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RESUMO

O presente trabalho busca averiguar o fenébmeno do Direito Penal do Inimigo dentro do
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que 0s acontecimentos conhecidos
como terroristas vem sendo noticiados de maneira mais recorrentes nos dias atuais,
nao excluindo, é claro, essas ocorréncias da histéria da humanidade. Porém, observado
0 pensamento de grandes nomes tanto na doutrina brasileira, quanto estrangeira,
criticando ou ndo, o Direito Penal do inimigo, ndo negam sua existéncia, quica do
terrorismo, uma vez que se encontra impregnado em nossas normas. Partindo desta
premissa, sera desenvolvido o tema onde sera analisado os principios inerentes ao
escopo deste trabalho, histérico do Direito Penal, Escolas, sistemas penais, fun¢ées da
pena, a politica criminal utilizada. Busca ainda conhecer o que vem a ser o Direito
Penal do inimigo e suas vertentes para os diferentes doutrinadores tanto os
classicos como 0s mais contemporaneos. Estudar o fenbmeno do terrorismo, sua
histéria tanto no mundo quando em nosso pais, bem como o tratamento dado no
direito comparado e as legislacbes de repressdo de tal conduta e ainda, o que
fundamentaria a sua represséo. O foco principal deste estudo € conhecer a nova lei
de que tipifica a conduta do terrorismo a luz do Direito Penal do inimigo no
ordenamento juridico brasileiro com o fito de entender se a presente legislacdo é
uma expressao, ou ndo do presente instituto juridico-criminal

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Penal do inimigo. Terrorismo no ordenamento
juridico brasileiro. Lei Antiterrorismo



ABSTRACT

The present work seeks to ascertain the phenomenon of Enemy Criminal Law within the
Brazilian legal system, considering that the events known as terrorists have been
reported more recurring today, not excluding, of course, these occurrences in the history
of humanity . However, observing the thinking of great names in both Brazilian and
foreign doctrine, criticizing or not, the Criminal Law of the enemy, do not deny its
existence, perhaps terrorism, since it is impregnated in our norms. Starting from this
premise, the theme will be developed where the principles inherent in the scope of this
work, historical Criminal Law, Schools, penal systems, functions of the penalty, the
criminal policy used will be developed. It also seeks to know what is the Criminal Law of
the enemy and its aspects for the different doctrines, both classic and contemporary.
Study the phenomenon of terrorism, its history both in the world and in our country, as
well as the treatment given in the Comparative law and legislation to repress such
conduct and also, which would justify its repression. The main focus of this study is to
know the new law that typifies the conduct of terrorism in the light of the Criminal Law of
the enemy in the Brazilian legal system with the purpose of understanding whether this
legislation is an expression, or not of this legal-criminal institute

Keywords: Criminal Law. Criminal law of the enemy. Terrorism in the Brazilian legal
system. Antiterrorism law
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1 INTRODUCAO

Com o passar do tempo e a evolucdo das pessoas agrupadas em
sociedades, fez com que ndo se bastasse conviver mais em uma coletividade, mas
também de organizar-se de forma a evitar conflitos e delimitar agbes que poderiam
vir ou ndo serem prejudiciais ndo somente para si, mas também para seus

semelhantes.

Percebe-se, portanto, que a evolugcdo € um processo irreversivel e por
Obvio acaba por incluir os seres humanos e seu habitat, onde pode-se constatar
cristalinamente que o desenvolvimento e convivio social encontram-se cada vez

mais complexo.

Em virtude do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico acelerado, nas
diferentes areas, mas principalmente na comunicagao, 0os espacos e barreiras foram
superadas, promovendo uma interacdo entre as nagcdes de maneira absolutamente

instantanea.

Neste prisma, advieram muitos beneficios para a Humanidade e neste

processo evolutivo vé-se que também acabaram por surgir novas problematicas.

Desta feita, como sempre aconteceu na histéria da humanidade, se
tornou primordial a repressao de determinadas condutas, ainda que ficticia, para a
promocdo da seguranca, bem como da estabilidade social e da coibicdo de fatos

tipificados penalmente, punindo os infratores.

Diante disso, a problematizacdo do direito penal do inimigo e o
terrorismo, foi melhor analisado, tendo em vista que os recursos utilizados, bem
como a sua eficacia, seu alcance e sua real conjuntura, tém proporcionado o

resultado almejado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Com isso, o Direito Penal do inimigo é um tema muito questionado e
visto nos estudos doutrinarios, sendo detentor de profundidade inimaginavel, desde

seu conceito até sua ideologia.

Deste modo, o referido tema, além de possuir consideravel amplitude,
pode atingir setores da sociedade, as quais nem sequer imaginamos, estando

inserido no rol de assuntos tanto do direito penal quanto do direito processual penal.
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Verifica-se a relevancia do tema em comento sendo necessaria uma
minuciosa analise, tendo em vista que ecoa questdes, tais como: a manifestacdo do
Estado de forma extrema; o medo crescente diante da velocidade das informacdes;

meétodos de controle da violéncia; um progressivo numero de normas legislativas.

Contudo, quando se fala em terrorismo, cremos ser algo que se encontra
distante de todos nds, mas recentemente fomos surpreendidos com a noticia de mais

uma norma que buscava uma prevencao, investigacao e punigcéo do terrorismo.

E razoavel afirmar que, os direitos humanos foram a base para a
construcdo de um padréo normativo universal em assunto de garantias tanto materiais

quanto processuais.

Nesse contexto, de extrema importancia, foi examinado os principios
norteadores do direito, investigado, ainda que sucintamente, as variadas espécies de

Direito Penal do Inimigo com foco no terrorismo.

No gque concerne o tema estudado, procedeu-se a analise das normas que
ele compreende, bem como as penas, seus aspectos sociolégicos, as velocidades do
direito penal, as prevencdes do crime, sobre o direito penal minimo ou direito penal do

cidadao, e o terrorismo sobre a visdo do Direito Penal do inimigo.

Este estudo buscou explorar o fendmeno do terrorismo, sua historia,
tanto no mundo quanto em nosso pais, nas legislacdes de represséo de tal conduta

e ainda, o que fundamentaria a sua represséo.

O presente trabalho objetivou ainda conhecer a nova lei de que tipifica
a conduta do terrorismo a luz do Direito Penal do inimigo no ordenamento juridico
brasileiro com o fito de entender se a presente legislacdo é ou ndo, uma expressao,

do presente instituto juridico-criminal.

O objeto deste trabalho foi o Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo,
gue segundo Alexandre Rocha de Almeida Moraes (2011, p.186) representa uma

guerra cujo carater, limitado ou total, depende também do quanto se teme o inimigo.

A metodologia utilizada se deu por meio da investigacdo de um
aglomerado de regras e métodos que podem proporcionam a verificagdo ou
explicacdo de determinadas ocorréncias, objeto deste trabalho, dando-lhe o devido

valor cientifico.
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Na abordagem desta empreitada fora aplicado o método dedutivo o
qual discorre que a finalidade estd de maneira implicita nas proposi¢des. Assim,

supde-se que conclusdes tém necessariamente a alegacao afirmativa

O método de pesquisa aplicado foi o bibliografico, consistente em
relacionar, referenciar, ler determinados temas, buscando a solucdo de uma
problemaizagdo, analisando e discutindo as contribuigbes cientificas desenvolvidas
em prestimoso material ja findado, ou seja: de doutrinas, teses, artigos, dentre

outros.

De igual forma, fora perscrutado a inquiricdo documental que embora
muito similar a bibliogréfica, contém diferenca no amago das fontes, ja que esta
forma estrutura-se nos materiais que pode nao ter obtido um tratamento analitico, ou
gue ainda podem ser retrabalhados de acordo com o0s instrumentos da pesquisa.
Assim sendo, serdo exaustivamente exploradas Leis e dispositivos legais, dados
estatisticos, imagens, relatorios, tabelas e jurisprudéncias.
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2 DO DIREITO PENAL

Como sabemos, a sociedade precisa ser regida por regras para
manter-se uma determinada paz e harmonia entre seus conviventes surgindo, 0
direito.

O direito brasileiro, principalmente no que tange o direito penal, ndo se
moldou de forma instantdnea conforme a conhecemos nos dias contemporaneos,
mas sim, a consequencia de uma norma que busca seu aperfeicoamento e evolugao
constante e ininterrupta da vida em sociedade.

Desta forma, se faz necessario uma analise passageira no que

concerne a compreensao de direito penal.

2.1 Conceito de Direito Penal

Entre as numerosas definicbes que se pode dar sobre o Direito Penal,
Magalh&es Noronha (2001, p. 04) define de forma sucinta como sendo um “conjunto
de normas juridicas que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos
e natureza criminal e as medidas aplicaveis a quem os pratica”.

Podemos entdo compreender, que para o0 doutrinador
supramencionado, Direito Penal é um sistema criado para limitar a atuacdo do
Estado na punicéo de atitudes intituladas como criminosas, pelo proprio Estado.

Cesar Roberto Bitencourt, (2016, p. 36), entende que o direito penal se
trata de um “conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinacdo de
infracBes de natureza penal e suas sancdes correspondentes — penas e medidas de
seguranga’.

Assim, para Bitencourt, direito penal seria um aglomerado de regras de
conduta e, quando de seu cometimento, corresponderd a uma sancao que sera
imposta pelas mesmas regras.

Rogério Sanches Cunha, (2015, p. 32) define com outras palavras o
que € o Direito Penal.

A manutenc¢édo da paz social, que propicia a regular convivéncia humana em
sociedade, demanda a existéncia de normas destinadas a estabelecer
diretrizes que impostas aos individuos, determinam ou proibem
determinadas comportamento. Quando violadas as regras de condutas,
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surge para o Estado o poder (dever) de aplicar as sancdes, civis e/ou
penais.

Brilhante esclarecimento nos faz Santiago Mir Puig, (2010, p. 42 —43).

El Derecho penal no debe reducirse a las normas que establecen las penas
y las medidas de seguridad, sino que comprende ante todo las normas que
se dirigen a los ciudadanos para que no cometan los delitos previstos por la
ley. El Derecho penal no constituye s6lo un conjunto de normas dirigidas a
los jueces ordenandoles imponer penas o medidas de seguridad, sino
también, y antes de ello, un conjunto de normas dirigidas a los ciudadanos
que les prohiben bajo la amenaza de una pena La comisién de delitos?.

Segundo Santiago, o Direito Penal ndo se deve limitar a um conjunto
de regras ou normas que tem por escopo uma pena ou até mesmo uma medida de
seguranca, mas sim, tendo como fim o cidaddo, onde este ndo podera realizar
condutas previstas em um texto normativo, e quando da sua execucédo, estara ele
sujeito a uma punicdo correspondente a conduta.

Diante do exposto, podemos concluir que o Direito Penal, € uma
somatoria de regras de conduta, que juntas tem o objetivo de proibir a efetivacédo de
algumas condutas, podendo ainda, determinar quais poderiam ser realizadas.

Entretanto, ndo deve ser deixado de lado que a finalidade maior € o
cidaddo e a tipificacdo das condutas, prevenindo que tais condutas sejam

realizadas, e ou ainda, ndo se reincidam, ou seja, o aprendizado.

2.1.1 Direito penal objetivo e direito penal subjetivo

A doutrina tem buscado fazer uma distincdo entre o direito penal
objetivo e subjetivo, onde o primeiro seria justamente as normas positivadas tendo
como contraposto o direito penal subjetivo, sendo a derivacdo do primeiro,
constituindo em um direito de punir do Estado.

Bitencourt (2016, p. 40) resume que o direito penal objetivo € um

“conjunto de preceitos legais que regulam o exercicio de jus puniendi pelo Estado

1. O direito penal ndo deve ser reduzido as normas que estabelecem penas e medidas de seguranca,
mas inclui acima de todas as normas que se dirigem aos cidaddos para ndo cometam o0s crimes
previstos em lei. O direito penal ndo constitui somente um conjunto de normas para juizes, instruindo-
0s a impor penas ou medidas de seguranga, mas também, e antes disso, um conjunto de normas
dirigidas aos cidaddos que lhes proibem sob ameaca de uma pena no cometimento de delitos.
(Traducéo literal).
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definindo crimes e cominando as respectivas san¢des penais”. No que tange o
Direito Penal subjetivo, consiste no direito de punir do Estado, sendo “ilimitado pelo
préprio Direito Penal objetivo, que através de normas penais positivas, estabelece os
lindes da atuacao estatal na prevencéao e persecucgao de delitos”.

Apesar de Magalhdes Noronha (2001, p. 7) concordar com defini¢ao

acima exposta, merece uma explanagao, no que se refere ao Direito Penal subjetivo.

Compete ao Estado o direito de punir, porém néo € ilimitado ou arbitrario. A
limitacdo esta na lei. Ao mesmo tempo em que ele diz ao individuo quais as
sancbes que pode ou nao praticar, sob ameaca de sancdo — restringindo,
destarte, os interesses ou faculdades individuais em beneficio da
coletividade — vincula-se juridicamente a si mesmo. Com efeito, h&
autolimitacdo por ele ditada, através da lei, pois, quando baixa uma norma,
impondo determinada conduta, concomitantemente esti ditando seu
comportamento em relagdo a ela e criando direito individuais contra ele
mesmo.

Aparentemente, mais acertado este segundo posicionamento, uma vez
que, a lei pode impor uma limitacdo em seu proprio texto normativo dando um efeito

de autolimitacéo.

2.2 Evolucao Histérica

Em determinado momento, a civilizacdo necessitou agrupar-se em
sociedade e consequentemente houve a necessidade de padronizagcéo de regras de
comportamento.

Porém, é indiscutivel a extrema importancia do estudo da histéria do
direito penal, desde seus tempos mais remotos até os dias atuais. Isso se faz
necessario para uma real compreensdo das normas vigentes, seus significados e
ainda os objetivos das referidas leis.

Antigamente, o direito penal, distintamente do que conhecemos hoje,
tinha outra conotacdo, sendo empregado como uma vingan¢a ou retribuicdo do
direito penal, comportando divisdes.

A primeira delas, intitulada pela doutrina como vinganca privada,
concebia como carater principal, a punicdo do autor da infracdo delituosa por seus
préprios meios, alertando ainda que ndo se poderia dar essa terminologia, ja que

vinganga privada neste momento historico consistia em pessoalidade né&o
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resguardando a cautela com principios basilares de nosso ordenamento juridico
hodierno.

Magalhdes Noronha, (2001, p. 20-21) demonstra que a vinganca
privada “ndo guardava proporcdo com a ofensa, sucedendo-se, por isso, lutas
acirradas entre grupos e familias, que assim, se iam debilitando, enfraquecendo e
extinguindo”.

A segunda divisdo dada pela doutrina leva, o nome de vinganca divina,
gue possuia em seu intimo uma grande influéncia religiosa, impondo a sociedade
seus mandos.

Bitencourt aborda o assunto com maestria e destaca que a finalidade

desta vinganca era buscar a purificacdo espiritual do autor do delito (2016, p. 73)

Trata-se do direito penal religioso, teocréatico e sacerdotal, e tinha como
finalidade a purificagdo da alma do criminoso por meio do castigo. O castigo
era aplicado, por delegacdo divina, pelos sacerdotes, com penas cruéis,
desumanas e degradantes, cuja finalidade maior era a intimidagc&do. Pode
destacar-se como legislacao tipica dessa fase o Cédigo de Manu, embora
legislagbes com essas caracteristicas tenham sido adotadas no Egito (cinco
livros), na China (livros das cinco penas), na Pérsia (avesa), em Israel
(Pentateuco) e na Babildnia.

Por fim, uma terceira vertente, conhecida como vingancga publica, e
como o proéprio titulo afirmava, almejava-se aqui a repressao criminal, porém nédo se
desprendia ainda da crueldade das medidas aplicadas aos apenados, mas tao
somente uma intimidagdo por meio do poder cruel.

Magalhdes Noronha (2001, p. 22), observa que na Grécia antiga, tanto
0 crime quanto a pena possuia fortissima influéncia religiosa e ainda que “o direito e
o poder emanavam de Jupiter, o criador e protetor do universo. Dele provinha o
poder dos reis e em seu nome se procedia ao julgamento do litigio e a imposicéo do
castigo”.

No mesmo sentido, a Roma antiga também acabou mantendo a
influéncia religiosa, onde de igual forma, foi palco de diversas variedades de
vinganca, com uma diferenca consideravel, jA que ndo demorou muito para 0s
romanos adotarem a separacdo do direito com a religiosidade, conforme afirma
Cezar Roberto Bitencourt (2016, p. 74).

Porém, necessario se faz a andlise mais minuciosa sobre o tema

abordado.
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2.2.1 Roma e seu direito penal

Quando da fundacdo de Roma, que ocorreu em 753 a.C., a punicéo
apresentava a caracteristica de ser sagrada, que por sua vez acabava por se
confundir o direito e o sacerdote, tendo em vista, que nao havia uma divisdo entre o
Estado e a Igreja até entdo.

A lei das XIlI tAbuas foi a primeira colecdo de regras no direito romano
onde acabou por resultar no embate entre patricios e plebeus. Porém, foi a lei que
deu fundacédo aos tempos de normas codificadas, determinando limitacdes nos
poderes do escarmento particular, ja que fora adotado a lei de talido.

Surge aqui, a publicagao de varias normas, e com relevancia a leges
corneliae determinava, no corpo de seu texto, as condutas que seriam consideradas
como crime, quando de sua pratica, buscando prioritariamente solucionar conflitos
existenciais entre os préprios cidadaos.

Outra norma, Juliae, almejava solucionar conflitos, prevendo condutas
e penas em seu corpo, mas com um grande diferencial, que consistia nos crimes
praticados contra o Estado, que independentemente de quem houvera realizado o
ato, podendo ser tanto o particular, como os detentores do poder.

Com o fim da vinganca privada, que foi substituida pela administracéo
do Estado, surgiu aqui a figura do jus puniendi, mudando inclusive o fundamento da
pena, afirmando agora, ter um carater retributivo da sancao.

No fim do primeiro século depois de Cristo, ja ndo era tdo evidente a
presenca das penas que consistiam na eliminacdo da vida dos infratores, e apés o

século segundo, volta esta punicdo como destaca, Bitencourt (2016, p. 76), vejamos.

A pena de morte, que praticamente havia desaparecido, pois, até a era de
Adriano (117 — 138 d.C.), ressurge com grande forca, no século 1l d.C., com
o0 aparecimento dos chamados crimes extraordindrios, tais como furto
gualificado, estelionato, extorsdo, aborto, exposi¢cdo de infante. A esses
crimes pode-se acrescentar 0s crimes essencialmente religiosos, como
blasfémia, heresia, bruxaria e etc. A prisdo era conhecida na Antiguidade
tdo somente como prisdo-custddia, como depdsito, uma espécie de
antessala do suplicio, onde os condenados aguardavam para a execugao
da pena propriamente dita.

Com esta afirmativa, podemos perceber de forma inequivoca que o
direito ainda ndo havia se distanciado o suficiente da religido, ja que condutas como

a blasfémia, que tem por significado o insulto de algo sagrado, a heresia, que nada
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mais é que o contrassenso de ideias religiosas, e bruxaria, ou seja, sortilégio daquilo
que € sobrenatural, ainda eram apenados por aquele povo, jA que a prisdo
propriamente dita, ndo era considerada por eles como uma pena, mas sim como
uma garantia da execucao da pena em seu aspecto religioso.

Pode-se por fim, destacar que apesar de ainda rudimentares as leis
destes tempos passados, e principalmente deste povo em particular, foi responséavel

pelo grande avanco como destaca o Bitencourt (2016, p. 77).

Neste periodo, os romanos ndo realizaram uma sistematizacdo dos
institutos de Direito Penal. No entanto, a eles remonta a origem de inUmeros
institutos penais que na atualidade continuam a integrar a moderna
dogmatica juridico-penal. Na verdade, os romanos conheceram 0 nexo
causal, dolo, culpa, caso fortuito, inimputabilidade, menoridade, concurso de
pessoas, penas e sua medi¢do. N&o se procuraram defini-los, trabalhavam-
nos casuisticamente, isoladamente, sem se preocupar com a criagdo, por
exemplo, de uma Teoria Geral de Direito Penal.

Percebemos pois, a grande progressdo daqueles tempos, ja que se
preocuparam com tantos institutos, observando os casos em concreto nao obstante

a teoria em si, resguardada sua importancia.

2.2.2 Direito penal germéanico.

O Direito Germanico nao possuia leis codificadas ou escritas, mas era
detentora de um direito consuetudinario, cujo fundamento, ordem e paz de um lado e
do seu opostamente estaria a presenca da ruptura da paz.

Neste momento, quando da manutencéo do estado natural das coisas,
mantinha-se a ordem e paz entre todos, mas quando da n&o observancia destas
regras, estaria os cidadaos autorizados a efetuarem o homicidio do agressor, caso a
conduta do agressor, fosse considerada crime publico. Ja se a atitude apontada
tivesse o carater privado, ndo detinha o direito de efetuar a justica com as proprias
maos, devendo ser entregue a vitima para que fosse realizada a conduta de
vinganga contra o infrator.

Apbs a chegada da monarquia, houve uma reducado gradual no sistema
até entdo existente, passando a vigorar a compositio, que segundo Heleno Claudio

Fragoso (1987, p. 30-31) sua composicao era uma mistura de ressarcimento e pena:
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A composicdo, em verdade, apresentava um carater misto de ressarcimento
e pena. Nela distinguiam-se a Wergeld ou Manngeld, que era a soma em
dinheiro a ser paga a familia da vitima, em caso de homicidio e crimes a ele
assimilados, e a Busse, que era a indenizagdo aplicavel aos crimes de
menos gravidade. Além desses pagamentos feitos ao ofendido ou a sua
Sippe , era devido ao tribunal ou ao rei, como mediadores, o preco da paz
(Friedensgeld, Fredum ou Fredus). Aos que ndo podiam pagar eram
aplicadas penas corporais.

De maneira atrasada o Direito Germanico foi influenciado tanto pelo
direito religioso quanto pelo direito romano e acabaram por fim, em adotar a pena de
talido, tendo como fundamento o resultado causado, ndo se questionando o
elemento volitivo e outras questdes conexas ao infrator.

Entretanto, ndo levou muito tempo até ser alterada novamente,
passando a ser adotado o Direito Ordalico, que consistia em provar a inocéncia do
acusado através de sua imersdo em agua ao ponto de fervura e de ferro em altas
temperaturas.

Assim, passou a exigir o vinculo psicologico da conduta e do resultado.

2.2.3 Direito penal candnico

Em sintese, o cristianismo teve uma forte influéncia no direito penal,
principalmente quanto a liberdade de culto, imposta pelo imperador Constantino no
ano de 313 d.C., que ganhou maior robustez com o imperador Teodédsio |, onde
passou a ser considerado como Unica religido do Estado no ano de 379, d.C.

Precipuamente o Estado detinha o poder, porém a igreja tinha a funcéo
de disciplinar, todavia, o cristianismo comegou aos poucos disseminar sua influéncia
ndo somente sobre os poderosos, mas também sobre os leigos, ocasionando o
enfraguecimento do Estado.

A punicdo tinha duas formas de ser realizada, onde a primeira era
denominada ratione personae e a segunda como ratione materiae. No primeiro caso,
ou seja, em razao da pessoa, seria julgado por um tribunal da igreja, todo aquele
gue se enquadrasse como religioso, independentemente do crime sobre o qual era
acusado. Por outro lado, a ratione materiae ou em razao da matéria, referia-se sobre
a competéncia eclesiastica, quando o autor do delito fosse considerado pessoa
leiga.

Havia ainda, uma divisdo entre os delitos. A primeira delas, conhecida

como delicta eclesiastica, era considerada atitudes que afrontariam o direito divino,
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recaindo sobre competéncia dos tribunais eclesiasticos. Uma segunda categoria,
chamada de delicta mere secularia, eram julgados pelos tribunais do Estado, uma
vez que as atitudes desta categoria lesavam somente as leis estatais. A terceira
categoria é denominada de delicta mixta, ja que acabavam por violar tanto o direito
divino quanto ao direito estatal

Neste ultimo caso, haviam adotado o critério da prevenc¢éo, conhecido
hoje no nosso direito moderno, consistente em prevencao, ou seja, em atribuir a
competéncia para o julgamento do delito, aquele que primeiro tivesse o
conhecimento dos fatos.

Digno de destaque, Anibal Bruno, (1967, p. 86) aborda sobre o tema.

Apesar da rudeza dos tempos e dos excessos e crueldade a que conduzia a
perseguicdo dos hereges, deve-se a Igreja ter contribuido para a disciplina
da repressao anti-criminal e o fortalecimento da autoridade publica, pelo
combate a préatica da vinganga privada com a instituicdo das tréguas de
deus e do asilo religioso. Reagiu assim, contra o espirito individualista do
Direito Germanico, apressando a marcha do Direito punitivo para a pena
publica como Unica sancéo justa e regular.

Podemos entédo notar, que apesar de parecer um tanto equivocada e
rudimentar tal linha de pensamento, foi de vital importancia para a sociedade

hodierna.

2.2.4 Direito penal comum

Diante do término da dinastia carolingia, e um enfraquecimento do
poder politico, pode-se observar que o direito penal, deixou de dar énfase as suas
normas escritas e passou a dar prevaléncia para as normas consuetudinarias da
época franca, onde por consequéncia, gerou um direito penal antiquado.

Apbés o enfraquecimento ocorreu o ressurgimento da concepcao
punitiva privada e “o direito penal dessa época resulta de uma combinacéo entre o
direito romano, o germanico e o canbnico, com prevaléncia do primeiro, que é a
fonte a ser consultada nos casos omissos” como bem aponta Fragoso (1987, p. 33).

Merece destaque a afirmativa de Cesar Roberto Bitencourt, (2016 p.
80), ja que “nesse periodo, por influéncia dos glossadores e pos-glossadores,

surgiram importantes diplomas legais que aspiravam alcancar o status de Direito
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comum, com o consequente fortalecimento do poder politico entre os povos” onde
teve notavel relevancia no século XII.

Bitencourt (2016, p. 80-81) ainda traz maiores destaques, onde
considera como de fundamental importancia a Constitutio Moguntina de Frederico Il
e Constitutio Criminalis Carolina, onde esta ultima teve grande relevancia, ja que em
seu corpo outorgava definitivamente o poder punitivo como Unico detentor, o Estado,
gue deu o nome de clausula salvatoria.

Logo apds, foi copiado a ideia original e implementado na Bavieira, na
Austria e Italia nos séculos Xlll a XVIII e posteriormente na Franca que se aproveitou
tanto da revolucdo quanto da reforma que se tornou um marco histérico no

enfrentamento da humanizacao do direito penal.

2.2.5 Periodo humanitario

Com o tempo, a sociedade acabou evoluindo, mas o direito continuava
estagnado, parado, aplicando a sociedade penalidades ainda extremamente
excessivas e cruéis chegando aos castigos corporais e até mesmo a pena capital.

Bitencourt. (2016. P. 81) aborda de forma cristalina como o direito

penal era utilizado de forma totalmente deturpada do seu objetivo originario.

O direito era um instrumento gerador de privilégios, 0 que permitia aos
juizes, dentro do mais desmedido arbitrio, julgar homens de acordo com a
sua condi¢do social. Inclusive os criminalistas mais famosos da época
defendiam em suas obras procedimentos e instituicbes que respondiam a
dureza de um rigoroso sistema repressivo.

Percebida a incongruéncia destacada acima, a reforma desta néo
demorava a tardar, o que acabou ocorrendo na segunda metade do século XVIII
tendo os fildsofos e juristas, papéis cruciais para o desencadeamento que estava por
vir, por meio de obras que censurariam o direito penal.

Neste momento, as correntes iluministas e humanitarias passaram a
fazer grandes criticas vexatérias contras os claros abusos que o Estado vinha
cometendo, propondo uma mudanca significativa, buscando uma proporcionalidade
mais palpavel, onde deveria ser levado em consideragdo, ndo a tormenta do
apenado, mas circunstancias pessoais, o dolo e a maior eficacia sobre os homens,

rechacando a crueldade contra o fisico do réu.
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Segundo Bitencourt (2016, p. 82);

Esse movimento de ideias, definido como iluminismo, atingiu seu apogeu na
Revolugdo Francesa, com consideravel influéncia em uma série de pessoas
com um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo. O iluminismo,
alias, foi uma concepcao filoséfica que se caracterizou por ampliar o
dominio da razéo a todas as areas do conhecimento humano. O iluminismo
representou uma tomada de posicdo cultural e espiritual de parte
significativa da sociedade da época, que tinha como objetivo a difusdo do
uso da razdo na orientacdo do progresso da vida em todos os seus
aspectos. Em outros termos, esse movimento, também conhecido como a
era da llustracao, é resultado da concorréncia de duas correntes distintas.

Como apice, Cesare Beccaria, mesmo nao sendo considerado jurista,
mas sim um filésofo, veio a publicar uma obra intitulada Dei delitti e delle pene, a
qual possuia ideias centrais no contrato social, onde se deveria buscar uma
distribuicdo de vantagens coletivas de maneira uniforme, pregando ainda que seria
somente de responsabilidade das leis determinarem penas e aos legisladores
declararem as referidas.

Realmente fora obra de grande relevancia e que abalou as estruturas
do direito penal até entdo vigente, j& que ndo se continha em somente os dois itens
anteriores, mas sim, uma infinidade de temas, problematicas e solucbes possiveis
para os referidos problemas. Mais do que isso, a obra mencionada, veio fazer com

que tudo fosse observado sob um diferente prisma.

