omissdo — viola um direito fundamental de protecéo. °8

Insta esclarecer uma diferenciacdo que Humberto Avila considera
pertinente. Muitos consideram que o0s postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade sdo sindnimos, compartilhando os mesmos conceitos e métodos de
aplicacdo. Entretanto, a razoabilidade “exige, por exemplo, a consideragdo das
particularidades individuais dos sujeitos atingidos pelo ato de aplicacdo concreta do
Direito, sem qualquer mengdo a uma proporgao entre meios e fins”, *diferentemente
da proporcionalidade que, como visto, exige que se observe a adequacéao.

Para finalizar esse topico, com a finalidade de aprimorar um pouco mais
a nocao de ponderacdo de normas principios, Luis Roberto Barroso observa (com
influéncia em Avila) trés estagios para se obedecer no exercicio de ponderacéo, cuja
liga condutora € o principio da proporcionalidade. De forma bastante sintética, cabe
mencionar que em uma primeira etapa “cabe ao intérprete detectar no sistema as
normas relevantes para a solucdo do caso, identificando eventuais conflitos entre
elas”. 1 Em um segundo estagio “cabe examinar os fatos, as circunstancias
concretas do caso e sua interagdo com os elementos normativos”. 101 A terceira etapa,
por sua vez, caracteriza a efetivacdo da ponderacdo, no sentido de que serao

analisados, associadamente, as normas e os fatos em questao, “de modo a apurar os

98 STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e constituicdo: da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a
proibicdo de protecao deficiente (untermassverbot) ou de como nao ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. In: Ensaios Juridicos. Disponivel em: <
https://ensaiosjuridicos.files.wordpress.com/2013/04/bem-jurc3addico-e-constituic3a7c3a3o-da-
proibic3a7c3a30-de-excesso-lenio.pdf>. Acesso: em 10 out. 2015. p. 8

9 AVILA, 2011, loc. cit. p. 177.

100 BARROSO, 2009, loc. cit. 166.

101BARROSO, 2009, loc. cit. 166.
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pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o
grupo de normas que deve preponderar no caso”. 192

A vista de todo o exposto, é cristalino que os principios fundamentais,
via de regra, se analisam a partir de critérios faticos, a partir dos quais podem ser
relativizados. A seguir, 0s aspectos mais especificos atinentes aos principios de
Direitos Fundamentais.

7.2.4 Direitos fundamentais como principios: do carater absoluto (?) e resolucao

de conflitos - proporcionalizagéo.

O ordenamento juridico brasileiro, como ja salientado, é inteiro
construido com base nos reflexos que a irradiacéo de direitos fundamentais incide de
dentro para fora da Constituicdo em todas as direcdes. Procura-se estabelecer, assim,
por meio de uma legislagdo mais tolerante e humana, um Estado de paz e de
benevoléncia, onde o tratamento dado ao criminoso nédo seja cruel, pautando-se pela
esperanca de que havera uma espécie de ressocializacdo em forma de gratiddo
proveniente daquele que fora objeto da persecucdo penal, mas foi tratado com
dignidade.

Para tanto, o legislador constitucional ndo tragou, via de regra, normas
especificas a ponto de definir os comportamentos a serem respeitados linearmente,
mas deixou normas claras o bastante para se entender qual o objetivo que se almeja
em um Estado construido sob os alicerces do garantismo. Nessa esteira de

pensamento, Cambi:

Os direitos fundamentais, por terem carater geralmente principioldgico,
informam os atos do Estado e dos cidaddos, impondo a cada deciséo de agir
um processo racional de ponderacdo, cujo resultado ndo é (nico nem
absoluto. Ndo ha direitos fundamentais absolutos, na medida em que sdo
dotados por imanente reserva geral de ponderacdo, vale dizer,
independentemente da forma e da forga constitucionais que lhe sé&o
atribuidas, podem ter de ceder diante da maior forga ou peso que apresentar,
no caso concreto, os direitos, os bens, os principios ou os interesses de
sentido contrario. 193

102BARROSO, 2009, loc. cit. 167.
103 CAMBI, 2009. loc. cit. p. 103.
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Mais adiante, o nobre doutrinador corrobora o entendimento de que
esses principios fundamentais constitucionais langam seus feitos por todo o

ordenamento:

Na dimenséo objetiva, os valores constitucionais (da liberdade, da igualdade
e da dignidade), que suportam os direitos fundamentais, penetram pelo
sistema juridico, condicionando a interpretacéo das regras e dos principios,
além de servirem de diretrizes para a atuagédo do legislador, do administrador
e do judiciario. 104

No entanto, no que tange ao ambito dos direitos e garantias
fundamentais penais, sabe-se que foram planejados no contexto de uma outra
estruturacdo politica e social, muito menos complexa e polivalente que a observada
na atualidade. Perante essa nova realidade, diante dessas novas caracteristicas que,
ao mesmo modo que os direitos fundamentais, também se irradiam por toda a vida
em sociedade, deve haver uma adaptacdo, para que o direito se enquadre
adequadamente dentro desses novos contornos.

Alexandre de Moraes explicita essa necessidade de se relativizar os

direitos fundamentais:

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo federal, ndo
podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena
de total consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. 105

Baltazar Janior, de seu turno, consubstancia a concepcdo de que 0s
mecanismos procedimentais do direito penal e do processo penal foram criados em

circunstancias distintas das verificadas na contemporaneidade, no que pese:

O instrumental penal e processual foi, todavia pensado para outra realidade
criminal, em que os delitos eram cometidos de forma artesanal e n&o
profissional. Tanto o direito quanto o processo penal foram pensados para
crimes unipessoais, de um agente contra o outro, enquanto o modelo atual é
de uma pluralidade de agentes albergados por tras de estruturas
organizacionais ou de aparatos organizados de poder.

Nesse novo quadro fatico, o argumento da perda de conquistas seculares e
da tradicdo da dogmatica penal e processual penal ndo pode ser erigido a
uma verdade absoluta (...).

Também o argumento de que o direito e 0 processo penal tém por funcao
Unica a garantia do réu peca pelo excessivo individualismo, esquecendo da

104 CAMBI, 20009. loc. cit. p. 105.
105 MORAES, 2015, loc. cit. p. 30.
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existéncia de bens juridicos coletivos, do conteldo objetivo material dos
direitos fundamentais e também dos interesses sociais (...). 106

Reconhece-se que um sistema penal como o brasileiro, onde ao
acusado sdo cabiveis todos os meios para que se defenda e prove (ou pelo menos
tente provar) sua inocéncia € um avanco que merece ser festejado, tendo em vista
sua contribuicdo para a sedimentacdo de um estado solido e preservador de
liberdades, inclusive de expresséo e opinido. Entretanto, fato € que a criminalidade
profissional, cada vez mais ostensiva e articulada, se utiliza dessas prerrogativas
constitucionais como forma de perpetuar essa dinamica delituosa que se instalou no
seio da nossa comunidade.

E bem verdade que na investigacdo penal brasileira, logo de plano se
percebe que hd uma certa porcentagem de relativizagéo, inevitavel e primordial para
gue se consiga proceder ao minimo necessario a que uma investigacao se presta.

Em sua dissertacdo de mestrado, o advogado, professor e orientador

Rodrigo Lemos Arteiro constata:

Atualmente, a doutrina é unissona em reconhecer que a atividade
investigatéria do Estado, caracteriza-se pela indispenséavel relativizacéo de
direitos fundamentais dos particulares envolvidos em um contexto criminoso,
em favor da supremacia do interesse publico, consistente na elucidagéo da
verdade dos fatos e na consagragdo da justica penal frente aos delitos
perpetrados no meio social.

Todavia, quando a investigagdo criminal é desempenhada por instituicbes
gue integram uma esfera publica democratica, faz-se indispensavel por
imperativo constitucional — art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo Federal — que
tais supressdes de direitos ndo sejam afastadas da apreciacdo do Poder
Judiciéario, isso por se tratar a Jurisdicdo de fungdo constitucionalmente
vocacionada ao amparo de eventuais direitos violados ou em risco de
violagdo, porventura praticados por uma determinada autoridade
persecutoéria. 107

Em matéria para o Jornal Folha de S&do Paulo, em julho de 2005,
Alexandre de Moraes dialoga com a problematica de enfrentamento entre direitos

individuais e coletivos de forma impar:

A restricdo € ato anormal, que demonstra a situagéo critica em que se acha
a sociedade e a necessidade de meios incomuns, porém institucionais, para

106 BALTAZAR JUNIOR, 2010, loc. cit. p. 91-92

107 ARTEIRO, Rodrigo Lemos. Agir Comunicativo na Investigagdo Criminal: uma via democratica
para a inclusdo social. 2012. 123 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do
Norte do Paranéa, 2012.
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o retorno a normalidade, sendo circunscrita aos principios da necessidade e
da temporariedade.

