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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de estudo o entendimento de Luiz Fldvio Gomes
acerca da presenca de aspectos do Direito Penal do Inimigo, na legislacdo penal brasileira.
Buscando identificar uma possivel influéncia da teoria supracitada no ordenamento juridico
patrio, serdo analisados dispositivos legais infraconstitucionais que possam manifestar esta
tendéncia tedrica. Mesmo que, a luz dos ideais neo liberais e do garantismo, introduzidos em
nosso ordenamento juridico pela CR/88, tal tendéncia tedrica vem, sorrateiramente e de
maneira velada, demonstrando uma timida introdu¢do em normas penais brasileiras. Por se
tratar de assunto extremamente polémico no Direito Penal atual, serd analisada a teoria do
Direito Penal do Inimigo, segundo a metodologia de seu criador, o doutrinador alemao
Gunther Jakobs, expondo sua construgdo filoséfica e criminolégica e suas principais
caracteristicas, tais como, a antecipagdo da tutela penal, a adoc@o de penas desproporcionais e
a relativizagdo de garantias constitucionais. Ademais, far-se-4 uma andlise critica da teoria da
Expansdo do Direito Penal exposta por Silva Sanches, que considera o Direito Penal do
Inimigo como uma espécie de Direito Penal de terceira velocidade, que € caracterizado por
mesclar a utilizagao da pena privativa de liberdade aliada a possibilidade de flexibilizacdo de
Garantias Fundamentais; Penais; e Processuais Penais. Neste sentido, tal trabalho de pesquisa
propde uma discussdo a respeito das constantes mudangas dogmadticas penais presentes em
nosso pais; onde € perceptivel oscilagdes entre o garantismo e o questiondvel posicionamento
de legislar para o “endurecimento” das leis penais, como forma de solucionar os problemas
sociais e de criminalidade.

Palavras chave: Expansdo do Direito Penal; Velocidades do Direito Penal; Garantias
Constitucionais; Direito Penal do Inimigo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa propde uma discussao acerca da expansdo do
Direito Penal na realidade normativa brasileira, analisando a influéncia da teoria do Direito
Penal do Inimigo em determinadas legislacdes infraconstitucionais; tendo por escopo
identificar aspectos desta influéncia expansionista e suas causas em nosso ordenamento
juridico. Neste sentido, questionam-se as atuais oscilacdes dogmadticas penais presentes em
nosso pais; onde de um lado estd o garantismo, consagrado pela Constituicdo da Republica e,
de outro o questiondvel posicionamento de legislar para o “endurecimento” das leis penais,
como forma de solucionar os problemas sociais e de criminalidade.
Tem-se como marco tedrico da presente pesquisa as ideias defendidas por Luiz Flavio
Gomes, que apontam tendéncias da concepcao tedrica do Direito Penal do Inimigo, em

recentes normas penais brasileiras, desta forma expostas:

No direito brasileiro sdo muitos os exemplos de tratamento diferenciado (sem justo
motivo). Os autores de crimes hediondos, por exemplo (Lei 8.072/1990), cumprem a
pena em regime integralmente fechado, ndo podem ter indulto individual ou
coletivo, ndo podem ter liberdade proviséria sem fianca etc.. Sdo tratados como
inimigos. Os condenados por crime organizado ndo podem apelar em liberdade (Lei
9.034/1995), nem contam com direito de liberdade proviséria, quando tenham tido
intensa participa¢do no delito. Também sdo inimigos. A mais recente evidéncia do
Direito penal do inimigo pode ser identificada no chamado regime disciplinar
diferenciado - RDD (introduzido na Lei de Execucdo Penal, art. 52, pela Lei
10.792/2003)".

O trabalho em comento abordard como setores do conhecimento a pesquisa de
natureza transdisciplinar, intercruzando informagdes entre os ramos do Direito Penal, Direito
Constitucional e Direito Processual Penal. Outrossim, a presente pesquisa € do tipo tedrico-
dogmatica, pois terd investigacdes doutrindrias, jurisprudenciais e a legislagao.

Com relagdo a problemadtica apresentada, foi construida a seguinte hipdtese: a
constatacdo da realidade expansionista, visualizada nas mais recentes normas penais, bem
como a identificacdo da influéncia da polémica teoria Direito Penal do Inimigo nestas
mencionadas normas, havendo a conseqiiente necessidade de se buscar uma resposta frente a
estas questiondveis tendéncias tedricas, fomentadas através de anseios populares por maior
‘seguranca’.

A presente monografia estd dividida em trés capitulos. Para melhor aprofundamento

! GOMES, 2005, p. 21.



do tema, o primeiro capitulo inicia tratando do Direito Penal, abordando os seguintes
assuntos: sua historicidade, descrevendo as Escolas Penais e a evolucao do Direito Penal até
os dias atuais, a conduta antijuridica e o sujeito do Direito, a funcdo da pena e condi¢des de
fixacdo, fazendo inclusive uma abordagem filoséfica do Direito Penal, no sentido de entender
sua finalidade.

O segundo capitulo, sob o titulo As teorias do Direito Penal e o Direito Penal do
Inimigo, aborda a teoria da expansdo, o fendmeno ‘sociedade do medo’, a pretensdo de
punicio na sociedade contemporinea versus ‘Direito Penal Simbdlico’, a teoria do
Garantismo Penal e os aspectos da ‘proibicdo do retrocesso’, fazendo uma andlise das
‘Velocidades do Direito Penal’ e a teoria do Direito Penal do Inimigo, a fim de identificar o
‘inimigo’ na realidade brasileira.

Por fim, o terceiro capitulo aborda o Direito Penal do Inimigo e suas tendéncias
tedrico, legislativas e judiciais na legislacdo penal brasileira, fazendo uma andlise do
Garantismo Penal em oposicdo ao ‘endurecimento das normas penais’ e por fim interpreta
posicionamentos jurisprudenciais no sentido do controle da criminalidade a luz das teorias

mencionadas.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Inicialmente faz-se necessario a andlise de alguns conceitos basilares correlacionados
ao tema, comumente abordados ao longo do trabalho.

Diante do exposto, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre os quais se
destacam a Teoria da Expansdao do Direito Penal que levanta a questdo da ‘sociedade do
medo’ e da existéncia de Velocidades do Direito Penal; a Teoria do Direito Penal do Inimigo,
como uma espécie de Direito Penal de terceira velocidade; e a andlise das Garantias
Constitucionais com €nfase nas Garantias Penais e Processuais Penais.

A sociedade contemporanea globalizada diante do avanco tecnolédgico e cientifico, do
capitalismo e das novas politicas criminais, traz consigo a ‘sociedade do medo ou de risco’,
culminando em inseguranga e incertezas que de acordo com Silva Sanchez, faz surgir esta
nova realidade do Direito Penal, trazida pela teoria da expansao.

Para melhor compreensdo do contexto social e dos fatos que impulsionaram o

surgimento desta nova e complexa perspectiva, podemos ressaltar, segundo Moraes:

a ineficiéncia do Estado em executar politicas publicas bésicas, o que acentua os
indices de criminalidade; a igual ineficiéncia em fiscalizar e executar o sistema
penitencidrio, o que vem contribuindo para o aumento da reincidéncia; o aumento
subjetivo da sensacdo de inseguranga da populagdo em virtude do avango
tecnolégico dos meios de comunicagdo; a utilizacio do Direito Penal como
instrumento para solugdes aparentemente eficazes & curto prazo, mediante o
fisiologismo de politicos que acabam hipertrofiando o sistema penal, fazendo surgir
o Direito Penal Simbdlico, criando uma colcha de retalhos legislativa e
despropositada; o desprestigio de outras instincias para a solucdo de conflitos, que
poderiam ser, a principio retirados da tutela do Direito Penal (como o Direito
Administrativo) e o considerdvel aumento do descrédito da populagdo nas
instituigdes Estatais, que vem fomentando a criacdo de °‘Estados paralelos’, a
margem dz; ordem juridica posta, e aumentando e fortalecendo organizagdes

criminosas.

Diante destes apontamentos, surge a ‘sociedade de risco’, e o resultado destes fatores
estd na afirmacdo de que nunca se teve tanto medo, e o medo na realidade de hoje, de acordo
com Bauman, pode vazar de qualquer canto ou fresta de nossos lares e de nosso planeta. Das
ruas escuras ou das telas luminosas dos televisores. De nossos locais de trabalho e do metrd

que tomamos para ir e voltar. Do que chamamos de “natureza” ou de pessoas (prontas, como

2 MORAES, 2006, p. 27.



dificilmente antes em nossa memdria, a devastar nossos lares e empregos e ameacando
destruir nossos corpos com a subita abundancia de atrocidades terroristas, crimes violentos,
etc’.

Neste diapasdo, também Silva Sanchez refere-se a ‘sociedade da inseguranca ou
sociedade do medo’, e no entendimento do doutrinador, a énfase do medo da criminalidade
gera um alarmismo em matéria de seguranga, que redunda no clamor popular por uma maior
presenca e eficdcia nas instancias de controle social, e neste contexto o Direito Penal e as

institui¢des do sistema punitivo sdo eleitos como instrumentos para responder eficazmente a

estes anseios. De acordo com Sanchez,

“trata-se de uma canalizacdo das demandas sociais por mais prote¢do como
demandas por mais punicio. (...) E neste raciocinio o Direito Penal se expande e se
arma como resposta ao medo, com a existéncia de um maior nimero de descri¢des
de condutas puniveis, aumento das penas, antecipacao da punibilidade, e diminui¢dao
de Garantias Penais e Processuais.”

Sobre este prisma de expansdo do Direito Penal, Sanchez revelou a existéncia de
velocidades do Direito Penal. O doutrinador espanhol atribui ao Direito Penal cldssico uma
espécie de primeira velocidade do Direito Penal, que se funda na manutencdo de todas as
garantias individuais e na protecdo de bens juridicos fundamentais através da aplicacdo de
pena privativa de liberdade. J4 no modelo de segunda velocidade, sdo incorporadas duas
tendéncias, a priori antagdnicas, qual seja, a flexibilizacdo proporcional de determinadas
garantias penais e processuais, aliadas a ado¢do das medidas alternativas a prisao (penas
restritivas de direitos, pecunidrias e etc.); no Brasil o melhor exemplo seria a Lei n. 9.099/95,
Lei dos Juizados Especiais. Estas duas tendéncias ou velocidades do Direito Penal atual sdo
trazidas por Sanchez, como modelos necessérios aos anseios expansionistas atuais.

Ainda na visdo de Sanchez, o modelo de terceira velocidade de Direito Penal, seria
aquele no qual a pena de prisdo, concorra com a ampla relativizagdo de garantias politico-
criminais, regras de imputac@o e critérios processuais, esta jun¢do extremista amolda-se as

caracteristicas do Direto Penal do Inimigo.

o Direito Penal de terceira velocidade, refere-se a uma mescla entre as caracteristicas
dos dois primeiros, utilizando-se da pena privativa (como o faz no modelo cldssico

3 BAUMAN apud WERMUTH, 2011, p.28.
4 SANCHEZ, 1999, p. 30.
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de Direito Penal), mas permitindo a flexibilizacdo permanente de garantias materiais
e processuais (o que ocorre no 4mbito do Direito Penal de segunda velocidade).’

De acordo com Sanchez, a expansdo do Direito Penal faz surgir ainda a constatacdo de
um Direito Penal de quarta velocidade, atrelado ao Direito Internacional e seria aplicado
aqueles que ja ostentaram a posi¢do de Chefes de Estado e como tais, violaram gravemente
tratados internacionais de tutela de Direitos Humanos, e para o julgamento de tais individuos
caberia o Tribunal Penal Internacional, como exemplo encontra-se o julgamento de
Nuremberg (1945-1949), responsavel por julgar os crimes Nazistas durante a Segunda Guerra
Mundial; podemos citar ainda como exemplo, o julgamento de Sadam Russem.

Como a finalidade deste trabalho esta voltada ao Direito Penal de terceira velocidade,
caberd uma maior explanag¢do sobre seu conceito. A maior referéncia de um Direito Penal
desta natureza seria na concepg¢do de Silva Sanchez, a Teoria do Direito Penal do Inimigo, que
foi apresentada em 1985, pelo jurista alemdo Glinther Jakobs, tratando-se um conceito
doutrindrio, além de um postulado politico criminal, que cria a figura do Inimigo do Estado-
sociedade; sendo considerado como tal, aquele individuo que, com o seu comportamento,
rompe o ‘Contrato Social” ao qual estamos inseridos, abandona o Direito e, por conseguinte,
ndo garante o minimo de seguranga cognitiva, revelando-se, através de sua conduta, um
individuo perigoso®.

Segundo Damasio de Jesus, diante do contetido histérico dos ataques terroristas de 11
de setembro de 2001 nos E.U.A. capaz de demarcar o inicio de um novo periodo na Histéria
mundial, esta teoria ficou em evidéncia como politica piblica de combate a criminalidade
interna e/ou internacional’.

Na concepgao de Jakobs, o terrorista seria a figura perfeita do Inimigo, porém também
seriam assim considerados: os traficantes de drogas, armas, pessoas; integrantes de
organizacdes criminosas, estupradores e homicidas contumazes, criminosos politicos e
econOmicos, e aquele que o Estado assim o considerar. Sendo que, tais individuos receberiam
do Estado tratamento diferenciado, através de Legislacdes Penais especificas, que imputariam
aos Inimigos, dentre outras medidas: amplo adiantamento de sua punibilidade, considerando
sua periculosidade, despropor¢dao de penas diante da conduta praticada, abrangendo até
mesmo 0s atos preparatdrios, e relativizacdo ou supressao de Garantias Fundamentais, Penais

e Processuais Penais.

JESUS, 2013, p. 01-02.

JAKOBS, MELIA, 2005, p.31.
! Idem, ibidem. p.32
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Sobretudo, com esta definicdo bastante subjetiva de quem seria o ‘Inimigo’ e
considerando haver um ‘retrocesso’ na restri¢do de Garantias, a doutrina majoritaria interpreta
a aplicacdo de um Direito Penal desta natureza como um modelo incompativel com Estados
Democriéticos de Direito. O chamado Estado Democrético de Direito € também denominado
pelos autores de tradicdo alemda como Estado Constitucional, uma vez que as aquisicoes
histéricas deixaram claro que ndo é submissdo ao Direito que justificaria a limitagdo quer do
proprio Estado quer dos Governantes, mas necessariamente uma subjugacdo total a
Constituigéog.

Dentre os principios fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988 estd a
Dignidade da Pessoa Humana, onde segundo Fernandes, o homem é tomado como um ser
especial, dotado de uma natureza impar perante todos os demais seres, razao pela qual ndo

pode ser instrumentalizado, tratado como objeto, nem mesmo por outros seres humanos.

A dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIT da CR/88) € eridida a condi¢do de meta-
principio. Por isso mesmo, esta irradia valores e vetores de interpretacdo para todos
os demais direitos fundamentais, exigindo que a figura humana receba sempre um
tratamento moral condizente e igualitdrio, sempre tratando cada pessoa como fim em
si mesmo, nunca como meio (coisas) para a satisfacdo de outros interesses ou de
interesses de terceiros.’

Este principio consagrado pela Constituicao apresenta-se como uma dupla concepcao,
segundo Moraes, primeiramente prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao
proprio Estado, seja em relagcdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitirio entre semelhantes'®. Dentre os
Direitos Fundamentais podemos destacar, com a devida pertinéncia ao estudo apresentado, as
garantias para o exercicio das liberdades, normalmente de indole normativa, como € o caso
das garantias processuais-constitucionais.

Importante serd a elaboracdo de um raciocinio comparativo, no julgamento das
tendéncias tedricas mencionadas neste estudo, em detrimento aos principios constitucionais.
Especificamente devemos tratar de principios processuais penais, embora ndo estando no
sistema em um rol taxativo, muitos deles encontrando respaldo expresso na Constitui¢do da

s11: 11 . . s ~ . A . ~ J
Republica’ . Temos assim, o principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade (art.