2.2.6 Génese da criminologia

Com o final do periodo humanitério e suas teorias, ainda ndo se explicava
de forma clara os crimes e suas consequéncias, onde entdo surgiu a criminologia,
gue tem por objetivo maior estudar ndo somente o infrator, mas também busca
explicar a causa do delito.

O médico, César Lombroso, em seu livro L'unomo deliquente, foi o
pioneiro a vislumbrar o crime sob um ponto de vista diferente dos demais,
considerando o fato criminoso ndo como um ato isolado fruto da manifestacao de
vontade do agente, mas sim, como uma somatoria de situa¢des que culminou no ato
criminoso, podendo ser considerado como germinador da escola Positiva.

Lombroso ainda acreditava que a pena ndo deveria ter somente um

aspecto retributivo de per si, mas juntamente com a protecdo social e ainda, a
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recuperacdo do delinquente, se fazendo necessério a individualizacdo do réu para
uma analise minuciosa da sua individualidade e personalidade.

Apesar de o0 autor supramencionado ter iniciado um grande pensamento
sobre a situacdo que deveria ser guerreada, ndo deixou de cometer alguns exageros
como bem aponta o Magalhdes Noronha.

Noronha ainda lhe da grande mérito (2001, p. 27).

Todavia ele tem grande mérito que nao desaparecera: o de haver iniciado o
estudo da pessoa do delinquente, com ele, este deixou de ser considerado
abstratamente. Foi a antropologia criminal que pés em evidéncia a pessoa
do criminoso, procurando investigar as causas que o levavam ao delito, ao
mesmo tempo que forcejava por indicar os meios curativos ou tendentes a
evitar o crime.

Constata-se que, Lombroso além de ser pioneiro no tema, foi
visionario. Mesmo cometendo equivocos nesta empreitada tdo penosa e densa, ndo
lhe retirando o mérito deste saudoso trabalho e que seria estudado posteriormente

por outros estudiosos.

2.3 Escolas do Direito Penal

Ap6s o iluminismo, que veio por alterar diversas situagbes no mundo
juridico, foi se misturando as linhas de pensamento sobre os mais variados temas e
com isso, inevitavel homogeneizacao de sistemas surgiu com o passar do tempo até
se consolidar hoje no que conhecemos como moderno direito penal.

Destacando novamente o professor Bitencourt (2016, p. 95), informa de
maneira clara e objetiva, que o estudo muito mais importante que o direito penal em
si, “é seu processo de sistematizagdo do conjunto de valores e principios que
orientam a propria aplicacdo e interpretacdo das normas penais, ou mais
precisamente, o estudo dessa sistematizagédo, qual seja, elaboragdo da dogmatica”
do sistema penal.

Bitencourt, 2016 apud Mufioz Conde e Garcia Aran, (2010, p. 190)

demonstra com maestria a grande importancia dos estudos por vindouros.

Trata-se de averiguar o conteldo das normas penais, Seus pressupostos,
suas consequéncias, de delimitar e distinguir os fatos puniveis, de
conhecer, definitivamente, o que a vontade geral expressa na lei quer punir
e como quer fazé-lo. Nesse sentido, a dogmatica juridico-penal cumpre uma
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das mais importantes funcdes juridicas em um Estado de Direito: a de
garantir os direitos fundamentais do individuo frente ao poder arbitrario do
Estado que, mesmo estando ajustado a certos limites, necessita de controle
e da seguranca desses limites.

Demonstrado esta a importancia dos estudos das escolas penais, pois
€ justamente essa linha de pensamento que tem garantido a sociedade, todos o0s

direitos fundamentais conhecidos contra o abusivo do poder estatal.

2.3.1 Escolaclassica

Apesar da nomenclatura que se leva, ndo houve uma escola no sentido
literal da palavra, mas sim, uma vasta doutrina com pontos em comum que
objetivavam, entre outros aspectos, o direito do Estado em punir os infratores da
norma juridica e ainda os maiores problemas vinculados tanto ao crime como a pena
em si.

Essa escola tem como principais protagonistas Locke, Baruch Spinoza,
Voltaire, Montesquieu e Pierre Bayle onde tinham como divulgadores assiduos
Cesare Beccaria onde apregoavam de maneira racional o livre arbitrio.

Seus pregadores afirmavam que cada individuo, por ser possuidor do
livre arbitrio, ou seja, ter uma capacidade de escolha, tinha o poder de escolher
entre a conduta boa ou a conduta ruim.

Logo, em razdo deste livre arbitrio, o apenado sofria o resultado de
suas condutas originarias, tendo em vista que tais acBes poderiam ter sido
diferentes e passaram pelo crivo de escolha daquele que atuou, ou seja, uma
imputabilidade moral.

O professor Magalhdes Noronha (2001, p. 32) afirma que essa
imputabilidade “é o pressuposto da responsabilidade penal. Funda-se no livre-
arbitrio, elevado por ela a altura de dogma. Quem nega a liberdade de querer —
diziam os classicos — nega o direito. So o livre-arbitrio pode justifica-lo”.

Neste sentido, se a conduta cometida pelo agente era considerada
como um mal classificado de injusto pela sociedade, o direito, exercendo 0 jus
puniendi deveria reparar a atitude injusta com uma contraria, ou seja, justa, que por
conseguinte, poderia ser aplicada somente aos imputaveis, ja que sao detentores do

livre arbitrio.
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Luiz Flavio Gomes (2007, p. 91), assevera sobre a finalidade da pena
onde “a maioria desses fildsofos desse periodo tinha uma viséo retribucionista do
Direito Penal, isto é, fundamentava a pena na chamada teoria retribuicéo juridica — o
que significa que nenhum delito jamais poderia ficar sem castigo”.

Neste contexto o método utilizado era o dedutivo, também conhecido
como légico abstrato. Portanto, tinha como ideia fundamental que o livre arbitrio da a
cada ser a possibilidade de escolhas, podendo elas acordarem ou ndo com as
normas juridicas.

Mas de forma sabia, os executores desse pensamento dedutivo, que
consiste na utilizacdo do raciocinio l6gico para a obtencdo de um resultado,
buscaram implementa-lo para que surtisse um resultado mais vantajoso, ja que tais

atitudes eram reflexas de condutas humanas e seu raciocinio.

2.3.2 Escola correcionalista

Tendo como precursor desta escola, Carlos Davi Augusto Roeder, a
doutrina afirma que para seu autor, a inspiracao foi a teoria classica, entendendo o
direito como uma totalidade de condi¢cdes que necessitam da ansia do agente.

Busca-se aqui ndo somente a reposi¢cdo deste infrator na sociedade,
mas também sua reforma intima, passando a vislumbrar o homem também, e néo
somente 0 ato ou consequéncia de sua conduta.

Para ele, a pena nao deveria ser pré-determinada de forma genérica,
mas devendo ser analisada cada situacdo em apartado, culminando em uma pena
concreta, mas especifica para o individuo, nas palavras de Frederico Marques,
(2001, p. 33) “no tocante a pena, o professor alemao avancou muito. Se o fim é
corrigir a vontade do delinquente, deve ela durar o tempo necessario — nem mais,
nem menos - para se alcancar esse objetivo. Sera consequentemente
indeterminada”.

Assim, podemos constatar que realmente sua ideia era extremamente
avancada para seu tempo e em consonancia com principios de varias épocas.

Certo que o fim da pena é o delinquente e que algumas vezes poderia
ela chegar a se assemelhar a crueldade, tendo em vista que a soltura dependeria

Unica e exclusivamente do reeducando, mas indo muito além, protegendo a
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sociedade como um todo, colocando o apenado reinserido no meio social, somente

quando de sua real corregéo.

2.3.3 Escola positiva

No final do século XIX, as ciéncias sociais, cresciam em ritmo
vertiginoso e a antropologia, psiquiatria, psicologia, e outras ciéncias ganhavam
espacgo e concomitantemente a escola positiva também.

Neste sistema, que teve grande influéncia das ciéncias que acabavam
de surgir, o delinquente deixou de ter um papel primordial no sentido de sua defesa
abandonando aos poucos o método dedutivo.

Como foi abordado anteriormente, a corrente classica tinha o objetivo
de ressocializar o individuo, porém, sofreu alteracao, passando a ter uma orientacao
diferente, buscando priorizar o corpo social.

Com o afastamento do método dedutivo, passou-se a utilizar a
metodologia indutiva e observacional. Agora, tinha como ponto mais elevado o crime
como entidade juridica e ndo mais o delinquente como pessoa, segundo André
Estefam (2013, p. 58).

Com esta situacdo em tela, o delinquente deixava de ser visto como
estatistica, onde era analisada sua morfologia e psicologia.

Manuel Grosso Galvan, (1980), apud Bitencourt (2016, p. 103),

analisando o tema em tela, discorre de forma leve e simples.

A corrente positivista pretendeu aplicar ao Direito os mesmo métodos de
observacéo e investigacdo que se utilizavam em outras disciplinas (biologia,
antropologia e etc.) No entanto, logo se constatou que essa metodologia era
inaplicavel em algo tdo circunstancial como a norma juridica. Essa
constatacéo levou os positivistas a concluirem que a atividade juridica néo
era cientifica e, em consequéncia, proporem que a consideracao juridica do
delito fosse substituida por uma sociologia ou antropologia do delinquente,
chegando, assim, ao verdadeiro nascimento da Criminologia,
independentemente da dogmatica juridica.

Porém ainda ndo explica o afastamento da escola classica onde foi
dominada pela escola positiva e isso se deu com a primeira escola, onde nao
conseguiu diminuir o numero da criminalidade, tornando-se desacreditada, logo foi

inevitavel somando-se a isso a ideia de um Estado mais positivista e atuante.
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Neste interim, trés grandes figuras se destacaram sendo eles Cesare
Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo

Lombroso néo era jurista, mas sim um médico. Considerado o fundador
do positivismo, acreditava que conseguiria explicar a criminalidade a partir de
observacdes e pesquisas realizadas por ele, o que acabou por chamar atengéo para
Si.

Pregava o fundador do positivismo, que o delinquente ja trazia em seu
intimo a propenséao para cometer delitos, sendo entdo um criminoso nato, homens
voltados para o crime, onde a menor alteragdo no seu ambiente alteraria suas
atitudes.

Anibal Bruno, (1967, p. 113), esclarece a ideia de Lombroso afirmando
que “para ele, o criminoso verdadeiro € uma variedade particular da espécie
humana, um tipo definido pela presenga constante de anomalias e fisiopsicologicas”.

Acreditando nessas anomalias psicologicas, apregoava ainda que o
criminoso era como um pré-humano, um ser ainda ndo evoluido o suficiente para a
sociedade a qual se encontrava, como se suas caracteristicas biopsicolégicas
fossem retrogradas em excesso.

Apesar de ver-se obrigado a retratar muitas vezes sobre suas teorias e
observacbes, ndo deixou de ser considerado um pioneiro, jA que demonstrou o
amago de sua reflexdo, onde ainda o infrator era um criminoso, e agora, criador de
estudos mais sérios e profundos, qual seja, a antropologia criminal, que € o estudo
do homem considerado na série animal sob o ponto de vista criminolégico e ainda a
psicologia criminal, que € o ramo da psicologia que observa de forma racional o
comportamento criminal do individuo.

Enrico Ferri teve um papel fundamental dentro desta escola, ja que em
seu trabalho intitulado Sociologia Criminal, demonstra a adocdo das teorias de
Lombroso com a intimidacdo geral e Garofalo, com sua prevencao especial,
resultando em orienta¢cfes para esta escola.

Porém sobrepondo a responsabilidade social sobre a moral e sobre o

tema, aborda Anibal Bruno (1967, p. 116) concluindo que:

Todo homem é sempre responsavel por toda acdo anti-juridica que pratica,
unicamente porque vive em sociedade. A razdo e fundamento da reacéo
punitiva é a defesa social, que se promove mais eficazmente pela
prevencéo do que pela represséo dos fatos criminosos. Sugeriu, entdo, o

gue ele chamou substitutivos penais, isto €, certas medidas tendentes a
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modificar as condicbes do meio, sobretudo sociais e econdmicas, de
evidente acdo crimindgena. Fim da medida penal é também a prevencgédo
dos crimes, visando a pena, que deve ser indeterminada e ajustada a
natureza do delinquente, ndo a puni-lo, mas a reajusta-lo as condi¢des de
convivéncia social.

Buscando dar efetividade a tudo que acreditava, elaborou um projeto
de lei em 1921 para o Codigo Penal da lItalia e encerrou sua carreira com a
publicacao do seu livro “Principios de Direito Criminal” em 1929.

O ultimo grande pensador da época foi Garofalo, sendo este realmente
do mundo juridico, se dedicou ao estudo da criminologia.

Grande seguidor do darwinismo, Garofalo entendia que o grau de
periculosidade era fundamental na justificacdo da pena, buscando ainda a
prevencao especial como intuito da represséao penal.

Resumidamente, a prevencdo especial, consiste em buscar evitar a
realizacdo da préatica de delitos, destinado ao delinquente para que ndo torne a
reincidir.

Por fim, como seu fundamento era a defesa social, o jus puniendi tinha
um papel mais gravoso o que deixou de realizar reabilitacdes de forma mais eficaz,
formulando ainda, um conceito de crime natural.

Entendia que o delito era um sinal de um problema interno que poderia
ser moral ou psicolégico e com isso, ndo estava em condicbes de conviver em
sociedade, necessitando assim, ser banido ou rechacado com intensidade e
robustez.

Bitencourt assevera que tal posicionamento tinha fundamentacdo no
darwinismo chegando a se exaltar em alguns momentos, culminando no &pice de

recorrer a pena de morte (2016, p. 106).

Partindo das idéias do Darwin, aplicando a selecdo natural ao processo
social (darwinismo social), sugere a necessidade de aplicacdo da pena de
morte aos delinglientes que nao tivesse absoluta capacidade de adaptacéo,
gue seria 0 caso dos “criminosos natos”. Sua preocupagao fundamental nao
era a correcdo (recuperacdo), mas sim a incapacitacdo do delinquente
(prevencéo especial, sem objetivo ressocializador), pois sempre enfatizou a
necessidade de eliminacdo do criminoso. Enfim, insistiu na necessidade de
individualizar o castigo, fato que permitiu aproximar-se das idéias
correcionalistas. A énfase que dava a defesa social talvez justifique seu
desinteresse pela ressocializacao do delinquente.
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De maneira similar, mas nao totalmente diferente, Anibal Bruno (1967,
p. 118), comenta sobre as ideias de Garofalo, afirmando que essa anomalia moral
era a forca motriz para o desencadeamento das atitudes criminais desmedidas, onde
se deveria usar a intimidacdo para a sua nao ocorréncia, denominando como

temibilidade:

Essa ideia do crime como produto de uma anomalia moral, isto é, uma forga
de origem psiquica que impulsiona o homem inelutavelmente para o crime,
conduziu Garofalo a sugerir como critério determinante da medida penal o
gue ele chamou temibilidade, por ele definida como “a perversidade
constante e ativa do delinquente e a quantidade do mal previsto que se
deve temer por parte do mesmo delinquente”, periculosidade criminal, que
ele reconheceu como “o principio que transformara radicalmente a
legislacéo.

Logo, podemos concluir que por imaginar que o delinquente era um ser
gue apesar de se encontrar nos tempos modernos, por algum motivo, tinha sua
evolucédo retardada e que ndo conseguiria efetuar uma ressocializacdo eficaz o
suficiente para que o individuo voltasse para o convivio em sociedade sem infringir

novamente as normas de direito impostas a todos.

2.3.4 Terceira escola ou pds-positivista.

Podemos observar que tanto a Escola Classica quanto a Escola
Positiva tiveram fortes posicionamentos, sendo as vezes até extremistas em alguns
momentos, mas sempre bem definidos.

Contudo, na lItalia, alguns doutrinadores ndo contentes com o que se
passava € juntamente com pensamentos até entdo empregados, buscaram
resolverem por si mesmo, e para tanto, buscaram novas ideias visando transpor
completamente pelo que haviam passado, fazendo uma mistura das Escolas
anteriores.

Dentro da terceira Escola, ou também denominada de Terza Scuola,
surgiram varias correntes, e a primeira apareceu na ltalia foi conhecida como
Positivismo Critico para alguns doutrinadores.

Luiz Regis Prado e Cesar Roberto Bitencourt (1953, p. 33) observam

uma grande caracteristica que marcou essa Escola.

A responsabilidade penal tem por base a imputabilidade moral, sem o livre

arbitrio, que é substituido pelo determinismo psicolégico: o homem esta
determinado pelo motivo mais forte, sendo imputavel aquele que é capaz de
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se deixar levar pelos motivos. Aos que ndo possuem tal capacidade funda-
se na dirigibilidade do ato humano e na intimidabilidade.

Assim, o determinismo psicolégico foi o grande substituto da
responsabilidade moral ocasionando na necessidade de motivacfes para cada
atitude.

Logo, imputavel era aquele ser capaz de ser influenciado a tomar uma
escolha que entdo seria aplicada a este uma pena comum e aguele que ndo possuia
a capacidade de ser influenciado, deveria ser considerado como inimputavel,

aplicando uma medida de seguranca.

2.3.4.1 Escola moderna aleméa

Von Liszt, grande discipulo de mestres como Adolf Merkel e Rudolf Von
Lhering, ganhou destaque por sua competéncia e seu grande interesse ho mundo
juridico. Além de politico tornou-se catedratico austriaco e posteriormente alemao,
ficando conhecido por sua grande obra Tratado de Direito Penal Alemé&o.

Liszt tinha uma ideia diferente. Intentava disseminar o pensamento de
que o direito penal deveria ser somado a criminologia e a politica criminal,
objetivando que o Direito Penal, deveria ser mais Util e eficaz, aglomerando as
informacgdes criminosas. Deveria ainda, ter a pena justa, onde em seu entendimento
de “justo”, seria a necessidade da pena.

Diante deste quadro, buscou a inclusdo da criminologia no direito
penal, mas também a penologia, nome dado por ele mesmo.

A criminologia tinha a finalidade de buscar explicar quais os motivos
dos delitos que ocorriam de outro lado, a penologia, consistiria no resultado das
penas empregada pelo poder judiciario.

Porém, a luta das escolas perdeu seu papel de grande relevancia,
sendo analisado neste contexto historico a titulo de conhecimento.

2.3.4.2 Escola penal humanista

Afora Lanza, considerado fundador da Escola Penal Humanista,

possuia uma visao diferente das demais Escolas até entéo existentes ou vistas.
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Lanza entendia que o direito se confundia com a moral, ou seja,
entrelagavam, sendo assim, o Direito Penal tinha como conteudo a ética.
Anibal Bruno, (1967, p. 136) nos tras um esclarecimento sobre essa

homogeneidade entre direito e moral, ou ética.

Crime € ato que ofende 0s nossos sentimentos morais e provoca assim, a
reprovacdo da consciéncia comum. E dessa consciéncia, através de um
processo de associacdo que vai daqueles sentimentos morais ao juizo
reprovador, que resulta a responsabilidade. Ndo ha que procurar para
fundamenté-la nem o livre arbitrio, nem o determinismo.

Ainda no mesmo sentido, acreditava que o imputavel, era aquele que
poderia ser educado, ou seja, somente aquele que poderia aprender, e com isso, a
pena poderia ser aplicada a este e somente a este.

Em consequéncia desta ideologia, determinados atos praticados em
estado de necessidade, legitima defesa, ou suicidio, eram rotulados como reflexos

de violéncia e vinganca, no entanto tal Escola encontra-se somente na memoria.

2.3.4.3 Escola técnico juridica

Dentre os positivistas era empregado estudos juridico-penais, por meio
de observacdo com a finalidade de um estudo aprofundado do delinquente,
considerando que o investigado ou processado, deveria ser o centro da ciéncia
juridica.

Na realidade, acabavam misturando ciéncias diferentes, mas que
possuem relacéo entre si, entretanto de uma forma mais intima, sendo elas a politica
criminal, criminologia e direito penal.

Uma linha de pensamento que surgiu neste momento foi o tecnicismo
juridico-penal, onde depois ficou conhecido como Escola Técnico-juridica,
desenvolvida por Arturo Rocco em 1905.

Essa corrente buscava renovar a metodologia, e seu auge era
demonstrar o grande objeto de estudo do direito penal, o delito sendo um fendmeno

juridico. Sobre o assunto, Bitencourt, (2016, p. 111).

Sem negar a importancia das pesquisas causal-explicativas sobre o crime,
sustenta, apenas, que o Direito, sendo uma ciéncia normativa, seu método
de estudo é o técnico-juridico ou logico-abstrato. Sustentou-se que a
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Ciéncia Penal é autbnoma, com objeto, método e fins préprios, nao
podendo ser confundida com outras.

Neste mesmo sentido e corroborando tais entendimentos, temos ainda
Manzini, Massari, Delitala, Vannini e Conti. A partir deste ponto, a ciéncia penal
alema ndo mais parou seu desenvolvimento, chegando até os dias atuais e tem sido

considerada como a mais evoluida.

2.3.4.4 Escola correcionalista

Em 1939, é publicada na Alemanha uma obra intitulada Comentatio na
poena malum esse debeat tendo como autor Carlos Rdder, que trouxe a baila no
mundo juridico a Escola Correcionalista.

Fundamentado na filosofia Krausista, esta Escola apregoava que o
individuo infrator era considerado como um incapaz e a pena tinha a finalidade o
bem.

Luiz Regis Prado e Cesar Roberto Bitencourt (1953, p. 37), aborda

sobre o tema.

Para essa teoria, o delinquente é visto como um ser incapaz para o direito e
a pena como um meio para 0 bem. Explicando: o criminoso é um ser
limitado por uma anomalia de vontade; o delito € o seu sintoma mais
evidente e a san¢éo penal um bem. Dai ter aquele o direito de exigir a sua
execucao e ndo o dever de cumpri-la.

Destarte, a principal caracteristica dessa Escola Correcionalista era a
finalidade da pena como acima exposto, incluindo a ideia de ndo haver prévia
fixacdo de pena para os delitos.

Corroborando esta concepcdo, o Codigo Penal Brasileiro de 1969,
estabelecia a relatividade da pena indeterminada para 0s criminosos que praticavam
delitos com habitualidade, conforme exposicdo de motivos n® 26, 27 e 28 do
Decreto-Lei 1.004 de 21 de outubro de 19692

2 Exposicao de motivos do Decreto Lei n° 1.004 de 21 de outubro de 1962. PDF - Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/224150/000349860.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 02 ago. 2017
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2.4 Breves Relatos Sobre o Direito Penal Brasileiro

Dentro do Direito Penal, a Codificacdo Brasileira, pode ser dividida em
trés grandes momentos, onde o primeiro tem como caracteristica principal, o
colonialismo, o segundo Cdodigo Criminal do Império e o terceiro, mas ndo menos

importante, o periodo republicano.

2.4.1 Momento colonial

Antes da chegada dos portugueses no Brasil, a sociedade existente se
mostrava extremamente rudimentar, sendo marcado por uma instabilidade
exacerbada, desprovida de progresso e organizagao

No entanto, dentre as poucas regras que tinha, eram os tabus que
imperavam, objetivando um convivio comum menos truculento e tais regras de
condutas ndo eram escritas, ou seja, consuetudinario.

Aqui imperava de forma simples o carater indenizatério das penas e
também a expulsdo do individuo que viesse a infringir as normas de condutas pré-
estabelecidas, havendo ainda um predominio das penas corporais, mas nao havia a
tortura.

Entretanto, afirma Anibal Bruno (1967, p. 169), que “as praticas
punitivas das tribos selvagens que habitavam o pais em nada influiram, nem entéo,
nem depois, sobre nossa legislagdo penal”’, ou seja, encontrava-se integralmente
moldado aquela civilizacdo que buscava implementa-la, que era muito mais
avancada que a populacdo que aqui fazia de morada, desse modo, importado o
direito, 0 que ocorreu em momento posterior.

Com o descobrimento do Brasil, adveio o implemento do Direito
Lusitano, e que vigorava as Ordenacfes Filipinas em Portugal neste momento
histérico e no ano de 1521, teve um substituto, determinado por D. Manuel |, as
Ordenacdes Manuelinas que permaneceu com sua eficacia até o surgimento de um
novo ordenamento no ano de 1569.

Enquanto no império das Ordenagbes Filipinas possuiam a
caracteristica de ser extremamente severa, trazendo penas degradantes como as

penas de morte; penas vis, consistentes em acoites, amputacdo de membros; o
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degredo que era uma pena de multa arbitrria, e as quais, permaneceram em vigor
por dois séculos, como observa Bitencourt (2016, p.90).
Sobre o0 tema, Luiz Regis Prado e Cesar Roberto Bitencourt (1953,

p.41), explicam.

No atual quadro em que se encontrava a nacao, o Codigo Filipino, ratificado
por D. Jodo IV e D. Pedro | em 1823, de forma equivocada buscou
solucionar os problemas, em vao, ja que sofreu por ter sido considerado
uma copia do texto antigo e com muitas falhas, tendo em vista que fora
deixado em seu conteldo, leis que ja ndo eram mais aplicadas, nao

inovando e trazendo antinomia e com um texto obscuro.

Nos anos de 1630 e 1645, as leis portuguesas nao eram mais
utilizadas no nordeste brasileiro por conta de uma domina¢do holandesa, mas que

durou pouco tempo, sendo considerada uma eventualidade de percurso.

2.4.2 Codigo criminal do império

Com a proclamacédo da independéncia do Brasil, se fez necessério a
implantacdo de um codigo criminal totalmente brasileiro e moldado sobre a
sociedade que aqui permanecia, e ndo o contrario, ou seja, a populacdo nao deveria
se adequar aos moldes de uma nova lei estrangeira.

Anibal Bruno (1967, p. 178) demonstra a necessidade da
desvinculagdo com o regime anterior.

De um lado, a situacdo de vida politica autbnoma da nacao, que exigia uma
legislag8o propria, reclamada mais ainda pelo orgulho e a animosidade
contra tudo o que podia lembrar o antigo dominio; do outro lado, as ideias
liberais e as novas doutrinas do Direito, do mesmo modo que as condi¢des
sociais do tempo, bem diferentes daquelas que as ordenagdes foram
destinadas a reger

Dessa maneira, por forca do art. 179, § 18 da Carta Politica do Império,
adveio o Cdédigo Criminal, e nas palavras de Anibal Bruno (1967, p. 178) “fundado
nas solidas bases da justica e da equidade”.

Aprovado em 23 de outubro de 1830, o Cédigo Criminal do Império, foi
considerado uma obra de grande texto, com contetdo a frente de seu tempo e com

possuidor de grande honradez legislativa.
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Tanto que, impressionados com o texto do Codigo Criminal daquela
época, estrangeiros, curiosos e maravilhados com tal obra, buscaram aprender a
lingua portuguesa para contemplar o texto.

Apesar da sua longa vida, se fez necessarias modificacdes ao longo do
tempo, principalmente com a libertagdo dos escravos que ocorreu em 13 de maio de
1888.

2.4.3 Momento republicano

ApGs a libertacdo dos escravos, se fez necessério a alteracéo do texto
normativo, e acharam por bem, elaborarem um novo.

Diante dessa informacdo, Batista Pereira foi o responsavel pela
elaboracdo de um novo projeto da norma penal que foi aprovado em 1890.

Esse cddigo foi elaborado de maneira muito célere e em consequéncia
disso, gravissimos erros foram identificados, sendo considerado pela doutrina uma
colcha de retalhos, em virtude da grande quantidade de leis extravagantes, e ainda
deixou de lado os grandes avancos que a legislacéo anterior havia atingido.

Em razdo de tantas criticas, novos estudos se iniciaram com o intuito
de substituir o codigo de 1890.

Jodo Vieira de Araujo, em 1893 apresentou um projeto na tentativa de
substituicdo do texto anterior, assim como Galdino Siqueira em 1913 e Virgilio de Sa
Pereira em 1928.

Finalmente em 1937, Alcantara Machado apresentou seu projeto que
foi apreciado e aprovado pela Comissdo Revisora, diferentemente de seus
predecessores, onde culminou no sancionamento do Decreto de 1940 com uma
vacatio legis de dois anos e encontra-se em vigor até os dias atuais, mesmo

sofrendo reformas ainda que parcialmente.

2.4.4 Reformas contemporaneas

No ano de 1963, o professor Nelson Hungria, elaborou um projeto de
lei, que buscava substituir o Cédigo Penal de 1940, sendo revisado e promulgado
pela Lei n°® 1.004 de 21 de outubro de 1969 e em 1973, foi retificado, até que
finalmente em 1978, a lei 6.578 revogou o projeto do professor, embora considerado
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pela doutrina como o exemplo da mais duradoura vacatio legis em nosso
ordenamento juridico.

Reforma merecedora de destaque no Codigo de 1940, realizada
através da lei 7.209 de 1984 que acabou por reformular toda a Parte Geral do
Caddigo Penal.

Essa reforma teve como escopo a harmonizagao das sancdes penais e
apadrinhou as penas alternativas a prisao, inserindo ainda o sistema dos dias-multa
que foi muito bem vindo.

A remodelacao foi aplaudida pela doutrina, mas n&o acompanhada
pelo executivo, porquanto que para sua efetiva producao de efeitos, seria necessario
a aplicacdo de capital e infraestrutura do préprio sistema penitenciario, o que
acarretou em varias situacdes, como por exemplo, a ineficacia do sistema penal, a

inseguranca social e outras, como aborda Bitencourt (2016, p. 92).