Mas falar em restricdo nao significa falar em extin¢édo, ndo é eliminacao, nao
€ abuso ou arbitrariedade, sendo absolutamente vedada a supressao de
todos os direitos individuais, sob pena de tirania ou anarquia, pois nao ha
como suprimir, em hipoétese alguma, o direito a vida, a dignidade da pessoa
humana, a liberdade de consciéncia e religido, a honra, ao acesso ao
Judiciario, entre outros, pois, na licdo de Rui Barbosa, esse regime é
extraordinario, porém n&do arbitrario, € de excecdo, !mas de excecdo
circunscrita pelo direito constitucional, submetida a vigilancia das autoridades
constitucionais”. 108

E estamos passando por uma situacao critica. Moraes trabalha com
bastante consciéncia a questao, ressaltando que tratam-se sim de medidas urgentes,
mas adequadas e necessarias para o enfrentamento dos problemas que se sucedem.

Como bem ressalta, ndo se defende a extingdo. O artigo 60, 84°, da
Constituicao Federal (clausula pétrea) ndo permite a abolicdo de direitos, o que nédo
significa a impossibilidade pondera-los. Estes ndo s6 podem, como, de acordo com
todo o exaustivamente exposto, devem sé-los. Assim, “negar espaco ao Direito Penal
para enfrentar as demandas da modernidade significa, como bem afirmara Costa, ‘a
confissdo resignada de que ao direito penal ndo pertence nenhum papel na protecao
das geracgdes futuras™. 199

O discurso dos garantistas, abolicionistas, se perde em tentar blindar o
Direito Penal a todo custo, posto que em sua convic¢do de defenderem um direito
penal minimo, que corra 0 minimo risco de ser injusto com um inocente acusado,
acaba deixando a sociedade, também inocente vitima, a mercé de abusos. Nas
palavras de Alexandre Rocha Almeida de Moraes, “alguns, em nome de uma
alardeada ‘liberdade do cidadao’, criticam de anteméao a possibilidade de um ‘Direito
Penal do Inimigo’, sem pensar que ele ja existe e, a sorrelfa, vem adentrando aos
sistema penais de todo o mundo”. 10

A prépria Constituicdo ja prevé em seu corpo algumas excecodes. O
artigo 5°, inciso Xl, que trata da inviolabilidade domiciliar, carrega em si mesmo uma
excegdo, qual seja, a possibilidade de invasao ‘em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial”. Outro

exemplo reside no inciso seguinte, artigo 5°, Xll, que dispde sobre a inviolabilidade de

108 MORAES, Alexandre de. Pela Democracia e Pelo estado de Direito. In: Folha de Sado Paulo.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1607200510.htm>. Acesso: em 10 out.
2015.

109 MORAES, 2011, loc. cit. p. 285.

110 MORAES, 2011, loc. cit. p. 295.
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dado, de comunicacdo, mas também abre excecdo para as hipbteses
infraconstitucionais para fins de instrugcao e investigacéo criminal.

Aos que pregam a inconstitucionalidade de dispositivos mais
relativizadores, cabe o convite a uma analise mais detida da realidade fatica e, em
conjunto, lembrar que mesmo a constituicdo admite relativizagdes. Ocorre que hoje,
com a evolugdo comportamental, social e, consequentemente, criminal a que somos

submetidos diariamente, o nivel dessas relativizacdes deve ser recalibrado.
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8 EXEMPLO DE INFLUENCIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO
ORDENAMENTO JURIDICO VIGENTE

N&o é mais raro observar-se tracos do recrudescimento penal ja se
instalando em nossa ordem juridica. Observe-se o tratamento da Lei de Drogas (Lei
11.343/06) dado ao traficante, o da lei que institui 0 Regime Disciplinar Diferenciado —
RDD (Lei 10.792/03), o da Lei do Crime Organizado (Lei 12.850/13) e o da Lei que
trata do crime de exterminio de seres humanos (Lei 12.720/12).