8 FERNANDES, 2013, p. 300.
? Idem, Ibidem, p. 302
10 MORAES, 2007, p.46.

1 TAVORA, 2013, p.54.
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5°, LVII da CR/88); da igualdade processual (art. 5°, caput); da ampla defesa (art. 5°, LV); do
devido processo legal (art. 5° LIV); da proporcionalidade; da inexigibilidade de
autoincriminacao. E buscando no Direito Penal, podemos citar alguns principios norteadores
da aplicacdo das leis penais, tais como: o principio da interven¢do minima que juntamente
com o principio da insignificincia, orienta e limita o poder incriminador do Estado, temos
ainda o principio da materializacdo do fato, que consagra o direito penal do fato, vedando,
portanto o Direito Penal do autor, o principio da legalidade (art. 5°, II da CR/88), e da
presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII).

Enfim, o enfoque deste trabalho estd embasado no aprofundamento do estudo destas
garantias e suas corriqueiras e manifestas relativizacdes ou até mesmo supressoes, presentes
em alguns textos legais, que buscam com tais medidas, dar uma resposta satisfatéria a
sociedade, que por sua vez encontra-se amedrontada com a crescente criminalidade.

Esta discussdo estd diretamente relacionada a expansio do Direito Penal na realidade
normativa brasileira, pois questiona e busca identificar, a influéncia da teoria do Direito Penal
do Inimigo (uma espécie de Direito Penal de terceira velocidade), em legislacdes
infraconstitucionais especificas; que através do “endurecimento” das leis penais, pretende
solucionar os problemas sociais e de criminalidade, evidenciando como argumentos
contrapostos 0s principios e garantias constitucionais. E sobre esta constatacdo da realidade
expansionista, conclui-se que podemos denunciar a conseqiiente necessidade de se buscar
uma resposta frente a estas questionaveis tendéncias tedricas que sao fomentadas por anseios
populares por maior ‘seguranca’. Tendéncias estas que distorce e sucumbe, a real finalidade

do Direito Penal.
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CAPITULO I - DIREITO PENAL

1.1 — Historicidade do Direito Penal

A vida em uma sociedade minimamente organizada exige a existéncia de um
complexo de normas que disciplinem o convivio entre individuos que a compdem. Partindo
do raciocinio de que o ser humano sempre viveu em permanente estado de associacdo, em
busca do atendimento de suas necessidades bdsicas, e que desde os primérdios violou regras
de convivéncia, surgiu a necessidade de aplicacdo de sancodes para coibir estas violagoes.

Podemos captar dos estudos da histéria que, nas sociedades mais primitivas, o homem
acreditava nas forgas sobrenaturais e na quebra de algo sagrado, relacionando estas crencas a
destinacdo das punicdes. Devemos ressaltar também a cultura do talido (olho por olho, dente
por dente), onde as sancdes eram cruéis e sem qualquer finalidade ttil. A respeito da evolugdo

histérica do Direito Penal, analisa Rogério Sanches:

Embora o Direito Penal tenha sua origem vinculada a prépria organizacdo do
homem em sociedade, ndo se pode considerar a existéncia de normas penais
sistematizadas em tempos primitivos. Nesse periodo, o castigo ndo estava
relacionado a promocao de justica, mas vingancga, revide contra comportamentos de
alguém, abundando penas cruéis e desumanas. Era a fase da vinganca penal, dividida
em: vinganca divina, vinganca privada e vinganga publica.'>

A nocdo de Direito Penal e consequentes definicdes de crime e pena, foi se
aperfeicoando na Grécia Antiga, passando pelo Direito Romano e Direito Germanico que
trouxeram importantes contribuicdes para a evolucdo do Direito Penal. O Direito Candnico,
por sua vez, predominante na Idade Média, trouxe o carater sacro da punicao. A religido e o
Estado estavam profundamente ligados nesta época, ressaltando-se a criacdo do Tribunal da
Santa Inquisi¢do.

No entanto, a verdadeira evolu¢do das normas de cardter sancionador, aconteceu no
século XVIII, no advento do iluminismo. Grandes filésofos e juristas propuseram um
afastamento da incidéncia do Direito Penal vigente, e a partir de contribuicdes de Bentham
(Inglaterra), Montesquieu e Voltaire (Franca), Hommel e Feuerbach (Alemanha), Beccaria,
Filangiere e Pagano (Itdlia); houve a preocupacgdo para que a aplicagdo das penas fosse mais

racional, contra o terrorismo punitivo, sob o fundamento de que cada cidadao teria renunciado

12 CUNHA, 2013, p. 41.
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a uma por¢ado de liberdade para delegar ao Estado a tarefa de punir, nos limites da necessaria
defesa social, onde a pena passa a ganhar um cardter de utilidade, com a finalidade de
prevenir delitos e nao puramente castigar. Com a criacdo da obra Dos delitos e das penas, do

marqués de Beccaria, a propodsito, considera Nucci:

Contrdrio 4 pena de morte e as penas cruéis, pregou o Marqués de Beccaria o
principio da proporcionalidade da pena a infracdo praticada, dando relevo ao dano
que o crime havia causado a sociedade. O cardter humanitario presente em sua obra,
foi um marco para o Direito Penal, até porque contrapds-se ao arbitrio e a
prepoténcia dos juizes, sustentando-se que somente leis poderiam fixar penas, ndo
cabendo aos magistrados interpretd-las, mas somente aplicd-las tal como postas.
Insurgiu contra a tortura como método de investigacdo criminal e pregou o principio
da responsabilidade pessoal, buscando evitar que as penas pudessem atingir os
familiares do infrator, o que era fato corriqueiro até entdo."

As Escolas Penais surgiram apds a fase iluminista, marco histérico na evolu¢do do
Direito Penal; e das Escolas podemos destacar a cldssica e positiva, revelando contrapostas
finalidades e fundamentos do Direito Penal. Com base nos pensamentos de Beccaria
fundamenta-se a Escola Cléssica; e com a publicacdo do livio O homem delingiiente, de
Cesare Lombroso, por sua vez, baseia-se a Escola Positiva, com sua determinag¢do do
criminoso nato, possibilitando o surgimento da antropologia criminal, da psicologia criminal e
da sociologia criminal, e nega terminantemente o livre arbitrio, proposta da Escola Cléssica. E
apos a Segunda Guerra Mundial, movimento denominado de nova defesa social, revela ser o
crime expressdao de uma personalidade dnica, impossivel de haver uma padronizacao.

E nas ultimas décadas importantes teorias propdem discutir as finalidades do Direito
Penal e seus fundamentos, das quais podemos ressaltar: a teoria da prevengdo geral positiva,
que afirma que a finalidade do Direito Penal € a reafirmacdo da norma, que demonstra sua
vigéncia por meio da aplicacdo da san¢@o penal; esta teoria se divide em fundamentadora
(Jakobs, Welzel) e limitadora (Roxin, Silva Sanches).

No Brasil, apés a colonizagdo, instalou-se a legislagdo portuguesa, que previa penas
cruéis e desproporcionais, € somente com a edi¢do do Cdédigo Criminal do Império (1830),
instalou-se uma legislagdo penal mais humanizada e sistematizada, segundo Nucci'®, em 1980
aprovou-se o Cédigo Penal da era Republicana, que, para Zaffaroni', retrata o apogeu do

positivismo criminoldgico, principalmente a partir da abolicdo da escravatura. J4 na época de

1 NUCCI, 2013, p. 79.
1 Idem, Ibidem, p. 85.
13 ZAFFARONI, 2010, p. 42
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Getulio Vargas foi editado o atual Cédigo Penal, havendo uma tentativa de modificacdo no
periodo de Ditadura Militar, mas em 1984 houve uma extensa reforma na parte geral do
Coédigo atual, que nasceu de concepcdes causalistas, mas que se tornou hibrido apds

. - . . 1
modificaces de natureza finalista'®.

1.3 — Conduta antijuridica

Este conceito estd atrelado a concepcdo analitica de crime, e o conceito de conduta
(elemento do fato tipico) é uma das mais candentes discussdes que percorreu o Direito Penal.
Para a teoria tripartite o crime € definido como uma conduta tipica, antijuridica e culpével,
vale dizer:

uma a¢do ou omissdo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade),
contraria ao Direito (antijuricidade) e sujeita a um juizo de reprovacdo social

incidente sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade, consci€ncia
potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir conforme o Direito."”

z

A concepcdo de crime € analisada através da teoria do delito, existindo grandes

divergéncias doutrindrias a este respeito. E sobre a teoria do delito entende Zaffaroni como:

a parte da ciéncia do Direito Penal que se ocupa de explicar o que € o delito em

geral, isto é, quais sdo as caracteristicas que devem ter qualquer delito. Esta
explicacdo ndao ¢ um mero discorrer sobre o delito, com interesse puramente
especulativo, sendo que atende a fung@o essencialmente prética, consistente na
facilitacio da averiguacdo da presenca ou auséncia de delito em cada caso
concreto.'®

Importante ainda seré ressaltar o conceito de infracdo penal, pois para o Direito Penal
brasileiro crime € sindonimo de delito, contudo infracdo penal € género, onde crimes e
contravengdes sao espécies, e para que a conduta se amolde a um ou outro conceito, depende
do valor conferido ao comportamento pelo legislador.

Segundo Cunha, sobre a infracdo penal podemos resgatar dois conceitos: sob o

enfoque formal a infracdo penal € aquilo que assim estd rotulado em uma norma penal

e NUCCI, 2013, p. 85.
v Idem, Ibidem, p. 180.
18 ZAFFARONI, 2011, p. 135.
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incriminadora, sob ameaca de pena. Num conceito material, trata-se de um comportamento
humano causador de relevante e intolerdvel lesdo, ou perigo de lesdo, ao bem juridico
tutelado, passivel de sanc¢ao penal.

Ja a respeito da teoria adotada pelo Cddigo Penal brasileiro, para identificar uma
conduta antijuridica, destaca-se a teoria finalista criada por Welzel, que concebe a conduta

como comportamento humano voluntério psiquicamente dirigido a um fim. Segundo Greco:

O homem, quando atua, seja fazendo ou deixando de fazer alguma coisa a que
estava obrigado, dirige a sua conduta sempre a uma determinada finalidade, que
pode ser ilicita (quando atua com dolo, por exemplo, querendo praticar qualquer
conduta proibida pela lei penal) ou licita (quando ndao quer cometer delito algum,
mas que por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causa um resultado lesivo,
previsto pela lei penal).'’

Desta forma evidenciamos que a conduta antijuridica deve ser sistematicamente
analisada, e que todos os elementos que integram o conceito analitico do crime sdo
pressupostos para a aplicacdo da pena. Conclui-se que a conduta ¢ um dos elementos do fato
tipico, e uma vez ausente, ndo se pode falar em crime (nullum crimen sine conducta).

Ademais, nos interessa analisar a conduta sob o entendimento de Jakobs, maior
doutrinador do funcionalismo sistémico (que trataremos mais adiante), e para ele, a “conduta
serd considerada como comportamento humano voluntério causador de um resultado evitavel,

violador do sistema, frustrando as expectativas normativas’.”

1.4 — Sujeitos do Direito Penal e o Direito Penal do autor

Entende-se como sujeito do Direito Penal ou sujeito do crime, aquela pessoa que pode
praticar ou ser vitima de uma conduta antijuridica. O sujeito ativo do crime é o imputavel que
pratica a infracdo penal, sendo assim, qualquer pessoa fisica capaz e com 18 (dezoito) anos
completos; havendo ainda discussdo doutrindria acerca da possibilidade da pessoa juridica
poder figurar ou nao como sujeito ativo de um fato criminoso (nos crimes ambientais).

Ja a vitima ou sujeito passivo do fato criminoso € o titular do bem juridico protegido

pelo tipo penal incriminador, que foi violado. O Estado serd sempre o sujeito passivo formal,

19 GRECO, 2011, p. 149.
20 Idem., Ibidem, p. 168.
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pois ele € o titular do interesse juridico de punir, sendo o sujeito passivo material o individuo
diretamente lesado pela conduta do agente.

Analisada tais concepgdes doutrindrias, o que mais interessa a este estudo € a
interpretacdo critica, principalmente ligada a consideracdes criminoldgicas, de quem seria o
sujeito ativo do Direito Penal, ou seja, o autor de um crime.

Acerca da criminologia, para Nucci, € considerada uma ciéncia voltada ao estudo do
crime, como fendmeno social, bem como do criminoso, como agente do ato ilicito, em visao
ampla e aberta, ndo se cingindo a andlise da norma penal e seus efeitos, mas, sobretudo, as
causas que levam a delinqgiiéncia, possibilitando, pois, o aperfeicoamento dogmético do

sistema penal. Molina e Gomes definem ainda a criminologia como:

a ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do
infrator, da vitima e do controle social do comportamento delitivo, e que trata de
subministrar uma informa¢do vélida, contrastada, sobre a gé€nese, dindmica e
varidveis principais do crime — contemplando este como problema individual e
como problema social -, assim como sobre os programas de prevencdo eficaz do
mesmo e técnicas de intervengdo positiva no homem delinqliente e nos diversos
modelos ou sistemas de resposta ao delito.’

Por muito tempo, a criminologia classificou os delinqgiientes, como alguma forma de
patologia, criando esteredtipos e identificacdes preconceituosas, conforme preconiza a ja
mencionada Escola Positiva baseada nos estudos de Lombroso. Buscava-se punir o autor por
quem ele era (Direito Penal do autor), e nao pelo o que ele fez, pretendia-se responsabilizar ao
assassino como personalidade e ndo ao fato criminoso (homicidio).

Nesta realidade extremista objetivava-se encontrar € punir os autores sem que fosse
preciso aguardar as condutas. Zaffaroni leciona se tratar evidentemente de uma ideologia

policial, segundo a qual:

quem ndo é o inimigo, mesmo que lesione outrem, terd as conseqii€ncias juridicas
mitigadas, porque hd pouco ou nada a reprovar em sua personalidade; em
compensa¢do, o inimigo deve ser reprimido mesmo que ndo tenha lesionado
ninguém e nem mesmo tenha pensado em fazé-lo, simplesmente porque sua vida
suspeita exibe sua inimizade.*

Ainda na li¢do de Zaffaroni existem no Direito Penal brasileiro, vérios tipos que

poderiam ser compreendidos como tipos de autor, mas a Constituicio da Republica os

2 MOLINA, GOMES, 2006 apud NUCCI, 2013, p. 73.
2 ZAFFARONI, 2010, p. 140.
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denomina como tipos de ato. Estes tipos penais podem ser encontrados, por exemplo, na
legislagdo extravagante (art. 28 e seu §1° da lei n® 11.343/06 relativa ao tipo penal que
incrimina o usudrio de entorpecentes); segundo o mestre, ademais, uma visita as elaboragdes
doutrindrias revelaria muitas vezes um grande esfor¢o para travestir de direito penal de ato a
esses tipos de autor. Frisa-se que a aplicacdo do Direito Penal do autor pode manifestar-se no
campo da culpabilidade e da individualizacdo judicial da pena; e sobre os tipos penais de

autor, Zaffaroni conclui o seguinte:

Embora ninguém sustente abertamente estes tipos de autor, indmeras estratégias
politico-criminais — crimes de perigo abstrato ou presumido, assuncdo de
paternalismo tutelar, remissdes a pautas éticas etc. — terminam por viabilizar a
tendéncia do poder punitivo a converter em tipos de autor todos os tipos de ato.
Existe difuso nessas estratégias e nos correspondentes discursos tedricos, um novo
direito penal do autor, meio envergonhado de suas origens histéricas, mas
inequivocadamente voltado 2 criminalizacdo de estados e condi¢es existenciais.”