A escassez de politicas publicas que sirvam de suporte para progressiva
diminuicdo da repressdo penal, unida & inefichcia do sistema penal,
produzem o incremento da violéncia e, em consequéncia, o incremento da
demanda social em prol da maximizacdo do direito penal. Essa foi a
experiéncia vivida no Brasil durante alguns anos da década de 1990,
pautada por uma politica criminal do terror, caracteristicas do Direito Penal
simbdlico, patrocinada pelo liberal Congresso Nacional, sob o império da
democrética Constituicdo de 1988, com a criacdo de crimes hediondos (Lei
n. 8.072/90), Criminalidade organizada (Lei n. 9.034/95) e crimes de
especial gravidade.

No ano de 1995, a Lei n° 9.099, implementou os Juizados Especiais
Criminais, trazendo em seu intimo, a regulamentacéo da transacao penal, e ainda a
Lei 9.714 de 1998 trouxe uma maior possibilidade de aplicacdo das penas
alternativas por parte do Poder Judiciario, o que foi considerado pela doutrina como
um avango.

Podemos entédo concluir que essa situacao de progressao e regressao

€ comum em nosso ordenamento juridico.
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3 DOS PRINCIPIOS

Originado do latim principium, em seu sentido mais antigo significa
comego da vida, primeiro instante, comumente conhecido como comego ou
originario

De Placido e Silva (2012, p. 1093), afirma que principio € aquilo que
“designa a espécie de norma juridica cujo conteudo é genérico, contrapondo-se a
regra ou ao preceito que é a norma individualizada”.

Ainda no mesmo sentido, o professor Uadi Lammégo Bulos (2015, p.
507) ensina que os principios sdo “diretrizes imprescindiveis a configuracdo do
Estado, determinando-lhe o modo e a forma de ser”, e prossegue afirmando que os
principios, “refletem os valores abrigados pelo ordenamento juridico, espelhando a
ideologia do constituinte, os postulados basicos e os fins da sociedade”.

Nesse diapasao, principio pode ser entendido como ideia orientadora e
basilar para a construcdo de um sistema se diferenciando das regras e das normas.

Logo, podemos notar que um estudo sobre os principios basilares do

nosso sistema, é de fundamental importancia.

3.1 Dos Principios Constitucionais Penais

Conforme vimos acima, 0s principios sao orientacbes de suma
importancia e segundo o professor Luiz Luisi (2003, p. 17), informa que “alguns
estdo inequivocadamente explicitados. Outros se deduzem no contexto das normas
constitucionais por ele implicitos”.

Sao eles os principios da legalidade, reserva legal, intervencdo minima,
humanidade, da pessoalidade da pena e o da individualizacdo da pena, os quais

estudaremos todos, para uma melhor compreensédo do tema.

3.1.1 Principio da legalidade

Sua ideologia classica foi de Feurbach, onde dizia que nullum crimen,
nulla poena sina praevia lege, tendo como origem histérica a Carta Magna
Libertatum, norma que os ingleses impuseram ao Rei Jodo Sem Terra de 1215, em

seu art. 39.
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Anibal Bruno (1967, p. 206), traz uma conceituacdo deste principio,

vejamos.

O rigor dessa limitacao e a forca dessas garantias estdo no principio que faz
da lei penal a fonte exclusiva de declaracdo de crimes e das penas, 0
principio da absoluta legalidade do Direito punitivo, que exige a
anterioridade de uma lei penal, para que determinado fato, por ela definido e
sancionado, seja julgado e punido como crime.

Apesar de haver divergéncia na doutrina quanto sua origem, € notorio
que se tornou parte do ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo Imperial de
1824, em seu art. 179, n Il, determinando que nenhuma lei seria estabelecida sem
utilidade publica, tendo como base os direitos civis, politicos, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, sendo repetido no Cédigo Criminal do Império em 1830
e sucessivamente.

No item anterior, observamos que os principios tém uma func¢éo basilar
e até mesmo orientadora, pois bem, o principio em questdo, vai muito além destas
duas caracteristicas.

Marcado por avancos e retrocessos, 0 principio da legalidade é um
ensinamento limitador do poder penalizador do Estado, ordenando que o0s
mandamentos incriminadores devam ser oriundos somente da lei, ou seja, nenhum
ato ou fato pode ser considerado como crime e até mesmo, que nenhuma pena de
origem criminal podera ser aplicada sem uma prévia determinacao legal.

Tamanha importancia deste ensinamento que se encontra insculpido
em nossa Carta Magna de 1988, o art. 5°, inciso XXXIX determinando que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal’.

A auséncia deste principio foi estabelecida pelos regimes totalitaristas
e considerado um principio célebre, como bem observa o professor André Estefan
(2013, p. 123).

O principio da legalidade tem importancia impar em matéria de seguranga
juridica, pois salvaguarda os cidaddos contra puni¢cdes criminais sem base
em lei escrita, de contetdo determinado e anterior a conduta. Exige
ademais disso, que exista uma perfeita e total correspondéncia entre o ato
do agente e a lei penal para fins de caracterizacdo da infracdo e imposicao

da sancéo respectiva.
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Constatamos com efeito, que este principio determina a limitacdo do
poder de punir que o Estado exerce sobre o cidadao, exigindo ainda que a norma

incriminadora seja escrita, de conteudo determinado, e que anteceda a conduta.

3.1.2 Reserva legal

Apesar da divergéncia na doutrina quanto, a origem deste preceito,
tem-se que é uma derivacdo do principio da legalidade, haja vista que sua
fundamentacédo legal em nosso ordenamento juridico esta grafado no mesmo Art. 5°,
inciso XXXIX da Constituicdo de 1988.

Entretanto, Luiz Luisi (2003, p. 19), entende que a melhor origem € a
de Hans H. Jescheck que deu para o canone da reserva legal, embasado na teoria
do contrato social do iluminismo e ainda “pregando esta teoria a construgédo do
Estado como se tivesse origem em um contrato social, faz do Estado um mero
instrumento de garantia dos chamados direitos do homem”.

De tal modo, tudo aquilo que n&o estiver inserido na norma penal
incriminadora, € considerado como legal, ou seja, licito.

Outra caracteristica muito importante € que a incriminacdo aqui
discutida é em seu sentido formal, ou seja, a Unica lei que tem o poder de definir
uma conduta como sendo criminosa é a lei em sentido formal e dando maior
validade a esta informacdao, o art. 61 da nossa Carta Magna determina que somente
lei ordinéria e lei complementar podem criar norma penal incriminadora.

O professor André Estefan, (2013, p. 125) nos informa que quanto aos
“costumes, ademais, podem atuar como fonte mediata do direito penal, ao auxiliar
na compreensdo de determinados elementos (normativos) do tipo penal, como
ocorre com a expressao ‘ato obsceno’, prevista no art. 233 do CP”.

Logo, para o direito penal, os costumes de uma determinada regido ou
até mesmo suas peculiaridades, ndo podem embasar a validade de uma norma

incriminadora, independentemente da profundidade do costume ou uso.
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3.1.3 Principio da intervencdo minima

Mesmo com o principio da legalidade, bem como da reserva legal,
impondo limites ao Estado, ndo impede que este, venha a prever normas com
conteudo totalmente arbitrario e penas desproporcionais.

O principio da intervencdo minima, conhecido pela doutrina como
ultima ratio, no entendimento de Cesar Roberto Bitencourt, (2016, p. 54) “orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta, s6 se legitima se constituir meio necessério para a prevencdo de ataques
contra bens juridicos importantes”.

Isto posto, o direito penal € uma das ramificacbes do direito que sera
atingido quando for estritamente necessario, devendo ser demonstrada sua
utilizacdo adequada e recomendavel para salvaguardar o bem juridico.

De outro modo, o direito penal € atuante como ultima ratio, dos demais
ramos do direito, como o civil, o administrativo, o tributario, o trabalhista, entre
outros, devera ter maior preponderancia e preferéncia, buscando a protecéo do bem
juridico, mas se essa tutela se mostrar ineficiente, ter4 entdo a atuacao do direito
penal.

Luiz Luisi (2003, p. 41) anota sobre o tema:

a verdade é que a partir da segunda década do século XIX, as normas
penais incriminadoras cresceram demasiadamente, ao ponto de alarmar os
penalistas dos mais diferentes parametros culturais.
Isso faz com que o descrédito nas normas e sancfes penais, tenha
uma reducao drastica em sua forca normativa, onde tal fenémeno é conhecido pela
doutrina como ‘“inflagdo legislativa”, estimulando graves consequéncias para a

sociedade.

3.1.4 Principio da culpabilidade

Nulla poena sine culpa, como é conhecido, em apertada sintese, pode
ser entendido como uma proibicdo da responsabilizagao objetiva.
Este principio tem trés vertentes como a doutrina informa, onde o

primeiro deles, se traduz na ideia de um juizo de valor, ou seja, permite uma
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atribuicdo de responsabilidade do agente que veio a praticar o fato delituoso,
culminando em uma pena.

Por conseguinte, para que o agente infrator da norma juridica venha
sofrer uma pena, se faz necessario o preenchimento cumulativo dos requisitos,
sendo eles o da imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude o ato, bem como a
exigibilidade de conduta adversa, como ensina Bitencourt, (2016, p. 64), dizendo

Que constituem os elementos positivos especificos do conceito dogmatico
de culpabilidade, e que deverdo ser necessariamente valorados para,
dependendo do caso, afirmar ou negar a culpabilidade pela pratica do delito.

Como dito acima, 0s requisitos sdo cumulativos, ou seja, ha auséncia
de somente um deles, ndo sera mais possivel a imposicao de uma pena ao réu.

Uma segunda vertente do principio em andlise é a culpabilidade,
consistente em dar uma maior proporcionalidade ao fato, impondo uma sancédo
adequada ao caso concreto em consonancia com a gravidade do delito.

E finalmente, o terceiro entendimento deste principio, € a interpretacédo
contraria na imposicado da responsabilidade objetiva, ou seja, ninguém podera ser
condenado por algo que nado tenha a intencdo de cometer, ao menos com dolo e

culpa.

3.1.5 Principio da humanidade

Conhecido como principio da dignidade da pessoa humana, tem sua
origem no 8§ 2° do artigo 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
preconizando que “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”.

Dessarte, o principio da humanidade, é o que determina a proibicdo de
tratamentos ndo compativeis com direitos lapidados pelo homem ao longo da
histdria e previstos nas normas juridicas.

Diante da importancia deste principio é que, a Constituicdo Federal de
1988, no art. 5°, tém insculpido que aos presos sdo assegurados o respeito a sua

integridade fisica e moral (XLIX) e ainda que nao haja pena de morte, salvo em
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casos de morte declarada, de carater perpétuo, as de banimento e as cruéis,
conforme inciso XLII do mesmo artigo.
Anotacdo de mérito € a informacao que nos traz Eugenio Raul Zaffaroni

(1997, p. 179) no que tange a abrangéncia deste principio.

Entendemos que o principio da humanidade das penas tem vigéncia
absoluta e que ndo deve ser violado nos casos concretos, isto €, que deve
reger tanto a acao legislativa — o geral 0 como a acao judicial — particular -,
o que indicaria que o juiz deve ter o cuidado de ndo viola-lo. Comprovados
0s extremos faticos que conduziriam a uma violacdo de tal principio no caso
concreto, entendemos eu a sentenga, como ato que “diz o direito”
(jurisdicional, de juris dicere), ndo pode dizer o antijuridico, ou seja, nédo
pode violar o principio de humanidade.

Demonstrando grande sabedoria, nos ensina que este principio jamais
deve ser violado, nem pelo juiz, ao analisar o caso concreto, nem mesmo pelo poder
legislativo, criando brechas para situacdes especificas, devendo ser estritamente

respeitado seus termos.

3.1.6 Principio da pessoalidade

Com previsdo Constitucional no art. 5° inciso XLV, impde que
“‘nenhuma pena ndo passara da pessoa do condenado”, ja que a pena nédo é uma
forma de reparacdo econdémica, ndo devendo assim, a condenacéao afligir a terceiros
ainda que vinculados ao apenado.

Segundo Luiz Flavio Gomes, (2007, p. 560) preconiza “que esse
principio tem total correlacdo com o principio da responsabilidade pessoal, que
proibe a imposicdo de uma pena por fato de outrem”.

O exemplo classico que a doutrina traz é que um filho ndo pode
responder pelos crimes cometidos por seu genitor, bem como a mée, que nao pode
receber uma punigéo pelo filho.

Buscando decrescer os problemas oriundos dos delitos, bem como
seus efeitos colaterais que a auséncia do apenado possa a refletir em seus entes
proximos, a Lei de Execucdo Penal, Lei 7.210 de 1984, em seu art. 23, inciso VI,
impde orientagdo e amparo, quando se fizerem necessarios, tanto para a familia do

réu, quando para a vitima, por parte da assisténcia social.
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3.1.7 Principio daindividualizacdo da pena

Com previsao constitucional, mais precisamente no art. 5° inciso XLVI,
prevé que “a lei regulara a individualizagcdo da pena”, sucedendo-se em trés
momentos.

A primeira etapa é realizada através da Lei, preconizando tipos penais
e suas penas correspondentes, buscando com isso, dar uma proporcionalidade para
cada bem juridico, bem como os regimes de pena respectivos, possibilidade de
cumulagbes ou ndo de medidas, substituicdes e tudo mais que possa influir na
punicao.

Sucessivamente, se da a individualizacdo por meio do judiciario, onde
0 juiz competente, analisando o caso concreto, devera fixar a dimensao de pena,
bem como a espécies da pena, podendo ser aberto, semiaberto ou fechado, se é
cabivel a substituicdo ou ndo, e ainda, a maneira de execucao desta pena.

Fundamentando isso, temos o art. 59 do Cddigo Penal, determinando
que “o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias, e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera” uma pena, “conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime”.

Por dltimo, a terceira fase da individualizacdo, conhecida também como
individualizagcdo administrativa se recai sobre o apenado, todo o peso da
condenacéo, ja que até entdo, ndo passava de meras conjecturas, passando para o
plano da realidade que o atinge diretamente.

Corroborando estas afirmacgdes temos varios artigos da Lei n® 7.210/84
- Lei de Execucdo Penal, prevendo que condenados ao adentrarem no sistema
carcerario, serdo classificados segundos seus antecedentes e personalidade,
buscando uma real individualizacao.

Outrossim, temos o art. 8° da mesma lei, que os réus condenados a
cumprirem suas penas no regime fechado, deverdo ser “submetidos ao exame
criminologico, para a obtencdo dos elementos necessarios a uma adequada
classificacdo e com vistas a individualizacido da execugao”.

Percebemos assim, que tanto a Lei, quanto o Poder Judiciario, cumpre
formalmente o que lhe compete, qual seja respeitar o principio da individualizac&o

da pena.
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3.2 Dos Principios Penais

Para aprofundarmos o estudo que é tema deste trabalho, precisamos
ainda observar um pouco mais 0s principios que estdo em nosso ordenamento

juridicos, podendo ser encontrados de forma implicita ou explicitamente

3.2.1 Principio da irretroatividade da lei pena mais grave

Também conhecido por sua interpretacdo antbnima, entendido como
retroatividade da lei mais benéfica, tem previsdo tanto em nossa Carta Magna
quanto no Caédigo Penal.

Com previséo constitucional no art. 5°, inciso XL, prevendo que a “lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. tamanha importancia deste
principio, que no art. 2° do Cdodigo Penal também o encontramos, porem com

redagéo diferente, vejamos.

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucgéo e os efeitos penais
da sentenca condenatoria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado.

Aqui, podemos ainda notar, que mesmo uma sentenca, tendo sido
declarada transitada em julgada, quando advier uma lei que deixa de considerar
crime o que foi objeto da sentenca, deve se retroagir.

Estudando as regras abstraidas destes textos, podemos destacar, que
a lei penal ndo retroagira.

Percebe-se a clara ligacdo com o principio da legalidade, uma vez que
determina a necessidade de penalizacdo de condutas, previstas em lei, conforme ja
estudamos (item 2.1.1)

Tal principio nos traz uma maior seguranca juridica, tendo em vista que
€ vedado que uma conduta praticada no pretérito venha ser considerada como crime
posteriormente, por forca de lei, atingindo-a.

Entende-se ainda, que a retroatividade é valida e como bem observa

André Estefan (2013, p. 132), tratando-se de uma questao de légica juridica.
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A retroatividade benéfica, entretanto, ndo é proibida, ja que ndo abala a
confianca do Direito Penal e, ademais, justifica-se como medida de
isonomia. Nao teria sentido que alguém cumprisse pena depois de uma lei
considerar a conduta pela qual foi condenado como penalmente irrelevante,
sob pena de, em ndo sendo assim, conviverem ao mesmo tempo, alguém
cumprindo pena pelo fato enquanto outros praticam sem sofrer qualquer

consequéncia penal.

Algumas observagdes devem ser feitas antes que avancemos para o
préximo tépico.

A primeira é que esse principio deve ser aplicado também nos casos
em que é imposta uma medida de seguranca. Outra observagcdo € que as regras
processuais, sendo elas mais gravosas ou nao, devem ser aplicadas, atendendo ao
mandamento do art. 2° do Cddigo de Processo Penal, conhecida como Tempus regit

actum, ou seja, o tempo regera o ato.

3.2.2 Principio dainsignificancia

Sabemos que as condutas geram um resultado e algumas dessas
acOes, se moldam perfeitamente ao tipo penal, sendo entdo consideradas como
atitudes criminosas.

Pois bem, para que o sujeito seja apenado, deve ser analisada a
profundidade do ato, ou seja, se a conduta realizada pelo sujeito foi capaz de atingir
o bem juridico tutelado e em qual proporc¢éao foi essa lesao.

Dessa maneira, temos que uma conduta pode ser enquadrada em um
tipo penal e ndo necessariamente atingir o bem tutelado, com isso nasce a
insignificancia.

Consiste ela em valoragdo da profundidade do dano, ou se ele
realmente foi atingido pelo réu com a prética de sua conduta.

Conforme bem orienta Luiz Regis Prado e Cesar Roberto Bitencourt
(1995, p. 51), declarando que deve-se ter enorme cuidado com a aplicacdo deste
principio, posto que ndo cabe ao arbitrio do poder Judiciario, mas sim do poder

legiferante, vejamos.

Deve-se ter presente que a sele¢cdo dos bens juridicos tutelaveis pelo
Direito Penal e os critérios a serem utilizados nessa selecdo constituem
atribuicdo do Poder Legislativo, sendo vedado aos intérpretes e aplicadores
do direito essa funcdo, privativa daquele Poder Institucional. Agir
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diferentemente constituird violagdo dos sagrados principios constitucionais
da reserva legal e da independéncia dos poderes

Podemos entédo concluir, que para a aplicacdo da insignificancia ou
bagatela, como também é conhecido, deve ter previsdo ndo podendo ser aplicado
conforme inteligéncia singular de cada um.

Isto posto, podemos vislumbrar um caso concreto, onde um individuo
comete um crime de menor potencial ofensivo, entretanto, isso nao quer dizer
necessariamente que tal conduta se enquadre na insignificancia deixando de ser

aplicado.

3.2.3 Principio da alteridade ou transcendentalidade

Consiste, referido principio, na ndo punicdo de atitudes subijetivas, ou
seja, nao se pode punir condutas que ndo chegam a lesionar terceiros, logo, nao se
pode punir aquilo que so atinge o autor.

Exemplo disso é a autolesdo, que nado € incriminada e
consequentemente ndo havendo punicao, salvo no intuito de fraude de seguros.

Outra situacdo é a tentativa de suicidio, onde a pessoa nao é

submetida a puni¢do, mas somente aquele que auxilia.

3.2.4 Principio da ofensividade

Tem sua origem no brocardo latino nullum crime sine injuria, que
consiste basicamente, na efetiva lesdo ao bem juridico, ndo sendo admitida a
punicdo do crime de perigo abstrato, apesar de a jurisprudéncia ter admitido a
punicdo destes delitos por constituirem, essas ag¢fes, delitos na sua modalidade
inicial.

André Estefan (2013, p. 133) diz que em decorréncia deste principio
resulta “serem inconstitucionais os crimes de perigo abstrato ou presumido, nos
quais o tipo penal, descreve determinada conduta sem exigir ameaca ao bem
juridico tutelado”.

Informa-nos ainda, Luiz Flavio Gomes (2007, p. 481) que por forca

deste principio e possuir o axioma nulla lex sine injuria, “ndo pode haver lei sem
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ofensa, ou seja, ndo pode haver lei penal sem que ela descreva com clareza a
ofensa ao bem juridico”.

Portanto, necessariamente a lei deve conter ditames claros e de facil
entendimento, para que todos possam compreender quais condutas sao

consideradas proibidas pelo texto normativo.

3.2.5 Principio da fragmentariedade

Apesar de parte da doutrina considerar esse principio na realidade uma
caracteristica do ramo do Direito Penal, é utilizado também como limitador do poder
estatal.

Consiste ele, na ideia de o direito penal interferir somente nas
situacbes em que realmente houver a necessidade, e punir, bem como prever a
tipicidade de uma conduta, quando for considerada de intenso significado e

relevancia anexo ao contexto social.

3.2.6 Principio da adequacao social

Por este principio podemos conceituar como limitador ou parametros
para o legislador atuar no meio social.

Este principio determina que o legislador deva tomar cuidado quando
da edicao de suas leis, tendo em vista que nem toda atitude ou acdo humana deve
considerada crime, como no caso dos costumes sociais.

Assim, uma conduta socialmente aceitavel para a sociedade nao pode
se enquadrar como crime, devendo o legislador moldar a norma juridica em funcao
da sociedade e ndo o contrario.

Caso assim néo o fosse, normas penais incriminadoras poderiam surgir
das mais simples situagfes, desde a doacdo de alimentos, roupas ou até dinheiro a
pessoas necessitadas.

Diferentemente ocorre com situagdes toleraveis pela sociedade, como
a venda de CD’s ou DVD’s pirateados. Outro exemplo trazido pela doutrina é o jogo
do bicho, alegando que tais condutas fomentam atitudes criminosas como o crime

organizado por exemplo.
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3.2.7 Principio do bis in idem

Consistente na vedacdo da dupla punicdo por um Uunico fato, tal
principio tem varias vertentes.

A primeira delas é se refere a instauracdo de processos por fatos
idénticos, gerando a litispendéncia e quando ha uma sentenca com transito em
julgado, ocorrera lesédo a coisa julgado, com previsédo no art. 95, lll e V.

Outro aspecto que se origina deste principio norteador, € destinado ao
legislador, onde n&o pode haver mais de uma lei que preconize aquela conduta
como criminosa e 0 seu Ultimo aspecto e de maior relevancia, € o que tange a
dosimetria da pena, ou seja, o0 magistrado ndo pode usar a mesma circunstancia

para agravar a pena do réu, devendo utiliz4-la somente uma Unica vez.

3.2.8 Principio da proporcionalidade

Tem sua origem na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, onde preceitua que “a lei apenas deve estabelecer penas estritas e
evidentemente necessarias” e também na Convencdo Americana de Direitos
Humanos no item 20, dizendo que “um homem livre sera punido por um pequeno
crime apenas, conforme a sua medida; para um grande crime ele sera punido
conforme a sua magnitude”.

Em andlise, tal principio determina que crimes mais graves sejam
punidos de maneira mais gravosa, assim como os delitos que ndo tenham tamanha
relevancia e gravidade, seja, punidos de forma menos rigorosa.

A doutrina nos esclarece ainda, que este principio possui
desdobramentos, sendo a adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Sobre a adequacéao, nos ilumina André Estefan (2013, p. 138)

Deve-se verificar se os meios utilizados pelo legislador s&o idéneos para a
consecucao do fim perseguido pela norma. No campo penal, tal adequacéo
se dard quando ficar evidenciado que a norma regula um comportamento
socialmente relevante e referido expressa ou implicitamente em algum valor

constitucional.
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Em outras palavras, tem de ser verificado se os meios que levaram
tanto quanto a incriminagdo, quanto os meios de constatacdo dos atos foram
realizados dentro da legalidade em observancia aos procedimentos e mandamentos
previstos na lei.

Quanto ao quesito da necessidade, ou exigibilidade, como também é
conhecido, deve ser analisado se pelo legislador foram escolhidos, nos dizeres de
André Estefan, (2013, p. 138) os “meios eficazes e cabiveis a espécie”, ou seja, 0
meio que foi utilizado era realmente necessario para atingir o fim, ou ainda, se nao
haveria outro meio para resultar no mesmo escopo.

E por fim, a inspegdo da proporcionalidade em sentido estrito, se
confunde e utiliza os mesmos fundamentos do principio da insignificancia, ou seja,
tem o cuidado de examinar se a conduta realizada pelo autor tem uma sancéo de
igual peso.

Tais vertentes sdo conhecidas pela doutrina como teste de

proporcionalidade, mas ha dois subprincipios os quais analisaremos a seguir.

3.2.8.1 Principio da proibicdo do excesso e protecao deficiente

Seu conceito e aplicacdo se confundem com outros, porém, novamente
se apega ao principio da insignificancia, ensinando que ndo se deve tutelar de
maneira excessiva sob pena de ferir o principio da proporcionalidade.

Exemplo trazido pela doutrina é o beijo lascivo, que se enquadra no art.
213 do Cdbdigo Penal (estupro), porém a jurisprudéncia apena como corrupcao de
menores (art. 218, CP), ficando dentro da proporcionalidade, ja que o estupro tem
reclusdo de 06 a 10 anos, enquanto a previsdo do art. 218 do CP, inicia a pena em
02 anos, limitando em 05 anos.

No que se refere a protecéo deficiente, € apregoado que ndo se pode
proteger de menos, ou seja, ndo se protege com descuido, bem juridicamente
relevante em matéria penal.

Com sua ocorréncia, o embate direto ao principio da proporcionalidade
€ evidente, uma vez que a protecado deficiente é uma das ramificacbes deste
principio. Dessa forma, conseguimos analisar a grande maioria dos principios

necessarios para dar continuidade ao estudo.
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4 SISTEMAS PENAIS

Eugenio Raul Zaffaroni (1997, p. 70) conceitua o que venha ser

sistema penal.

Chamamos ‘sistema penal’ ao controle social punitivo institucionalizado, que
na pratica abarca desde que se detecta ou supde detectar-se uma suspeita
de delito até que se impde e executa uma pena, pressupondo uma atividade
normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuag&o dos
funcionarios e define os casos e condicdes para esta atuacéo. Esta é a ideia
geral de ‘sistema penal’ em sentido limitado, englobando a atividade do
legislador, do publico, da policia, dos juizes e funcionarios e da execucéo

penal.

Logo, compreendemos que sistema penal € a somatoria de todas as
acOes e processos de todos os envolvidos direta ou indiretamente com o direito
penal.

A doutrina tem ensinado que existem quatro espécies de sistemas
penais, sendo eles o classico, neoclassico, finalista e o funcionalismo, que serdo

estudados a seguir.

4.1 Sistema Classico

Esse sistema possui como fundadores e contribuidores, Gustav
Radbruch, Ernest Beling e Fran von Liszt, que o denominaram como classico,
datado no final do século XIX, foi considerado pela doutrina como uma revolucdo no
Direito Penal.

Nesse diapasao referido sistema buscava explicar de maneira clara e
de facil compreensdo a estrutura do crime, assim como fundamento, dados
verdadeiros e comprovaveis de maneira empirica, conquanto outros ramos das
ciéncias, como a biologia, fisica e etc., firmavam e comprovavam utilizando os
mesmos métodos.

Surgiram entdo duas teorias, a causal ou naturalistica e a psicoldgica
ou da culpabilidade.

Sobre o assunto, André Estefan (2013, p. 180) leciona.

O sistema classico incorporou duas importantes teorias: a teoria causal ou
naturalistica (agcdo como inervacdo muscular, produzida por energias de um
impulso cerebral, que provoca modificagdes no mundo exterior — Von Liszt);
e a teoria psicolégica da culpabilidade (culpabilidade como vinculo
psicoldgico que une o autor ao fato, por meio do dolo ou da culpa).
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Assim, temos que, para a teoria naturalistica consiste na acao
voluntaria que acaba produzindo um resultado no mundo exterior, ou seja, 0 mundo
real. J& a teoria psicologica, tem como ponto principal o elo entre autor e fato,
considerando isso como um nexo de causalidade.

Porém esta nao foi a Unica teoria desenvolvida para este sistema, onde

com extrema perspicacia nos ensina Luiz Regis Prado (2014, p. 190).

A relacdo de causalidade é aferida com lastro na teoria da equivaléncia das
condicdes (ou da conditio sine qua non). Essa teoria — criada por Glase e
sistematizada por Von Buri — afirma que causa é a condicdo sem a qual o
resultado néo teria ocorrido. Todo efeito ou resultado é produto de uma
série de condi¢bes equivalentes, do ponto de vista causal. Tudo o que
concorre para o resultado é causa dele, sendo decisivo ‘que sem essa
condicdo o resultado n&o pudesse ocorrer como ocorreu’. Para a
identificacdo do antecedente causal, utiliza-se a férmula conhecida como
processo ou método dedutivo hipotético de eliminagéo, de agodo com o qual
€ causa de um resultado toda condi¢do que, suprimida mentalmente, faria

desaparecer o resultado. N&o ha distingdo entre causa e condigdo.

Podemos abstrair deste conceito que a teoria da equivaléncia das
condi¢des consiste em se observar mentalmente o caso em concreto, o contexto
fatico do ocorrido, bem como as circunstancias e ir eliminando toda e qualquer
situacdo, onde eliminando o fato, elimina o resultado, resultando entdo no fato
causador.

Por outro lado, analisando a teoria da equivaléncia dos resultados, se
analisado o fato e eliminado determinada circunstdncia e mesmo assim, o fato
persistir, seria entdo parte da equacao.