O presente topico se prestard a apreciar a letra da Lei 12.850/13 e fazer
alguns breves apontamentos que demonstram a presenca de caracteristicas do
Direito Penal do Inimigo em alguns de seus dispositivos, para tanto, remontando as
trés caracteristicas gerais da doutrina de Jakobs, quais sejam, adiantamento da
punibilidade, penas desproporcionadas e relativizacdo de garantias. Também cabe
observacdo quanto a Lei 12.720/12.

O artigo 24 da Lei 12.850/13 alterou o artigo 288 do Codigo Penal e o
artigo 4° da Lei 12.720/12 tipificou a conduta do artigo 288-A, também do Cddigo

Penal, dessa forma, passando a vigorar nos seguintes termos, respectivamente:

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Art. 288-A. Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organizagéo
paramilitar, milicia particular, grupo ou esquadréo com a finalidade de praticar
gualquer dos crimes previstos neste Cédigo:

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos. 111

Portanto, como se percebe, ha clara influéncia da caracteristica do
adiantamento da punibilidade em relacdo a producdo de algum fato em ambos os
artigos supra. Pune-se, nesse caso, a mera associacado de pessoas com o objetivo de
praticar algum crime, sem a necessidade de se confirmar qualquer tipo de resultado
referente & uma outra conduta tipica. Pune-se o0 perigo que essas condutas
representam, ndo pune-se o fato, nem se exige que crimes sejam praticado. O bem

juridico tutelado nesses tipos penais é a paz e a seguranga publica.

111 BRASIL. Cadigo Penal. Organizagéo dos textos, notas remissivas e indices por Darlan Barroso e
Marco Antonio de Aradjo Junior. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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No artigo 288-A, do Codigo Penal, criado pela Lei fica ainda mais clara
a influéncia da caracteristica da desproporcédo entre a pena e o fato, podendo chegar
a até 8 anos de reclusdo sem que haja o cometimento de nenhum crime.

Jano artigo 3°, da Lei 12.850/13, é notavel a intencao de se flexibilizarem
algumas garantias dos investigados, tais quais, direito ao sigilo das comunicacoes e
sigilo bancério.

Art. 3¢ Em qualquer fase da persecucéo penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de obtencao da prova:

| - colaboracado premiada;

Il - captagcdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos;

Il - ag&o controlada;

IV - acesso a registros de ligacBes telefénicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicagdes telefdnicas e teleméticas, nos termos da
legislag&o especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da
legislagéo especifica;

VII - infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art.
11,

VIII - cooperacéo entre instituicdes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informagfes de interesse da investigagéo
ou da instrugdo criminal.11?

E nitida a relativizacéo mais severa de direitos & que sdo submetidos os
investigados dessa modalidade de crime, objetivando aumentar a eficiéncia das
investigacdes e obter o maior numero de informacgdes possiveis acerca dos planos e
intencdes dos grupos criminosos.

Como se Vvé, portanto, uma analise simples foi capaz de detectar
dispositivos que se alinham, ainda que moderadamente, ao Direito Penal do Inimigo
Nesses casos, houve relativizacdo, mas é notavel o carater altamente perigoso das

condutas e sua imperiosa necessidade de reprovacao e evitabilidade.

112 BRASIL. Lei n°® 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacao criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragcdes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei n2 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei

n2 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 5 ago.
2013. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2013/lei-12850-2-agosto-2013-776714-
publicacaooriginal-140689-pl.htmI>. Acesso: em 01 out. 2015.
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9 CONCLUSAO

O Direito, muitas vezes, acaba se tornando vitima das mudancas
ininterruptas pelas quais passam as sociedades. Os contingentes humanos se
desenvolvem, evoluem (ou, até mesmo, regridem em alguns aspectos) e impulsionam
a caminhada das nac¢fes em direcdes imprevisiveis.