A respeito desta questdo, para Toledo, diante de posicionamentos radicais e extremos,
“situa-se a corrente moderada em prol de um Direito Penal do fato que considere também o
autor, como se verifica no Cédigo Penal vigente no Brasil, através da andlise da culpabilidade,
um dos elementos do delito**.”

Seguindo este raciocinio, analisando a culpabilidade, Nucci leciona tratar-se de um
juizo de reprovacgdo social, incidente sobre o fato tipico e antijuridico e seu autor, agente esse
que precisa ser imputdvel, ter agido com consciéncia potencial da ilicitude e com
exigibilidade e possibilidade de um comportamento conforme o Direito, interpretada sob a
otica do finalismo. Nucci afirma que a reprovacao € inerente tanto ao que foi feito, quanto a
quem fez.

Ja nas palavras de autores pos-finalistas, denominados funcionalistas, como Jakobs, o
conceito de culpabilidade se vincula as finalidades preventivo-gerais da pena, bem como a
politica criminal do Estado; a culpabilidade representa uma falta de fidelidade do agente com
relacdo ao Direito; deduz infidelidade do Direito sem andlise individualizada do agente, mas
sob o prisma social, considerando-se os fins da pena. Sob este prisma a infidelidade podera,
no entendimento dos funcionalistas, servir de uma andlise mais rigorosa, buscando a aplicacdo
de sancdes penais desmedidas, que possam servir de exemplo 4 sociedade; através de critérios

ligados a politica criminal.

= Idem., Ibidem, p.140.
24 TOLEDO, 2000 apud MORAES, 2006, p. 186.
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-

E o que se pode observar na aplicacdo do Direito Penal do Inimigo de Jakobs,

conforme se analisara adiante.

1.5 - Pena e sua fixacao

Ainda acerca da culpabilidade, para Nucci, “seria fundamento e limite da pena,
integrativa do conceito de crime®.” E continua, considerando a pena uma san¢do do Estado,
que vale do devido processo, cuja finalidade € a repressdo do crime perpetrado e a prevengdo
a novos delitos, e objetiva reeducar o delinquente, retird-lo do convivio social enquanto for
necessario, reafirmar os valores protegidos pelo Direito Penal, bem como intimidar a
sociedade para que o crime seja evitado.

E para a aplicacio da pena, o Estado Constitucional de Direito”, expressdo utilizada
por Ferrajoli, embora tenha o dever/poder de aplicd-la aquele que viola o ordenamento
juridico-penal, praticando determinada infracdo, a pena a ser aplicada deverd observar os
principios expressos, ou mesmo implicitos, previstos em nossa Constitui¢cdo Federal®’.

Para melhor andlise dos fundamentos e finalidades da pena, pode-se destacar duas
teorias extremadas: o abolicionismo penal e o direito penal méximo.

Na visdo dos minimalistas o Direito Penal deve ser pensado de forma diferente, eles
questionam o significado das puni¢cdes e das instituicdes. Este movimento traz a idéia de
descriminalizacdo e despenalizacdo como solugdes para o caos do sistema penitencidrio, hoje
vivenciado ndo sé no Brasil, mas na maioria dos paises. Esta corrente doutrindria entende que
o método atual de puni¢do, que privilegia o encarceramento de delinqgiientes, ndo estaria
dando resultado e os indices de reincidéncia estariam demasiadamente elevados. E como
solugdo para tais problemas eles entendem que o melhor caminho ndo seria a construcao de
respostas punitivas; que o caminho seria o atendimento prioritdrio a vitima; a guerra contra a
pobreza; a legalizacdo das drogas; restauracdo da autoestima de movimentos organizados,
bem como do sentimento de responsabilidade dos intelectuais.

Diante desta corrente manifesta Ferrajoli:

» NUCCI, 2013, p 312.
26 FERRAJOLI 2002, apud GRECO, 2011, p 470.
7 GRECO, 2011, p 470.

2 Idem., Ibidem, p. 402.
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O abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos liberatérios e
humanitdrios — configura-se, portanto, como uma utopia regressiva que projeta,
sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade boa ou de um Estado bom, modelos
concretamente desregulados ou autorreguldveis de vigildncia e/ou puni¢do, em
relacdo aos quais é exatamente o direito penal — que constitui, histérica e
axiologicamente, uma alternativa progressista.”’

Contrapondo em parte, esta vertente, citamos a teoria do Garantismo Penal de Luigi
Ferrajoli, crucial na elaboragao desta pesquisa, e que se constitui de um sistema equilibrado
de aplicacdo da norma penal, que reserva o seu campo de atuagdo nas infracdes penais mais
graves, abolindo-se tipos penais que contemplem crimes de menor potencial ofensivo, mas
sempre com o respeito ao devido processo legal e seus coroldrios®’. Busca representar um
equilibrio entre o Abolicionismo e o Direito Penal Méaximo.

Por outro lado o Direito Penal maximo € um modelo caracterizado pela excessiva
severidade, pela incerteza e pela imprevisibilidade de suas condenacgdes e penas, voltado a
garantia de que nenhum culpado fique impune, ainda que a custa do sacrificio de algum
inocente. Esse sistema vem sendo adotado, primordialmente, pelos Estados Unidos,
implicando no método vulgarmente denominado ‘tolerancia zero™".

Nesse diapasdo, muitas sdo as discussdes doutrindrias a respeito das fungdes que
devem ser atribuidas as penas. O Cédigo Penal brasileiro adotou, no entanto uma teoria mista

ou unificadora da pena, e em seu artigo 59 estabelece sua fixacao:

Fixagdo da pena

Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

I- as penas aplicdveis dentre as cominadas;

II — a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos;

IIT — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substitui¢do da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.”

A teoria mista adotada pelo Cédigo brasileiro, afirma Greco, expor conceitos tanto das
teorias tidas como absolutas, que sdo todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um
fim em si prépria, ou seja, como castigo, reacdo, reparacdo ou retribui¢cao ao crime praticado;

bem como da teoria relativa que se fundamenta no critério da prevencdo, que divide em

2 FERRAJOLI, 2002 apud NUCCI, 2013, p. 402.
30 NUCCI, 2013, p. 410.
3 Idem., Ibidem, p. 403.

32 Decreto Lei n® 2.848/1940. Cédigo Penal brasileiro.
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prevengao geral e especial.

Na prevenc¢ao geral, que se subdivide em negativa, onde a pena imposta ao infrator
tende a refletir na sociedade, evitando-se, assim que as demais pessoas delinquam; e positiva,
onde o propdsito da pena presta-se a infundir na consciéncia geral, a necessidade de respeito a
determinados valores, exercitando a fidelidade ao Direito’>,

Quanto a prevencdo especial, também se divide em negativa, que acredita na
neutraliza¢do daquele que praticou a infragdo penal, com sua segragacdo ao carcere, a retirada
do individuo do convivio social; e positiva, que consiste em fazer com que o autor desista de
cometer outros delitos, esta possui um cardter ressocializador.

Ademais a fixa¢ao da pena privativa de liberdade (art. 32, I, C.P.), a luz do art. 68,

caput, o Cédigo Penal adotou o sistema trifasico:

Art. 68. A pena serd fixada atendendo-se ao critério do artigo 59 deste Cédigo; em

seguida serdo consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
o 3

causas de diminuicdo e de aumento.**

(194

Com relacdo ao método trifdsico de fixacao da pena, Cunha afirma que “é proposto a

fim de viabilizar o exercicio do direito de defesa, expondo ao réu os parametros que
conduziram o juiz 2 determinagdo da reprimenda®.”

As trés fases deste sistema devem ser entendidas da seguinte maneira: primeira fase
consiste em fixar a pena base atentando-se para as circunstancias judiciais (art. 59, CP), na
segunda fase deverd o juiz fixar a pena intermedidria, considerando as agravantes (arts. 61 e
62 do CP) e atenuantes (arts. 65 e 66 do CP), e por fim, na terceira fase deverd fixar a pena
definitiva, aplicando as causas de aumento e diminui¢do de pena.

Neste sentido, interessa a este estudo o aprofundamento da primeira fase de fixa¢do da
pena, pois neste momento o juiz deverd observar algumas circunstancias concernentes ao
infrator, das quais se destacam as seguintes circunstancias, por se tratarem de andlise
propriamente do réu: os antecedentes criminais, devendo ser considerados somente as
condenacdes definitivas que ndo caracterizam a agravante da reincidéncia (arts. 61, I, e 63,
ambos do CP); a conduta social do agente tratando do comportamento do réu no seu ambiente

familiar, de trabalho e na convivéncia com os outros; e a personalidade do agente, referente ao

seu retrato psiquico.

33 GRECO, 2011, p. 473-474.
34 Decreto Lei n® 2.848/1940. Cédigo Penal brasileiro.
3 CUNHA, 2013, p. 391.
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A respeito da circunstancia afeta a personalidade do agente para a fixagcdo da pena,

ressalta-se o entendimento do STJ:

A circunstancia judicial referente a ‘personalidade do agente’ ndo pode ser valorada
de forma imprecisa ou objetivamente desamparada porquanto, através de
consideracdes vagas e insuscetiveis de controle, a sua utiliza¢do acarretaria a ampla
e inadequada incidéncia do Direito Penal do Autor.*®

Por fim, ainda quanto ao modo de execuc¢ao da pena, pode-se destacar a Lei 7.210/84 —
Lei de Execucdes Penais e a Lei 10.792/03 que introduziu o RDD — Regime Disciplinar
Diferenciado. Esta lei € foco de extensas discussdes doutrindrias a respeito de sua
constitucionalidade, onde de um lado encontra-se a preservagao da ordem publica e de outro o
principio da humanidade.

Em face do principio constitucional da humanidade, que proibe penas cruéis, debate-se
a admissibilidade do regime disciplinar diferenciado, pois diante da caracteristica de se
manter o preso isolado durante 22 horas didrias em até 360 dias, existem argumentos no
sentido de considerar esta pena como cruel. Porém, discordando deste apontamento, rebate

Nucci:

nio se combate o crime organizado, dentro ou fora dos presidios, com o mesmo
tratamento destinado ao delinqiiente comum. Se todos os dispositivos do Cdédigo
Penal e da Lei de Execucdo Penal fossem fielmente cumpridos, hd muitos anos, pelo
Poder Executivo, encarregado de construir, sustentar e administrar 0s
estabelecimentos penais, certamente o crime nio estaria, hoje, organizado, de modo
que ndo haveria a necessidade de regimes como o estabelecido pelo art. 52 da Lei de
Execucdo Penal. A realidade distanciou-se da lei, dando margem a estruturacdo do
crime, em todos os niveis. Mas, pior, organizou-se a marginalidade dentro do
cércere, o que € situacdo inconcebivel, mormente se pensarmos que o preso deve
estar, no regime fechado 4 noite, isolado em sua cela, bem como durante o dia,
trabalhando ou desenvolvendo atividades de lazer ou aprendizado. Diante da
realidade, oposta ao ideal, criou-se o RDD. Tanto quanto a pena privativa de
liberdade é o denominado mal necessario, mas néo se trata de uma pena cruel.”’

Tal entendimento basea-se na manutencdo da ordem publica, por ndo considerar o
RDD um dispositivo penal inconstitucional. Porém grande parte da doutrina corrobora com o
apontamento de ser este dispositivo inconstitucional, dentre os quais podemos citar Luiz

Flavio Gomes, Damadsio de Jesus e Eugénio Zaffaroni, que consideram inclusive o regime

36 STJ, Resp 513.741/RS 2013 0051910-7.
37 NUCCI, 2013, p. 429.
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disciplinar diferenciado como uma norma influenciada pelo punitivismo penal e assemelhada

ao funcionalismo sistémico de Jakobs através de seu Direito Penal do Inimigo.

1.6 — A filosofia do Direito Penal

O ‘Direito é uma das dimensdes essenciais da vida humana’, isto posto, Miguel
Reale chegou a constatacdo filosofica de que onde estd o homem, estd o Direito, e ndo seria
menos certo afirmar que, onde estd o Direito se pde sempre o homem com a sua inquietacao
filoséfica, atraido pelo propdsito de perquirir o fundamento das expressdes permanentes de
sua vida ou de sua convivéncia.

Valioso para este estudo serd entdo, o aprofundamento de tematicas filosoficas acerca
do Direito Penal e os questionamentos que o sondavam desde os primérdios. Entdo, entende-
se como jusfilosofia:

todas as formas de indagag@o sobre o valor e a funcdo das normas que governam a
vida social no sentido do justo, ou em acepcdo estrita, para indicar o estudo

metddico dos pressupostos ou condi¢des da experiéncia juridica considerada em sua
. . L. 3
unidade sistematica.”

Para Zaffaroni e Pierangeli, é evidente que o pensamento penal de cada época estava
intimamente relacionado com a estrutura social e, portanto, com o controle social que lhe é
peculiar40, e é, portanto, desta maneira que o pensamento penal serd analisado neste trabalho.

O pensamento filosGfico surgiu no oriente, mais precisamente na India, e as
“perguntas fundamentais, que logo seriam reformuladas pelos gregos, foram também antes 14
enunciadas*'.”

De acordo com este posicionamento, uma manifestacdo idealista do pensamento
indiano, o hinduismo, ¢ uma demonstra¢do do fendmeno do controle social institucionalizado,
que logo se repetird ao longo da histéria do pensamento, ou seja, a justificacdo da estrutura de

poder de uma sociedade estratificada, e a lei penal desta estrutura social indicard um controle

social sobre a base da supremacia da casta dirigente.

3 REALE, 2002, p.286.
3 Idem, Ibidem, p. 285.
40 ZAFFARONI, 2011, p. 216.

4 Idem. p 217.
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Desta forma, pode-se dividir a histéria da filosofia do Direito da seguinte maneira;
oriental, grega, romana, medieval, renascentista, moderna e contemporanea. As grandes
contribuicdes gregas para o pensamento penal absorvem quase todos os problemas politico-
penais suscitados ao longo da histéria. Na mitologia homérica, Thémis e Diké representavam
as divindades da justica.

E para melhor reflexao sobre o pensamento filoséfico do Direito Penal devem-se
considerar algumas ideias interessantes, mesmo que ja vencidas pelos jus penalistas durante a
histéria, por se tratarem de pensamentos importantes para a histéria da humanidade, que
contribuiram para a construcao da jus filosofia.

Para Socrates, que defendia a teoria do intelectualismo, “conseqiiéncia necessaria
deste pensamento é o de que aquele que delingiie o faz porque nao sabe, sendo tarefa do
direito penal, ensinar-lhe, corrigi-lo, fazendo-o ver a verdade”.*> Mas para Platdo, por mais
que tenha dado continuidade aos pensamentos socrdticos, sustenta em As leis que “a pena
deve ser corretiva, mas quando esta ndo € possivel, quando ndo se consegue que o0 que nao
‘v&’ ‘veja’, entdo propde que seja eliminado™.*’

Ap6s este periodo, tem inicio a Idade Média, dez longos séculos, onde se cogitava a
existéncia de um poder acima do Estado — o poder da Igreja44. Dos filésofos da Idade Média
dar-se-4 destaque para Santo Agostinho precursor da ideia de dignidade humana, que
reivindicava o respeito para com a pessoa humana ao distinguir a vontade do conhecimento e
doté-la de autonomia.