Toda via, a teoria classica entendia que crime era a juncao das duas
teorias, naturalistica e psicolédgica, deixando de lado a observancia da tipicidade,
bem como da culpabilidade.

Com isso, surgiram duras criticas sobre o sistema classico.

Os doutrinadores classicos davam uma definicdo de acdo ampla ou
aberta, considerando tanto a acdo positiva quanto a acdo negativa, ou seja, a
OMmissao.

Isso causou um grande problema, posto que por serem intimamente
ligados a teoria da causalidade, a omissdo ndo deveria gerar consequéncias
penalmente relevantes, e comentando sobre o assunto, André Estefan (2013, p.

182) afirma que “o ndo agir ndo constitui causa real e efetiva de algum evento.
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Aquele que ndo age, quando muito, deixa de interferir numa reagéo de causalidade
preexistente, mas ndo cria uma por si so”.

Logo, o ndo agir, ou seja, a omissao tem de ser normatizada, e por
consequéncia fundamentada em lei ou mesmo em um dever juridico, devendo entao
ser afastada da causalidade por ndo ser uma agao positiva, mas sim negativa.

Outra critica sofrida, é a da andlise do dolo e da culpa, como bem nos
demonstra André Estefan (2013, p. 183).

Os classicos, portanto, analisavam a conduta de maneira objetiva, sem se
preocupar com a intencdo do agente ao realiza-la. Este método ndo é
considerado correto, desde o finalismo, por separar em teoria 0 que, na
realidade, ndo se dissocia. Como ponderou Welzel, todas as pessoas, em
funcdo de seus conhecimentos prévios sobre as rela¢des de causa e efeito,
podem antever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de
seus atos e, desta forma, os dirigem a uma dada finalidade. A conduta
humana penalmente relevante ndo pode ser analisada sem a intencdo que
a moveu.

Temos entdo que, analisar o dolo e culpa dentro da culpabilidade,
tendo em vista que deve ser analisado o objetivo, ou seja, a finalidade da intencéo
do agente para uma real apuracédo do ato.

Caso contrario ndo se poderia chegar ao real objetivo do direito penal,
onde se puniria inadequadamente o infrator ao exemplo de um agente, surpreendido
com a vitima em seu poder, onde aquele de posse de objeto cortante, levando-a a
lugar deserto, iria cometer um estupro ou lesdo corporal, ou carcere privado ou
homicidio, tudo na forma tentada, dada a interrupcéo.

Mais uma critica trazida pela melhor doutrina, é a auséncia de previsao
justa para os casos de coacdo moral irresistivel ou obediéncia hierarquica, tendo em
vista que analisando o carater objetivo do tipo, se encontrariam preenchidos os
requisitos do tipo, podendo ser punidos como autores do delito.

Podemos concluir que crime, para esse sistema, era o injusto penal
(fato tipico e antijuridico) somado com a culpabilidade (aspecto objetivo do crime
mais aspecto subjetivo do crime, respectivamente.

Diante das falhas, se fez necessario o surgimento de um novo sistema
penal, que veio a ser denominado como sistema neoclassico, objeto do proximo

tépico de nosso estudo.
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4.2 Sistema Neoclassico

Apesar de ndo haver uma conclusdo quanto a datas, a doutrina diz que
sua origem remonta do ano de 1907, tendo como edificadores Reinhard Frank e
Edmund Mezger.

Influenciados pelo neokantismo e sua filosofia de valores, buscaram
dar rumos diferentes para o sistema, até entdo chamado classico, porém, com novas
definicbes, mas nao se distanciando muito dos conceitos pregados por aquele
sistema.

Ha ainda, duas teorias consideras como fundamentais para esse
sistema sendo denominada como teoria causal ou naturalistica da acao,
apresentando como precursor ainda Von Liszt e a teoria normativa da culpabilidade
de Frank, também conhecida como psicoldgica-normativa.

Segundo o doutrinador André Estefan (2013, p. 184), informa que foi de

grande inovacéo as ideias de Frank, vejamos.

De acordo com este autor, a aplicacdo de uma pena somente se justifica
guando o agente, podendo agir de outro modo, decidiu cometer o crime.
N&o seria justo, por outro lado, impor a pena se o sujeito, no momento do
fato, ndo possuia condi¢Bes psicolégicas de comportar-se de modo distinto
(das as pressdes externas irresistiveis que sofrera). Nao se pode considerar
reprovavel (ou culpavel) o ato de alguém que, nas circunstancias concretas,
agiu de uma forma que qualquer pessoa mediana, em face da situacdo, ndo
teria agido.

Para essa teoria, que foi muito importante para o mundo penal, havia
resolvido o problema para os crimes cometidos com coacdo moral irresistivel, ja que
nao haveria cerne da conduta, a culpabilidade, mesmo tendo o agente praticado um
fato tipico e antijuridico, ja que ndo ha a opcéo de escolher entre ambos, ou seja,
desprovido de dolo ou culpa.

Isso fez com que um novo elemento se juntasse a culpabilidade, qual
seja a exigibilidade de conduta diversa, somado com o dolo e a culpa.

No que tange a teoria psicoldgica-normativa, nos orienta o professor
Antdnio Carlos da Ponte (2001, p. 21).

Para os adeptos da teoria psicoldgica-normativa, a culpabilidade é um juizo
de calor sobre uma situacdo fatica de ordinario psicolégico, e seus
elementos psicoldgicos, quais sejam, dolo e culpa, estdo no agente do
crime, enquanto seu elemento normativo esta no juiz.
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Podemos entdo dizer que o sistema neoclassico, tinha como conceito
analitico de crime o injusto, ainda composto por fato tipico de antijuridico, culpavel.

Essa antijuridicidade esta intimamente atrelada a tipicidade, onde esta
pressupde que aquele esta preenchida, ou seja, houve o cometimento de um fato
antijuridico, em outras palavras, ndo houve nenhuma acéo justificadora.

André Estefan (2013, p. 186) conclui asseverando sua analise de crime
dizendo “o fato tipico continha os mesmo elementos, isto é, conduta (acdo ou
omissao) somando-se a tipicidade”

Entretanto, uma ressalva merece ser feita. Do mesmo modo no
conceito de crime no sistema classico, nos crimes materiais, ou seja, aquele crime
que “para a consumacao € indispensavel a producdo de um resultado separado do
comportamento que o precede”, segundo Bitencourt (2016, pag. 281), deve haver
necessariamente a comprovagao tanto desse resultado apartado da acao, quanto do
nexo causal ou nexo de causalidade, como a maioria da doutrina aborda.

Apesar dos esfor¢cos dos doutrinadores da época, em lapidar uma
teoria que resolvesse os problemas enfrentados, suas teorias ndo se vislumbraram
livres das criticas.

Uma das criticas fundou-se na andlise da intencdo do agente no
cometimento da acdo, se mostrando primordial para um real diagndstico do caso
concreto.

Ou seja, a analise do aspecto subjetivo do crime, ou seja, a
culpabilidade se mostrava de grande relevancia na hora de se verificar a ocorréncia
de uma conduta tipificada como crime.

Exemplo trazido pela doutrina € o individuo que vestido de médico toca
a regido intima de uma mulher. Porém a depender de sua intencdo podera ser
considerado como crime ou n&o.

Se 0 escopo do agente é simplesmente satisfazer sua lascivia, poderia
ser enquadro em violéncia sexual mediante fraude, entretanto, se o real objetivo era
constatar algo, com fins médico, estariamos perante de uma conduta atipica.

Outra critica sofrida pelo sistema em estudo foi o dolo normativo, onde
tinham a finalidade de solucionar as questdes de erros de proibi¢cdo, informando que
0 erro passara a ser composto de voluntariedade e conhecimento de ilicitude.

Entretanto, ainda ndo se tinha resolvido totalmente a questdo, como
bem aponta André Estefan (2013, p. 187).
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No sistema classico ndo se dava solucao satisfatoria para tal solugdo. Com
0 escopo de dar uma resposta a esse problema, alguns autores integrantes
do sistema neoclassico “ressuscitaram” a teoria do dolus malus e, com uma
roupagem atualizada para a época, criaram o chamado ‘dolo hibrido ou
normativo’, acima mencionado. Segundo tal concep¢do de dolo, néo
bastava a consciéncia da conduta e a vontade de realizar o ato, e exige-se,
para tais fins, que o agente tenha consciéncia da ilicitude do
comportamento. Assim, aquele que age sem ter consciéncia da ilicitude de
sua conduta ndo atua dolosamente.

De tal modo, ndo pode ser punido um agente que encontra um celular
perdido, e absolutamente crente que ndo se trata de um tipo penal previsto em lei,
se apodera do aparelho celular, por total auséncia do dolo.

Imaginemos ainda, outra situacdo fatica. Um individuo, ja de idade
avancada, morador de regido afastada e de dificil acesso, como no interior do nosso
pais, nas regides de floresta, cultiva droga para seu uso. Ao se mudar para regiao
mais populosa do pais, é preso por cultivar substancias entorpecentes. Este agente
na realidade ndo deveria sofrer qualquer punicdo por total auséncia de dolo, ou
consciéncia da ilicitude do comportamento.

Podemos entdo perceber a falha que se instala nesse sistema, qual
seja, a impunidade de criminosos habituais ou ainda o individuo que utiliza da
infracdo penal, seu meio de subsisténcia.

Foi entdo que surgiu em 1931, o finalismo, tendo como precursor Hans

Welzel, objeto de estudo do préximo item.

4.3 Sistema Finalista

Como dito no item anterior, esses sistema foi originado por Hans
Welzel, que se deu com a publicagcdo de seu trabalho que levou o nome de
Causalidade e Omisséo, no ano de 1931.

Entretanto, Luiz Regis Prado (2014, p. 199-200) informa na realidade
que, Welzel teria se fundado na teoria desenvolvida por Pufendorf e na teoria de

Aristoteles informando ainda que:

A concepcgéo de Welzel revisa o conceito de acdo, demonstra a incoeréncia
e a fragilidade dos conceitos de agdo propostos pelos sistemas classico e
neoclassico e, ademais, questiona a dicotomia causalista entre elementos
internos (subjetivos) e externos (objetivos) ao conceber a acdo como uma

unidade dialética de momentos objetivos e subjetivos.
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O primeiro grande fator diferenciador, se deu com a implementacédo da
teoria finalista, que tinha como fundamento dados empiricos, como leciona André
Estefan (2013, p. 188).

O finalismo tem como ponto de partida dados empiricos, insto é,
constatacGes colhidas da realidade, que funcionam como realidades pré-
juridicas imutaveis. Nesse contexto, Welzel estruturou seu conceito de agao
a partir da constatacdo de que todo comportamento humano é movido por
uma finalidade. O préprio autor dizia que a finalidade é a espinha dorsal da
conduta humana

Para o fundador dessa teoria, a finalidade da conduta, ou seja, seu
€scopo ou seu objetivo é o ponto fulcral da conduta humana, j& que toda acdo tem
um motivo, em outros termos, uma finalidade, com base em um conhecimento ja
pré-determinados.

Segundo Claus Roxin, (1997, p. 199) traz com outras palavras o0s

dizeres supramencionados.

Su punto de partida es una concepto de accion distinto del de las anteriores
concepciones sistematicas y mucho mas rico en contenido. Para esta teoria
la ‘esencia’ de la accion, que determina toda la estructura sistematica,
estriba en que, mediante su anticipacion mental y la correspondiente
seleccion de medios, el hombre controla el curso causal dirigiéndolo hacia
um determinado objetivo, es decir, lo ‘supradetermina de modo final’.3

Dessa maneira, 0 primeiro ponto divisor das teorias classicas e
neoclassicas, € o conceito dado para acao, tendo como ponto maior, a antecipacéo
mental e a pré-visualizacdo do consequente resultado esperado.

A titulo de esclarecimento podemos citar o exemplo do agente que
realiza um furto de uma carteira, o faz de maneira finalisticamente, ou seja, visando
atingir um resultado.

Logo, se mostrou equivocada nhas teorias anteriores, analisar o
elemento volitivo, ou seja, o querer, somente no interior da culpabilidade, e Welzel,

entendeu ser necessaria a reformulagéo dos conceitos de acéo e dolo.

3 Seu ponto de partida € um conceito de acéo distinto das anteriores concepgdes sistematica e muito
mais rico em conteldo. Para esta teoria, a "esséncia” da agdo, que determina toda a estrutura
sistematica, € que, mediante sua antecipacdo mental e a correspondente selecdo dos meios, 0
homem controla o curso causal, dirigindo para um determinado objetivo, quer dizer, o 'supra
determina modo final’. (Traduc&o literal).
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Retirar o dolo da analise dentro da culpabilidade resultou com que o
sistema ficasse mais célere e justo, para tanto daremos um exemplo muito difundido
pela doutrina e que melhor se enquadra a titulo de esclarecimento.

Se uma mulher, gestante, faz a ingestdo de algum remédio ou outra
substancia que vem a causar um aborto, pela corrente classica e neoclassica,
deveria ser denunciada pelo ente do Ministério Publico, sendo levada a juri e
somente ai deveria ser afastada a culpabilidade. Entretanto, pelo finalismo de
Welzel, por ter como fundamento que a gestante ndo tinha a intencdo de causar
aborto, tipificado pelo art. 124 do Cddigo Penal, ndo poderia receber uma punicéo,
por ndo haver sancdo para o autoaborto na modalidade culposa. André Estefan
(2013, p. 188).

Destarte, a exclusdo dos elementos subjetivos da culpa, passando a
integrar o cerne do conceito do crime, resultou na criagdo de tipos dolosos e
culposos e ainda fez com que dentro da culpabilidade, restassem somente
elementos normativos (exigibilidade de conduta diversa, potencial consciéncia da
ilicitude e imputabilidade). André Estefan (2013, p. 189).

Entdo temos como estrutura do crime, como sendo um injusto,
composto por fato tipico e antijuridico, culpavel, adotando-se como “teoria tripartida”.

Porém, o fato tipico, além do dolo e da culpa, pelo resultado
naturalistico e o nexo de causalidade nos delitos materiais, mas no que se refere ao
dolo, fora percebido por Welzel que néo se encaixaria neste requisito a consciéncia
da ilicitude, que seria mantida entdo, dentro da culpabilidade e dentro do dolo, a
consciéncia e voluntariedade.

Mas no que se refere a antijuridicidade, destaque merecido é que
também sofreu uma mudanca, onde além dos requisitos objetivos, passou a ter a
necessidade dos requisitos subjetivos para seu enquadramento.

Essa teoria ndo passou despercebida das criticas, onde uma delas
bem anota André Estefan, (2013, p. 192).

Com esse dolo acrdmico, sob o ponto de vista ético-juridico, os finalistas
ndo vacilam em chegar a conclusdo paradoxal de que os préoprios
inimputaveis (o louco, o idiota, a crianca, o ébrio) poderiam praticar crimes
dolosos, pois mesmo eles sdo capazes de acao finalistica. O que até agora
se chamou ‘culpabilidade’, cujas formas sdo o dolo e a culpa stricto sensu,
ndo seria mais que a reprovabilidade da conduta e a consciéncia da
contrariedade ao direito ou da ilicitude juridica
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Apesar de superado este sistema, alguns doutrinadores nao
concordam com o funcionalismo que serd objeto de andlise no proximo item, onde
alguns desejam a perseveranca filosofia do sistema em estudo, onde outros, por sua
vez, consideram que o finalismo € superior ao funcionalismo, entdo, passemos a

este estudo.

4.4 Funcionalismo

O funcionalismo por sua vez, surgiu apos varias criticas sofridas pelo
finalismo de Welzel, que busca na realidade uma ideia totalmente diferente do que
até entdo se entendia por crime, sendo Gunther Jakobs e Claus Roxin seus
predecessores.

Podemos perceber que dos estudos anteriores, todos buscavam
resolver problemas ontologicos, ou melhor, a esséncia das coisas como, por
exemplo, da acado, da causalidade, antijuridicidade e etc.

Afinal, do que se trata o funcionalismo? O professor Alexandre Rocha
Almeida de Moraes (2011, p. 125) nos esclarece acerca do tema.

Trata-se te uma metodologia que, marcada pela preocupagéo pragmatica e
tida como reagdo a excessiva abstracdo 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

N&o obstante, podemos compreender que 0 escopo desse sistema
buscava dar um fim util ao Direito Penal, tendo como fundamento a sua esséncia, ja
gue nao poderia ter somente uma concluséo do fato, ou seja, varias as observacdes
possiveis, bem como o resultado dessas analises.

De forma acertada, o autor supramencionado nos esclarece quanto ao
tema (2011, p. 125).

A questdo ‘o que é o Direito?’ deu lugar ao dilema ‘para que serve o
Direito?’. Logicamente, essa transformacdo também se deu no Direito
Penal, que passou a ter seus objetivos na busca da eficacia e eficiéncia.
Com efeito primordial dessa mudanca, o foco passou a ser o direito de punir
e a busca da prevencao da criminalidade, pano de fundo do Direito Penal da
‘normalidade’ ou da descricdo do ‘Direito Penal do Cidadao’, segundo a
concepcgéao de Jakobs.



62

Isso demonstra que, com o advento do funcionalismo, houve uma
guinada na forma de se vislumbrar o Direito Penal, passando a ser visto como parte
de um conjunto, qual seja, o Direito.

Todavia, duas teorias de peso surgiram com esse sistema. A primeira,
delas é a teoria de imputacéo objetiva do tipo, que tem por significado, em apertada
sintese a atribuicdo do resultado de uma conduta que fora criado em um perigo,
concreto ou abstrato, que se moldam ao tipo penal.

No que se refere esta teoria, suas bases remontam a filosofia, onde
Aristételes entendia como sendo “‘uma acdo somente poderia ser imputavel se
submetida ao ambito de controle daquele que atua, de forma que poderia ter agido
de outro modo” Segundo Luiz Regis Prado (2014, p. 171), ou seja, apenas se pode
imputar uma conduta a alguém, quando este individuo possuia a possibilidade de
escolha da acao de forma voluntéria, caso contrario, isto ndo poderia ser concebido.

Fundamentado nessa ideologia, o fildsofo Samuel Pufendorf determina

uma conceituacao de imputacédo, como leciona Luiz Regis Prado (2014, p. 173).

Através do conceito de imputacdo, busca-se circunscrever as acdes
humanas, delimitando-as ante os acontecimentos fortuitos. Para tanto,
afirma-se que apenas os resultados que dependam da vontade humana ou
sejam dominaveis por ela podem ser imputados ao homem como obra sua.

O conceito de imputacado depende, portanto, da vontade.

Assim, a vontade do agente € primordial para se moldar a teoria de
imputacao, devendo a acdo humana, estar impregnado de sua livre ansia de agir.
A segunda teoria, diz respeito ao conceito que culpabilidade, que

sofreu uma mudanca, como leciona André Estefan (2013, p. 195)

Expansdo do conceito de culpabilidade para um ideia de responsabilidade,
resultando dai que aquela, como condi¢éo indispenséavel para imposi¢éo da
pena, deve aliar-se a necessidades preventivas da sancdo penal (a
culpabilidade e as exigéncias de prevencao limitam-se reciprocamente, e
alguém s6 ser4d penalmente responsavel, se ambas concorrerem
simultaneamente)

Como dito acima, o funcionalismo teve dois autores principais, mas em
um determinado momento, acabaram divergindo quanto ao escopo do Direito Penal.
O doutrinador Claus Roxin, ensina que a tutela dos bens juridicamente

protegidos era o fator principal, mas por outro lado, Gunter Jakobs, fundamentou seu
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pensamento na defesa de bens juridicos, mas com um grande diferencial, no sentido
de que as normas deveriam ser respeitas por sua vigéncia.

Mas entdo, como ficou o conceito de crime? Ainda considerado como
injusto e culpavel, onde dentro da primeira caracteristica, se encontram fixados o
fato tipico (acrescido de dolo e culpa) e antijuridico

Porem, André Estefan (2013, p. 196) observa de forma muito

interessante a que se refere a antijuridicidade, merecendo transcricao.

A antijuridicidade €, em parte, esvaziada, isto €, tem seu contelido reduzido,
uma vez que diversas situacdes tradicionalmente solucionadas sob seu
manto (como os casos de consentimento do ofendido, violéncia desportiva e
intervencao médico cirdrgico) séo analisadas a luz da teoria da imputagéo
objetiva, como hipéteses em que o comportamento do agente é penalmente
atipico por gerar riscos permitidos

JA no que tange a -culpabilidade, se desvincula do carater de
reprovacgéo da conduta, passando a ser imantado com a ideia de responsabilidade,
entretanto, teoria da imputacdo objetiva, sua metodologia utilizada na concretizagao
desta teoria, até mesmo a ponderacdo da politica criminal e seu papel néo ficaram

imunes as criticas.
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5 FUNCOES E OBJETIVOS DA PENA

Sobre o tema, informa-nos, Cesar Roberto Bitencourt (2016, p. 131),
que as penas nunca tiveram o0 mesmo fim ou 0S mesmos meios, sempre
acompanhando o desenvolvimento da sociedade, as ideologias filosoficas e até

mesmo politicas, vejamos.

O Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes determinados
bens juridicos, assim considerados, em uma organizacdo socioecondmica
especifica. Estado, pena e culpabilidade foram conceitos dinamicos inter-
relacionados, a tal ponto que a uma determinada teoria de Estado
corresponde a uma teoria de pena, e com base na funcéo e finalidade que
seja atribuida a esta, é possivel deduzir um especifico conceito dogmatico
de culpabilidade. Assim como evolui a forma de Estado, o Direito Penal
também evolui, ndo sé no plano geral, como também em cada um dos seus
conceitos fundamentais.

Podemos entdo compreender, dentro de uma analise simples, que o
Direito Penal tem um vinculo estreito com sua teoria das penas e os efeitos que elas
devem atingir, levando-se em consideracédo, o contexto social do referido periodo.

Tendo como base a afirmativa de Bitencourt (2016, p. 131), “a pena
justifica-se por sua necessidade”, estudaremos nos proximos topicos as teorias da
pena.

Essas teorias que iremos analisar neste capitulo, buscam estudar o
sentido, a funcédo e finalidade da pena, onde a doutrina aponta trés teorias em

destaque, denominadas como absolutas, relativas e as unificadoras.

5.1 Teoria Absoluta ou Retributiva da Sancao Penal

Em apertada sintese, trata-se de uma retribuicdo ao mal causado pelo
autor do fato tipificado, ou seja, imposicdo no sentido de castigar aquele que feriu a
norma penal, dai o sentido retributivo da pena.

Na antiguidade, era observada uma mistura entre religido e Estado,
bem como a moral, a politica e demais fatores que acabavam por influenciar o
Direito como um tudo.

Nessa orientacdo, em tempos mais pretéritos, o rei era o centralizador
dos poderes e somando-se com a ideia da pena que se tinha neste periodo da

histéria humana, segundo a doutrina, o Estado era considerado absolutista, haja
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vista que a imposi¢cao das penas que submetia a quem agia contra o soberano ou
até mesmo contra o proprio Deus, uma vez que o Direito se encontrava impregnado
do aspecto religioso, conforme ja estudado.

Para Bitencourt (2016, p. 133), o Estado era ainda uma transicdo de

periodos sobre 0s quais passava a populacao.

O Estado absolutista é conhecido também como um Estado de transic&o. E
o periodo necessario de transigéo entre a sociedade da baixa Idade Média e
a sociedade liberal. Ocorre nesse periodo, um aumento da burguesia e um
consideravel acimulo de capital. Obviamente, diante do efetivo
desenvolvimento que essa nova classe social estava experimentando, fazia-
0 necessaria a implementacdo de meios para proteger o capital, produto da
pujanca dos novos capitalistas.

Logo apoés o surgimento do mercantilismo, o Estado absolutista acabou
perdendo forga, ocasionando ainda um desmembramento entre Estado e o soberano
e ambos com relagcdo a Deus, resultando em um Estado Burgués que possuia
fundamentos diferentes de seu predecessor, surgindo com isso a superioridade do
povo para com o Estado e a separacao dos poderes.

Diante do quadro que surgia, a pena nao poderia ter mais 0 mesmo
carater, qual seja a retribuicdo do mal, passando para uma ideia de retribuicdo ao
abalo as normas juridicas, tendo como escopo a restauracédo do equilibrio da ordem
gue a acao antecessora retirou.

Podemos entdo concluir, que com a nova ideologia apresentada para o
fim da pena, avancou grandemente, ja que se descolava da ideia de um fundamento
religioso, passando para um fundamento Estatal.

Esse novo Estado tinha como fundamento o contrato social, que
consistia na busca de se evitar conflitos entre individuos que se reuniam por um
ideal social.

Por tal fato, aquele que acabava por infringir o contrato social imposto
pelo Estado, era rotulado como um traidor, ja que sua atitude era totalmente
contraria ao contrato, passando a ser enquadrado como alheio aquele grupo, ou
seja, era separado de seus pares para receber uma retribuicdo pela conduta que era
a pena.

Aqui entdo tem um paralelo de dificil elucidacédo, ja que de um lado se
tinha a pena como unico fator possivel de ser realizada a justica e a autonomia de

vontade do agente para eleger entre o justo e o injusto.
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Em verdade, o pano de fundo da teoria retribucionista da pena esta
intrinsecamente ligado a filosofia ética que supera barreiras de ordem fisica,
almejando o encontro com um ser supremo, conforme Bitencourt (2016, p. 135).

Entdo, nota-se que o estudo, mesmo que singelo destas teorias se faz
necessario, mas esclarecendo que ndo ha possibilidade de esgotar a andlise da

teoria que se seguiréo.

5.1.1 Teoria de Kant

A doutrina aponta como idealizadores Kant e Hegel, mas para ambos
demonstram terem fundamentos diferentes como bem aponta Luigi Ferrajoli (1995,
p. 254), afirmando que “Las doctrinas absolutas o retribucionistas se fundamentan
todas em la maxima de que es justo “devolver mal pelo mal™.

Para Kant, a Lei penal era considerada uma ordem de suprema
importancia tendo como base a ética, onde o transgressor, ndo sO podia como
deveria ser castigado de forma severa.

Segundo o filésofo aleméo, a norma penal deveria ser seguida com o
objetivo de que se tornasse um mandamento universal e entendia que o Direito era
“‘um conjunto de condicdes através das quais o arbitrio de um pode concordar com o
arbitrio de outro, seguindo uma lei universal ou geral” Bitencourt (2016, p. 136).

Mas ainda, o doutrinador supracitado nos esclarece sobre as
proposicées do que seria realmente o Direito Penal para o fildsofo em estudo, ou
nos dizeres deste o “Direito de Castigar’, segundo Kant (1983, p. 85) apud
Bitencourt (2016, pag. 137)

N&o pode nunca ser aplicada como um simples meio de procurar outro bem,
nem em beneficio do culpado ou da sociedade; mas deve sempre ser contra
0 culpado pela simples razdo de haver delinquido: porgue jamais um
homem pode ser tomado como instrumento dos designios de outro, nem ser
contado no numero das coisas como objeto de direito real.

Logo, o homem né&o pode ser instrumento de qualquer objetivo que

seja, em outras palavras, a punicdo de um ser humano jamais podera ter como

4 As doutrinas absolutas ou retribucionistas se fundamentam todas na maxima de que € juto devolver
o mal pelo mal. (Tradug&o literal).
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objetivo disciplinador, ou seja, ndo se pode punir alguém, objetivando que outros, ao
observarem a pena e o sofrimento do agente, venham a ndo cometer crimes.

Kant prega que aos delinquentes deveria ser necessariamente
empregada a norma de talido ou ius talionis utilizando como fundamentagédo que “o
mal ndo merecido que fazes ao teu semelhante, o fazes a ti mesmo; se o desonras,
desonras-te a ti mesmo; se o maltratas ou o matas maltratas-te ou te matas a ti
mesmo”, entretanto, tais corretivos demandam ponderacdo, quantificacdo e
classificacdo de acordo com os delitos realizados pelo préprio agente conforme
Bitencourt (2016, p. 137-138)

Podemos entdo concluir que para Kant, o réu deveria ser apenado
simplesmente por ter atuado contra a norma penal, pouco importando as demais
funcdes da pena, seja ela qual for, até mesmo, distanciar da ideia de ensinar algo ao

delinquente.

5.1.2 Teoria de Hegel

Hegel, outro fildsofo considerado como precursor do pensamento em
estudo, entende que o ponto inaugural esta intimamente ligado a ideia de Estado.

Para este pensador, a pena tem sua legitimidade ja que almeja a
estabilizacdo ou a volta da estabilidade da vontade geral, ou seja, a norma juridica,
ja que tais normas eram a vontade de um povo, vontade geral.

Nesse sentido, Hegel apud Bitencourt (2016, p. 138), declara que
adotou-se um mantra com os dizeres “0 que € racional € real e 0 que € real é
racional’.

Seguindo essa linha de raciocinio, o individuo era capaz de ponderar,
consequentemente possui liberdade de manifestacdo e atuagdo, mas devendo estar
em consonancia com a vontade geral, a Lei.

Logo, atuar de maneira contraria as normas, ou a vontade geral,
implicava em irracionalidade do ser, que atuando de forma contraria as normas
legais, negava implicitamente o Direito

Esclarecendo-nos sobre o assunto, Bitencourt (2016, p. 138) informa

Na ideia hegeliana de Direito Penal, é evidente a aplicacdo de seu método
dialético, tanto que podemos dizer, neste caso, que a ‘tese’ esta
representada pela vontade geral, ou, se preferir, pela ordem juridica; a



68

‘antitese’ resume-se no delito como a negagdo do mencionado
ordenamento juridico, e por ultimo, a ‘sintese’ vem a ser a negagédo da
negacao, ou seja, a pena como castigo do delito.