Nesse sentido, o Direito, incapaz de acompanhar todo esse arrojo da
transformacdo humana, sofre por acabar ndo se adequando mais as situagdes que
outrora eram muito bem dirimidas pelas suas leis. E o Direito Penal, especificamente,
vem sentindo esses reflexos de forma bastante singular.

A sistematica criminosa se aperfeicoou de modo que a sistematica penal
foi incapaz de se adaptar. Novos paradigmas foram introduzidos nas sociedades.
Assim, ndo é sensato permitir que haja estagnac¢ao no raciocinio juridico penal.

E justamente esse relativo “atraso” que ocasiona crises de tempos em
tempos. Isto posto, na medida em que ndo se comprometa a seguranca juridica, é
clara a utilidade que revisdes legislativas mais frequentes trariam a ciéncia do direito
penal, de modo a promover a reconexao entre este e o mundo dos fatos.

Foi captando essas mudancas que a teoria do Direito Penal do Inimigo
surgiu e ganhou notoriedade ao redor do mundo. Constatou-se que o ideal atingido
qgquanto a estabilizacdo de prerrogativas de direitos humanos e fundamentais,
infelizmente, estava/esta sofrendo abusos por meio daqueles que se aproveitam
dessa “inviolabilidade” penal/processual para permanecer impunes e perpetuar a
violacdo do ordenamento juridico estatal.

Assim, prega-se a necessidade de haver uma cisédo entre Direito Penal
do Cidadéo e Direito Penal do Inimigo, com flexibilizacdo de direitos fundamentais e
endurecimento na repressao por parte do Estado.

Justamente por conta desse viés mais repressivo e pouco garantidor é
gue tal tese vem sendo duramente criticada. A critica encontra sua razao no que tange
a vigilancia para que jamais se ofenda a democracia e para que a ponderacdo de
valores seja sempre feita da forma mais sensata possivel.

Entretanto, apesar dos argumentos contrarios, é inegavel que o Direito
Penal do Inimigo se oferece como uma resposta a esses novos arquétipos sociais e,

sobretudo, é nobre sua intenc&o de proteger o ordenamento juridico e o Direito.
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Se, por um lado, com um direito penal tradicional é preservada a
democracia e contido o autoritarismo por parte do Estado, por outro lado, agentes
estranhos ao Estado estdo se impondo e ofendendo, da mesma forma, a democracia,
o direito de ir e vir com tranquilidade das pessoas, as propriedades, a vida e outros
inmeros direitos fundamentais.

A situacdo cagdtica brasileira, nos ultimos anos, potencializou a atividade
legislativa. Na edicdo de muitas das novas leis, € perceptivel que o legislador atuou
nao no intuito de promover efetivo avanco, mas apenas na pretensdo de demonstrar
pro atividade, num viés mais simbadlico que auténtico.

Ademais, € nitida a influéncia de atributos do Direito Penal do Inimigo ja
em meio ao Direito Penal Geral, isto €, se infiltrando em meio ao Direito Penal dirigido
a todos os cidaddos. Ao passo que o0s operadores do direito, académicos e
doutrinadores se delongam em discussfes filoséficas a respeito dos reflexos da
adocdo desse direito, os legisladores, sem depositarem a mesma energia ou
raciocinio ao elaborar leis, ja vém introduzindo essa doutrina em nosso meio.

Ante o0 exposto, a questdo que se pde atualmente ndo é a de aceitar ou
nao a influéncia e a dinamica de um Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico,
mas, sim, admitir e reconhecer que esse modelo ja esta entre nés, permeando a
legislacao vigente, se infiltrando no Direito Penal geral.

A mesma maneira, € momento de admitir que ndo ha espaco para a
perpetuacdo de abrandamentos penais, quando a criminalidade cresce
exponencialmente e desafia a sociedade, o povo.

Deve-se, portanto, enfrentar sempre todos os obstaculos que interferem
na realizacao do direito e da justica como um todo. A teoria do Direito Penal do Inimigo
personifica uma tentativa de combater as injusticas exalantes na contemporaneidade.
Sua atuacgdo talvez seja analoga a da espada nas maos da Deusa Themis, que €

bruta, mas se levanta em prol de um bem maior.
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