O renascimento e o iluminismo marcam o encerramento do ciclo da Idade Média

caracterizado pelo conformismo, pela submissdo e respeito a autoridade; iniciando-se um

periodo onde o espirito critico é colocado em primeiro plano. Na concepg¢do de Reale:

O Renascimento, que marcou o despertar da cultura para um novo mundo de
valores, é dominado pela ideia critica de reducdo do conhecimento a seus elementos
mais simples. Enquanto na Idade Média existia um sistema ético subordinado a uma
ordem transcendente, 0 homem renascentista procura explicar o mundo humano tio
somente segundo exigéncias humanas. (...) O homem coloca-se no centro do
universo e passa a indagar da origem daquilo que o cerca.*”

Neste tempo, viveu Maquiavel que trouxe a humanidade as indagacdes sobre o papel

42 Idem. p. 221
2 Idem . p. 222
“ JUNIOR, 2012, p. 108 e 109.

» REALE, 2002, p. 644 ¢ 645.
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do Estado e seu poder, contidas em suas obras, dentre elas sua obra prima O Principe.
Maquiavel, juntamente com Hobbes e Bodin, constituiu a trindade dos tedricos do
absolutismo. Neste sentido também se menciona John Locke e Montesquieu, afirmando que,
para ndo haver abuso de poder, seria preciso que o poder detivesse o poder, e Jean-Jacques
Rousseau em sua obra O Contrato Social, mostra que o homem, em seu estado de natureza, é
bom, mas a sociedade o corrompe46, e que o contrato social seria uma fic¢ao, um simbolo, que
ajudava a pensar a sociedade.

Confirmando o que ja foi exposto, sobre a relevancia de se vincular a filosofia ao
contexto histérico da época, durante a chamada revolucdo industrial, que marca a passagem
da forma de producdo feudal a capitalista (século XVIII), e diante de todos os problemas
sociais peculiares ao periodo, surgi a afirmativa de que “toda ideologia de justificagdo da
sociedade foi elaborada sobre a ideia do contrato: a sociedade obedecia a um contrato. E
necessariamente se produz um direito penal ideologicamente fundado no contrato.*””

E ¢é dentro deste contexto que deve ser entendida, a tentativa de Hobbes, que concebe
o Estado como um produto do medo gerado pelo ‘estado natural’, caracterizado pela ‘guerra
de todos contra todos’. Inclusive a ideia do contrato social a que sdo submetidos os individuos
que integram a sociedade, serd tratada mais a frente neste trabalho quando da andlise da teoria
do Direito Penal do Inimigo e as concepcdes jus filosoficas que basearam estes pensamentos.

Momento culminante na histéria do pensamento filoséfico serd assinalado por Imanuel
Kant, que para Zaffaroni e Pirangenli marca a concep¢do mais clara e direta do conceito de

razdo e seu entendimento do Direito Penal € exposto da seguinte forma:

Quando Kant faz aplicacdo desses principios no direito penal, conclui que a pena
ndo pode ser imoral, ou seja, ndo pode tomar o0 homem como um meio, porque, se
assim for, mediatiza o apenado. Nem se quer aceita que seja um meio para melhorar
o préprio delinqiiente. Dai que conceba a pena como um fim em si mesmo, derivado
da simples violag@o do dever juridico. Qual serd pois a medida da pena? Nao pode
ser outra além do mal imerecido infligido a vitima, isto é, o talido, que Kant entende
como a devolucdo da mesma quantidade de dor injustamente causada. Tal € a teoria
absoluta da pena de Kant.*®

Neste sentido Kant volta a lei do talido, e da mesma forma, entendia a pena Hegel.
Feuerbach por sua vez, contemporaneo a Kant, seguiu caminho diverso. O aspecto mais

importante da teoria de Feuerbache no sentido da teoria da pena: “a pena € aplicada em razao

46 CRETELLA JUNIOR, 2012, p. 135 a 138.
4 Idem, Ibidem, p. 231.
48 ZAFFARONI, 2011, p. 235.
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de um fato consumado e passado, e tem por objeto conter todos os cidaddos para que nao
cometam delitos, isto &, almeja coagi-los psicologicamente”.”

Entre os séculos XVIII e XIX manifesta-se uma transformac@o na pena, que passa das
corporais as privativas de liberdade e do mero castigo a ‘correcao’.

Correlacionando estes entendimentos aos grandes acontecimentos histéricos que sio
cruciais para o desenvolvimento da jus filosofia, deve-se destacar o autoritarismo facista, que
em geral orienta-se pelo pensamento neohegeliano; e o nazista que ndo se serviu do conceito
de Estado de Hegel, mas apelou para algo mais irracional, a raca ariana considerada como
raca superior, € neste pensamento a pena nao continha conteidos vindicativos muito menos
preventivos, posto ser uma simples segregacao.

As reflexdes contidas no Direito Penal contemporaneo possuem contribuicdes de
natureza bem mais humanitarias. Para Miguel Reale a Histéria do Direito revelaria uma
constante adequacdo entre a ordem normativa e as multiplas e cambiantes circunstancias
espacio-temporais, onde a0 mesmo tempo busca-se uma dinamicidade do justo e estabilidade
reclamada pela seguranca.™

Apés as grandes guerras mundiais nasceu para o mundo o conceito de Direitos
Humanos:

Com a criag@o das Nagdes Unidas e a adoc¢ao dos principios da Carta da ONU, além
da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, entre outros instrumentos
internacionais, finalmente foi abandonada, ao menos teoricamente, a idéia da
exclusividade dos direitos humanos. (...) O direito a existéncia, a vida, a integridade

fisica e moral da pessoa e a ndo-discriminacdo, em particular a racial, sio normas
imperativas da comunidade internacional ou da natureza do ius cogens.”'

Esta nocdo de Direitos Humanos constitui-se em “evidéncia da evolucdo de

pensamentos filosoficos e tedricos, que buscaram dar a estes direitos uma formulag@o precisa

o ~ s . 52
e juridica com relagdo a qual os Estados poderiam se comprometer”.

¥ Idem, Ibidem, p. 238
20 REALE, 2002, p. 572.
31 ETIENNE, 1997.

2 Idem, Ibidem.
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CAPITULO II - TEORIAS DO DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL DO
INIMIGO

2.1 — Teoria da Expansao

A realidade da sociedade contemporanea, pds-industrial, estd diretamente ligada ao
processo de globalizacdo e ao avanco tecnoldgico e de comunicagdo que trouxeram
transformagdes claras ao modelo de sociedade antes conhecido. Hoje, mais do que nunca, o
crime ndo tem fronteiras, as modalidades criminosas evoluem com a tecnologia, as
informacdes sdo facil e velozmente propagadas e, a sociedade, através dos meios de
comunicacdo, tem a sensacdo de que o crime ocorre a todo o momento e cada dia mais
proximo, de forma que a sensagdo de insegurancga € altissima.

Diante deste contexto, pode-se afirmar que o medo do crime faz com que a
criminalizacdo de condutas potencialmente perigosas seja uma constante; como podemos
observar nos crimes ambientais, crimes econdmicos, corrup¢do, terrorismo e criminalidade
organizada, esta ultima, diretamente relacionada ao trafico de drogas e armas.

Considerando a complexidade deste contexto; e os riscos vivenciados por esta
sociedade, Silva Sanchez evidencia o fendmeno juridico da Expansao do Direito Penal. Alias,
sdo estes riscos que constituem a forca de mobilizacdo politica™ numa tentativa de dar
respostas aos anseios da sociedade por mais seguranca. Esta mobilizacdo acontece quando o
legislador tende a trazer solugdes ao problema de criminalidade através da criacio de um
nimero excessivo de dispositivos legais criminalizadores, do endurecimento de normas
penais, e da flexibilizac@o de garantias constitucionais.

Ainda segundo Sanchez a nossa sociedade pode ser definida como sociedade da
inseguranga ou sociedade do medo, porém ele explica que “la vivencia subjetiva de los
riesgos es claramente superior a la propria existéncia objetiva de los mismos™*.” Ou seja, 0
individuo sente medo ndo tanto pela realidade vivenciada por ele, ou os riscos concretos que
ele enfrenta em seu dia a dia, mas pela sensacdo subjetiva de inseguranga.

Ademais, importa-se dizer, segundo Cepeda, que o contexto social no qual se

>3 BECK, 2002 apud WERMUTH, 2011. p. 27.
> SANCHEZ, 1999, p. 25-26.
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produzem os novos sentimentos de inseguranca e conseqiiente expansao do Direito Penal estéd
atrelado a aguda desigualdade social existente, que por sua vez relaciona-se com a
globalizagao.

E uma das principais conseqiiéncias desta globaliza¢do, apontadas por Cepeda é
justamente o surgimento do mundo mercantil e capitalista, onde as pessoas devem pertencer
ou ndo a uma unica classe, a classe consumidora. Este sistema capitalista reduz o individuo a
sua capacidade de consumir, integrando-o ou excluindo-o socialmente. Desta forma, o modelo
de controle social que se impde, € o de exclusdo de uma parte da populacdo que nio tem
nenhuma funcionalidade para o modelo capitalista, e que por isso, constitui uma fonte
permanente de riscos’’.

Esta 16gica de pensamento é considerada como uma das causas do surgimento deste
fendmeno expansionista, trazendo consigo a desigualdade social que assola a sociedade.
contemporanea.

Diante desta perspectiva estd o Estado, com o seu papel de exercer um determinado
controle social para minimizar o sentimento dos riscos. E para tanto o Estado utiliza das

politicas criminais, que sao entendidas como:

maneiras de raciocinar e estudar o Direito Penal, fazendo-o de modo critico, voltado
ao direito posto, expondo seus defeitos, sugerindo reformas e aperfeigoamentos,
bem como com vistas a criacdo de novos institutos juridicos que possam satisfazer

as finalidades primordiais de controle social deste ramo do ordenamento.

Desta forma, chega-se a conclusdo de que as politicas criminais s@o aplicadas com o
objetivo de satisfazer aos anseios populares. Porém, diante do histérico de aplicagdo destas
politicas, destacam-se as de ‘Lei e Ordem’ e da ‘Tolerdncia Zero’ que possui a alegoria das
‘janelas quebradas’ (desenvolvidas pelos norteamericanos e posteriormente exportadas), onde
os socialmente excluidos, por exigéncia da sociedade capitalista, sio duramente reprimidos
pelo Estado, em pequenos atos delituosos como a época, a ‘vadiagem’, o uso de drogas tanto
licitas, como o dlcool, como ilicitas, além pequenos furtos, etc. E desta maneira o Estado
pretendia combater os pequenos delitos para inibir a pratica de delitos mais graves.

Nestas politicas criminais, antes de se buscar a diminuicao do indice de criminalidade,

o Estado pretende remediar as conseqiiéncias das desigualdades sociais, com o policiamento e

> CEPEDA, 2007 apud WERMUTH, 2011, p. 36-38
% NUCCI, 2008, p. 58.
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repressao daqueles tidos como excluidos. Tais politicas criminais defendem que:

desordem e crime estao ligados num tipo de desenvolvimento seqiiencial, ou seja, 0s
grandes crimes sdo o dltimo elo de uma cadeia causal cujo germe € a delinqii€ncia
dita ‘de rua’, ocasionadas pelos desordeiros (pichadores, pedintes, prostitutas,
responsdveis por pequenos furtos — usudrios de entorpecentes — etc.). O combate a
criminalidade, destarte, perpassa pela eliminacdo das pequenas infracdes cometidas
no dia a dia, pois € lutando passo a passo contra os pequenos distiirbios que se faz
recuar as grandes patologias criminais.’’

E agindo desta maneira o Estado se exime de sua real responsabilidade no tocante as
causas que levam a tal ‘desordem social’, que seria a implementacdo de politicas publicas
eficazes para a melhoria do bem estar social, e conseqiiente diminui¢do das desigualdades
econdmico-sociais.

Ainda sim, outros tantos fatores fazem surgir este fenomeno de expansao do Direito
Penal. De acordo com Moraes™® além da ineficiéncia do Estado em executar politicas pablicas
basicas, o que faz acentuar os indices de criminalidade. Destacam-se as deficiéncias relativas
ao sistema penal, onde o Estado se mostra incapaz de fiscalizar e executar com eficiéncia o
sistema penitenciario, o que vem contribuindo para o aumento da reincidéncia, pois a
finalidade ressocializadora da pena néo surti o efeito esperado.

Sanchez aponta também como fendmeno que impulsiona a expansao do Direito Penal,
o desprestigio de outras instdncias, como o Direito Administrativo, para a solucdo de
conflitos, que poderiam ser a principio retirados da tutela do Direito Penal, desta forma o
Direito Penal é utilizado como instrumento que tipifica condutas danosas que nao
necessariamente precisariam estar inseridas na esfera penal; isso banaliza o crime, e traz
conseqiiente descrédito, pois o sistema penal ndo consegue absorver o controle de tantas
condutas criminalizadas.

Este considerdvel aumento do descrédito da populacdo nas institui¢des Estatais,
consequentemente vem fomentando a criacdo de ‘Estados paralelos’, a margem da ordem
juridica posta, e aumentando e fortalecendo organizagdes criminosas, sendo a
macrocriminalidade outro fator impulsionador do fendmeno de expansdo do Direito Penal.

Observada esta realidade complexa da sociedade contemporanea, se deve apontar
ainda como fator crucial deste processo de expansdo, a influéncia cada vez maior dos meios

de comunicacdo nos processos de formacao da opinido publica, e na propagagdo da violéncia

37 WACQUANT, 2001, apud WERMUTH, 2011, p. 39.
%8 MORAES, 2006, p. 27
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e da conseqiiente sensacdo de inseguranca. O objetivo da midia € pelo sensacional, criando
espetaculos de violéncia, e aquilo que pode ou ndo pode ser divulgado, € definido pelos
indices de audiéncia.

E com relacdo a este poder da midia com o conddo de influenciar esse processo de

expansdo do Direito Penal, leciona Zaffaroni:

Desencadeiam-se, assim, campanhas mididticas de ‘lei e ordem’ que utilizam de
fatores como a invencdo da realidade — por meio de estatisticas falaciosas e do
aumento do tempo do espaco publicitario dedicados aos fatos relacionados ao crime-
a criacdo de profecias que se autorrealizam — por meio de slogans como ‘a
impunidade € a regra’, ‘os presos entram por uma porta € saem por outra’ — e a
producdo de indignacdo moral para reforcar os argumentos em prol da necessidade
de cada vez mais seguranga.

E a utilizagdo mercadolégica do medo da criminalidade e a consequente busca, por
meio do recrudescimento punitivo, da ‘solucdo’ para o problema, transformam os meios de
comunicacdo de massa em agéncias que, na sociedade contemporanea, representam uma
espécie de ‘privatizacdo parcial do poder punitivo’ responsdveis, nao raro, por julgamentos
que s6 serdo posteriormente ratificados pelo Judicidrio®. Como se observa em casos de
grande repercussao mididtica, como foi no caso do ‘goleiro Bruno’ ou do ‘casal Nardoni’.

Expostos todos estes elementos capazes de impulsionar o surgimento do fendmeno de
expansdo de Direito Penal, analisar-se-d0 as principais caracteristicas desta realidade
expansionista, quais sejam: a flexibilizacdo de garantias constitucionais, penais e processuais
penais; a consagracdo de novos bens juridicos tutelados, os bens juridicos coletivos; a
excessiva criacdo de tipos penais em branco; a antecipacdo da punibilidade e a crescente
utilizagdo de delitos de perigo abstrato; a ampliacdo do uso de tipos omissivos e de tipos
culposos e atos preparatdrios; a aceitacdao da responsabilidade penal da pessoa juridica, etc.

Sanchez constata que este processo de expansdo pode ser considerado como
conseqii€éncia de politicas criminais, aplicada nos ultimos anos, e que efetivamente pode ser
considerada atualmente como o fendomeno que mais tem se destacado na evolucdo das
legislacdes penais do mundo ocidental, com o surgimento de multiplas figuras, e inclusive, até
mesmo, com o surgimento de setores inteiros de regulacdo, acompanhados de reformas de
tipos penais ja existentes.

Ademais, constata-se uma atividade legislativa desenvolvida em matéria penal ao

% ZAFFARONI, 2001 apud WERMUTH, 2011, p. 48
60 BATISTA, 2009, apud WERMUTH, 2011, p. 52.
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longo das duas ultimas décadas num conjunto de tipos penais que estabelecem sancdes
desproporcionalmente altas. Por fim, Jakobs e Meli4, afirmam que esta evolucdo politico-
criminal pode se resumir em dois fendmenos, quais sejam, o chamado Direito Penal
Simbdlico e o que se pode denominar ‘ressugir do positivism0’61.