Por consequéncia o atuante da contrariedade das normas era entéo
submetido as penalidades previstas nos tipos penais e demais normas, para que se
restabelecesse o Direito que até entdo se encontrava lesionado.

Diante de tais pensamentos, podemos concluir que para este
intelectual, a pena néo era exclusivamente um mal em sim, mas resultante de um
mal que o precedia.

Logo, ambos os pensadores desta teoria retribucionista tinha como
pano de fundo a norma talional, mas dando valoracdes diferentes, onde para Hegel,
a pena era uma lesdo que buscava uma compensacdo por um dano causado

anteriormente.

5.1.3 Demais teorias retribucionistas

Apesar de ambos os filosofos anteriores serem considerados como
precursores da teoria em andlise, ndo sdo os Unicos que se debrucaram sobre o
tema buscando elucida-lo, onde passaremos analisar.

Carrara foi outro grande defensor da teoria retribucionista e de forma
semelhante a Hegel, pregava que a pena deveria ser imposta ndo somente pela
ofensa ao ordenamento juridico, mas também, por diminuir o sentimento de
seguranca que determinadas leis causavam a sociedade como um todo.

Binding quanto Mezger, por sua vez, entendiam que a pena deveria ser
cumprida independentemente de qualquer finalidade das sanc¢bfes, mas
demonstrando a supremacia do Estado ante o cidadao.

Contudo, outras teorias surgiram neste momento histérico, mas néo
tiveram grande destaque, o que ndo necessariamente lhe retira 0 mérito, como por
exemplo, a teoria de Jescheck, onde se vinculava a teoria da retribuicdo da pena
dentro de uma oOtica religiosa, onde se buscava punir o fato que era conceituado

como criminoso, ou na linguagem religiosa, pecado.
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5.1.4 Contemplacéao da retribuicéo

A maxima de Kant, no que tange a teoria retribucionista da pena, tem
sua grande relevancia quando observamos com atencdo seus dizeres de que o
homem é um fim e si mesmo e ndo pode, sob nenhuma hipotese, ser utilizado como
meio para fins escuso.

Isso demonstra uma limitagdo por parte do Estado, onde este nao
poderia, de forma alguma, apenar um infrator objetivando que este ndo venha a
delinquir, ou que venha se tornar um exemplo para demais criminosos em potencial,
entre outros.

Ja& no pensamento de Hegel, podemos vislumbrar enaltecimento do
principio que hoje é considerado como basilar para Direito moderno, qual seja o
principio da dignidade da pessoa humana, e segundo Bitencourt, (2016, p. 141), tal
principio mostra sua aplicabilidade, concomitante com o principio da culpabilidade
uma vez que a sancdo imposta pelo Estado teria sua justificacdo como retribuicéo
do crime cometido, de forma mais acertada.

Ainda, Bitencourt (2016, p. 141), assevera que o ponto fulcral da teoria
retribucionista, reside na limitacdo estatal no que tange a imposicdo das penas,

“como garantia do individuo frente ao arbitrio estatal”

5.2 Teorias Preventivas

Dentro das teorias que iremos estudar a seguir, contrariamente do que
se baseiam as teorias absolutistas, qual seja a retribuicdo do fato pratico pelo
agente, as teorias relativas, ou preventivas, como também sdo conhecidas, tem um
objetivo contrario.

Segundo Bitencourt (2016, p. 142), a teoria preventiva tem que “a pena
se justifica, ndo para retribuir o fato delitivo cometido, mas, sim, para prevenir a sua
pratica”.

Desta maneira, podemos compreender que a intencao desta teoria nao
é retribuir o mal pelo mal, segundo os filésofos das teorias anteriormente estudadas,

mas sim, apenar o infrator com o objetivo de que este ndo venha mais a delinquir.



70

Luigi Ferrajoli (1995, p. 263) afirma que as doutrinas “pueden por
consiguiente ser diferenciadas com arreglo a dos criterios: el que se refiere a la
esfera de los destinatarios de la prevencion, que puede ser especial ou general®”.

Segundo a doutrina, a prevencdo se divide em dois grupos, onde o
primeiro consiste na prevencgao geral e o segundo na prevencgao especial. A primeira
prevengao que iremos analisar caracteriza-se por ter seu objeto, a coletividade como

um todo, enquanto a especial, 0 agente que incorreu em crime.

5.2.1 Prevencéo geral

Para a doutrina, esta prevencao geral tem a finalidade impedir que
delitos, sejam cometidos pela sociedade como um todo. J& no que se refere ao
vislumbrar o objetivo desta prevencéo, devesse estudar suas subdivisdes sendo elas

a prevencao geral negativa e a prevencao geral positiva.

5.2.1.1 Prevencdo geral negativa

Esta prevencao tem como fundadores, Bentham, Beccaria, Filangieri,
Schopenhauer entre outros nomes de grande vulto, porém destacando-se entre
todos, Feurbach.

Para Feurbach e sua teoria da coacdo psicoldgica, entendia-se como
uma necessidade da existéncia do direito penal que era realizada em dois
momentos. Em um primeiro momento, a ameaca principiolégica desta teoria, se
fundava em um medo antecipado para toda a coletividade, ou seja, que seria
aplicada uma pena. Por outro lado, ndo se bastava nisto, j& que tinha uma ideologia
secundaria que era a propria imposicdo do carcere.

Bitencourt (2016, p. 144) nos mostra sua fundamentacao esclarecendo
gue essas ideias “tiveram como consequéncia, levar o Estado a fundamentar a pena
utilizando os principios que os filésofos do lluminismo puseram ao absolutismo, isto

€, Direito Natural ou de estrito laicismo: livre arbitrio ou medo”.

5 Podem por conseguinte ser diferencias com liquidacao a dois critérios: o que se refere a da esfera
dos destinatarios da prevengédo, que pode ser especial ou geral. (Traducgao literal).
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Assevera ainda Bitencourt (2016, p. 144-145), que essa prevencao
possui duas ideias fundamentadoras, quais sejam a intimidacdo que é realizada
através do temor e a ponderacao da consciéncia do ser homem.

Destaca-se com isso, uma ideia muito forte no sentido de né&o realizar
condutas penalmente puniveis sob pena de se produzir uma consequéncia
indesejada pelo individuo.

Porém, ainda a doutrina, aponta uma falha nesta teoria da prevencéao
geral negativa, qual seja a plena convic¢cado que tem psicologicamente o agente que
néo sera descoberto.

Isso deveria bastar para uma nao realizacdo das condutas tipicas, ao
menos no que se refere aos homens de conhecimento mediano e plena capacidade
de suas acdes e raciocinio.

Mas ainda, segundo esta teoria em analise, ndo se vislumbra uma clara
explicagdo para os criminosos que atuam de maneira recorrente, os delinquentes
profissionais ou ainda aqueles conhecidos como criminosos habituais, que acabam
ainda por utilizar, o crime, como uma maneira de subsisténcia.

Criticando essa teoria, Ferrajoli (1995, p. 277) afirma que ndo tem a

capacidade de realmente persuadir o infrator, vejamos.

Decir que la prohibicién penal tiene la funcion de disuadir es como decir que
uma prescripcion tiene la funcion de persuadir. Esta es en general la
funcion pragmatica propia de toas las normas: orientar los comportamientos
estableciendo efectos juridicos agradables o desagradables para su

omission.®

Além desta critica de Ferrajoli, Bitencourt (2016, p. 145-146) corrobora-
o afirmando que existem outros problemas, onde podemos apontar um, em
particular, que seria 0 conhecimento do texto normativo por seu destinatario.

Esse discernimento da norma penal, encontra seu designio dentro da
prevencdo o conhecimento ndo somente da norma juridica penal, mas também o
necessario conhecimento da execucdo penal, o que muitas das vezes acaba

ocorrendo de maneira extremamente falha e imprecisa pelo individuo.

6 Dizer que a proibicdo penal tem a funcao de dissuadir € como dizer que a prescri¢cao tem a funcéo
de persuadir. Esta é em geral a funcdo pragmatica prépria de todas as normas: orientar 0s
comportamentos estabelecendo efeitos juridicos agradaveis ou desagradaveis para sua omissao.
(Traducéo literal).
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A titulo de conhecimento, a doutrina ainda aponta que a motivagdo do
destinatario da norma juridica penal deve ser efetiva para que ocorra o real
discernimento entre as normas, e ainda, a idoneidade dos meios preventivos,
objetivando com isso, uma equidade entre o delito cometido e uma sancéo penal
correspondente que ndo seja vultosa, jA que grandes penas tém seu papel

aterrorizante, mas nao se pode aplicar de maneira desmedida.

5.2.1.2 Prevencéo geral positiva

No que tange a prevencao geral positiva, consiste em abranger o
objetivo anterior, alcangando aqui a coletividade como um todo, ndo se restringindo
somente ao delinquente que veio cometer um ato considerado como crime pelo
ordenamento vigente.

Para Bitencourt (2016, p. 147), a prevencao geral positiva, passou por
uma mudanca “assumindo uma finalidade pedagdgica e comunicativa de
reafirmacdo do sistema normativo, com o objetivo de oferecer estabilidade ao
ordenamento juridico”.

Ainda, ha na doutrina uma divisdo dentro do tépico em questdo, qual
seja, a prevencao geral positiva e sobre o assunto, Claus Roxin (1997, p. 91) afirma.

Em realidad, en la prevencion general positiva se pueden distinguir a sua
vez tres fines y efectos distintos, si bien imbricados entre si: ‘el efecto de
aprendizaje, motivado socialpedagégicamente; ‘el ejercicio en la confianza
Del derecho’ que se origina en la poblacion por la actividad de la justica
penal; el efecto de confianza que surge cuando el cuidadano vé que el
derecho se aplica; Y, finalmente, el efecto de pacificacién, que se produce
cuando la conciencia juridica general se tranqiliza, em virtud de la sancién,
sobre el quebrantamiento de la ley y considera solucionado el conflicto con
el autor.”

Apesar da grande discussédo sobre o assunto, muitas divergéncias se
fizeram presentes, mas Bitencourt (2016, p. 148), afirma que tal prevencéo tem suas

bases inspiradas no pensamento hegeliano (ciéncia da légica) “que pressupbe a

7 Em realidade, na prevencao geral positiva se podem distinguir por sua vez trés finos e efeitos
distintos, se bem imbricados entre si: o efeito de aprendizagem, motivado socialpedagogicamente; o
exercicio na confianca do direito que se origina na populagéo pela atividade da justica penal; o efeito
da confianga que surge quando o cidaddo vé que o direito se aplica; e finalmente, o efeito pacificador,
gue se produz quando a consciéncia juridica geral se tranquiliza, em virtude da sancdo sobre o
quebrantamento da lei e considera solucionado o conflito com o autor. (Traducao literal).
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existéncia de uma comunidade ética de valores, ou de uma consciéncia juridica
comum que deve ser reforcada ante a pratica de um delito”.

Nomes como Welzel, Hassemer, Kaufmann e outros tiveram grande
relevancia para tal teoria, mas um nome que iremos estudar em seguida teve um
destaque ainda maior, dado a relevancia de seu trabalho, e segundo a doutrina ficou
conhecida como prevencéo geral positiva fundamentadora.

A prevencao fundamentadora tem sua origem em Jakobs que fundado
nos pensamentos ético-sociais de Welzel, tinha uma objetividade em reintegrar a
sociedade por meio de normas juridicas, que acabou por resultar em uma fidelizacao
reafirmativa em que a sociedade deposita sua confianca.

Jakobs, que além de se fundar nos pensamentos de Welzel, também
se respalda no entendimento do sociélogo Niklas Lumann e suas teorias, concluindo
dessa maneira, que o direito era na realidade uma norma de orientacao,
aconselhadora, que além de tudo, tinha o escopo de harmonizar as relagbes da
sociedade.

Apesar entdo da realizacdo de uma conduta tipificada como criminosa
para o sistema juridico penal e para toda uma sociedade, a norma em si ndo perdera
sua eficacia, tdo pouco sua vigéncia, mas sua confianca restaria abalada.

Nos dizeres de Bitencourt (2016, p. 150), “enquanto o delito é negativo,
na medida em gque infringe a norma, fraudando expectativas, a pena por sua vez, é
positiva na medida em que afirma a vigéncia da norma ao negar sua infragao”.

Varias criticas surgiram apdés a idealizacdo dessa teoria, onde
destacaremos algumas.

Mir Puig (1985, p. 54) apud Bitencourt (2016, p.150), critica, afirmando
gue se a norma € uma orientacdo para a coletividade, por qual razdo se faz
necessaria a imposicdo de uma norma juridica, indo além, culminando em uma
pena, se 0 que se almeja seria 0 amedrontamento.

Bitencourt (2016, p. 151), assevera sobre os problemas apontados pela

doutrina.

A teoria da prevencdo geral positiva na versdo fundamentadora néo
constitui uma alternativa real que satisfaca as atuais necessidades da teoria
da pena. E criticavel também sua pretens&o de impor ao individuo, de forma
coativa, determinados padrdes éticos, algo inconcebivel em um Estado
social e democratico de Direito.
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Ainda o mesmo autor (2016. 151) continua, corroborando seus
pensamentos dizendo que “E igualmente questionavel a eliminacdo dos limites do
ius puniendi, tanto formal como materialmente, fato que conduz a legitimacao e
desenvolvimento de uma politica criminal carente de legitimidade democratica”.

Logo, podemos perceber que apesar de ser uma evolugdo nos
pensamentos, ainda tem em seu intimo, abrigado muitas problematicas de dificeis
elucidacbes, mas que necessitam de desenvolvimento para uma verdadeira

aplicacao na sociedade contemporanea.

5.3 Prevencéao Especial

A prevengdo especial, por sua vez, se difere das prevengdes
estudadas anteriormente, ja que segundo a doutrina, a teoria em estudo objetiva que
o delinquente se quer venha a cometer o crime.

Diferentemente das teorias anteriores, esta se destaca por ser
direcionada ao infrator penal, para que ndo venha a cometer os erros jA cometidos
ou até mesmo que ndo 0s comenta pela primeira vez.

Santiago Mir Puig (1984, p. 94) nos demonstra haver uma

diferenciacéo entre a prevencéao geral e especial, vejamos.

A diferencia de la prevencién general, que se dirige a la colectividad, la
especial tiende a prevenir los delitos que puedan proceder de uma persona
determinada. Cuando se persigue mediante la pena, se refiere al sujeto que
ya ha delinquido: la pena busca, segun ella, evitar que quien la sufre vuelva
a delinquir. La prevencion especial no puede operar, pues, como la general,
em el momento de la conminacién legal, sino em los de imposiciéon y
ejecucion de la pena. Como esta clase de prevencion no se dirige a la
generelidad de los ciudadanos, sino a individuos ya determinados, los ya
delincuentes, también se denomina a vezes prevencion individual.®

Logo, para Mir Puig, o objetivo desta teoria especial esta ligado
intimamente com o individuo e ndo com a sociedade, buscando que aquele nao

venha a cometer delitos e ainda, ndo venha a reincidir nas mesmas falhas ja

& A diferenca da prevengdo geral, que se dirige a coletividade, a especial tende a prevenir os delitos
que podem proceder de uma pessoa determinada. Quando se persegue mediante a pena, se refere o
sujeito que tenha transgredido: a pena busca, segundo ela, evitar que quem a sofre volte a delinquir.
A prevencéo especial no que pode operar, em seguida, como a geral, no momento da cominacao
legal, mas na imposicdo e execucdo da pena. Como esta classe de prevencdo se dirige a
generalidade dos cidaddos, mas a individuos ja determinados, ja delingiientes, também se denomina
as vezes prevencdao individual. (Traducéo literal).
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cometidas, utilizando para tanto a imposi¢cao de uma pena bem como a execugéo da
reprimenda.

Entretanto, hd uma subclassificacdo da prevencdo especial, onde
segundo Ferrajoli (1995, p. 264-265), pode ser dividida em especial positiva e

especial negativa, conforme se abstrai da leitura seguinte.

Finalidades de la prevencién especial, la positiva de la reeducacion Del reo
y la negativa de su eliminacién o neutralizacion, que por consiguiente no se
excluyen entre si, sino que concurren acumulativamente en la definicion Del
fin de la pena como fin diversificado segun la personalidad, corregible o
incorregible, de los condenados.®

Podemos entdo perceber que para Ferrajoli, a prevencédo especial
positiva se destina a uma reeducacdo do infrator, enquanto a negativa, tem o
objetivo de eliminar e ainda neutralizar o infrator considerado como perigoso.

Entretanto, Bernardo Feijoo Sanchez (2007, p. 167-168), leciona que
“A diferencia de lo que sucede com la prevencion general, em la exposicién no se
realizara una distincidbn entre una prevencion especial positiva y una prevencion
especial negativa (en su vertiente intimidatoria o inocuizadora)”.1°

Isso demonstra que tal diferenciagéo entre prevencao especial positiva
ou negativa seria inécua, tendo em vista que a sociedade ndo admite penas de
eliminacao ou até mesmo de neutralizacao.

No entanto, para a melhor doutrina, o entendimento mais adequado
seria 0 de Von Liszt, onde leciona que a pena deve ser sopesada de acordo com a
intencdo de ressocializar e ainda de reeducar aquele que se mantém na atuacdo de
crimes.

Contudo, ha mais um detalhe que deve ser observado sobre sua teoria.
Para Liszt, as penas também tém um papel de intimidacao dos cidadédos que nao se
precisassem de se ressocializarem, mas ainda, almeja neutralizar o delinquente

contumaz.

9 A finalidade da prevencéo especial, a positiva da reeducacdo do réu e a negativa de sua eliminacao
ou neutralizacdo, que por conseguinte ndo se excluem entre si, mas concorrem cumulativamente na
definicdo do fim da pena como fim diversificado segundo a personalidade, corrigivel ou incorrigivel
dos condenados. Traducéo literal.

10 A diferenca do que se acontece com a prevencao geral positiva, na exposicdo ndo se realizard uma
distingdo entre uma prevencgao especial positiva e uma prevengdo especial negativa (em sua vertente
intimidadora ou inocuizadora). (Traducéo literal).
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Bitencourt (2016, p. 153) assevera a ampliddo do dano causado pelo

crime na sociedade.

O interesse juridico-penal, j4 ndo sera o de restaurar a ordem juridica ou a
intimidacdo geral dos membros do corpo social. A pena, segundo esta hova
concepcao, deveria concretizar-se em outro sentido: o da defesa da nova
ordem, a defesa da sociedade. O delito ndo é apenas a violacdo a ordem
juridica, mas, antes de tudo, um dano social, e o delinquente € um perigo
social (um anormal) que pde em risco a nova ordem.

Buscando esclarecer, entdo, a doutrina entende que esta prevencao
especial ndo tem como espoco a intimida¢do de uma sociedade, ou até mesmo seu
amedrontamento, quigd um efeito retributivo, mas busca apenas, atingir o individuo
transgressor.

Ainda, possuem uma determinacao diferente para o que se entende
sobre pena, onde teria um entendimento implicito de que o individuo infrator, teria a
capacidade de usufruir de seu livre arbitrio, ou seja, capacidade de raciocinar.

Entretanto, a doutrina busca ndo a pena para este individuo, mas sim
uma medida, que estaria adequadamente harmonico, com um sujeito anormal, tendo
em vista que ndo se trata de um sujeito comum, e devendo ser levado em
consideracao sua periculosidade

Logo, podemos perceber que o real objetivo seria, em um primeiro
momento, a corre¢cdo do individuo e conjuntamente, sua reintegracdo ao corpo
social, mas na possibilidade de falha das alternativas anteriores, a incapacitacdo do
individuo que demonstrasse ser incorrigivel.

Bitencourt (2016, p. 154), ainda demonstra a grande problematica do

estudo em andlise.

Assim como acontece com a prevencdo geral, também a prevencéo
especial é alvo de grandes objecdes doutrindrias. Com efeito, uma pena
fundamentada exclusivamente em critérios preventivo-especiais termina por
infringir importantes principios garantistas, especialmente a necessidade de
proporcionalidade entre o delito e a pena, e deriva num Direito Penal de
autor dificil de sustentar.

E continua Bitencourt (2016, p. 154), demonstrando a impericia no que

tange a ressocializagéo:

Com efeito, os pressupostos sobre os quais se apdiam as medidas de
ressocializagdo sao imprecisos, as técnicas de progndéstico sdo mutaveis e
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inseguras, sem que até hoje se haja demonstrado a eficacia empirica do fim
reeducacional.

Diante de tudo o que fora exposto, percebe-se a grande problematica

gue temos em maos, que necessita urgentemente de respostas.

5.4 Politica Criminal

Para entendermos o que viria ser Politica Criminal, necessitamos de
responder o que é politica.

O termo politica vem grego politiké, significando uma ciéncia de
governar de forma proveitosa.

Nagib Slaibi Filho e Priscila Pereira Vasques Gomes, em seu dicionario
De Pl4cido e Silva, (2012, p. 1054), conceitua o termo politica.

Na acepcdao juridica, 0 mesmo sentido filos6fico, em que é tipo, designa a
ciéncia de bem governar um povo, constituido em Estado.

Assim, € seu objetivo estabelecer os principios, que se mostrem
indispenséaveis a realizacdo de um governo, com o cumprimento de suas
precipuas finalidades, em melhor proveito dos governantes e governados.

De forma semelhante, o dicionario de Ruth Rocha (1996, p. 482),
conceitua politica como sendo o “ramo das ciéncias sociais que trata da organizagao
e do governo dos Estados. Arte de dirigir as relacdes entre os Estados. Principios
politicos: maneira agil de agir”.

Podemos entender entdo que o termo politica € um ramo da ciéncia
gue busca estudar a melhor maneira de governar um Estado, visando o melhor para
seus governados.

Mas, no que tange a politica criminal, Zaffaroni, (1927, p. 132), nos

aponta sobre o que viria a ser.

Podemos afirma que a politica criminal € a ciéncia ou a arte de selecionar
os bens (ou direitos) que devem ser tutelados juridica e penalmente e
escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a

critica dos valores e caminhos ja eleitos.

Corroborando o tema, Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 37),

vejamos.
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Politica criminal € uma maneira de raciocinar e estudar o Direito Penal,
fazendo-o de modo critico, voltado ao direito posto, expondo seus defeitos,
sugerindo reformas e aperfeicoamentos, bem como vistas a criacao de
novos institutos juridicos que possam satisfazer as finalidades primordiais
de controle social desse ramo do ordenamento.

Assim, politica criminal viria ser uma eleicdo de direitos que deveriam
ser tutelados, ou seja, protegidos pelo Estado, bem como, buscar os meios de
efetivar, ou realizar, a protecdo aos bens que se buscar proteger, elegendo formas
de se lograr éxito.

Esse pensamento politico surgiu na década de 1980, tendo em vista
uma grande mudanca nos fatores econémicos e politicos, e com isso, surgiu de igual
forma, novos governos liberais economicamente, mas que tinha um caréater
conservador no aspecto social

As referidas mudancas ocorreram principalmente no campo
econdmico, nos campos demogréaficos, das tecnologias e ainda, nas taxas da
criminalidade e na politica propriamente dita.

Sobre o tema, aborda Santiago Mir Puig (2007, p. 62/63).

A mediados de La década de 1980, los gobiernos neoliberales empezaron a
reconocer que eran incapaces de luchar de forma eficaz contra |as causas
de La delincuencia. Debibo a ello, El sistema penal decidié redefinirse,

asignandose nuevas, - y modestas — funciones.
11

E prossegue Santiago Mir Puig (2007, p. 62/63) abordando o tema,

assinalando:

Concretamente, em lo que respecta al miedo al delito, desde década de
1970, el cuidadano vé las elevadas tasas de delincuiencia como algo
normal, aumentando lo que Garland denomina el “miedo difuso” por el
delito, que cada vez es mayor, incluso em aquellas épocas em las que La
tasa real de delincuencia harbia descendido??.

11 Em meados da década de 1980, os governos neoliberais comecaram a reconhecer que eram
incapazes de lutar de forma eficaz contra as causas da delinquéncia devido a ele, o sistema penal
decidiu redefinir-se, alocando novas, - e modestas — func¢des. Traducao literal.

12 Concretamente, no que se refere ao medo do delito, desde década de 1970, o cidaddo vé elevadas
taxas de delinquéncia como algo normal, aumentando no que Garland denomina como “medo difuso”,
para o delito, que cada vez é maior, inclusive em aquelas épocas em que a taxa real de delinquéncia
havia reduzido. (Traducéo literal).
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Isso demonstra que o medo social da criminalidade e da violéncia
propriamente dita, sdo 0s instrumentos necessarios para legitimar uma criacdo de
normas penais que por sua vez, buscam criminalizar condutas.

Contudo, para que determinada vontade de uma sociedade seja
considerada como norma, deve estas serem estudadas, analisadas, debatidas para
somente entdo, apos seu acolhimento por toda a sociedade, ter sua forca
mandamental.

Critica abordada por Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p.
317), demonstra o atual quadro que nossa sociedade se encontra sobre a politica
criminal adotada.

A anunciada crise de modernidade, cujo exemplo pode ser sintetiza na
busca de um “Direito Penal do Inimigo” como politica criminal da ultima
hora, nada mais representa sendo a omissao do Estado, a crise de valores
sociais, a crise das demais instancias de controle social, enfim, um retrato
da propria crise do homem.

Assim, nas palavras de Eugénio Raul Zaffaroni (1927, p. 133) informa
que "a norma é filha da decisao politica, leva sua bagagem genética, mas o cordao
umbilical entre a decisdo politico-penal e a norma € cortado pelo principio da
legalidade, ao menos no que concerne a extensao punitiva”.

Logo, toda norma, tem em seu intimo uma decisdo politica sobre
determinado forma de atuacdo que o Estado busca ter, demonstrando assim, uma
traducdo da vontade politica do préprio Estado.

Winfried Hassemer (1993, p. 24), Apud Alexandre Rocha Almeida de

Moraes (2011, p. 317) traz uma abrangéncia dessa politica criminal, analisemos.

Politica criminal exige ndo tanto concentracdo nos fundamentos teoricos,
mas muito mais a sensibilidade para uma ‘ciéncia penal total’, ai
compreendidos os dados empiricos da realidade sancionatéria ou do
desenvolvimento e controle sobre as condutas desviantes, ai compreendido
também o interesse por modalidades novas ou alternativas de sancéo, pela
acdo conjunta do Direito e processo penal, pela integracédo de Direito Penal,
Direito Trabalhista e previdenciario, politica habitacional, politicas da
juventude e da saude publica.

Mas, a funcéo da politica criminal, em verdade € a prevengéo do crime,
ou seja, busca maneiras de evitar que os crimes acabem ocorrendo, ndo havendo

mensuracao de esfor¢cos para que se atinja o determinado objetivo.
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Enrico Ferri (1999, p. 81) compara a politica criminal como a “arte do

legislador em utilizar, adaptando-se as condi¢cdes de proprio pais, conclusées e as

propostas que a ciéncia dos crimes e das penas Ihe apresenta”.

Neste sentido, e explicando o quadro em que se encontra o Brasil,

diante da adocédo das politicas criminais, Juarez Cirino dos Santos (2010, p. 419).

A politica criminal do Estado néo inclui politicas publicas de emprego,
salario digno, escolarizacdo, moradia, salde e outras medidas
complementares, como programas oficiais capazes de alterar ou de reduzir
condi¢cdes sociais adversas da populagdo marginalizada do mercado de
trabalho e dos direitos de cidadania, definiveis como determinacdes
estruturais do crime e da criminalidade; por isso, 0 que deveria ser uma
politica criminal positiva do Estado, existe, de fato, como meta politica penal
negativa instituida pelo Codigo Penal e leis complementares: a definicao de
crimes, a aplicacdo de penas e a execucao penal, como niveis sucessivos
da politica penal do Estado, representam a Unica reposta oficial para a
guestao criminal

Assim, conclui Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 318.

A complexidade e a profundidade do problema tornam essenciais sugestdes
gue envolvam uma politica criminal reacional para a modernidade, de modo
gue, diante inevitabilidade do momento, se delimite um Direito Penal do
Inimigo, com regras claras e bem fixadas, evitando a contaminagéo de todo
o sistema

Posto isso, percebemos que apesar de politicas criminais obscuras que

se objetivam em lutar contra o inimigo, e deve ser realizada de forma clara e

delimitada para que ndo se confunda ou ndo se misture com os demais sistemas do

nosso ordenamento juridico.
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6 DIREITO PENAL DO INIMIGO

Primeiramente, para compreendermos o que venha a ser o Direito
Penal do Inimigo, devemos estuda-lo de forma subdividida para que possamos ter

uma melhor compreenséo do tema abordado.

6.1 Origem do Direito Penal do Inimigo

O direito penal do inimigo tem como idealizador Gunter Jakobs, sendo
considerado pioneiro no assunto em questdo e ainda, discipulo de Hans Welzel,
tendo como base a Teoria dos Sistemas de Luhmann, dando finalidade, a
reafirmacgéo da norma vigente.

Mas para entendermos o que seria essa Teoria de Luhmann,
necessita-se de consideracfes quanto ao tema, sendo o primeiro apontamento

histérico, realizado por Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 83).

Até o final do século XIX e inicio do século XX, questionava-se o conceito
de Direito, tema que, até entdo, Kelsen solucionara muito bem.
Tradicionalmente, o Direito sempre foi estudado como instrumento de
controle social. Contudo, os upgrades exigidos pela sociedade moderna e
complexa tém distorcido os efetivos limites do Direito, sobretudo do Direito
Penal, que passou a ser visto como instrumento apto a transformagdes
sociais com enfoques estranhos ao sistema juridico

Logo, os fatores sociais tém grande propriedade e influéncia sobre o
Direito como um todo, onde deve ter o cuidado para macular o objetivo de
determinada area do direito, como acontece com o Direito Penal, conforme apontado
acima, que acabou sendo utilizado como uma forma de instrumentos de mudancas
sociais.

Somando a isso, temos que o fator da sociedade ser dinamica e
sempre estar em transformacgdo, que por sua vez, se faz necessario uma maior
cautela e controle dos institutos, ainda mais pela influéncia politica e econémica, no
sistema juridico, se torna cada vez mais evidente, e Alexandre Rocha Almeida de
Mores (2011, p. 84) demonstra.

O que se vé é um Direito Penal as voltas com a solugdo de problemas
econdmicos (ligados a maximizagéo de riquezas do Estado e a insuficiéncia
econdmico do Poder Publico) e politicos (como o cumprimento de politicas
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publicas — responsabilidades tipicas do Estado), confundindo ainda mais os
seus limites ja tédo ténues.

Tais fatores trouxeram uma instabilidade juridica que por
consequéncia, necessitava de mudancas imediatas, principalmente no que tange as
politicas, ocorrendo lenta e progressivamente.

Entdo, no inicio do século XXI, tais mudancas se fizeram ainda mais
urgentes, dado a necessidade de enfrentamento de conflitos até entdo
desconhecidos pela sociedade, ocasionando com isso, no surgimento de medo,
cumulado com inseguranca, conhecido como Sociedade de Risco.

Com isso, destaca Pablo Rodrigo Alflem da Silva (2004, p. 87-88),
apud Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 85), a consequencia desta

situacgao.

Surge a emergéncia da nocdo de preven¢do, entendendo-se como tal
atitude coletiva, racional e voluntarista que se destina a reduzir a
probabilidade de ocorréncia e a gravidade de um risco (...): cada pessoa vé
ser-lhe reconhecido um direito generalizado a seguranca (...): na terceira
fase da histéria do risco, fala-se do risco enorme, catastrofico, irreversivel,
pouco ou nada previsivel, que frustra as nossas capacidades de prevencgéo
e dominio, trazendo desta vez a incerteza ao cora¢do dos nossos saberes e
dos nossos poderes

Aqui, demonstra o0 que tanto se temia, ou seja, o0 medo da perda do
controle do Estado, de ver-se apartado do poder a qualquer momento, e indo mais
longe, atingindo o intimo dos cidadaos, ja que o referido medo, encontra-se presente
a todo momento.

Conforme a sociedade progrediu, o crime acabou por desenvolver-se
conjuntamente transpondo as barreiras das sociedades, estados e nac¢bes, e, por
conseguinte, necessitando de aprimoramento no combate destes crimes complexos.

Esta situacdo gerou uma problemética muito séria, qual seja, o
crescimento exponencial das normas penais incriminadoras, que por consequencia,
resultou na elaboracédo de micro-sistemas que pudessem gerir essa nova demanda
de legislativa.

Isso fez com que a visao sobre o Estado, tivesse uma reviravolta, onde
passou a ser utilizado como meio de controle da sociedade, devendo ainda ser o
garantidor de todas as necessidades dessa mesma sociedade, podendo ser desde 0

emprego até saude, educacgao dentre outros.
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Assim, a Teoria dos Sistemas de Luhmann, segundo Alexandre Rocha
Almeida de Morais (2011, p. 88) é “a adocdo de agdes individuais, contanto que
sejam de forma ideal, isto €, levando-se em conta a relagdo dos individuos entre si”,
onde se fundamenta no conceito de sociedade moderna.

Ainda Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 88) observa o

motivo de tal teoria, influenciar tanto o mundo juridico.

O ordenamento juridico da atualidade é um edificio de estrutura complexa.
Essa complexidade deve englobar, segundo Luhmannm todas as
possibilidades de experiéncias ou acdes, cuja ativacdo permita o
estabelecimento de uma relacdo de sentido. No caso do Direito, essa
relacdo de sentido significa ndo sé considerar as agbes legalmente
permitidas, como também as legalmente proibidas, quando relacionadas ao
Direito de modo direto.

De tal modo percebe-se que tal incumbéncia € lenta e gradativa, onde
a criacdo de micro-sistemas pode refletir negativamente para a sociedade, uma vez
gue a qualidade dessas normas penais incriminadoras deixa a desejar, em questéo
de conteldo e muitas vezes busca sanar problemas de forma genérica.

Entdo, para darmos continuidade ao tema, devemos compreender qual

€ 0 conceito de Direito Penal do Inimigo.

6.2 Conceito de Direito Penal do Inimigo e Caracteristicas

O conceito de Direito Penal do Inimigo é o antdnimo do Direito Penal
do Cidadao, como veremos posteriormente.

Assim, o Direito Penal do Inimigo, segundo André Estefan (2013, p. 52)
busca combater os delinquentes considerados de alta periculosidade, conforme

vemos.

O infrator, ndo é tratado como pessoa, mas como inimigo a ser eliminado e
privado do convivio social. Podem ser citados como exemplos de legislacdo
tipica desse setor do Direito Penal o Patriot dos EUA (Lei Patrittica), em
gue se autorizou, entre outras disposicGes, a detencdo de pessoas por
tempo indeterminado, se suspeitas de envolvimento em atentados
terroristas, e a violagdo a outros direitos individuais.

7

Ressalva de destaque é a realizada por Luiz Regis Prado (2014, p
138), onde nos afirma que apesar da ideia de o Direito Penal do Inimigo ser recente,

sua ideologia principal de autoridade maxima, ou autoritarismo, ja esteve presente
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em outros tempos “ha muito presente no desenvolvimento da civilizagdo, além de
apresentar determinados principios e regras delineados em formulag6es bem mais
antigas”

Mas para Gunter Jakobs e Manoel Cancio Melia (2009, p. 90) o Direito

Penal do Inimigo possui trés caracteristicas fundamentais, sendo elas.

Em primeiro luar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto
€, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é
prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de — com é o
habitual — retrospectivo (ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo
lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a
antecipacdo da barreira da punicdo ndo considerada par reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sdo realizadas ou inclusive suprimidas.

7

No que se refere ao conceito do tema em questdo, € um tanto
controversa, jA que nos ressalva, o proprio Gunter Jakobs, que essa analise deve
ser feita de forma generalizada, ou seja, ser estudado cada tipo da parte geral para
somente entdo constatar-se o inimigo.

Contudo, de forma essencial, tem como inimigo o sujeito considerado
perigoso para a sociedade e muitas vezes, criminoso contumaz que nao Sao
considerados como partes da sociedade e quica, cidadaos

Vejamos entdo o conceito dado por Gunter Jakos (2009, p. 95).

A esséncia deste conceito de Direito Penal do inimigo esta, entdo, em que
este se constitui uma reacdo de combate, do ordenamento juridico, contra
individuos especialmente perigosos, que nada significam, ja que de modo
paralelo as medidas de seguranca, supde tdo s6é6 um processamento
desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo,
especialmente significativas

Isso, na visdo de Silva Sanchez, apud Gunter Jakobs (2009, p. 91-92),
denominado de velocidades do direito penal, abordando a existéncia de trés
velocidades distintas umas das outras, onde a primeira velocidade era considerada
aguelas em que a norma penal, impunha uma pena de restricdo de liberdade do
individuo, onde a segunda velocidade se caracterizaria pela aplicagdo de
penalidades mais brandas, se restringindo as penas pecuniarias e as restritivas de
direitos.

Porém, a terceira velocidade do direito penal, para Sanchez, era o

Direito Penal do inimigo onde “coexistiriam a imposicdo de pena privativas de
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liberdade e, apesar de sua presenca, a flexibilizacdo, dos principios politicos-
criminais e as regras de imputacao”. Jakobs (2009, p. 92).

Mas uma adverténcia se faz necessaria, jA que o Direito Penal do
inimigo, apresentado originalmente em 1985, tinha um carater mais abrangente,
incluindo crimes menos gravosos, e posteriormente, no ano de 1999, apresentara
sua nova concepcao de inimigo do Direito Penal, sendo ela muito mais restrita e
voltada para crimes de alta envergadura.

Dando prosseguimento ao estudo, vamos analisar a visdo antagbnica

do Direito Penal do inimigo.

6.3 Direito Penal do Cidadao

Conforme dito no item anterior, o Direito Penal do inimigo é oposto do
Direito Penal do cidadao, ja que o primeiro considera o inimigo como sendo aquela
pessoa criminosa de alta periculosidade, devendo ser tratada como uma nao
pessoa, entdo vamos entender essa outra vertente.

Nas palavras de André Estefan (2013, p. 52), entende que € o

asseguramento da vigéncia da legislativa, vejamos.

Baseia-se no seguinte raciocinio: o individuo que comete o crime
desrespeita a norma, a qual, por meio da pena aplica, mostra que
permanece incoélume (garantindo-se, desse modo, que ela continua valendo
apesar da infracdo cometida). Em seu &mbito de aplicagdo, foram todos os
direitos e garantias fundamentais.

Contudo, para Luiz Regis Prado (2014, p. 139), observa que entre o

direito penal do inimigo e do cidadao, séo totalmente distintos. Vejamos:

Entre o inimigo e o cidaddo ndo ha nenhuma comunicabilidade; sdo duas
categorias inconciliaveis, que observam, respectivamente, a guerra e o
diadlogo, constituindo, pois, o Direito Penal do inimigo e do cidad&@o vias
puras de regulacdo normativa: o primeiro atende ao objetivo de
neutralizacdo ou destruicdo do inimigo e o segundo, depurado de todos
esses elementos, destina-se exclusivamente aos cidadaos.

Destarte, cidadaos sao aqueles que agem dentro das regras impostas
pelo Estado ndo se desviando muito destas, ou seja, mesmo que venha a cometer
algo considerado como crime, ndo perdem o status de cidaddo, jA& que nao

apresentam periculosidade ou ndo sdo considerados perigosos para o préoprio
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Estado, onde entdo passariam a ser considerados como inimigos, tendo tratamento
juridico diverso aos citados.

Abordagem interessante quanto ao tema, faz Luiz Regis Prazo (2014,
p. 144) quando se considera cidaddo ou pessoa e em qual momento perde esse

status, para o Direito Penal, vejamos.

N&o se vislumbra um parametro que ofereca o minimo de seguranca a
respeito da identificagdo do inimigo. De modo que é impossivel determinar
se essa seria uma condicdo inata ou se, ao contrario, poderia um cidadao
perder sua condugdo de pessoa, transformar-se em inimigo e, ainda, em
gue momento preciso isso ocorreria ou quais 0s critérios que delimitariam
essa qualificagdo.

Diante de tal conjuntura, € compreensivel dizer que o direito penal do
inimigo, acaba por mitigar determinados principios penais que visam a seguranca
juridica, como por exemplo, a legalidade, a taxatividade entre outros.

Outrossim, trata-se de uma verdadeira punicado pelo autor e ndo pelo
fato em si, ja que possui como caracteristica a puni¢cdo antecipada.

Porém, daremos continuidade no estudo abordando agora o que viria a

ser o Direito Penal do autor e do fato.

6.4 O Direito Penal do Autor e do Fato

Neste momento, buscamos respostas para diferenciarmos o que viria a
ser estes dois institutos consagrados no direito penal.
Dando-nos uma ideia do que viria a ser o Direito Penal, Eugénio Raul

Zaffaroni (1927, p. 119) nos orienta quanto ao tema.

O direito penal de autor, podemos dizer que, a0 menos em sua
manifestacdo extrema, é uma corrup¢do do direito penal em que ndo se
proibe o ato em si, mas 0 ato como manifestagdo de uma “forma de ser” do
autor, esta sim considerada verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de
sintoma de uma personalidade; o proibido e reprovavel ou perigoso seria a
personalidade e ndo o ato. Dentro desta concepcao ndo se condena tanto o
furto como o “ser ladrdo”, ndo se condena tanto o homicidio como o ser
homicida, o estupro como o ser delinquente sexual etc.

Corroborando tal pensamento sobre o Direito penal do autor e do fato,
Claus Roxin (1997, p. 176-177) nos esclarece.
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Por derecho penal Del hecho se entiende uma regulacion legal, em virtud
de La cual La punibilidad se vincula a uma accién concreta descrita
tipicamente (0 a lo sumo a varias acciones de esse tipo) y la sancion
representa sélo La respuesta al hecho individual, y no a toda la conduccién
de La vida del autor o a los peligros que em el futuro se esperam del mismo.
Frente a esto, se tratard de um Derecho penal de autor cuando la pena se
vincule a la personalidad Del autor y sea su asocialidad y el grado de la
misma lo que decida sobre la sancién?3,

No mesmo sentido, Rogério Sanches Cunha (2015, p. 80) entende que
o Direito Penal do autor, “consiste na punicdo do individuo baseado em seus
pensamentos, desejos ou estilo de vida”, enquanto que o Direito Penal do fato,
busca punir a pratica do fato delituoso, “mas que considera circunstancias
relacionadas ao autor, especialmente quando da analise da pena”, previsto na nossa
Constituicdo como individualizac&o da pena.

Nesse seguimento, Rogério Greco (2015, p. 446) aduz sua opinidao

sobre o tema em tela.

No direito penal do fato analisa-se o fato praticado pelo agente, e ndo o
agente do fato; no direito penal do autor, o enfoque e ja ndo sera
precipuamente o fato praticado pelo agente, mas sim o agente que cometeu
o fato. Nesta Ultima hip6tese, € a pessoa do agente que é levada em
consideracéo, a sua particular forma de ser.

Contudo, apesar do fato ser observadas as circunstancias em que
levou o agente a praticar o delito e sua personalidade, ndo pode ser considerado
como Unico meio de andlise, j& que se assim fosse, se puniria somente a pessoa e
nao o fato criminoso propriamente dito.

Sobre a mesma ideologia, aborda Zaffaroni e Pierangeli (1927, p. 119),

delimitando as proporcdes adequadas.

Seja qual for a perspectiva a partir de que se queira fundamentar o direito
penal de autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo é que um
direito que reconheca, mas que também respeite, a autonomia moral da
pessoa jamais pode penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente 0 seu
agir, ja que o direito € uma ordem reguladora de conduta humana. N&o se
pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que isso viole a

sua esfera de autodeterminacéo.

13 Por direito penal do fato se entende uma regulacdo legal, em virtude da qual a punibilidade se
vincula a uma agéo concreta descrita tipicamente (ou no maximo a varias acdes desse tipo) e a
sancdo representa unicamente a resposta ao fato individual, e ndo a toda conduc¢éo da vida do autor
ou aos perigos que no futuro se esperam do mesmo. Frente a isto, se tratara de um Direito penal do
autor quando a pena se vincula a personalidade do autor e € sua associalidade e o grau do mesmo
que decide sobre a sancao. (Traducdo literal).
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Lembrando que o ordenamento juridico brasileiro adotou a punicdo do
fato e ndo do autor, podemos entdo concluir que ndo pode ser admitido que se
venha punir Unica e exclusivamente o autor de um delito, mas o fato em si.

Dando continuidade, vamos vislumbrar os movimentos apontados pela

doutrina como enfrentamento do crime.

6.5 O Combate a Criminalidade Exemplificado

O combate ao crime sempre existiu em maior ou menor nimero, mas
sua existéncia nunca fora questionada e havendo alguns exemplos apontados pela
doutrina, merecendo destaque trés, intitulados como “Lei e Ordem”, “Tolerancia
Zero” e ainda as “Janelas Quebradas”.

Desta forma, passaremos a analisa-las a seguir.

6.5.1 “Lei e ordem”

Basicamente, o “Movimento Lei e Ordem” tém por pano de fundo o
Direito Penal maximo, onde seu rigorismo é evidente, acreditando-se ser esse direito
a chave para os problemas da sociedade.

Esse movimento ocorreu nos Estados Unidos da América teve a midia
como primordial relevancia, onde disseminava que o caminho para se resolver 0s
problemas de uma sociedade, seria uma intensificacdo das normas penais de forma
exacerbada.

Isso somente ocorreu por conta de uma sociedade fragilizada pelo
medo e pela inseguranca, somando-se a isso, 0S meios de comunicacdo que
transmitem as informacfes, cada vez mais célere, onde muitas das vezes, as
referidas informacgdes sdo banalizadas e desmedidas, fazendo com que a sensacéo
de que o crime encontra-se perto do telespectador, esta muito mais proximo, do que
na verdade esta.

Articulando sobre o assunto, Rogério Greco (2009, p. 13) observa.

O convencimento é feito por intermédio do sensacionalismo, da transmissao
de imagens chocantes, que causam revolta e repulsa no meio social.
Homicidios, estupros de criangas, presos que, durante rebelifes, torturam
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suas vitimas, corrupgdes, enfim, a sociedade, acuada, acredita
sinceramente que o Direito Penal sera a solucéo para todos os problemas.

E continua Rogério Greco (2009, p. 13) abordando sobre o resultado

desta situacao.

O Estado Social foi deixado de lado para dar lugar a um Estado Penal.
Investimentos em ensino fundamental, médio e superior, lazer, cultura,
salde, habitacdo sdo relegados a segundo plano, priorizando-se o setor
repressivo. A toda hora o Congresso Nacional anuncia novas medidas de
combate ao crime.

Esse e outros movimentos foram criticados severamente como bem
observa Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 212) tendo em vista que 0s
criticos dos movimentos “entendem que se trata de mera selecéo e limpeza social,
com exclus&o do convivio dos mais pobres e marginalizados socialmente”.

Contudo, para entendermos melhor, daremos continuidade com o

préximo movimento.

6.5.2 “Tolerancia zero”

Essa politica se deu nos anos de 1990, por meio de Rudolph Giuliani,
na época prefeito da cidade de Nova York, havia assumido o cargo de chefe de
policia municipal e comecou dar inicio, juntamente com William Bratton, uma
reestruturacao dos meios de seguranca.

Seu objetivo, com esse movimento, era realizar uma diminui¢cdo do
medo que a sociedade de classe média e alta, possuia dos menos afortunados, nos
espacos publicos, visando uma limpeza dos referidos locais, utilizando um
aprimoramento de todos 0s meios possiveis na parte policial ostensiva.

Nos dizeres de Rogério Greco (2009, p. 14).

A politica de toleréncia zero é uma das vertentes do chamado movimento
de Lei e Ordem. Por intermédio desse movimento politico-criminal,
pretende-se que o Direito Penal seja o protetor de, basicamente, todos os
bens existentes na sociedade, ndo se devendo perquirir a respeito de sua
importancia. Se um bem juridico é atingido por um comportamento anti-
social, tal conduta podera transformar-se em infragao penal, bastando, para
isso, a vontade do legislador.
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Desta forma, pode-se concluir que o Direito Penal méximo n&o tem sua
efetividade, ja que o Direito Penal ndo lhe comporta o carater educacional, de uma
determinada sociedade ou coletividade, onde referido direito maximo, possui uma
guantidade de normas penais incriminadores em excesso, fazendo com que a
punicdo dos infratores seja infima, dado sua quantidade.

Sobre o0 assunto ja dizia Cesare Beccaria (1764, p. 113) afirmando que
“a perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel causara sempre uma forte
impressao mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relacdo ao
qual se apresenta alguma esperanca de impunidade”, evidenciando que o ponto
fulcral e intimidador € a puni¢do e ndo a quantidade dela propriamente dita.

E ainda, corroborando o pensamento de Beccaria, Rogério Greco
(2009, p. 18), afirma que a quantidade de normas penais influencia diretamente a

criminalidade, sendo vejamos.

Na verdade, o nUmero excessivo de leis penais, que apregoam a promessa
de maior punicdo para os delinquentes infratores, somente culmina por
enfraquecer o proprio Direito Penal, que perde seu prestigio e valor, em
razdo da certeza, quase absoluta, da impunidade

Por ultimo, verificaremos 0 que viria a ser a teoria das janelas

quebradas.

6.5.3 Teoria das janelas quebradas

A teoria que iremos estudar a partir de agora, foi desenvolvida por
James Q. Wilson, conjuntamente com George Kelling, psicélogo criminologista, onde
no ano de 1982 sustentavam a ideia de seguranga e vigilancia.

A teoria de George foi fundada em uma pesquisa realizada por Philip
Zimbardo, da Universidade de Stanford, consistente em deixar dois veiculos em dois
bairros distintos, onde um seria estacionado em um bairro nobre e o segundo em um
bairro considerado como violento.

No caso do bairro violento, no Bronx, localizado nos suburbios de Nova
York, teve suas partes furtadas restando somente aquilo que nao poderia ser levado,
em cerca de 30 minutos.

Ja o veiculo localizado em bairro nobre, permaneceu intacto por uma

semana, mas logo apos Philip destruir uma de suas janelas e deixa-lo no mesmo
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lugar em que se encontrava, também havia sido vitima de vandalismo e furto, pouco
tempo depois.

De igual sorte, George sustentava que se uma janela de algum imovel
estivesse quebrada e ndo fosse concertada imediatamente, as pessoas daquela
localidade que ali passavam, percebiam o vidro estilhacado, entendendo que
naquela regido ndo havia alguém responsavel pela manutencdo e nem mesmo pela
vigilancia do ambiente.

O gue acontecia era um apedrejamento compassado, mas continuo do
lugar, sendo destruidas as janelas remanescentes.

Isso faz com que a ideia de observag¢do do ambiente seja diminuida de
forma drastica, e com o passar do tempo, 0 mesmo sentimento se alastrasse para as
regides préximas, onde as pessoas de ma indole, desocupados, imprudentes ou
criminosas em potencial, tenha a preferéncia por se manterem em localidades do
género, ou seja, desprovidos de fiscalizacdo segundo Eduardo Luiz Santos Cabette.

Como consequéncias, as pessoas de boa indole, que ndo se
comprazem com as atitudes de desequilibrio, e ainda, ndo suportem a ideia de
auséncia de vigilancia ou da auséncia de supervisionamento, buscam outras
localidades para residirem, abandonando completamente as localidades anteriores.

Como bem aponta Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 212)
afirmando que a desordem leva a grandes desordens e problemas e por

conseguencia aos crimes mais graves e ainda, aos de grande monta.

6.6 Periculosidade e Culpabilidade

Debate indispensavel se mostra presente neste item, ja que o Direito
Penal busca punir o autor dos fatos considerados como criminosos, logo, o
tratamento dado para estes, deve ser abordado, posto que referida argumentacéo,
remete a debates entre as Escolas, como ja fora estudado.

Zaffaroni (1927, p. 119), assevera de forma categdrica que “todo direito
penal de periculosidade € direito penal de autor, enquanto o direito penal de
culpabilidade pode ser de autor ou de “ato” (Que é seu oposto)”.

No que tange a periculosidade do agente, Enrico Ferri (1998, p. 271)

nos orienta.
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Admitido o principio da punicdo de um crime mediante um castigo
proporcionado — “pois que o mal merece o mal” — é necessidade légica
concentrar a atencdo e o exame sobre a entidade objetiva do mesmo crime.
Admitindo o principio da defesa social, € necessidade l6gica atender
sobretudo, e antes de tudo, ao autor do crime, para lhe deduzir a poténcia
ofensiva, isto é, avaliar, além do dano produzido, o perigo que ele
representa, quanto a probabilidade de repetir outras acdes criminosas. A
intuicdo empirica da “capacidade de delinquir’ que ficou e é ainda um
critério teérico e um guia pratico, quer na avaliacdo dos indicios, quer na
medida das penas, refere-se tanto ao momento que precede como aquele
que sucede a consumacéao de um crime; &, por conseguinte, critério nao so

de defesa preventiva como de defesa repressiva.

Contudo, Garofalo (1908, p. 180) afirma que a melhor maneira de se
educar é através do exemplo, incumbindo ao Estado essa tarefa fazendo por meio
de uma “distribuigdo severa, imparcial, prompta e iniludivel da justica”

Assim, José Frederico Marques (1997, p. 203), acaba por conceituar a
periculosidade como sendo a probabilidade da perpetracdo de uma lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal ao futuro.

Podemos entdo perceber que ao conceituarmos a periculosidade
moderna, esta se falando em verdade de um direito penal do inimigo com novo
aspecto, porém, com o0 mesmo intimo.

Entdo, na visdo de Anibal Bruno (1967, p. 187) a periculosidade € o

mesmo que se falar em probabilidade de perpetragédo criminosa, vejamos.

Esse juizo de probabilidade assenta, como vimos, no conhecimento de que
o individuo redne condicdes de desajustamento social, de tal natureza e
tamanho grau, que fazem prever que ele venha a cometer um fato punivel.
O juizo consiste no diagnostico de um estado atual do sujeito, que permite,
0 progndstico da pratica provavel de um crime.

Ainda no sentido de um perigo iminente, prossegue Anibal Bruno
(1967, p. 195-196).

Encaminha-se para um aproveitamento cada vez mais largo da nocdo do
estado de perigo. Por um lado, j& incluem os Cdédigos, para justificar a
aplicacdo de medidas de seguranca, atitudes que ndo chegam a configurar
crimes nem sequer na fase de tentativas e apenas revelam o animo
criminalmente perigoso do agente. Por outro lado, varias legislacdes com
carater de Direito Penal e conduzindo a uma decisdo judiciaria, ja
disciplinam casos de simples periculosidade ante delictum.

Percebe-se com isso, a linha ténue sobre a cisdo do tema em inspecao

e sobre o tema, aborda Basileu Garcia (1952, p. 605), asseverando que na



93

periculosidade, “se deve identificar — ndo a mera possibilidade, mas a probabilidade
de que o individuo tornara a delinquir”.
Garcia (1952, p. 605) ainda afirma que diante de tais criminalidades, se
fez necessario irromper métodos e tratamentos aos criminosos passando entédo a
ser utilizada a medida de seguranga como uma maneira valida e legal sendo ainda
considerada recomendavel sua aplicacdo quando das penas indeterminadas.
Giuseppe Bettiol, apud Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p.

225-226) leciona sobre a culpa e a periculosidade.

A valorizacdo dos elementos subjetivos da antijuridicidade, o seu enfoque
‘personalista’, a intensificagdo de uma culpa pela conduta de vida, a
afirmacao do critério da capacidade de delinquir, a irrupcao do conceito de
periculosidade embora para fins preventivos s&do, sem duvida, sinais
determinado que nossa disciplina esta adotando. Em lugar de uma fria e
abstrata apreciagdo do fato em sua tipicidade imovel, pretende-se a
apreciagdo mais concreta, mais vital e dindmica do homem delinquente.

Ressalva de mérito faz Gunter Jakobs (2009, p. 23) demonstrando a

aplicacao da sancéo ao considerado inimigo.

No lugar de uma pessoa que de per si é capaz, e a que se contradiz através
da pena, aparece o individuo perigoso, contra o qual se procede — neste
ambito: através de uma medida de seguranca, ndo mediante uma pena — de
modo fisicamente efetivo: luta contra um perigo em lugar de comunicacao,
Direito Penal do Inimigo (neste contexto, Direito Penal a0 menos em um
sentido amplo: a medida de seguranca tem como pressuposto a comissao
de um delito) em vez de um Direito Penal do cidad&o.

Nelson Hungria, (1955, p. 209-210), percebendo a ineficacia diante da
situacdo que se versa sobre o Direito Penal do inimigo, declara a que o modelo de

repressao ao meio criminoso se demonstra ineficiente, conforme podemos constatar.

E notério que as medidas puramente repressivas e propriamente penais se
revelaram insuficientes na luta contra a criminalidade, em particular contra
as suas forcas habituais. Ao lado disto existe a criminalidade dos doentes
mentais perigosos. Estes, isentos de pena, ndo eram submetidos a
nenhumas medidas de seguranca ou de custodia, sendo nos casos de
imediata periculosidade. Para corrigir a anomalia, foram instituidas, ao lado
das penas, que tém finalidade repressiva e intimidade, as medidas de
seguranca. Estas, embora aplicaveis em regras post delitctum, sé&o
essencialmente preventivas, destinadas a segregacdo, Vvigilancia,
reeducacdo e tratamentos dos individuos perigosos, ainda que moralmente

irresponsaveis.
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N&o obstante, Anibal Bruno (1967, p. 13-14) aborda sobre a

necessidade de uma luta mais eficaz contra uma criminalidade avangada, conforme

segue.

As ideias modernas sobre a natureza do crime e as suas causas € a
exigéncia pratica de uma luta eficaz contra a criminalidade foram
desenvolvendo, ao lado da velha reacdo punitiva, uma série de medidas
gue se dirigem, ndo a punir 0S criminosos, mas promover a sua
recuperacao social ou a segrega-lo do meio nos casos de desajustamento
irredutivel. Sdo as chamadas medidas de seguranca. Medidas que
pertencem também ao Direito Penal. Com isso, alarga esse ramo do Direito
a sua capacidade como instrumento da luta da ordem juridica contra a
criminalidade no sentido de tornar mais efetiva a prevencéo geral e especial
dos fatos puniveis.

Constata-se pois 0 motivo de tantos argumentos e criticas, tendo em

vista a utilizacdo de dois modelos distintos, quais sejam a escola classica e a escola

positiva, pena e medida de seguranca respectivamente.

As maiores criticas a tal situacdo € a mistura de duas escolhas penais

misturando-se a periculosidade e a culpabilidade em um Direito Penal do inimigo.
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7 O TERRORISMO

Apoés longo estudo e detida analise dos temas, vamos adentrar no
terrorismo, estudando desde sua origem, conceitos, modelos de terrorismo,
entendimentos doutrinarios, até a legislacdo aplicada.