Através deste fendmeno de expansdo, para Sanchez, surgem as velocidades do Direito
Penal, que sdo em sintética conceituacao, graus ou intensidades de aplicacdo do Direito Penal
que levam em considera¢do além do nivel de mitigacdo das garantias, as espécies de penas

aplicadas; ponto de extremo relevo e que por isso serd analisado em topico proprio, mais

adiante.

2.2 - Sociedade do medo

O medo da criminalidade, em que pese a distdncia que medeia entre a percepcao
subjetiva dos riscos e sua existéncia objetiva, pode ter, de acordo com Navarro, conseqiiéncias
sociais inclusive mais graves que as decorrentes da propria delingiiéncia. Ainda segundo
Navarro, em nivel individual, promove alteracbes de conduta destinadas a evitar a
vitimizacdo, o que afeta o estilo e a qualidade de vida dos cidadaos.

A realidade vivenciada atualmente € a de que °‘cidaddos de bem’ constroem
verdadeiras prisdes em suas residéncias e ndo se permitem viver tranquilamente, sem que a
todo 0 momento se preocupe com 0s crimes que ocorreram em seu pais, sua cidade ou em seu
bairro. A preocupacdo do cidadao honesto € que aquele fato divulgado pela midia aconte¢a um
dia com ele, e por conta disso ele busca se armar de todo tipo de aparato de segurancga.

Sado grades nas janelas, censores de presencga, alarme nas casas, nos veiculos, seguros
altissimos contra furtos e roubos, privacdo de expor ou transitar com objetos de valor, aten¢cdo
neurdtica antes de entrar na garagem, com seu carro, observando criteriosamente se nao
existem suspeitos ao redor e antes de sair do banco com seu digno saldrio, observando se
existe alguém o monitorando ao caminhar nas ruas, privando criangas e adolescentes de ficar

na rua de casa com seus amigos, por medo de envolverem-se com as drogas, dentre outros

exemplos.

ol JAKOBS, 2007, p. 55 - 57.
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Tratam-se de medidas de auto protecdo aconselhadas até mesmo pelos 6rgdos de
seguranca, para que o cidaddo nao ‘facilite’ a concretizacdo da intenc¢ao delitiva do infrator.
Dentre outros tantos comportamentos do cidadao em geral, que busca desta forma evitar ser
mais um alvo de pretensos criminosos. Este € um discurso corriqueiro da midia, e até mesmo
dos 6rgdos de prevencao do Estado, aconselhando ao cidaddo que ele deve ficar atento.

E por estas circunstincias que Silva Sanchez refere que nossa sociedade pode ser
definida como ‘a sociedade da inseguranca’ ou ‘sociedade do medo’®. O medo vivenciado
pela sociedade pode ser exemplificado quando "O cidaddo andnimo diz: estdo nos matando,
mas ndo conseguimos ainda saber com certeza nem quem, nem como, hem a que ritmo®."

Neste sentido, numa sociedade onde a incerteza prevalece, o medo € presenca
constante, a populagdo passa a cobrar atuagdo efetiva do Estado. Afinal, de acordo com a
Carta Magna®, “a seguranca publica é dever do Estado”, mesmo que responsabilidade de
todos. O cidaddo tenta se prevenir, mas ele quer uma garantia do Estado, ele espera que o
Estado zele por sua seguranca, pois ndo € este o seu dever? Mesmo com a questdo suscitada
por Sanchez, Cepeda, Navarro e tantos outros doutrinadores, os membros da sociedade
realmente sentem medo (advindos de inseguranga subjetiva ou objetiva), e esperam do Estado
intervengdes eficientes. O Estado ndo seria negligente se ndo buscar alternativas para estes
problemas?

Contudo, o Estado, numa tentativa fraca e timida de resolver os anseios sociais, pra
ndo dizer mal-sucedida ou ineficiente, faz com que estas aspiracdes da sociedade se
transformem em novas leis penais, numa atuacao irrazodvel e desmedida, onde a extrema ratio

se transforma em prima ratio, ou seja, onde tudo se resolve através de criminalizagdes.

2.3 — Punicao X Direito Penal Simbélico

Esta alternativa punitivista desdgua no denominado Direito Penal Simbdlico. Este € o
dilema que vive, por exemplo, a sociedade brasileira: iludida pelo Poder Politico, que em vez

de implementar politicas publicas de cardter preventivo-penal efetivo, reeducando o

62 SANCHEZ, 1999, P. 25.
63 SANCHEZ, 2002 apud MACHADO, 2009.
Constitui¢do da Reptiblica de 88.
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delinquente, aumenta a carga simbdlica do Direito Penal e gera expectativas que fatalmente
serdo convertidas em frustragdes, até que outro projeto de lei seja encaminhado ao Congresso
Nacional.
Segundo Moraes, sao marcas dos novos paradigmas da sociedade atual:
a utilizacdo do Direito Penal como instrumento para solugdes aparentemente
eficazes & curto prazo, mediante o fisiologismo de politicos que acabam

hipertrofiando o sistema penal, fazendo surgir o Direito Penal Simbdlico, criando
uma colcha de retalhos legislativa e despropositada.®®

Também neste sentido denuncia Zaffaroni, que “os politicos — presos na esséncia
competitiva de sua atividade — deixam de buscar o melhor para preocupar-se apenas com 0
que pode ser transmitido de melhor e aumentar sua clientela eleitoral®.”

Neste raciocinio, se a busca por votos eleitorais objetiva alcancar resultados em curto
prazo; se a sociedade estd ansiosa por mais seguranga, influenciada pela midia capitalista, e
acredita que estard mais segura se retirar do convivio social o infrator da lei; e por sua vez, se
a idéia é que, o crime estd cada dia mais presente no cotidiano do cidaddo, e que a
inseguranga € o medo sdo partes inerentes a sociedade contemporanea, e ainda se as normas
penais ora vigentes, ndo estdo alcanc¢ando sua finalidade, tanto de prote¢ao de bens juridicos
essenciais, quanto de prevencao criminal (exercida por meio da intimidagdo coletiva). Desta
forma a opinido e a vontade popular ndo conseguiriam chegar a outra conclusio, sendo que ao
crime, ora normatizado, seja destinada uma aplica¢do penal mais severa.

Este pensamento, de que o endurecimento das leis penais, resolveria o problema
iminente de criminalidade, leva o legislador, com o intuito de dar uma resposta ripida a
sociedade, a criar um amontoado de leis penais que ndo possuem o condiao de resolver o
problema em si, mas de ‘parecer’ perante a sociedade, uma solucao vidvel.

No entendimento critico de Zaffaroni e Batista,

a legislacdo penal simbélica seria um caso particular de inadmissibilidade
constitucional, uma designacdo que abrange um conjunto de casos nos quais a
criminalizacdo primdria constitui mero dispositivo publicitdrio, que acena com uma
solugdo iluséria (punitiva) para conflitos que sensibilizaram, por efeitos indesejdveis
reais ou por inoculagdo mididtica de medo, a populacdo. Rigorosamente sabe-se — e,
por vezes, confessa-se — que nestes casos ndo se obterd através da legislacdo penal
qualquer dos resultados que a mistica preventivista oferece, talvez mesmo
agravando o problema. Contudo, o emprego do sistema penal agravando o assunto,
ou a exacerbagdo de penas, ou a flexibilizacdo de garantias processuais etc, sempre

65 Idem, Ibidem, p. 27.
66 ZAFFARONI, 2007, p. 77.
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preconizadas pela imprensa, tem um efeito tranqiiilizador sobre as redagdes — e, logo
sobre a opinido publica. A escassa capacidade transformadora do poder punitivo fica
ainda mais evidente quando ele é deslocado, ao sabor de campanhas e emocdes, para
campos mais adequadamente regidos por modelos de soluc@o distintos da rigida e
infecunda decisdo penal. A legislacdo simbdlica representa apenas um embuste
manipulador do eleitorado.®”

Contudo, a despeito desta interessante questdo da existéncia de um Direito Penal
Simbdlico, podemos ressaltar a fung¢do ético-social do Direito Penal. Conforme os
ensinamentos de Capez, a funcdo do Direito Penal € proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, os denominados bens juridicos. E diferentemente do que foi
exposta anteriormente, essa protecdo niao € exercida somente pela prevencdo geral, mas,
sobretudo pela celebragdo de compromissos éticos entre o Estado e o individuo, pelos quais se
consiga o respeito as normas, menos por receio de puni¢do, e mais pela convic¢do de sua
necessidade e justica.

Afirma Fernando Capez, que a visdo pretensamente utilitdiria do direito, rompe os
compromissos éticos assumidos com os cidadaos, tornando-os rivais e acarretando, com isso,
ao contrdrio do que possa parecer, ineficacia no combate ao crime. Pois, na medida em que o
Estado se torna vagaroso ou omisso, ou mesmo injusto, dando tratamento dispar a situagdes
assemelhadas, acaba por incutir na consciéncia coletiva a pouca importancia que dedica aos
valores éticos e sociais, afetando a crenca na justica penal e propiciando que a sociedade
deixe de respeitar tais valores, pois ele proprio se incumbiu de demonstrar sua pouca ou
nenhuma vontade no acatamento a tais deveres, através de sua morosidade, ineficiéncia e
omissdo. E conclui:

Nesse instante, de pouco adianta o recrudescimento e a draconizagdo de leis penais,
porque o individuo tenderd sempre ao descumprimento, adotando postura
individualista e canalizando sua forga intelectual para subtrair-se aos mecanismos de
coercdo. O que era um dever ético absoluto passa a ser relativo em cada caso
concreto, de onde se conclui que uma administracdo da justica penal insegura em si

mesma torna vacilante a vigéncia dos deveres sociais elementares, sacudindo todo o
i 68
mundo do valor ético.

Destes ensinamentos pode-se chegar a conclusao de que, de nada adianta o
asseveramento das sancdes penais impostas, se em primeira andlise, estas normas nao
condizem com a real necessidade de protecdo juridica destes bens, e em segundo momento, se

o Estado, detentor do direito de punir, ndo atua com efici€ncia, tanto por sua morosidade, ou

67 ZAFFARONI, 2010, p. 221-222.
o8 CAPEZ, 2011, p. 19-21
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pela deficiéncia do seu sistema de execu¢do penal, que ndo atinge a finalidade que foi
proposta, qual seja a ressocializagao.

Neste diapasao, sustenta Nucci que a pena de prisao no Brasil, em muitos casos chega
a ser desumana, constatando a ineficiéncia do sistema de execu¢do penal no Brasil, ndo por
falta de leis exemplares, at€ mesmo referéncias a nivel mundial, como a Lei n® 7.210/84, a Lei
de Execugdes Penais, mas por incompeténcia do Poder Executivo em administrar tais

institui¢des carcerarias:

E de conhecimento piblico e notério que vdrios presidios apresentam celas imundas
e superlotadas, sem qualquer salubridade. Nesses locais, em completo desacordo ao
estipulado em lei, inimeros sentenciados contraem enfermidades graves, além de
sofrerem violéncia de toda ordem. Parte considerdvel dos estabelecimentos penais
ndo oferece, como também determina a lei, a oportunidade de trabalho e estudos aos
presos, deixando-os entregues & ociosidade, o que lhes permite dedicar-se as
organizacgdes criminosas. (...) Parece-nos que a questdo autenticamente relevante nao
¢é a alegada faléncia da pena de prisdo, como muitos apregoam, em tese, mas, sim, a
derrocada da administracdo penitencidria, conduzida pelo Poder Executivo, que ndo
cumpri a lei penal, nem a lei de execucdo penal. Ndo se pode argumentar a faléncia
de algo que nem mesmo foi implementado.”

Depreende-se desta sabia reflexdo sobre o sistema carcerdrio no Brasil, e sua precdria
condicdo, que € absolutamente contestavel este fendmeno legislativo que conduz ao Direito
Penal Simbdlico, se ainda considerando se tratar de uma artimanha politica a fim de angariar
votos; revela-se incabivel que, diante de diversos dispositivos legais em vigor, mesmo
providos de notdria exceléncia, o Poder Publico € ineficiente. Sucumbe de finalidade o
endurecimento das leis, se a solu¢do, ao que parece mais vidvel, seria o fiel cuamprimento das

normas ja existentes.

2.4 - Garantismo Penal e proibiciao do retrocesso

Diante dos questionamentos existentes sobre a finalidade da ciéncia penal, a fun¢do da
pena e sua instrumentalizacio através de politicas publicas que objetivam controlar os indices
criminais, ou simplesmente dar uma resposta que satisfaga aos anseios sociais; perduram por

décadas as discussdes doutrindrias entre os minimalistas e os maximalistas penais. Como

69 NUCCI, 2013, p. 90.
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idéia conciliadora surge o Garantismo Penal, cujo marco histérico fundamental é a obra
Direito e Razdo de Ferrajoli.

A tensdo entre o Direito Penal minimo, de ultima ratio, € o Direito Penal maximo, de
prima ratio, coloca-se como um dos iniciais conflitos a serem solucionados através do
paradigma garantista do sistema penal.

Em sintese o garantismo sustenta que a tnica funcao capaz de legitimar a intervengao
penal é exclusivamente a prevencao geral negativa, ndo apenas com o intuito de prevenir
futuros delitos, mas de prevenir, ou tutelar, direitos ou bens individuais diante de possiveis
agressoes advindas principalmente do poder estatal.

Este pensamento tedrico tem como objetivo a protecdo de direitos fundamentais,
especificamente os direitos humanos de primeira geracdo, que se encontram elencados na
Constitui¢cdo da Reptblica e estdo ligados ao valor de liberdade, tais como direitos civis e
politicos. Tais direitos possuem carater negativo ou limitador, pois diretamente, exigem uma
abstracdo do Estado, a fim de assegurar uma esfera de autonomia individual face ao poder
conferido ao proprio Estado.

A partir do entendimento de Prado acerca do garantismo, ressaltam-se trés acepgdes,
conexas entre si, pois se trata de um modelo normativo de direito, segundo o qual sera
‘garantista’ o sistema juridico compativel com as exigéncias do Estado de Direito; como uma
teoria juridica critica (oposicdo ao positivismo dogmadtico), que propde a distincdo da
normatividade e da realidade, ou seja, entre dever ser e ser no Direito; e, como filosofia
politica, preconizando a justificacdo externa do Direito e do Estado no reconhecimento e
protecdo dos direitos que constituem sua finalidade.”

Diante dessas trés acepg¢des, compreende-se a teoria garantista, no campo penal, como
uma possivel resposta a chamada crise de legalidade, onde um Estado de Direito deve
caracterizar-se pelo poder minimo, com a prevaléncia da liberdade e restricdo da funcdo
punitiva do Estado. Portanto, verifica-se a total oposi¢do do garantismo com o punitivismo € o
Direito Penal simbdlico.

Neste entendimento e realizando uma digress@o pelas discussdes doutrindrias,
minimalista e maximalistas, j4 mencionadas neste trabalho, chega-se ao seguinte raciocinio:
os minimalistas e os abolicionistas, extremamente questionadores das fun¢des das penas e das
institui¢des, entendem por falido o sistema penal. J4 a teoria do Direito Penal maximo esta

diretamente ligada ao funcionalismo sistémico radical proposto por Gunther Jakobs e a

70 PRADO, 2010, p. 114.
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conseqiiente formulacio doutrinéria do Direito Penal do Inimigo.

Neste passo, considerando o Direito Penal do Inimigo, como um Direito de
Emergéncia, pode-se chegar a conclusdo que o modelo garantista se opde de forma
contundente ao denominado Direito Penal do Inimigo, pois este direito emergencial, segundo
Prado, “altera a fonte de legitimacdo do Direito e do Processo Penal, que constituird de
salvaguarda do préprio Estado, em detrimento se preciso de direitos e garantias individuais,
como é o caso do terrorismo politico e algumas formas de criminalidade organizada”.”"

E a respeito do funcionalismo sistémico (moderado — Roxin, ou radical — Jakobs), de
extrema importancia neste estudo, sustenta que o Direito Penal tem a funcio primordial de
reafirmar a vigéncia da norma. Posi¢do totalmente oposta a teoria garantista, que propde
reflexdes criticas a vigéncia ou existéncia de normas, entre o ser e dever ser, normatividade e
realidade. Todavia, para a perspectiva sist€mica, a rea¢do punitiva (a pena) tem como fungao
principal restabelecer a confianca e reparar ou prevenir os efeitos negativos que a violacio da
norma (seu descumprimento) produz para a estabilidade do sistema e para a integragcdo social.

E sob essa mesma Otica, encontra-se a teoria da prevencao geral positiva de Wenzel,
sobre a qual discorre Greco: “a chamada prevencdo geral positiva (...) busca fortalecer seu
sentimento de confiangca no ordenamento juridico e seu respeito pelos bens juridicos
fundamentais para o convivio da sociedade”.”® Desta forma, “a proposta funcionalista
sist€émica inverte a ordem logica, conceituando o delito e suas categorias a partir dos fins da
pena, com a funcgao preventiva geral positiva, ou seja, a pena deve ser definida positivamente:
¢ uma mostra da vigéncia da norma a custa do responsa’lvel”.73

Expostas tais premissas doutrindrias a respeito das divergéncias entre o garantismo € o
funcionalismo sist€mico radical, sustentados respectivamente por Ferrajoli e Jakobs. E
considerando Ferrajoli, ainda que conciliador, um defensor do Direito Penal minimo, e
Jakobs, ainda que extremamente fiel ao Direito, um defensor de direitos penais de
emergéncia. Corroboramos com a sustentacdo de Sanchez de que € necessdria uma progressao
doutrindria e uma aplica¢do a realidade juridica numa tentativa de equilibrar tais posicdes;
devendo ao mesmo tempo em que, se pretende buscar solu¢des para os problemas criminais
enfrentados pela sociedade contemporinea, zelar pela protecdo do cidaddo face ao poder

estatal, sem que para isso precisemos retroceder aos modelos de sistemas penais, fundados em

n Idem, Ibidem, p. 116.
S GRECO, 2011. p. 13
73 JAKOBS, apud PRADO, 2010, p. 111.
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concepgdes hegelianas, neokantianas e neopositivistas socioldgicas’’, fundamentos jus
filosoficos das concepgdes doutrindrias de Jakobs.

Nesse diapasao, € essencial a preservacao dos direitos ja conquistados, principalmente
os direitos fundamentais positivados pela Proclamacgdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em Assembleia Geral da ONU em 1948 e pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988. A afirmacdo e garantias de direitos fundamentais sao
posicionamentos que legitimam a consolida¢do de um Estado de Direito.

Desta forma, quando o constituinte origindrio estabeleceu na Carta Magna tais direitos
como fundamentais, deve ser entendida como imposi¢do para que o Estado proceda de forma
que esses direitos sejam efetivos; devendo o legislador infraconstitucional promulgar leis que
assegurem a concretizacao dos direitos fundamentais, e obedeca aos limites impostos, sendo
vedada e intolerdvel a restricio ou supressdo arbitrdria ou desproporcional desses direitos’ .
Prevalece, entdo, a proibi¢do do retrocesso social, ligado aos principios de seguranca juridica
e da dignidade da pessoa humana, estando expresso na Constituicdo por meio de institutos,

tais como os definidos no artigo 5°, inciso XXXVI, in verbis:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXV%— a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada

Diante do exposto, Garcia entende que “o principio da vedacdo de retrocesso constitui-
se em protecdo do nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados através de
medidas legislativas, vedando quaisquer medidas tendentes a anular, revogar ou aniquilar esse
niicleo essencial, sem a criacdo de esquemas alternativos ou compensatérios™.”’

Ainda segundo Garcia, a jurisprudéncia do Conselho Constitucional reconhece que o
principio da vedagdo de retrocesso se aplica inclusive em relacio aos direitos de liberdade, no
sentido de que nao € possivel a revogacdo total de uma lei que protege as liberdades

fundamentais sem a substituir por outra que ofereca garantias com eficacia equivalente. Esse

principio foi expressamente acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro através do Pacto de

I Idem, p. 111

7 CARVALHO, 2013.

7 Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
7 GARCIA, 2010.
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Sao José da Costa Rica, garantindo ao cidadio o acimulo de patrimdnio juridico.

Pretende-se, portanto, evitar que o legislador venha a negar a esséncia da norma
constitucional que buscou tutelar um direito, sob pena de inconstitucionalidade, se firmada tal
violacdo. E neste sentido, as alteragdes legislativas voltadas ao recrudescimento de normas
penais, através de restricoes de direitos fundamentais devem ser consideradas

inconstitucionais.

2.5 - Velocidades do Direito Penal

As velocidades do Direito Penal, mencionadas neste trabalho durante a abordagem do
fenomeno da expansdo, surgem exatamente da constatacdo deste movimento expansionista,
pois sdo espécies ou maneiras de aplicacdo da ciéncia penal, que em primeiro nivel de
aplicacdo ou primeira velocidade, desenvolve-se a partir das idéias cldssicas, com a aplicacao
de penas privativas de liberdade juntamente com a garantia irrestrita de todos os direitos
fundamentais; ja em segundo momento, de acordo com a propagacdo expansionista, contata-
se a alternacdo da pena de prisdo para as privativas de liberdade cumulada com a
flexibilizacdo proporcional das garantias, antes plenamente asseguradas.

E o fendmeno expansionista, ndo cessa por ai, pois Silva Sanchez identificou no
Direito Penal do Inimigo, uma espécie de terceira velocidade de aplicagdo do Direito Penal,
onde existe a fusdo das duas primeiras etapas, ou seja, a aplicacdo de penas privativas de
liberdade com a constante flexibilizacdo de garantias fundamentais, o que pode ser
considerado como a unido do que se percebe de mais rigoroso em cada uma das velocidades.

Neste entendimento, parafraseando Sanchez, expoe Jakobs e Melié:

no momento atual estdo se diferenciando duas ‘velocidades’ no marco do
ordenamento juridico penal: a primeira velocidade seria aquele setor do
ordenamento em que se impdem penas privativas de liberdade e, no qual, segundo
Silva Sanchez, devem manter-se de modo estrito os principios politico-criminais, as
regras de imputacdo e os principios processuais cldssicos. A segunda velocidade
seria constituida por aquelas infra¢cdes em que, ao impor-se SO penas pecunidrias ou
restritivas de direito — tratando-se de figuras delitivas de cunho novo — caberia
flexibilizar de modo proporcional esses principios e regras ‘cldssicos’ a menor
gravidade das sancdes. Independentemente de qual proposta possa parecer acertada
ou ndo- uma questdo que excede destas breves consideracdes -, a imagem das ‘duas
velocidades induz imediatamente a pensar — como fez o préprio Silva Sanchez — no
Direito Penal do Inimigo como terceira velocidade, no qual coexistiriam a imposi¢ao
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de penas privativas de liberdade e, apesar de sua presenca, a ‘flexibilizacdo’ dos
L " o . 5 T8
principios politicos criminais e as regras de imputagdo. *

Moraes aduz que esta ‘“‘constatacdo de Sanchez, ainda que possa pecar por
generalizagdes ou pela imposi¢do de rétulos a sistemas ndo exatamente similares, apresenta de
imediato, uma vantagem relevante: enxergar que uma segunda velocidade de Direito Penal
ou, mais precisamente, um modelo pautado pela flexibilizacio de garantias penais e
processuais (ainda que com a cominacdo de penas alternativas as de prisdo), tenha se
infiltrado e, possivelmente contaminado o modelo cldssico, sem que houvesse qualquer
questionamento a cerca de sua legitimidade. Sendo que tal constatacio remete a seguinte
questdo: a aceitacdo da flexibilizacdo de garantias penais e processuais, ainda que sem a
imposicao de pena privativa de liberdade, ndo teria aberto as portas a legitimacdo de um
Direito Penal de emergéncia?”’’

De sorte, tal posicionamento levanta questdo polémica, porém ndo € possivel
concordar, pois mesmo que se tenha permitido mitigar alguns aspectos garantistas, como 0
devido processo legal e o contraditério e ampla defesa, em modelos de segunda velocidade,
tal permissdo nao se acumula com a aplicacdo de penas privativas de liberdade, e sim, com a
aplicacdo de penas alternativas, como a restritiva de direitos, muito menos danosa ao
individuo, e por isso sdo toleradas.

Estas duas modalidades de Direito (de primeira e segunda velocidade) sdo necessarias
a realidade da sociedade contemporanea, de forma que nao haveria nenhuma dificuldade em
admitir esse modelo — o de segunda velocidade — de menor intensidade garantistica, centro do
Direito Penal, sempre e quando as san¢des previstas ndo fossem de prisdo, desta forma a
admissibilidade da flexibilizag¢ao dos direitos e garantias fundamentais, nao significaria ataque
ao Estado Democritico de Direito™.

Uma referéncia de modelo de segunda velocidade em nosso ordenamento juridico
seria, portanto, a Lei n® 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais.
Esta tendéncia de modelo de segunda velocidade, segundo Damasio de Jesus, é um direito
moderno, que pretende atender as aspiragdes da complexa sociedade contemporanea, que

busca solugdes rdpidas a igual dinamicidade de acontecimentos delitivos, por isso justifica-se

8 JAKOBS, MELIA, 2005, p.68.
7 MORAES, 2006, p.201.
80 BINATO JUNIOR, 2009, p. 141-143.
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a vocagdo intervencionista baseada nas penas pecunidrias e privativas de direitos, como um
eventual Direito Penal de reparacdo.®!

Ainda, confirmando o efeito expansionista nestas legislacdes, além da aplicagcao da Lei
9.099/95, também se destacam as infracOes penais definidas pelo Cdédigo de Transito
Brasileiro (Lei n. 9.503/97) e as infracdes definidas na Lei Ambiental (Lei n. 9.605/98). Tal
confirmacao se deve, pois, estd claro o surgimento de novas tendéncias delituosas através do
avango tecnolégico e da modernizacao da vida em sociedade.

Ainda segundo Moraes a transacdo penal, de tradicdo anglo-saxOnica e norte-
americana, incorporou-se a legislacdo brasileira e foi amplamente festejada por boa parte do

mundo académico®. Neste sentido Gomes e Cervine tratam do assunto:

Faz-se necessdrio que se adote o sistema ‘consensual’, permitindo a transagdo penal
(nos termo do art. 98, I, da Constituicdo Federal), que deve ser celebrada dentro de
um procedimento sumarissimo e oral. Nas infracdes menores (constitucionalmente
denominadas de ‘menor potencial ofensivo’), o fundamental ndo € a aplicagdo de

2

uma pena de prisdo que nunca € executada, mas a conciliacdo (transacdo), que
permite a aplica¢do de penas alternativas exeqiiiveis e socialmente muito mais uteis.
(...) Julgando rédpida e informalmente a enorme massa de litigios menores, sobrard
tempo para que toda estrutura da Justica possa cuidar com mais atengdo, da
criminalidade grave (violenta), graida (crimes econdmicos que provocam grave
repercussdo social) e da organizada.

Desta feita, pode-se concluir corroborando com o entendimento de Sanchez, que uma
expansdo até a segunda velocidade do Direito Penal € admissivel, e por que nao, bem vinda
nas atuais conjunturas. Pode-se dizer que € razodvel.

Entretanto, seria irrazodvel uma expansdo de terceira velocidade, gerada pela
‘sociedade dos riscos’ ou ‘do medo’, quando na ansia por solucdes dos problemas graves de
criminalidade surge um alarmismo e uma tendéncia ao ‘redrudescimento’ legislativo, sem
respeito aos direitos fundamentais (garantias penais e processuais penais) € ainda com a
aplicacdo de forma mais severa das sancdes; se destacando neste sentido o Direito Penal do

Inimigo.

2.6 — Direito Penal do Inimigo

8 Idem, Ibidem, p. 01-02
82 MORAES, 2006, p.201
8 GOMES, CERVINE, 2000 apud MORAES, p. 31-32.



42

Feitas estas consideracOes, pode-se iniciar a andlise do ponto nuclear deste trabalho,
qual seja: o ‘Direito Penal do Inimigo’.

Como ja mencionado — o Direito Penal do Inimigo — é uma espécie de terceira
velocidade do Direito Penal, conforme revela a teoria expansionista de Silva Sanchez.
Evidenciada pelo doutrinador alemdo Gunther Jakobs, o Direito Penal do Inimigo €

caracterizado por trés elementos, senao vejamos:

em primeiro lugar constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, que
neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal € prospectiva (ponto de
referéncia: o fato futuro), no lugar — de como € habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sao
desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipag¢do da barreira de puni¢do ndo
é considerada para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro
lugar, determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou inclusive
suprimidas.®*

Essa terminologia foi apresentada por Jakobs, em meados da década de 80, de acordo

com Prado:

para designar um conceito doutrindrio e um postulado politico-criminal compativeis

com determinados dispositivos de Direito Penal e Processual Penal, que, por suas
caracteristicas, estruturam um particular corpus legal punitivo aparentemente alheio
aos principios, garantias e fins do Direito Penal liberal.*

E antes de ressaltar cada uma de suas caracteristicas, ¢ extremamente importante o
aprofundamento dos fundamentos filosoficos desta teoria e do funcionalismo sist€émico
radical de Jakobs.

Quanto as bases de sustentacdo filoséfica do Direito Penal do Inimigo, estio marcadas
pela idéia de insercdo do individuo em um ‘contrato social’ a que sdo partes a sociedade e o
Estado. E por meio deste ‘contrato’ o cidaddo permite que o poder estatal estabeleca limites a
seus direitos, e também lhe atribua deveres, com a condi¢do do Estado ser responsavel pela
realizagdo de agdes para o bem coletivo. Quanto a sustentacdo do Direito Penal do Inimigo,

Gomes sintetiza:

0 inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado, estd em
guerra contra ele; logo deve morrer como tal (Rosseau); quem abandona o contrato
do cidadao perde todos os direitos (Fitche); em casos de alta trai¢do contra o Estado,
o criminoso ndo deve ser castigado como sudito, sendo como inimigo (Hobbes);

8 JAKOBS, MELIA, 2005, p.67.
8 PRADO, 2010, p. 116.
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quem ameacga constantemente a sociedade e o Estado, quem nao aceita o ‘estado
o N 86
comunitdrio-legal’ deve ser tratado como inimigo (Kant).

Diante desta andlise pode-se dizer que a fundamentagao filoséfica desta teoria retorna
ha séculos atrés, onde surge o entendimento de que o individuo estd submetido a um ‘contrato
social’, e o inimigo seria aquele que rompe com este contrato, ndo de maneira incidental, mas
de forma permanente, cognitiva e comportamental. Este individuo na visdo de Jakobs deve ter
tratamento diferente dos demais cidaddos, pois ele ndo deve nem mesmo ser considerado
cidaddo, com seus direitos e deveres inerentes, uma vez que o proprio individuo-inimigo da
sociedade se negou a aceitar esta condi¢do. Estamos ai, frente aos pensamentos medievais
hobbesianos e kantianos, e desta forma, o questionamento € valido, quanto a prudéncia da
adocao deste método com bases filoséficas ja ha tempos, superadas.

Ademais, o Direito Penal do Inimigo esté situado dentro da teoria funcionalista, pos-
finalista. A teoria funcionalista veio dar uma nova roupagem ao que se entende ou se busca
entender do Direito Penal, pois na teoria pré-existente, a finalista, buscava-se compreender o
que seria o Direito Penal. J4 na teoria funcionalista a nova questdo é: ‘para que serve o Direito
Penal?’, qual a sua funcao?