A historia do mundo e de seus habitantes possui um histérico de
violéncia fisica e moral amplamente difundida e divulgada, tendo como fundamento
ou até mesmo justificava das mais variadas, deslocando-se de uma ideologia
religiosa até chegar em uma manutencéo do poder.

Independentemente da justificativa dada pelos seus idealizadores e
executores, barbaries das mais variadas foram impostas e praticadas sem o menor
escrupulo, tais como as torturas fisicas, ameacas culminando no homicidio em

massa e guerras.

7.1 Génese Do Vocébulo Terrorismo

Segundo alguns historiadores, o0 termo terrorismo surgiu com a
Revolucdo Francesa de 1789, onde o poder revolucionario destruiu o regime
antiquado, que se organizavam em clero, monarquia e alguns privilégios nobres,
dando lugar a burguesia que tinha como destaque a implementacédo da igualdade,
liberdade e fraternidade.

Outros especialistas, no entanto, afirmam que o fenébmeno terrorista
teve inicio com o liberalismo na Europa Ocidental que acabou por determinar em
mudancas no Estado de Direito. Aqui se tinha o escopo de separar 0s crimes
politicos dos crimes comuns que ocorreu apds a revolugdo francesa de 1830,
trazendo uma escala para os delitos praticados, incumbindo o juri do julgamento dos

delitos correcionais politicos

7.2 Concepcgéo Atual do Terrorismo

A primeira tentativa de definicdo do terrorismo ou terrorista se deu na
convencgao de Varsovia como sendo o emprego intencional de qualquer meio capaz

de fazer ocorrer um perigo comum.
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Segundo o dicionario Priberam, a terminologia terrorismo é o “uso
deliberado de violéncia, mortal ou ndo, contra instituicdes ou pessoa, como forma de
intimidacao e tentativa de manipulagdo com fins politicos, ideoldégicos ou religiosos”.

O dicionario Michaelis, ensina que o terrorismo consiste em “ato de
violéncia contra individuo ou uma comunidade, com o objetivo de provocar
transformacao radical da ordem estabelecida” —

Noberto Bobbio, em seu dicionario de politica (Ed. 1998, p 1.243),
compartilha do mesmo entendimento de Lenin onde considera que o terrorismo nao

passa de estratégia de grupos para dominagao, vejamos:

O terrorismo é a estratégia a que recorrem grupos de intelectuais,
separados das massas, nas quais, na realidade, ndo confiam e as quais
estdo organicamente ligados, de modo que a sua acao por caracterizar-
se no sentido de uma desconfianga em relagdo a insurrei¢do, quando
faltam condicdes necessérias para desencadea-la.

Fernando Capez, (2011, p. 712) traz um conceito de terrorismo de

Sarah Pellet, sob um prisma diferente no que se refere o terrorismo:

Nenhuma convengéo internacional definiu o termo terrorismo. Um estudo
rapido destes diferentes textos permite afirmar que o terrorismo foi,
frequentemente, abordado em funcdo de suas consequéncias. Assim as
diferentes definicbes ndo chegaram a explicar as multiplas facetas do
terrorista. A primeira Convencédo de Genebra de 1937, previa em seu art.
1° ‘Na presente Convengao, a expressao ‘atos terroristas’ quer dizer
fatos criminosos dirigidos contra um Estado, cujo objetivo ou natureza é
de provocar o terror em pessoas determinadas, em grupo de pessoas ou
no publico. Em seguida, esta convencdo enumerou, em seu art. 2°, os
fatos criminosos em causa. Mas se a enumeragéo foi vivamente criticada
por alguns, ela simplesmente ndo explica completamente a nog¢éo de
terrorismo. As convencgdes internacionais ulteriores foram redigidas da
mesma forma sem procurar definir tal nogéo.

Mesmo diante da clara auséncia de uma definicdo objetiva do termo
terrorismo, a Organizagdo das Nacdes Unidas, buscou ao menos definir condutas
gue seriam abolidas, resultando em varias resolucdes onde a de nimero 1.373 do
Conselho de Seguranca da ONU, logo apos os atentados as Torre Gémeas de 11 de

setembro de 2001, esclarece ainda Fernando Capez (2011, p. 712)

Estabeleceu que “todo Estado membro tem a obrigacdo de abster-se de
organizar, instigar, colaborar, ou participar de atos terroristas em outro
Estado ou concordar com atividades organizadas dentro de seu territdrio
cujo objetivo seja a execucdo de tais atos.



97

Contudo, uma observacao feita por Heleno Claudio Fragoso (1981, p.

12) que a natureza do delito é o fato determinante para uma configuracao terrorista.

N&o existe uma especifica figura de delito denominada “terrorista”. Essa
designacéo se aplica a diversas espécies de crimes, que se caracterizam
(a) por causa do dano consideravel a pessoas e coisas; (b) pela criacdo
real ou potencial de terror ou intimidacdo generalizada, e (c) pela
finalidade politico-social.

E prossegue Fragoso (1981, p. 12), abordando sobre as formas de

configuracéo, segundo sua visao.

Dano consideravel resulta de estragos e destruicdo, em geral decorrente
de emprego de violéncia contra pessoas e coisas; 0 terror e a
intimidacdo resultam do emprego d meios capazes de causar perigo
comum (fogo, explosivos, emprego de gases toxicos) ou que conduzam
a difusdo de enfermidades (microrganismos). O terror e a intimidacao
também surgem com a indiscriminagdo do atentado individual

Logo, percebemos que independentemente da fonte utilizada para a
pesquisa da terminologia em estudo, as repostas sdo similares, ou seja, tem por
fundo a violéncia de um ou mais individuos para com um estado, governo, ou

sociedade, usando uma ideologia para fundamentar tais atos.

7.3 Modelos de Terrorismo

Paulo Sutti e Silva Ricardo (2003, p. 07), em seu livio “As diversas
faces do terrorismo”, preceitua que ha algumas formas de terrorismo, onde todas
possuem caracteristicas com atuacdo truculentas cujos “objetivos politicos em
determinados grupos ou de pessoas que poderiam se opor aos governos”.

Diante de tais padroes de atuacdo se observa trés classes de

terrorismo segundo o autor supracitado (2003, p. 07), vejamos:

De estado, em que governos utilizaram genocidios, exterminios prisées,
torturas e deportacdes, invocando razdes de Estados (ou sua seguranga),
voltando-se contra minorias étnicas, religiosas ou politicas; de pessoas com
0 mesmo objetivo que se relnem para praticar atos que levem temor aos
governos ou populagdes; e de um unico individuo, agindo sozinho, usando
da prética do terror para seguir seus objetivos.
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Contrariando tal pensamento, Noberto Bobbio (1998, pag. 1243)
determina uma divisdo um tanto diferente, apregoando que h& na realidade duas

formas de terrorismo sendo eles o revolucionario e o contrarrevolucionario.

Em sintese, enquanto o terrorismo revolucionario (se e quando aceitavel)
esta com as massas, o terrorismo contra-revolucionario é contra as massas.
O terror, por isso, ndo pode ser considerado uma forma de luta de classes.
Em vista disso, até mesmo a tradicdo terrorista irlandesa deveria ser
considerada, principalmente em termos burgueses e separatista, mais do
gue propriamente revolucionarios, mesmo quando esta posicdo nao
significa liquidar um determinado movimento, mas a apelacao para uma
revisdo do mesmo

Este primeiro tende estar contra a massa, pouco se importando com
guem ira atingir quando da realizacdo de sua conduta, enquanto o segundo, tem
como principio estar a favor da massa, tendo a cautela com seus atos buscando néo
alvejar seus aliados ou protegidos, representando isso, um elemento definidor de
terrorismo revolucionario e contrarrevolucionario,

Contudo, ha subdivisbes quanto aos modelos, ou também como é
conhecido pela doutrina, tipologia do terrorismo e no que tange o revolucionario, sdo
conhecidos como, anarquistas, igualitario e pluralista.

Quanto aos considerados como anarquistas, esses se configuram pela
forma mais genérica de terrorismo, onde tem como objetivo, a destruicdo ou
eliminacdo integral do Estado, ja que o considera seu inimigo, podendo ser
considerados como exemplos a Fracdo do Exército Vermelho (RAF).

No que pese aos igualitarios, Luiz Fabricio Thaumaturgo Vergueiro
(2009, p. 24-25) conceitua-os como uma organizacdo que vislumbram um novo
sistema, fundamentado na equidistancia e centraliza¢des de forca radical, buscando
implementagdo de um novo governo, tendo como exemplos o Partido Comunista
Malaio, o Exército Vermelho Japonés, o Exército Popular das Filipinas entre outros.

Porventura, distanciando-se dos dois ultimos, o terrorismo considerado
como pluralista, pode ser definido como grupos, que se empenham em desmantelar
regimes ditatoriais ou até mesmo os coloniais, tendo como exemplos a resisténcia
francesa, a apropriacao nazista da Segunda Guerra Mundial.

J& os contrarevolucionarios, tém como caracteristica o emprego de
meios organizados de terrorismo, e de igual sorte comportam um fracionamento de

sua classificacéo, as quais passaremos a analisar.
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A primeira subdivisdo é conhecida como Reformista, onde objetivam
ndo a mudanca de governos, sociedades ou sistemas politicos, mas sim, no
empenho firme para conseguirem um aumento nos beneficios gerais para um povo.

A segunda divisdo é conhecida como Preservacionista, que tem o
objetivo claro de manter o sistema, governo, ou outro motivo vigente, ou seja, ndo
aceitando uma reforma ou alteracdo na situagcéo atual, onde podemos citar como
exemplo o Movimento de Afrikaner, que ocorreu entre o regime sul-africano e o
Nacional Africano.

O terrorismo Repressivo, por sua vez, tem como caracteristica o
emprego da “violéncia terrorista para dominar ou restringir certos grupos sociais, ou
mesmo uma populagao inteira, considerados indesejaveis ou inadequados” segundo
Vergueiro (2009, p. 27)

Vergueiro (2009, p. 28), ainda exemplifica os Repressivos conforme

podemos vislumbrar.

Naturalmente se incluem nesta categoria as formas de instauracéo do terror
popularizadas nos primeiros momentos da Revolu¢do Francesa, conhecido
como Terrorismo de Estado, mas também as manifestacbes sanguinarias
de regimes ditatoriais, como o0 uso de armas quimicas contra a populagéo
curda pelo entédo presidente do Iraque, Sadam Hussein, e a odiosa limpeza
étnica promovida por milicias sérvias contra populacdes de fé islamica na
Bosnia-Herzegovina.

Pode-se aqui constatar que o terrorismo nao é realizado somente por
grupos que se unem com tal propdsito, mas também o préprio Estado, que objetiva
tal manifestacao.

Uma quarta divisdo dos terroristas, conhecido como Separatista, detém
uma caracteristica pavorosa, que € o emprego da violéncia em um grau
extremamente acentuado, tendo como exemplos o IRA, a Frente de Libertacdo de
Quebec, conhecida também por sua sigla, FLC entre outros grupos.

Interessante destaque € o pretexto utilizado por determinado grupo de
terrorismo, que “buscar renunciar a comunidade politica na qual estdo formalmente
inseridos os seus membros, com o fito de estabelecer nova comunidade, que pode
ser dos mais variados matizes”, conforme Vergueiro (2009, p. 29).

Outro segmento é o Narco-Criminal, que de forma organizada, planta,
cultiva, colhe, processa, transporta e distribui substancias entorpecentes, onde 0s

exemplos sdo dos mais variados desde as FARC (Forcas Armadas Revolucionarias
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Colombianas) até a ELN (Exército de libertagdo Nacional), podendo ainda tais
grupos, serem ligados a atentados ndo s6 em sua area de atuacao, mas pelo mundo
afora, buscando unica e exclusivamente o lucro de per si.

Ja o terrorismo Religioso, tem fundacdo exclusivamente religiosa ou
ancestral, contudo, seu escopo também é substituir o sistema de governo em
atuacao, tendo como exemplo o Aum Shinrikyo conhecido como Verdade Suprema,
gue acaba por utilizar de armas de destruicdo em massa, buscando realizar seus
objetivos, podendo ser confundido com seitas religiosas.

Por ultimo, o terrorismo conhecido como guerra assimétrica, ou mesmo
um terrorismo internacional, jA& que ultrapassa as fronteiras fisicas de um
determinado pais.

O grande e consagrado exemplo, foi o atentado as torres gémeas no
dia 11 de setembro de 2001, ao World Trade Center e ao Pentagono, localizado em
Washington, DC., que a ceifar uma infinidade de vitimas humanas, onde a ONU,
concedeu autorizacdo aos Estado Unidos da América, lutar contra essa nova forma
de terrorismo de maneira que achasse conveniente.

Apés muito trabalho de inteligéncia, os EUA ligaram os atentados ao
grupo “Al Qaeda” chefiado por Osama Bin Laden, e precisamente na data de 12 de
setembro de 2001, foi utilizado a Resolugéo 1.368 pelo Conselho de Seguranca da
ONU, embasados no art. 51 da Carta das Nac6es Unidas, foi autorizado o ataque ao
Afeganistao.

Ocasionou um impacto global, tal medida, onde determinou a execucéo
da Resolugcdo 1.373 de 2001, também do Conselho de Seguranca das Nacbes
Unidas, obrigando ao Brasil, através do Decreto 3.976 de 18de outubro de 2001, a
cumprirem a Resolugdo 1.373/01, onde reafirma, entre outras medidas, a
condenacdo dos ataques retro mencionados, a legitimagcdo da defesa individual ou
coletiva contra tais atos, e a necessidade de combaté-los.

Segundo Vergueiro (2009, p. 35) afirma que ocasionou no novo

precedente juridico e conceituacao repercutindo de modo internacional, vejamos.

Introduziu-se oficialmente na Direito Internacional Publico o denominado
paradigma de guerra assimétrica, que ja vinha sendo vagarosamente
elaborado por esferas académicas militares dos paises desenvolvidos, mas
sempre rechacado nos meios juridicos, dado o seu carater nitidamente
intervencionista, normalmente vinculado a percepcao hegemobnica das
poténcias militares.
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Desta feita, apOs esse apanhado geral, necessitado realizar um estudo

do terrorismo aos olhos do mundo, o que sera feito neste momento.

7.4 O Terrorismo e o Mundo

No momento presente, devemos analisar detidamente o fenbmeno do
terrorismo sob o enfoque de uma visdo globalizada, principalmente para
Conferéncias Internacionais, a Organizacdo das Nacdes Unidas e a Organizagao

dos Estados Americanos.

7.4.1 Conferéncias internacionais

Abrindo este item, Nsefum (1985, p. 51), nos informa a importancia das
Conferéncias Internacionais para a unificacdo do Direito Penal, aduzindo que
“‘mercen una especial consideracion, ya que en ellas los primeiros partidarios de dar
autonomia al delito de terrorismo se esforzaron para lograr uma definicion
iniversalmente aceptables™4.

Assim, a maior preocupacdo dessas Conferéncias foi entdo definir de
maneira ampla o que viria ser o terrorismo, ficando conceituado como sendo o
emprego intencional de qualquer meio capaz de gerar um perigo em comum,
fazendo com que, trés elementos essenciais sendo eles a intencdo, meio e perigo,
gue se deu na primeira Conferéncia realizada em Varsdvia em novembro de 1927.

Contudo, de forma clara, a terminologia do terrorismo, veio ser
apresentada somente na Ill Conferéncia que fora realizada em Bruxelas em junho de
1930 e em seu 6° artigo, segundo Chornet (1993, p.47) previa o terrorismo como
“uso deliberado de cualquier tipo de medios capaz de cauzar um peligro comun”*®,
surgindo além da figura do terrorista, a o bem juridico protegido, devendo ainda,
segundo determinacdo do artigo 4° da referida Conferéncia, ser posto a analise

universal.

14 Merecem uma especial consideracao, ja que nelas os primeiros suportes para dar autonomia ao
delito de terrorismo se esforgando para conseguir uma definicdo universalmente aceitavel. (Tradugao
literal).

15 Uso deliberado de qualquer tipo de meios capaz de causar perigo comum. (Traducao literal).
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Porém, foi somente na Conferéncia seguinte, realizada em dezembro
do ano de 1931 que veio a definir o crime de terrorismo, em seu artigo 1°, conforme
expde Chornet (1993, p. 47).

Cualquiera que, com el proposito de aterrorizar a la poblacién, utilice contra
personas o bienes bombas, minas, explosivos, productos incendiarios,
aramas de fuego o cualquier tipo de enfermedad epidémica, epizootia, 0
caulquier outra calamidad, o que interrumpa o trate de interrumpir servicios
publicos o de publica utilizdad, debera ser castigado?®.

Contudo, ressalva feita por Nsefum (1985, p. 53) merece atencéo

conforme se abstrai.

La razén de que este articulo sustituyera el mével politico-social por el de
aterrorizar, fue el temor a limitar la liberdad de los ciudadanos y u derecho a
combatir la organizacién politica del estado. De outra parte, incluyé como
novedad los instrumentos, la epidemias y epizootias y outro bien juridico: los
servicios publicos?’.

Ja no ano de 1934, veio a ser realizado em Madrid, a V Conferéncia, e
segundo Chornet (1993, p. 48) afirmava que tal Conferéncia, tinha como relatores
Roux e Lemkin, pretendendo fazer uma diferenciacdo entre o que viria ser o
terrorismo e o terrorismo social, onde se conseguiu uma definicdo quanto ao
terrorismo social, que se objetivava a destruir tanto a organizacdo social ou
aterrorizar a populacao, incorreria no crime de terrorismo.

Também merece notoriedade o alerta de Chornet (1993, p. 48)
informando que o texto da primeira resolucédo, determinava a submissao dos crimes
até entdo previstos ao julgo de uma jurisdi¢cdo universal, onde ainda, tais resolucdes,
passaram a determinar a extradicdo em casos de terrorismo.

Adiante, no ano de 1937, a VI2 Conferéncia realizada em Copenhague

nos meses de agosto a setembro do mesmo ano, trouxe varias inovac¢des quanto ao

16 Qualquer que, com o propdsito de aterrorizar a populacdo, utilize contra pessoas ou bens bombas,
minas, explosivos, produtos incendiarios, armas de ou qualquer outro instrumento de destruicdo, ou
cause ou tente propagar qualquer tipo de enfermidade epidémica, epizootia, ou qualquer outra
calamidade, ou que interrompa ou trate de interromper servicos publicos ou de utilidade publica,
devera ser castigado. (Traducéo literal).

17 A razd@o que este artigo seria substituir o movel politico-social pelo de aterrorizar, era o temor de
limitar a liberdade dos cidaddos e o direito a combater a organizac@o politica do estado. De outra
parte, incluido como novidade os instrumentos, as epidemias e epizootia e outro bem juridico: os
servigos publicos. (Traducao literal).
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delito estudado e sobre o assunto nos ensina Nsefum (1985, p. 54), apontando as

inovagodes citadas.

Después de um preambulo que propone la inclusiéon em los codigos penales
o leyes especiales de um capitulo titulado < De los atentados que creen um
peligro comin o um estado de terror > define em los articulos 1 y 2 uma
serie de tipos penales de terrorismo, seguidos em los articulos 3 a 7 de las
llamadas infraciones satélites. Esa serie, que sustituye al tipo Unico hasta
entonces intentado, es la principal novedad que introduce. Relativa, puesto
que em el nimero 4°. Y Ultimo del articulo 2 incluye uma férmula de caracter
general al estilo de 1a8s anteriores?8,

Podemos entdo perceber que dentro dos encontros, o assunto fora
abordado de forma exaustiva, criando varios avangos com o transcorrer do tempo e

das Conferéncias.

7.4.2 Organizacao das NacOGes Unidas

Nos anos de 1970, a ONU comecou a investir na repressao contra o
terrorismo e com base nisso, foi dado inicio no combate aos delitos conceituados
como terroristas de forma internacional, pelo Orgéo.

Isso se deu de forma inédita com a Organizacdo da Aviacdo Civil
Internacional (OACI), jA& que houve a necessidade de uma repressao eficaz e
imediata contra acdes de sequestros contra as aeronaves, tendo em vista os altos
valores econdmicos e a grande capacidade de destruicdo tanto patrimonial quanto
emocional.

Com base nisso, no mesmo ano, a OACI organizou uma assembleia,
sediada na Suica, objetivando tanto a criminalizacdo quanto a prevencdo de
possiveis atos terroristas, demonstrando ainda, a extrema necessidade de
cooperacao dos préprios Estados-Membros em uma troca de informacgdes e suporte,
buscando o combate a violéncia na aviagdo civil, que resultou em um anexo a
Convencéo de Chicago de 1944, conforme Cretella Neto (2008, p. 562).

Tal situagdo serviu de base para outras medidas que vieram ser

adotadas posteriormente pela ONU, como por exemplo, a Agéncia Internacional

18 Depois de um preambulo que propde uma inclusdo nos codigos penais ou leis especiais de um
capitulo intitulado <dos atentados que criem um perigo comum ou um estado de terror > define nos
artigos 1 e 2 uma série de tipos penais de terrorismo, seguidos dos artigos 3 a 7 nas chamadas
infragOes satélites. Essa série, que substitui ao tipo Unico para entdo tentado, é a principal novidade
gue introduz. Relativa, posto que o numero 4. E o Ultimo artigo 2 inclui a formula do carater geral ao
estilo das anteriores. (Traducéo literal).
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para Energia Atdmica, que resultou na Convencdo sobre a Protecdo Fisica de
Materiais Nucleares, em Viena no ano de 1980.

No mesmo sentido a OMI - Organizacdo Maritima Internacional — apos
atentado ocorrido no ano de 1985 contra o navio Achille Lauro, acabou por originar
no ano de 1988 a Convencédo para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranca
da Navegagdo Maritima, conjuntamente com um Protocolo de Protecdo as
Plataformas Maritimas.

Contudo, no que se refere a ONU, exclusivamente, no ano de 1970,
conforme j& mencionado, surgiu a declaracdo da Assembleia Geral da ONU, que
delimitou os auxilios entre os paises que fazem partes em um ambito internacional,
gerando a Resolucdo de numero 2625 (Anexo A).

Posteriormente, no ano de 1973, mais precisamente no més de janeiro,
novamente a Assembleia Geral fora reunida em sua XXVII sesséo, que por sua vez,
veio resultar na Resolucao 3.034 (Anexo B), criando um Comité contra o Terrorismo,
um grupo formado por 35 membros que tiveram a incumbéncia de estudar maneiras
e métodos de prevencdo e conceituacdo, bem como recomendacbes que foi
discutido em sesséo seguinte.

Sobretudo, apés detido estudo, o consenso ndo era obtido, tendo em
vista a grande dificuldade de conceituagdo e causas do crime em andlise afirmando
gue acreditavam ter como possivel ponto de origem do terrorismo, o colonialismo,
bem como o racismo.

Por sua vez, em dezembro de 1994, a Declaracdo de Eliminacédo do
Terrorismo Internacional foi aprovada pela ONU, através da Resolucdo de numero
49/60 (Anexo C) onde busca, de forma precipite, aniquilar o terrorismo internacional
em todas as formas e manifestacdes tendo em vista a persisténcia do mundo inteiro
dos atos incluindo aqueles em que o Estado, de maneira direta ou indireta
envolvidos, colocando em risco vidas humanas inocentes.

Seguida pela Resolucdo 51/210 (Anexo D) como forma de
corroboracdo da resolugdo anterior e aprimoramento da referida, que se deu em
dezembro de 1996, onde reitera, além de outras medidas, que ndo sera admitido
atos criminosos com fins politicos, que coloquem terror na populacao, seja filosofica,
politica, religiosa, ideoldgica e etc.

Aprovada sucessivamente, em janeiro de 1998, a Resolugcdo de

52/164, buscava reprimir 0s atentados terroristas que tivessem como instrumento o
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emprego de bombas para sua concretizagdo, conceituando o0 que seria instalacao
publica, instalacdo de infraestrutura, artefato explosivo, for¢cas militares de um
Estado, lugar de uso publico e transporte publico, em seu artigo 1° (Anexo E).

A posteriori, a Resolugao 54/109, de fevereiro de 2000, busca por sua
vez, reprimir o financiamento do terrorismo determinando que cometera o referido
crime, aquele que direta ou indiretamente ilicita ou intencionalmente, fornece ou
reuni fundos com a intencéo de que sejam usados, ou sabendo que seréo utilizados,
no todo ou em parte, para cometer atos terroristas, conforme disposicao do artigo 2
(Anexo F).

Por ultimo, mas ndo menos importante resolugdo de merecido relevo, é
a de numero 57/273 (Anexo G), apontar maneiras e métodos a serem tomadas pela
ONU, objetivando o fim do terrorismo, demonstrando que a ineficiéncia do sistema
juridico internacional e a auséncia de conexdo entre meios acaba por inviabilizar um
combate efetivo. Logo o0 mesmo documento, ainda assevera que a solucao seria
utilizar da persuasdo para com o0s grupos descontentes a ndo utilizarem de meios
terroristas, Ihes mostrando mecanismos para tanto, bem como uma cooperacéo
internacional, conforme Lisiane de Almeida Pereira (2003, p. 33).

Asseverando sobre o envolvimento nos debates terroristas, Cretella
Neto (2008, p. 565) nos proclama que provavelmente a ONU se envolvera cada vez

mais nas referidas argumentacfes, com o intuito de erradicarem tais atos.

7.4.3 A Organizacao dos Estados Americanos

A Organizacdo dos Estados Americanos, também conhecido por sua
sigla OEA, se funda na democracia, nos direitos humanos, na seguranca e ainda no
desenvolvimento, buscando um estreitamento dos lagos entres os paises desta
organizacao.

A OEA busca realizar seu trabalho da maneira mais eficaz possivel
maximizando com isso, 0s resultados, utilizando como ferramentas, 0 apoio entre 0s
paises, a comunicacdo politica constante, cooperacao juridica e mecanismos de
acompanhamento.

Esta organizacdo pode ser considerada o grupo mais antigo regional
do mundo, tendo como origem a Primeira Conferéncia Internacional Americana, que

teve realizacdo na capital dos E.U.A, Washington, D.C., no ano de 1951, com a
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Carta da OEA, onde foi complementada com o Protocolo de Buenos Aires em 1967,
e sucessivamente pelos Protocolos de Cartagena das indias em 1985, Managua em
1993 e Washington em 199219,

O objetivo da OEA, conforme estipulacdo do art. 1 de sua Carta, é
“‘uma ordem de paz e de justica, para promover sua solidariedade, intensificar sua
colaboracdo e defender sua soberania, sua integridade territorial e sua
independéncia”, tendo hoje, a reunido de 35 Estados Membros permanentes e
ainda, fora concedido a titulo de observacédo permanente a 69 Estados bem como a
Unido Européia — EU.2°

Contudo, foi com a realizacdo da Convencao em fevereiro de 1971, na
cidade de Washington que veio buscar uma repressdo efetiva, bem como, certa
prevencdo, quanto aos delitos considerados como terroristas, enumerando
caracteristicas do referido crime, conforme nos orienta Chonet (1993, p. 123-124)
“secuestro, homicidio de personas a las que el Estado tiene deber de conceder uma
protecién especial conforme al Derecho Internacional, atentados contra la vida y la
integridad de las personas, asi como la extorsién conectada a eses delitos?!”.

Ainda, Chornet (1993, p. 124) destaca uma conceituacdo que fora

determinada através do art. 4 da mesma Convencao.

Producen um efecto de terror o intimidacion em los habitantes de um Estado
0 en parte de su poblacién y provocan um peligro comun para la vida, la
salud, la integridad fisica o la liberdad de las personas, mediante el empleo
de métodos o médios que por su nhaturalezapueden causar um dafio
extendido, una seria perturbacién del orden publico, uma calamidad publica,
0 que consistan em la toma de posesién por la violencia o en la destruccion
de ua nave, aeronave, o cualquier outro medio de transporte internacional®?

Interessante destacar que este tal documento, segundo Chornet (1993,
p. 124), veio reafirmar Convencdo de Haia realizada em dezembro de 1970, que

reprimia a captura ou sequestro de aeronaves, bem como o Convénio de Montreal,

19 Disponivel em: http://www.oas.org/pt/sobre/que_fazemos.asp

20 Disponivel em: http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp

21 Sequestro, homicidio de pessoas para que o Estado tem o dever de conceder acordo de protecédo
especial, conforme o Direito Internacional, atentados contra a vida ou a integridade das pessoas,
assim como a extorséo ligados a esses delitos. (Tradugéo literal).

22 Produzam um efeito de terror ou intimidagcdo nos habitantes de um Estado ou em parte de sua
populagdo e provocam um perigo comum para a vida, a salde, a integridade fisica ou a liberdade das
pessoas, mediante 0 emprego de métodos ou meios que por sua natureza possam causar um dano
intenso, uma séria perturbacdo da ordem publica, uma calamidade publica, ou que consistam na
tomada da posse por violéncia ou em destruicdo de uma nave, aeronave, ou qualquer outro meio de
transporte internacional. (Traduc&o literal).



107

de setembro de 1971, que cerceava, por sua vez, os atos dirigidos contra a
seguranca da aviagao civil.

Convénio de esmero, foi o de Estrasburgo, ocorrido no ano de 1977,
onde, segundo Chornet (1993, p. 125), veio proporcionar alguns elementos
conceituais do terrorismo, dando uma énfase maior na utilizacdo da extradigéo,
focado na repressdo e combate do terrorismo internacional, trazendo ainda uma
série de condutas que poderiam ser considerados como atos terroristas.