Diante desta nova premissa, o funcionalismo € dividido em trés importantes correntes:
o funcionalismo moderado de Claus Roxin, que entende que a funcdo do Direito Penal &
tutelar os bens juridicos mais importantes; o funcionalismo reducionista de Zaffaroni, que vé
a funcdo do Direito Penal como reguladora do poder estatal, e enfim o funcionalismo radical
de Jakobs, que enxerga que o Direito Penal tem a funcdo de garantir a vigéncia da prépria
norma.

H4 que se considerar inclusive, que o funcionalismo tratado aqui, é um funcionalismo
sistémico, ou seja, caracterizado pela teoria dos sistemas sociais (teoria socioldgico-sistémica)
do soci6logo alemdo Niklas Luhmann. E como premissa maior, tem a nocdo de
autorreferéncia, autopoiésis e circularidade, caracteristicas dos sistemas sociais. Onde a
autopoiesis se revela como um mecanismo de autorreproducdo de um sistema, mediante a
qual o sistema cria sua propria estrutura e os elementos que a compdem. No entendimento de
Luhmann, o Direito ¢ um subsistema social autopoiético de comunica¢do, normativamente
fechado. O Direito como regulador social, delimita o ambito das expectativas normativas de

conduta. Este € o primeiro alicerce metodolégico da teoria funcionalista sist€émica radical

86 GOMES, 2005.
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desenvolvida por Gunther Jakobs para o Direito Penal®’.

A tese defendida por Jakobs entende que a funcdo principal do Direito Penal, seria a
tutela da propria norma, e somente de forma indireta visaria proteger os bens juridicos mais
importantes. Pois de acordo com esta teoria, quando a norma € desrespeitada o sistema
juridico corre risco de perecer, e somente mediante uma sancdo eficiente com cardter mais de
coacdo que retributivo ou ressocializador, esta norma permaneceria protegida e
consequentemente todo o ‘sistema penal’. Por esta légica, se esta norma que foi protegida
através da sancdo, visa resguardar um bem juridico importante e sua vigéncia permanece

intacta, logo indiretamente, tal bem juridico também estaria protegido. Jakobs expde tal

pensamento da seguinte forma:

A pena € coacio (...). A coagdo é portadora de um significado, portadora da resposta
ao fato: o fato como um ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo,
significa que a afirmagdo do autor € irrelevante e que a norma segue vigente sem
modficacdes, mantendo-se, portanto, a configuragdo da sociedade.*®

Dentre as principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo estd a diferenciacdo
proposta por Jakobs entre o Direito Penal do Cidaddao e o Direito Penal do Inimigo. Esta
l6gica de pensamento na verdade se constitui de dois ‘tipos ideais’ que dificilmente se
apresentardo na realidade de modo puro. Ou seja, no Direito Penal do Cidadao podem ser
encontrados dispositivos proprios do Direito Penal do Inimigo, ja neste, em algum momento o
nao-cidadao terd assegurado direitos inerentes aos cidaddos, pois ainda lhe restardo alguns

direitos e garantias no processo penal. A este respeito também leciona Luiz Flavio Gomes:

O Direito penal do cidadio é um Direito penal de todos; o Direito penal do inimigo é
contra aqueles que atentam permanentemente contra o Estado: € coacdo fisica, até
chegar a guerra. Cidaddo é quem, mesmo depois do crime, oferece garantias de que,
apesar do delito que tenha cometido, se conduzird como pessoa que atua com
fidelidade ao Direito. Inimigo é quem ndo oferece essa garantia.”

No Direito Penal do Cidaddo sdo definidos e sancionados delitos cometidos
acidentalmente por cidadaos, pessoas que normalmente se submetem as normas impostas, mas

que somente de maneira incidental manifestaram abusos de conduta nas relagdes sociais. De

8 PRADO, 2010, p. 110.
8 JAKOBS, MELIA, 2005, p. 22.
8 GOMES, 2005.
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N

certo, estes individuos ndo necessariamente representariam um perigo a sociedade, tanto
cognitivamente quanto em seu comportamento, tais cidadaos oferecem certa seguranga. O que
cometeram ndo passou de um deslize repardvel. Desta forma, tais individuos seriam tratados
como cidadaos e seriam chamados a restaurar o equilibrio da vigéncia normativa, por meio de
sua submissdo a sancdo penal. Neste sentido o Direito Penal do Cidadao busca manter a
vigéncia da norma, ja o Direito Penal do Inimigo visa prioritariamente combater perigos
personificados em determinados tipos de delingiientes.

Destarte, considera-se Direito Penal destinado ao Inimigo aquele que possui o objetivo
de combater determinada forma de delinqiiéncia, daqueles considerados como fonte de perigo
e que por isso sdo parcialmente despersonalizados de Direitos. Para prosseguirmos com as

consideragdes de como seriam tratados tais individuos, primeiro é preciso identificar quem

seria este ‘Inimigo’. Portanto segue defini¢do do préprio Jakobs:

O individuo que ndo apenas de maneira incidental em seu comportamento, ou em
sua ocupacdo profissional, ou principalmente por meio de sua vinculagdo a uma
organizagcdo — criminosa, vale dizer, em qualquer caso, de forma presumivelmente
permanente, abandonou o direito e, por conseguinte, ndo garante o minimo de
segurangg% cognitiva em seu comportamento pessoal e o manifesta por meio de sua
conduta.

Desta forma, quem por ‘principio’ se conduz de modo desviado, € ndo garante o
minimo de seguranca cognitiva em seu comportamento, nao deve ser tratado como cidadao,
mas deve ser combatido como inimigo, na visao de Jakobs.

Prado disserta sobre o inimigo, considerando-o como:

individuos que ndo sdo mais que entes perigosos a serem privados de direitos e
garantias individuais préprios dos cidaddos. O inimigo € aquele cujas atitudes
revelam um distanciamento em relagdo as regras de Direito, o que ndo se da
acidentalmente, mas de forma duradoura; comportamento pessoal, profissdo e vida
econdmica; nada € concretizdvel no ambito de relacdes sociais legitimadas pelo
Direito; ao contrario, desenvolve-se a margem deste ultimo e da prépria sociedade.
E dizer: sio individuos que ‘ndo prestam a garantia cognitiva minima que é
necessdria para o tratamento como pessoa.”’

Estas reflexdes sobre o inimigo tomou grande propor¢do e, tornou-se extremamente
clara, apds os atentados terroristas em 11 de setembro de 2001, em Nova Yorque, em Madri

em 11 de marco de 2004, e no dia 07 de julho de 2005 em Londres. Exemplo claro de inimigo

% JAKOBS, 2003 apud MORAES, 2006, p. 167.
o PRADO, 2010. p. 118.
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€ encontrado na figura do terrorista, e desta forma, hd algum tempo o terrorista vem sendo
combatido por diversos Estados.

Na concepgao de Jakobs, o terrorista seria a figura perfeita do Inimigo, porém também
seriam assim considerados: os traficantes de drogas, armas, pessoas; integrantes de
organizacdes criminosas, estupradores e homicidas contumazes, criminosos politicos e
econOmicos, e aquele que o Estado assim o considerar. Sobretudo, esta definicdo é bastante
subjetiva, e por demais, perigosa; pois a sociedade-Estado a cada contemporaneidade
identificaria um ‘inimigo’. A histéria jd nos revela casos infelizes desta busca pelo o
‘inimigo’, tais como: todo aquele que ndo fosse da raca ariana na Alemanha (negros, judeus,
etc), os comunistas, também durante a segunda guerra mundial, e atualmente, entende-se que
o inimigo de alguns Estados europeus seria inclusive o imigrante clandestino’”.

Este individuo considerado como ‘inimigo’ teria tratamento diferenciado nas normas
penais, pois seria perigoso para a propria sociedade ndo trati-lo com mais rigor. Ele €
potencialmente perigoso, ou seja, o que ele fez importa, mas o que ele possa ainda fazer de
danoso a sociedade € o que interessa; a expectativa de dano futuro possui mais relevancia até,
que o que ocorreu de fato. Nao €, portanto, retrospectivo, e sim prospectivo. O individuo ndo
¢ punido diante de sua culpabilidade, conforme versa a teoria tripartite do crime, que
considera a culpabilidade elemento do crime, ou seja, sem a qual o crime ndo ocorreria. Senao
o individuo é considerado consoante sua periculosidade. Extremamente prevencionista, esta
teoria sustenta a submissdo de individuos imputdveis, potencialmente perigos, a medidas de
seguranga.

Exatamente isso, em nosso ordenamento juridico medidas de seguranca sdo aplicadas
a inimputdveis e a pena € destinada aos imputdveis, mas na teoria do Direito Penal do
Inimigo, nos casos em que um individuo se mostra como um ente perigoso lhe sera aplicada
medida de seguranca.

Para ilustrar melhor tal situacdo, imagina-se um individuo reincidente na pratica de
crimes contra o patrimdnio, especialmente furtos, a pena para o crime de furto € de 1 a 4 anos
de reclusdo, por conta disso, mesmo reincidente, é provavel que ele seja posto em liberdade
em muito menos que 4 anos, ele é o foco da sensacdo de inseguranca da comunidade, por isso,
mesmo que o FATO por ele praticado ndo seja grave o suficiente para que ele fique recluso
por mais tempo, ELE € danoso a sociedade, e por conta disso, a ele devera ser aplicada uma

longa medida de seguranca, a fim de neutralizar os riscos que ele representa.

2 SALIM, 2010.
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Fica evidente a relacdo desta teoria com o ‘Direito Penal do Autor’. De acordo com as
criticas de Melid, o que Jakobs denomina de Direito penal do inimigo, nada mais é que um
conjunto normativo que remonta uma nova modalidade de Direito penal de autor, que pune o
sujeito pelo que ele “€” (criminoso habitual, profissional, organizado, que se nega o Direito de
modo permanente), cuida-se de um direito que faz oposicdo ao Direito penal do fato, que pune o
agente pelo que ele “fez” (ndo pelo que ele “€”, ou pelo que ele pensa). Desta forma, no Direito
Penal do Inimigo “a punibilidade avanca para o ambito interno do agente e da preparagdo, e a
pena se dirige a seguranca frente a atos futuros, perfazendo-se, um direito do autor e ndo
fato™.”

Desta maneira é possivel ainda, identificar a aplicagdo contrdria ao principio da

materializacao do fato, qual seja:

Pelo principio da materializacdo do fato (nullum crimen sine actio), o Estado s6
pode incriminar condutas humanas voluntdrias, isto é, fatos (e nunca condig¢des
internas ou existenciais). Em outras palavras, estd consagrado o Direito Penal do
Fato, vedando-se o Direito Penal do Autor, consistente na puni¢do do individuo
baseada em seus pensamentos, desejos ou estilo de vida™.

Ademais as tendéncias do Direito Penal do Inimigo, segundo Prado representam
essencialmente uma refutacdo aos postulados do Direito Penal liberal garantista, préprio do

Estado Democratico de Direito, sdo elas:

a) antecipacdo da punibilidade com o escopo de combater perigosos, de forma a
alcancar momentos anteriores a realizacio de fatos delituosos, até mesmo meros atos
preparatérios, por seu autor integrar a uma organizagdo que atua a margem do
Direito; b) notdvel incremento e desproporcionalidade das penas, mormente porque
a punicdo de atos preparatérios ndo acompanharia nenhuma redugao de pena; c) para
Jakobs, é manifestagdo prépria do Direito Penal do Inimigo o fato de diversas leis
serem denominadas leis de ‘luta ou de combate’; d) supressdo ou reducdo de direitos
e garantias individuais nas esferas, material e processual penal, bem com a inser¢ao
de alguns dispositivos de Direito Penintencidrio que extirpam ou dificultam alguns
beneficios™.

Legislagdes que se autodenominam de luta ou de combate sdo outras caracteristicas
marcantes do Direito Penal do Inimigo.
Ainda como caracteristica, como € possivel observar estd antecipa¢do da punibilidade

com a tipificacdo de atos preparatdrios, criagdo de tipos de mera conduta e perigo abstrato,

9 JAKOBS, MELIA, 2005, p 80.
. CUNHA, 2013, p. 76.
9 PRADO, 2010, p. 118.
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normas penais em branco e tipos omissivos improprios, ou seja, mudanca de perspectiva do
fato tipico praticado para o fato que serd produzido, como no caso do terrorismo e das
organizacdes criminosas; adiantando o ambito de protecdo da norma, para alcancar atos
preparatdrios; contaminando boa parte da lei de téxicos, e lei do desarmamento, dos crimes
ambientais, dentre outras tantas.

Ainda a desproporcionalidade das penas ou, falta de uma reducdo de pena
proporcional ao referido adiantamento, por exemplo, uma pena para o mandante/mentor de
uma organizacdo terrorista, seria igual aquela de um autor de uma tentativa de homicidio,
somente incidindo a diminuicdo relativa a tentativa.

Peculiar e de grande importancia estdo as restri¢des, relativizagdes ou supressdes de
garantias penais e processuais, € como ja foi retratado neste trabalho, este retrocesso de
Direitos Fundamentais ndo sdo tolerados no ordenamento juridico vigente. Como exemplo
cita-se: determinados regulamentos penitencidrios ou de execucao penal que suprem garantias
como pretexto de zelarem pela ordem publica, como o Regime Disciplinar Diferenciado; a
pratica de infiltracdo de agentes policiais em determinadas organizagdes; o uso e abuso de
medidas preventivas ou cautelares (interceptacao telefonica sem justa causa, quebra de sigilos
nao fundamentados ou contra a lei).

Como o Direito Penal do Inimigo tem por foco combater perigos, por conta disso, o
inimigo € interceptado em um estado inicial, tdo s6 em razdo de sua periculosidade. A
justificativa de Jakobs € que o inimigo, considerado como ndo pessoa (atribuicao puramente
normativa), ou mero objeto de coagdo e, sob esta condicdo, ele afirma que o individuo que
“ndo aceita submeter-se ao ordenamento juridico rechacga sua legitimidade, e assim persegue
sua destruicdo, e nao pode ser considerado pelo Estado como pessoa, sendo privado dos
beneficios e garantias que esta ltima condicdo supde’®.”

A privagdo e negacdo desta condicao de pessoa sO sdo possiveis na medida em que se
reconhece que a “qualidade de pessoa, isto é, a personalidade, ndo € em principio algo dado
pela natureza, mas sim, e assim deve ser aceita e reconhecida — uma atribui¢do normativa,
seja de cardter moral, seja de caréter social e/ou juridico’’.”

No entanto, a contraposi¢ao para este argumento é que a dignidade humana apresenta-

se como um “limite que esta estruturacdo ndo logra superar, especialmente no tocante a

% JAKOBS, MELIA, 2005, p 40-41.
o PRADO, 2010, p. 119.



49

concepcdo puramente normativa de pessoa, ja que todo individuo é portador de dignidade
humana”®.”

O denominado “Direito Penal do Inimigo”, como se v€, ndo € propriamente um
sistema penal ordenado e légico. E um conjunto de todas as normas espalhadas pelo
ordenamento juridico-penal que se caracterizam por violar os direitos e garantias
fundamentais da pessoa. Nao tem como eixo um “fato” criminoso, sendo um determinado tipo
de autor. Nao pode, ademais, ser identificado como mais um movimento punitivista ou
retribucionista ou prevencionista autdbnomo. E, na verdade, uma forma de tratar determinados

criminosos, por ndo apresentarem “garantias cognitivas” de que vao permanecer fiéis ao

Direito.

2.7 — Quem € Inimigo na realidade brasileira

A figura do inimigo para a sociedade brasileira estd atrelada a anélise de importantes
fatores: o primeiro considera a evolugdo histérica dos individuos que sdo definidos como
fontes de perigo para a sociedade; em segundo plano analisar-se-4 a influéncia da teoria da
expansao nas politicas criminais, legislativa e judicial.

Neste sentido, é possivel constatar como determinados grupos sempre foram julgados
como inimigos sociais, por representarem perigo as classes dominantes no Brasil.