Ja no ano de 1996, no més de abril, fora pactuada a Declaracdo de
Lima (Anexo H), e de forma semelhante, outras Convencdes e Declaracdes, se
objetivam na prevencdo e combate do terrorismo, onde, em seu preambulo,
demonstrando a gravidade e a necessidade de sua represséao, incluindo entre as
prioridades e utilizando dos mesmos mecanismos, contra o trafico ilicito de
entorpecentes e outros delitos que possam ser vinculados ao terrorismo.

Ressalta-se aos olhos, o Plano de Acdo sobre Cooperacéo
Hemisférica, que fora elaborado conjuntamente com a Declaracdo anteriormente
mencionada, cobica criminalizar o terrorismo pelos Estados Membros, buscando
ainda impedir qualquer forma de financiamento que possa haver.

Posteriormente, foi criado o CICTE — Comité Interamericano Contra
Terrorismo, sigla do comité criado pela OEA, em novembro de 1998, que por sua
vez, originou a resolucdo AG/RES 1650 (Anexo 1), determinando alguns principios
norteadores onde podem ser elencados como: a) estabelecer uma base de dados
interamericana sobre questdes relacionadas ao terrorismo; b) instituir uma proposta
para auxiliar os Estados parte em elaboragcbes de normas criminalizando o
terrorismo, entre outras.

Mas, grande notoriedade e repercussao teve o atentado as Torres
Gémeas de Nova York, conforme citado anteriormente, e no mesmo dia deste
atentado que veio a ceifar milhares de vidas, era realizada a Assembleia Geral na
cidade de Lima, no Peru, onde se discutia a aprovacdo da Carta Democratica
Interamericana.

Foi neste momento, que a OEA, aproveitando o acontecimento terrivel
que veio marcar a historia, elaborou a Resolugcdo 23/RES 1/01 (Anexo J)
lamentando o acontecimento, veio a aprovar medidas mais drasticas no combate ao

terrorismo, reconhecendo um clima de inseguranca causado que geram esses
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crimes, condenam, de maneira enérgica os ataques ocorridos no dia 11 de setembro
de 2001.

O mesmo documento, manifesta as condoléncias e solidariedade ao
povo e Governo dos E.U.A, em especial, os diretamente ligados aquela tragédia do
fatidico dia.

Por dltimo, breve analise deve ser feita sobre o documento AG/RES
1840 (Anexo K), que dentre outras, determina alguns instrumentos de combate e
prevencdo do terrorismo, bem como, o seu financiamento, previsto no artigo 4,
utilizando-se para isso, de vigilancias para com as instituicdes financeiras, podendo
congelar, embargar e ou confiscar capital que esteja vinculado ao terrorismo,
conforme se abstrai do art. 5 do ja citado documento.

O art. 9 da mesma resolucdo prevé a assisténcia judiciaria entre 0s
Estados que fazem parte do mesmo grupo, buscando a prevencéo, investigacao, e
processo dos delitos.

Merecido destague € o artigo subsequente, onde prevé o translado de
pessoa sob a custédia de outro pais e que esteja cumprindo pena, predetermina
Varios requisitos para sua ocorréncia e em sua auséncia ndo o concedera, os quais

necessitam de transcricao.

Artigo 10

1. A pessoa que se encontrar detida ou cumprindo pena em um Estado
Parte e cuja presenca seja solicitada em outro Estado Parte para fins de
prestar testemunho, ou de identificacdo, ou para ajudar na obtencédo de
provas necessarias para a investigacdo ou o processo de delitos
estabelecidos nos instrumentos internacionais enumerados no artigo 2,
podera ser transladada se forem atendidas as seguintes condi¢des:

a) A pessoa dé livremente seu consentimento, uma vez informada; e

b) Ambos os Estados estejam de acordo, segundo as condi¢cdes que
considerem apropriadas.

2. Para os efeitos deste artigo:

a) O Estado a que a pessoa for transladada estara autorizado e obrigado a
manté-la sob detencdo, a ndo ser que o Estado do qual foi transladada
solicite ou autorize outra medida.

b) O Estado a que a pessoa for transladada cumprira sem delonga sua
obrigacao de devolvé-la a custddia do Estado do qual foi transladada, em
conformidade com o que as autoridades competentes de ambos os Estados
tiverem acordado de antem&o ou de outro modo.

c¢) O Estado a que a pessoa for transladada néo podera exigir do Estado do
qual foi transladada que inicie procedimentos de extradicdo para sua
devolucéo.

d) O tempo que a pessoa permanecer detida no Estado a que foi
transladada serd computado para fins de deducdo da pena que esta
obrigada a cumprir no Estado do qual tiver sido transladada.
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Os demais artigos, apesar de ndo serem comentados neste trabalho,
merecem atencdo dada sua grande relevancia, uma vez que determina limites,
emprega conceitos, deseja uma parceria entre os Estados Parte para que ocorra

uma cooperacao séria e um enfrentamento contra um perigo real.

7.5 O Terrorismo No Ordenamento Juridico Brasileiro

Neste momento, apoés vislumbrarmos o que pode ser entendido como
terrorismo, quais s&o os tipos de terrorismos existentes e os Orgdos Internacionais
gue se manifestam no sentindo de erradica-lo, passamos para uma analise do

terrorismo a luz do ordenamento juridico brasileiro.

7.5.1 Previsao constitucional e infraconstitucional

Vislumbrando nossa Carta Magna, mais precisamente seu artigo 5°,

inciso XLIII, informando-nos que:

A lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem

Diante de tal mandamento de for¢ca constitucional, o legislador, pouco
tempo depois, elaborou a norma que viria a reprimir tais delitos previstos no inciso
XLIII do art. 5° da Carta Maior, conhecida como lei de crimes hediondos (Lei
8.072/90).

Referida norma veio buscar dar cumprimento as ordens constitucionais,
quais seja, impedir a concessao de fianca, a graca ou anistia para os crimes de
terrorismo, trafico de entorpecentes, tortura e demais crimes previstos da Lei
especifica, conforme disposicéo do art. 2°.

Contudo, a mesma norma manifestou-se quanto ao regime inicial de
cumprimento de pena, onde afirma no art. 2°, 88 1 a 3, como sendo o regime
fechado, prevendo ainda que sua progresséo se dara apos a satisfacdo de 2/5 da
pena para o réu considerado primario e de 3/5 da sanc¢ao, quando fosse considerado

COMo criminoso reincidente.
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Isso demonstra o desejo do legislador em cumprir os acordos citados
anteriormente, quanto aos pactos internacionais, convencoes e tratados.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em sua Constituicdo
Comentada?®, ao explanar sobre o 5° XLIII da Carta Maior, o Relator Ministro Celso
de Mello, demonstrando o compromisso assumido pelo Brasil, seu carter e ainda,

informa terem o cunho de aplicar o maximo rigor aos crimes ali previstos, vejamos.

O repudio ao terrorismo: € um compromisso ético-juridico assumido pelo
Brasil, quer em face de sua prépria Constituicdo, quer perante a
comunidade internacional. Os atos delituosos de natureza terrorista,
considerados os pardmetros consagrados pela vigente Constituicdo da
Republica, ndo se subsumem a nogdo de criminalidade politica, pois a lei
Fundamental proclamou o repidio ao terrorismo como um dos principios
essenciais que devem reger o Estado brasileiro em suas relagfes
internacionais (CF, 4°, VIII) além de haver qualificado o terrorismo, para
efeito de repressao interna, como crime equiparavel aos delitos hediondos,
0 que o expde, sob tal perspectiva, a tratamento juridico impregnado de
méximo rigor, tornando-o inafiancavel e insuscetivel da cleméncia soberana
do Estado e reduzindo-o, ainda, a dimensdo ordinaria dos crimes
meramente comuns (CF, art. 5°, XLIll), A Constituicdo da Republica,
presentes tais valores interpretativos (CF, art. 4°, VIII e art. 5°, XLIIl), ndo
autoriza que se outorgue, as praticas delituosas de carater terrorista, o
mesmo tratamento dispensado ao autor de crimes politicos ou de opinido,
impedindo, desse modo, que se venha a estabelecer, em torno do terrorista,
um inadmissivel circulo de protecdo que o faca imune ao poder
extradicional do Estado brasileiro, notadamente se se tiver em consideracéo
a relevantissima circunstancia de que a Assembleia Nacional Constituinte
formulou um claro e inequivoco juizo de desvalor em relagdo a quaisquer
atos delituosos revestidos de indole terrorista, a estes nédo reconhecendo a
dignidade de que muitas vezes se acha impregnada a pratica da
criminalidade politica. (Ext 855, Rel. Min. Celso de Melo, DJ 01/07/05)

Claro esta o rigorismo empregado por parte do legislador quando da
aplicacdo da norma ao crime que tenha o terrorismo como pano de fundo, afirmando
ainda, de forma inequivoca que, apesar de ndo constar no rol taxativo do art. 1° da
Lei 8.072/90, é considerado crime hediondo por equiparacdo, em virtude do
mandamento constitucional do art. 5°, XLIII.

As primeiras aparigcbes sobre o terrorismo no ordenamento juridico
brasileiro foram através do Decreto-Lei n° 314/67, onde fazia alusdo ao crime de
terrorismo em seu art. 25, bem como o Decreto 510/69 e Decreto 898/69, onde
posteriormente foi substituido pela Lei 6.620/78.

Contudo, devemos observar a Lei 7.170 de 14 de dezembro de 1983,

intitulada como Lei de Crime Contra a Seguranca Nacional, Ordem Politica e Social,

23 Constituicéo Federal Comentada pelo Supremo. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp. Acesso em 22 jul. 2017.
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que revogou a Lei .6.620/78, onde seu artigo 20 previa uma forma de terrorismo,

conformo podemos constatar.

Art. 20 — Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em
carcere privado, incendiar, depredar, provocar exploséo, praticar atentado
pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para obtencéo
de fundos destinados a manutencdo de organizac8es politicas clandestinas
ou subversivas

Tal dispositivo legal, previa a puni¢cdo com reclusédo de 3 a 10 anos, e
no caso em que resultasse lesdo corporal de natureza grave, a sancdo seria
aumentada até o dobro, enquanto que no resultado morte, sua puni¢cdo poderia
chegar até o triplo.

Para o professor Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 454), entende
gue se trata da figura do terrorista, o tipo previsto no artigo 20 da Lei de Seguranca
Nacional, onde o considera como hediondo, afirmando, que em se tratando de
“‘interpretacado analdgica € forma valida de se buscar o verdadeiro alcance e sentido
de uma norma penal (...). Em suma, parece-nos que o delito de terrorismo esta
previsto no art. 20 da Lei 7.170/83”.

Contudo, o posicionamento do doutrinador Renato Brasileiro (2014, p.
55-56), onde afirma que, apesar de haver alusdo a palavra “atos terroristas”, bem
como descrever no caput do art. 20 da Lei 7.170/83, forma de terrorismo, ndo pode

se considerado como tal, sendo vejamos.

Apesar de parte da doutrina sustentar que o crime de terrorismo estaria
previsto nesse dispositivo legal, no qual o legislador se vale de denominada
interpretacdo analdgica, j& que, inicialmente, enumera forma de terrorismo
como devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, etc., para depois
fazer mencdo a expressdo genérica atos terrorista, justificadas pelo
inconformismo politico ou para obtencéo de fundos voltados & manutencao
de organizag¢des politicas clandestinas ou subversivas, parece-nos que o
elemento normativo atos de terrorismo constante do art. 20 da Lei 7.170/83
€ tdo vago e elastico que ndo permite ao julgador, por auséncia de uma
adequada descricdo do contetdo fatico desse ato, enquadrar qualquer
modalidade da conduta humana. Logo o crime do art. 20 da Lei 7.170/83
ndo pode ser tratado como terrorismo, sob pena de evidente violagdo ao
principio da taxatividade (nullum crimen nulla poena sine lege certa)

Desta forma, percebe-se que tal entendimento ndo se encontra
pacificado pela doutrina, porém, no dia 16 de marco do ano de 2016, entra em vigor
a Lei 13.260.
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7.5.2 Lei antiterrorismo

Neste momento, irA se analisar os principais aspectos da Lei
antiterrorismo, n° 13.260 de 16 de marco de 2016.

Tal norma, busca disciplinar o dispositivo Constitucional do art. 5, XLIII,
ou seja, o terrorismo, tratando ainda as medidas de investigacdo, os procedimentos
gue devem ser adotados e conceitos de organizacdo criminosa, bem como, alterar
outros dispositivos legais.

Essa nova norma resolveu um problema que até entdo encontrava-se
sem solucéo, ja que Tratados e Convencdes Internacionais, mesmo dos quais o
Brasil seja parte, ndo sdo considerados como fonte imediata para puni¢cdes dentro
do territério nacional, mas ha validade em ambito, tdo somente internacional.

Observando o artigo 2° da Lei 13.260 de 2016, podemos constatar que
o legislador resolveu um contratempo que até entdo existia, ou seja, definiu o que

vem a ser o terrorismo, conforme vislumbra-se.

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar o terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patrimbnio, a paz publica ou a incolumidade publica

Entretanto, ndo foi somente o terrorismo que esse novo mandamento
buscou conceituar, ja que em no § 1° do art. 2, nos traz a no¢do do que vem a ser 0s

atos terroristas.

Art. 2. § 1° - S&o atos de terrorismo

| — usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer explosivos,
gases toxicos, venenos, contelddos biolégicos, quimicos, nucleares ou
outros meios capazes de causar danos ou promover destruicdo em massa;
IV — sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca
a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, de controle total ou
parcial, ainda que de modo temporario, de meio de comunicacdo ou de
transporte, de portos, aeroportos, estacBes ferrovidrias ou rodoviérias,
hospitais, casas de salde, escolas, estadios esportivos, instalacdes
publicas ou locais onde funcionem servicos publicos essenciais, instalacdes
de geracao ou transmissdo de energia, instalagdes militares, instalaces de
exploracdo, refino e processamento de petrdleo e gas e instituicbes
bancarias e sua rede de atendimento;

V — atentar contra a vida de alguém ou a integridade fisica da pessoa:
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Tal dispositivo legal, conceitua de forma clara quais sdo os atos
considerados como terroristas, determinando que a pena para as referidas acgoes,
dar-se-a de doze a trinta anos de recluséo.

Conforme podemos abstrair o inciso IV do artigo supracitado
criminaliza uma conduta um tanto nova para o direito criminal, qual seja o
ciberterrorismo.

Isso se deu em razédo da grande quantidade de tecnologia emprega,
nos dias atuais em varios sistemas, tanto particulares, quanto governamentais, e
buscando uma prevencédo para que ataques aos sistemas, tais como de aeroportos,
dos Tribunais de Justica dos Estados, sistemas basicos como fornecimento de agua,
energia, comunicacao telefbnica ou via satélite entre outros, ndo venham ocorrer.

Porém grande ressalva faz o 8§ 2° do mesmo artigo.

Art. 2°, § 2° - O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou
coletiva de pessoas em manifestacdes politicas, movimentos sociais,
sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propdsitos sociais ou reivindicatérios, visando a contestar, criticar, protestar
ou apoiar, com o objetivo de defender direitos, garantias e liberdades
constitucionais, sem prejuizo da tipificacdo penal contida em lei

Logo, todo e qualquer tipo de manifestacdo que tenha um propdsito
desvinculado do art. 2°, e se moldar no paragrafo segundo do mesmo artigo, nao
podera ser enquadrado como ato terrorista, mas ndo os eximem de sancles
cabiveis, ressalvadas as proporc¢oes.

Na sequencia, a inteligéncia do art. 3°, onde prevé que “promover,
constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a
organizacéo terrorista” punindo severamente, 0 mero vinculo que o individuo possa
ter com uma organizacao terrorista.

Observacgéo realizada por Leandro Santos Chaves (2016, p. 150), é
gue a nova norma penal, abrange atitudes realizadas tanto por agentes do Estado,

guanto por particulares, conforme segue.

Val também ressaltar que os atos que constituem terrorismo, nos termos da
definicdo exposta, podem ser praticados tanto por particulares quanto por
agentes governamentais, 0 que € muito conveniente por abarcar tanto as
formas de terrorismo praticadas contra o Estado quanto os atos terrorista
levados a efeito pelo Estado e contra a populacéo.
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Conforme leitura do texto da lei em exame, varios artigos e incisos
foram vetados, mas uma andlise mais profunda se faz necesséario do artigo 5° da

norma, onde prevé a criminalizacdo dos atos preparatoérios.

Art. 5° - Realizar atos preparatérios de terrorismo com o proposito
inequivoco de consumar tal delito:

§ 1° Incorre nas mesmas penas 0 agente que, com o propésito de praticar
atos de terrorismo:

| — recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que viajem para
pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade; ou

Il — fornecer ou receber treinamento em pais distinto daquele de sua
residéncia ou nacionalidade.

§ 2° Nas hipoteses do § 1°, quando a conduta ndo envolver treinamento ou
viagem para pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade, a
pena seréd a correspondente ao delito consumado, diminuida de metade a

dois tercos.

Leandro Santos Chaves (2016, p. 152) assevera que intencdo do
legislador, foi em “adotar a teoria subjetiva da puni¢cdo e das tentativas delitivas”,
tendo em vista que para tal teoria, se leva em consideracao a intengcéo do agente, ou
seja, sua vontade, que se concretiza com a preparacao e execucao do crime.

Toda via, podemos destacar um grave equivoco cometido pelo
legislador ao punir os atos preparatorios do terrorismo, ja que tal conduta acaba por
violar o principio da legalidade.

Para a doutrina consolidada, o caminho do crime, ou iter criminis, tem
como ponto de partida a mente do agente, conhecido como cognicdo, onde evolui
para a realizacao dos atos executorios, onde a vontade de cometer o ato terrorista
nao pode ser considerada como crime, tendo em vista a auséncia de potencial
lesividade.

Aceitar tal violacdo ao principio da legalidade seria adotar como mantra
o direito penal do autor, caminhando de forma contraria ao que hoje, se considera
consolidado pela doutrina, como sendo o direito penal do fato que deve imperar no
caso concreto.

Nos dizeres de Joao Paulo Orsini Martinelli e Leonardo Schmitt de
Bem, em seu artigo publicado no Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, em julho

de 201624, nos exemplifica o que viria ser atos preparatorios.

24 Os atos preparatorios na nova Lei Antiterrorismo. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Boletim
284 de julho de 2016. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5796-Os-atos-
preparatorios-na-nova-Lei-Antiterrorismo. Acesso em: 24 de julho de 2017.
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Os atos praticados, aqueles que antecedem a fase de execucdo, somente
sdo puniveis quanto constituem um tipo penal autbnomo, ou seja, quando
possuem seu proprio iter criminis. Por exemplo, quando alguém adquire
ilegalmente uma arma de fogo com o intuito de praticar um roubo, a
aquisicdo dessa arma € punivel com fundamento no Estatuto do
Desarmamento, ndo como ato preparatério do roubo. E qual a razéo da
impunidade dos atos preparatdrios? O Direito Penal ndo pode se antecipar
a execucao para punir, com a presuncédo de que o comportamento suspeito
sera o inicio de um ato ilicito. Enquanto nao houver o inicio da execucéo,
deve-se presumir que a conduta € licita (principio da presungdo de
inocéncia); tanto que se o ato preparatdrio, por si, representar um perigo a
um bem juridico, a prépria legislagdo o reconhece como um tipo penal
auténomo.

E prosseguem Joao Paulo Orsini Martinelli e Leonardo Schmitt de Bem
(2016, s.p) ensinando sobre problemética:

Assim, em conservacao ao principio da lesividade, o minimo que se exige
para responsabilizar penalmente alguém é a maior proximidade de perigo
ao bem juridico tutelado. Para isso, é necessario que haja um bem juridico
definido, relevante e indispensavel para a convivéncia harmoniosa em
sociedade. Quando se fala em terrorismo, ocorre um primeiro problema:
gual o bem juridico tutelado? Ha realmente um bem juridico palpavel a ser
tutelado ou temos uma norma de precaucdo, que criminaliza determinados
comportamentos apenas porque devem ser proibidos? Na hip6tese de
normas de precaucdo, nota-se uma elevagdo dos crimes de perigo abstrato,
0S quais presumem uma situacdo de perigo ao bem tutelado, este nem
sempre definido ou palpavel.

Assim, podemos perceber que apesar de haver uma delimitacdo de
quais seriam as condutas do crime de terrorismo, 0s atos preparatérios se tornaram
tipos penais abertos, jA que determinados atos, podem ser enquadrados das mais
diversas formas, onde nem sempre todas podem ser consideradas como delito de
terrorismo.

Tomemos como exemplo um estudante que venha a realizar uma
viagem ao exterior para debate sobre o “extremismo religioso” e busque dialogar
pessoalmente com tais integrantes, ou ainda, alguém que deseja ardentemente
conhecer como vivem tais extremistas e quais seus costumes, onde venha a
conviver por determinado periodo com os referidos, podera ser considerado como
terrorista, podendo ser punido, mesmo que forma antecipada, em consonéncia com
art. 5° da Lei 13.260/16.

Ainda no contexto da lei antiterrorismo, determina que 0s crimes

previstos nela, serdo de responsabilidade da Policia Federal, no que se refere a
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investigagdo, quando cometido contra o interesse da Unido, baseando-se no artigo
109, IV da Constituicdo Federal, conforme se extrai do art. 11.

Varios artigos foram vetados, sendo eles os incisos Il e Ill do § 1° do
artigo 2°, bem como 88 2° e 3° do mesmo artigo, artigos 4° 8° e 9°, e paragrafo unico
do art. 11.

A Lei antiterrorismo, ainda veio alterar a Lei 7.960 de 21 de dezembro
de 1989, onde autoriza a prisdo temporaria quando for considerado imprescindivel
para a investigacdo do inquérito policial, quando tiver fundadas razfes, de acordo
com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do
indiciado nos crimes previsto na Lei 13.260/2016, conforme art. 1°, incisos | a Ill e
alinea “p”.

Com isso, da-se por fim o estudo sobre o terrorismo no Brasil e, por

conseguinte, passaremos as conclusdes do trabalho.
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8 CONCLUSAO

Apoés toda reflexdo e analise sobre diversos temas, pode-se concluir
que o Direito é de suma importancia para a sociedade, se fazendo presente desde
as sociedades mais antigas, até os dias contemporaneos.

Pode-se notar ainda que em diversos momentos o Direito Penal, em si
sempre, foi alvo de grandes discussfes, tendo em vista, tratar-se do ramo do direito
que lida com os bens mais valiosos para o ser humano, a vida e sua liberdade.

Dentro dessa sistemética, o criminoso fora tratado de diversas formas,
sendo um instrumento de teste para o legislador, buscando a solugédo para delitos e
crimes, seja privando sua liberdade, seja na imposicdo de penas desumanas,
excruciantes e severas, conforme podemos vislumbrar com a histéria da
humanidade e do direito penal, mais precisamente.

Porém, o criminoso sempre fora visto como um ser complexo de lidar,
sendo rechacado do convivio em sociedade, notando-se um padréo, que consiste,
em considerar como crapulas, seres desprovidos de humanidade, verdadeiros
inimigos da sociedade.

Destaque merecido é o da criminologia e das ciéncias que auxiliaram
no aperfeicoamento, passando desde as escolas penais, onde grandes pensadores
do direito se debrucaram sobre o tema e discutiram exaustivamente, buscando uma
solucéo para os conflitos que sempre existiram.

No que tange ao sistema funcionalista, percebe-se que, apesar de
buscar solucionar a dicotomia entre a acdo e a pena, ndo se conseguiu lograr éxito
em uma eficacia no que diz respeito a seus objetivos, somente se alterando noc¢des,
mas permanecendo 0s crimes.

Porém, percebe-se que o direito penal hodierno, possui caracteristicas
tanto do funcionalismo, quanto do finalismo, j4 que o Brasil ndo adotou uma escola
ou sistema a ser seguido, mas clara esta a relacdo entre eles e a filosofia, ndo se
esquecendo das demais areas das ciéncias, como a psicologia, a sociologia, a
criminologia, dentre outras.

Mas, mesmo diante das grandes discussdes, o individuo continuou a
delinquir, e no meio social em gue convivemos, aparenta estar cada vez mais

presente o crime no cotidiano.
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Contudo, a atualidade comecou a diferenciar e categorizar dois grupos
distintos, sendo eles o cidad&o e o inimigo.

O cidadado pode ser considerado sujeito de direitos e deveres, que
apesar de haver cometido um deslize ou até mesmo, realizado um crime, ndo perde
sua personalidade, sendo tratado ainda como cidadao.

O mesmo ja ndo ocorre com o0s rotulados como inimigos, seja da
sociedade, como do Estado, sendo considerados extremamente perigosos, muitas
vezes reincidentes nos crimes de alta envergadura, considerado com isso, uma néo
pessoa, sendo, portanto, aplicado a este individuo, um direito penal muito mais
rigoroso, intitulado como Direito Penal do inimigo

Nota-se ainda, que o Direito Penal do inimigo, tornou-se um meio
educador da sociedade, adquirindo vastas e amplas normas juridicas que buscam
de todas as formas, reprimir e prevenir, mas também e principalmente sua
aniquilacao, especificamente no que se refere ao DPI.

De uma forma um tanto consideravel, podemos perceber que o
fenbmeno do Direito Penal do Inimigo, estd mais do que implementado em nossa
sociedade e ordenamento juridico, onde podemos citar como exemplo a Lei de
Crimes Hediondos, o Regime Disciplinar Diferenciado, a Lei dos Crimes
Organizados e dentre tantas outras que, tendo em seu intimo, desde resquicios do
DPI, até normas que deixam claro sua existéncia

O ordenamento juridico nacional, ndo esta distante das normas
internacionais, ja que diversos paises o adotam e utilizam, bem como, Orgéos das
mais altas cupulas do poder a nivel mundial, que manifestam seu ardente desejo no
combate ao conhecido como “inimigo”.

O terrorismo, apesar de ser antigo em seu conteudo e género, é
recente em seu conceito e espécies, tendo em vista sua grande abrangéncia.

Contudo, sua evolucao continua e célere, faz com que o Estado, de
forma frenética, desenvolva ferramentas para apenar condutas que comecam a se
tornarem mais comuns, deixando o ineditismo no pretérito.

Podemos perceber que, o terrorismo comporta muitas espécies,
podendo ser praticado por um grupo determinado, ou indeterminado, que tenha um

objetivo contra o Estado ou a favor do deste.
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Mas ndo somente isso, ja que as convicgdes religiosas, ideias liberais,
momentos sociais, pro-democracia ou ndo, fanatismo e etc., sdo responsaveis pelo
panico que tem assolado a sociedade.

N&o se conseguiu ainda, vislumbrar o real motivo pelo qual o ser
humano, fundamenta-se em uma ideologia ou mesmo de um ideal, ndo se importa
com sua seguranca, de seus familiares, ou até mesmo de pessoas desconhecidas,
colocando-as em perigo em nome de sua causa.

A capacidade de destruicdo dessa nova forma terrorista assusta nao
somente as sociedades, mas os préprios Estados, onde se percebe cada vez mais
sua fraqueza, e em um destes momentos, a ONU em um ato um tanto afoito,
concedeu carta branca aos Estados Unidos da América, em razdo do atentado ao
World Trade Center, portanto uma guerra contra o inimigo.

Em consonéancia com os tratados e convencdes internacionais,
principalmente os originarios da ONU e da OEA, o Brasil, recentemente buscou
incriminar a conduta do terrorismo, criando um tipo especifico no ordenamento
juridico vigente.

A referida norma penal, qual seja a Lei 13.260 de 2016, conhecida
como Lei Antiterrorismo, busca em seus mandamentos e previsdes, prevenir e
reprimir condutas tanto no perigo concreto, quanto no perigo abstrato.

A existéncia do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico
brasileiro € evidente, o que nos coloca em uma posicdo de cautela, ja que ndo ha
uma delimitacao fixa sobre quem € o inimigo de que tanto se fala, nem mesmo quem
seria o terrorista, criando um medo desarrazoado.

Pode-se acreditar que, o terrorismo no Brasil pode ser praticado de
forma diferente daquela que conhecemos, jA que o conhecimento popular sobre o
tema, reflete ser um grupo fortemente armado, com convicgdes um tanto extremistas
que busca a concretizacdo de uma ideoldgica.

Porém, no Brasil, o terrorismo pode ser visto sob outras vertentes,
como por exemplo, os crimes organizados, que a cada dia se espalham
continuamente no sistema carcerario, ou ainda, as invasdes ocorridas nos sistemas
de informacdes, haja vista que 0 avanco da tecnologia e suas facilidades, resultaram
em uma implementacdo quase que total, fazendo parte dos Tribunais de Justica,

forcas policiais, sistemas financeiros, fun¢des basicas entre tantos outros.
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Conclui-se que, apesar da Lei antiterrorismo, ndo ser o melhor texto
juridico ja& escrito, tendo em vista, deixar lacunas a interpretacdo, podendo ser
considerado como um mal, porém um mal necessario, considera-se como um reflexo
do Direito Penal do Inimigo.

Percebe-se ainda que, as ferramentas utilizadas sado de extrema
agressividade e causam um grande impacto em toda uma sociedade, mas
principalmente no investigado sobre o delito do terrorismo.

Contudo, a referida lei carece de muito amadurecimento e debate,
tendo em vista seu tempo de vigéncia, ndo demonstrou ser capaz para ampla
discussdo tanto doutrinaria, quanto pelos Tribunais Superiores, sendo esta a

conclusao que se pode chegar ao longo deste estudo.
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