Desde a época do colonialismo, onde o poder punitivo se dava no ambito do direito
penal privado, especificamente aos senhores de terra que implantavam certas tiranias; apos a
Independéncia do pais pouca coisa mudou. Em que pese a legislacdo penal do periodo
imperial, onde se destaca a inspiracdo liberal iluminista do Cédigo Criminal de 1830, ainda
sim ndo representou significativa mudanga aos instrumentos de puni¢do destinados as
camadas compostas pelos escravos e pelos homens livres e pobres. Manteve-se, portanto,
caracteristicas de dominagdo sobre as classes, mesmo depois da abolicdo da escravatura. Que
por sinal, trouxe consigo o Cdédigo Penal de 1890, com dispositivos repressivos no que diz
respeito aos ‘crimes contra a liberdade do trabalho’, procurando deter o monopdlio da
repressao nas maos da elite brasileira.

A preocupacao maior era com o combate a ociosidade, dada a compreensdo de que a

% Idem, Ibidem, p. 119-120.
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abolicdo trazia consigo contornos do fantasma da desordem. O individuo, neste contexto, ou
era trabalhador ou era vadio e, consequentemente ‘perigoso’, devendo, portanto, ser
reprimido. Interessante € que, pouca coisa mudou nas politicas criminais atuais. Num pais
onde a desigualdade social ainda € enorme, os presidios estdo superlotados de marginalizados.
O pensamento de que ‘cadeia € s6 para os pobres’, assombra a sociedade brasileira desde os
primérdios de nossa histdria.

De acordo com Chalhoub, no decorrer da histéria surgiu o debate parlamentar
brasileiro do conceito de ‘classes perigosas’ enquanto sindnimo de ‘classes pobres’. Na
contemporaneidade, infelizmente a andlise dos denominados ‘perigosos’ ndo evoluiu. Ainda
julga-se o ‘ser’, mesmo que de forma velada, pela ‘estereotipizac¢do’, sobretudo advindos dos

orgaos responsaveis pela aplicac@o da lei. Ressalta Frauzina que:

pela clientela do sistema penal brasileiro ser composta quase que exclusivamente
por pessoas pertencentes aos estratos sociais economicamente hipossuficientes,
demonstra que ndo existe um processo de sele¢cdo de condutas criminosas, mas sim
de pessoas que receberdo o rétulo de ‘delinquentes’. E tal seletividade se deve ao
fato de que em sociedades desiguais, os grupos detentores da maior parcela do poder
possuem a capacidade de impor ao sistema uma impunidade praticamente absoluta
das suas préprias condutas criminosas’ .

A classe perigosa, conforme exposto, ainda retirada das camadas pobres da sociedade,
continua a ser controlada por meio do Direito Penal, reformulado pelo processo de ‘expansao’
presente por este ramo do Direito. Os membros dessa classe perigosa vivem em dreas urbanas
marginais, muitas vezes denominadas dreas de risco, responsdveis por gerar um crescente e
difuso sentimento de medo. Tais medos vivenciados pela sociedade contemporanea,
influenciados, por sua vez, pelas manifestacdes da sociedade de risco.

Fica evidente apds estas contestagdes, que a identificacdo de uma classe perigosa e o
conseqiiente medo incorporado a sociedade sdo causas da md administracio pubica, incapaz
de ofertar a populacdo instrumentos que impulsionem a ascensdo social dos menos
favorecidos, eximindo-se de seu papel de agente social do bem-estar.

Diante desta ineficiéncia, o caminho mais rdpido € a repressdo, respondendo as
demandas por mais seguranca. Portanto, o ‘individuo-inimigo’, diferentemente das ‘pessoas-
cidaddos’, relacionam-se aos discursos de ‘risco’, da ‘inseguranca’ e do ‘aumento da

criminalidade’, termos preferidos pelos defensores da ‘lei e da ordem’.

9 FLAUZINA, 2008, apud WERMUTH, 2011, p. 117
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Nesta otica, exemplos claros de inimigos da sociedade brasileira, sao aqueles, tratados
de tal forma na lei penal infraconstitucional, tais como: os componentes do ‘crime organizado’
e os traficantes de drogas ilicitas (a macrocriminalidade), que recebem tratamento
diferenciado, com as devidas ‘particularidades’ entre o traficante-pobre, tratado com rigor, € 0
jovem de classe média que consegue provar na justica haver possuido tal quantidade de
drogas para seu mero consumo.

Desta forma que se consagra a dimensao do processo de expansao do Direito Penal no
Brasil, que visa combater a criminalidade organizada e o narcotrifico, se rearmando na luta
contra seu alvo histérico preferencial.

Foi assim que Wermuth chegou ao questionamento e consequentemente a uma
defini¢do nitida e, por que nao, cultural e historicamente perversa do inimigo da sociedade
brasileira:

E em virtude disso que, a pergunta sobre qual é o “inimigo” atual do Direito Penal
brasileiro, sobre qual € a fonte maior do ‘medo’ e da ‘inseguranca’ que legitimam as
reformas legislativas rumo a um recrudescimento putinitivo cada vez maior, ter-se-a
como resposta, com pequenas variacdes, uma descricdo desse ‘inimigo’ nos
seguintes termos: ‘um jovem negro, funkeiro, morador de favela, préximo do trafico
de drogas, vestido com t€nis, boné, de favela, préximo do tréafico de drogas, vestido
com ténis, boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e de
nenhum sinal de resignacdo ao desolador cendrio de miséria e fome que o circunda.

A midia e a opinido publica destacam seu cinismo e sua afronta, e, com isso

legitima-se o discurso segundo o qual ditos ‘inimigos’ ndo merecem respeito ou
100

trégua .

Contudo, na visdo de Gomes, podem ser identificados inimeros outros inimigos, na
realidade brasileira, pois esta realidade conta com cinco grandes grupos punitivistas, onde
dois deles sdo retribucionistas: aqueles que consideram o Direito Penal como controle de
dominacdo ou opressdo, conforme exposto acima; e, outro que o considera como instrumento
de contrapoder, revolucao, visando punir e controlar as classes poderosas (mas percebe-se que
na realidade, ndo chegam a realizar tal intento). E outros trés sdo prevencionistas: um trata o
Direito Penal como instrumento promocional de especificos bens juridicos, sdo os “gestores
da moral coletiva”: ecologistas, feministas, “pacifistas”, ONGs, dentre outros (mas na
verdade, buscam solucionar desigualdades histéricas e desequilibrio ambiental); o segundo
defende um Direito penal como instrumento de estabilizacdo da norma, € coacdo e resposta ao
fato criminoso (Roxin). O terceiro sustenta o Direito penal como instrumento de seguranca

contra os riscos da sociedade moderna. Estes dois ultimos, na verdade, seriam uma visao mais

100 WERMUTH, 2011, p. 95-100.
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abrandada dos retribucionistas que utilizam o Direito Penal como instrumento de dominacao.

Para Gomes, os inimigos do punitivismo podem ser considerados da seguinte forma:

os que defendem o Direito penal como instrumento de dominagdo visam a castigar
os miserdveis, (...); os que sustentam o Direito penal como instrumento de
contrapoder, visam a controlar e punir “os poderosos”, os criminosos organizados,
maéfias, lavadores de capitais, empresdrios, quadrilheiros, politicos, funciondrios
corruptos, parlamentares fraudulentos etc.; os que pregam o Direito penal como
instrumento promocional de especificos bens juridicos, visam a punir 0 criminoso
ambiental, o autor de crimes sexuais, etc.; os que defendem o Direito penal como
instrumento de estabilizagdo da norma visam a sancionar os infiéis ao Direito, que
revelam pouca afeicio a norma; os que propugnam por um “Direito penal moderno”,
que oferega seguranca contra os riscos da sociedade pds-industrial, visam a castigar
quem exerce profissdes ou atividades técnicas arriscadas, empresarios que ocupam
posi¢do de comando nas empresas, profissionais liberais que criam riscos proibidos
em suas atividades, criminosos organizados etc',

Ainda, para melhor compreensao, podemos citar Greco, que questiona:

quem sdo os inimigos? Alguns, com seguranga, podem afirmar: os traficantes de
drogas, os terroristas, as organiza¢des criminosas especializadas em seqiiestros para
fins de extorsdes...E quem mais? Quem mais pode se encaixar no perfil do inimigo?
Na verdade, a lista nunca terd fim. Aquele que estiver no poder poderd, amparado
pelo raciocinio do Direito Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico sob o
argumento da sua falta de patriotismo por atacar as posi¢des governamentais. Outros
poderdo concluir que também é inimigo o estuprador de sua filha. Ou seja,
dificilmente se poderd encontrar um conceito de inimigo, nos moldes pretendidos
por essa corrente, que tenha o conddo de afastar completamente a qualidade de
cidadao do ser humano, a fim de tratd-lo sem que esteja protegido por quaisquer das

. . 102
garantias conquistadas ao longo dos anos .

Desta forma, como a defini¢do de Jakobs € pouco objetiva sobre a identificacdo do

‘inimigo, dificuldades se tem para identifici-lo com precisdo nas legislacdes penais tanto

nacionais, como internacionais. Todavia, arriscando apontar um determinado personagem,

extremamente combatido pelo Estado através dos seus 6rgdos de repressdo, e retornando a

andlise histdrica, o inimigo que antes era rotulado como ‘vadio’ ou ‘malandro’ transformou-

se, apesar de tantas denominag¢des acima expostas, na pratica, e em sintese em ‘traficantes’ e

integrantes de ‘organizacdes criminosas’.

101
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GRECO, 2011.



53

CAPITULO III - DIREITO PENAL DO INIMIGO - TENDENCIA TEORICO,
LEGISLATIVA E JUDICIAL

3.1 - Legislacao Penal brasileira

Cumpre ressaltar que o objetivo principal deste trabalho € identificar as normas penais
brasileiras que atualmente sofrem influéncia da polémica tendéncia tedrica do Direito Penal
do Inimigo. Em que pese se tratar de teoria amplamente criticada pela doutrina majoritéria,
que a considera como incompativel com Estados Democraticos de Direito, ela estd presente
em nosso ordenamento juridico, fruto do fendmeno expansionista, da sociedade de riscos e do
Direito Penal simbdlico.

As justificativas para estas transformacdes, que serdo demonstradas mais adiante,
estdo fundamentadas no aumento da criminalidade, sobretudo a organizada, e como solucdo
para este problema, estd o endurecimento de normas penais existentes com penas mais severas
e restri¢do de garantias.

Ademais, atualmente hd uma excessiva criminaliza¢dao de condutas, como se observa
com atual hipertrofia legislativa brasileira, através da seguinte legislacdo extravagante: Lei n°
7.492/86 — Crimes contra o sistema financeiro nacional; Lei n® 7.565/86 — Lei do Abate; Lei
n® 7.716/89 — Preconceito Racial; Lei n® 8.072/90 — Crimes Hediondos; Lei n°® 8.078/90 —
Cdédigo de Defesa do Consumidor; Lei n° 8.137/90 — Contra a ordem tributdria, econdmica e
contra as relacdes de consumo; Lei n° 8.176/91 — Contra a ordem econdmica e cria o Sistema
de estoques de combustiveis; Lei n® 9.034/95 — Crime Organizado; Lei n° 9.099/95 — Juizados
Especiais Civeis e Criminais; Lei n® 9.296/96 — Interceptacao telefonica; Lei n® 9.455/97 —
Crimes de tortura; Lei n° 9.605/98 — Sancdes penais e administrativas de condutas lesivas ao
meio ambiente; Lei n° 9.613/98 — Crimes de Lavagem de Dinheiro; Lei n® 10.217/01 —
Infiltragdo de agentes policiais para fins de se obter provas em investigacdo criminal; Lei n°
10.471/03 — Estatuto do idoso; Lei n° 10.792/03 — Regime Disciplinar Diferenciado; Lei n°
10.826/03 — Estatuto do desarmamento; Lei n® 11.340/06 — Lei Maria da Penha; Lei n°
11.343/06- Contra o trafico de entorpecentes.

E conforme leciona Rogério Greco:
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o nimero excessivo de leis penais, que apregoam a promessa de maior puni¢do para
os delingiientes infratores, somente culmina por enfraquecer o préprio Direito Penal,

que perde seu prestigio e valor, em razdo da certeza, quase absoluta, da
103

impunidade .

Por certo que este grande nimero de leis penais infraconstitucionais é reflexo do
fendmeno expansionista da ci€ncia penal, que ocorre, conforme Sanchez, devido ao
enfraquecimento de outros ramos do Direito (como o Direito Administrativo). Entdo o Direito
Penal que deveria ser aplicado como ultima ratio, é utilizado como instrumento para
solucionar diversos problemas.

Sob a andlise das diversas normas penais brasileiras que estdo contaminadas por
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, a principio observa-se, a edi¢do da Lei de Crimes
Hediondos, um dos grandes exemplos da existéncia do Direito Penal do Inimigo em nossa
legislagdo, pois apesar de nao fazer previsao de novas figuras tipicas, ela trouxe um aumento
das penas e restri¢cdo de garantias processuais para os individuos que praticam tais crimes, se
aproximando segundo Callegaria e Motta'® do Direito Penal do autor. E de acordo com

Mesquita Junior:

Os efeitos desta lei vao de encontro aos principios taxados na Carta Magna, por
exemplo, ao inviabilizarem aos condenados pelos crimes nela previstos em seu
artigo 1°, o direito ao indulto (art. 2°, 1), a liberdade proviséria (art. 2°, II), e a
progressdo de regime (art. 2°, §2°), ainda, ampliando os prazos da prisdo temporaria

(art. 2°, § 3°) e os de livramento condicional (art. 5")105.

Estes efeitos podem constatar uma precipitacao do legislador, a conceder, por pressao

mididtica, um tratamento mais rigoroso a estes determinados crimes:

a vedacdo de fianga e liberdade provisdria significou que ndo seria permitido que
esses “novos criminosos” respondessem ao processo em liberdade, o que afrontava o
principio da presung@o de inocéncia, bem como aos requisitos necessdrios para a
decretacdo e manutencdo da prisdo preventiva previstos no Cédigo de Processo
Penal, uma vez que neste caso o que ¢ levado em considerag@o € o tipo de delito
praticado que, por si s, transforma o criminoso em perigoso, ou podemos chamar

de inimigo'®.

Ademais, ainda citando Callegaria e Motta,

103 GRECO, 2011.

104 JUNIOR, 2009, p. 06.

105 MESQUITA JUNIOR, 2008 apud BINATO JUNIOR, 2009, p. 05.
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CALLEGARI e MOTTA, 2007 apud BINATO JUNIOR, 2009, p. 09.
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a proibicdo da progressdao de regime impede a ressocializa¢do ao impor ao autor do
crime um regime integralmente fechado. O objetivo do legislador aqui € afastar o
criminoso o maior tempo possivel do convivio social, como se ndo fizesse mais

parte da sociedade em razdo do crime que cometeu, afrontando, assim, o principio

da individualizagdo da pena'”’.

Nesse sentido, estd clara a aproximacdo da Lei dos Crimes Hediondos as
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, uma vez que os individuos que cometerem os
crimes relacionados pela lei, j& ndo se beneficiariam, como qualquer outro cidaddo, do
modelo ideal garantista de Estados de Direito.

Sobre esta influéncia do Direito Penal do Inimigo na legislagdo brasileira, se referindo

ainda a Lei de Crimes Hediondos, dispde Damésio de Jesus:

Essa tendéncia pode ser vista em algumas recentes leis brasileiras, como a Lei dos
Crimes Hediondos, Lei n. 8.072, de 1990, que, por exemplo, aumentou
consideravelmente a pena de vdrios delitos, estabeleceu o cumprimento da pena em
regime integralmente fechado e suprimiu, ou tentou suprimir, algumas prerrogativas
processuais (exemplo: a liberdade proviséria), e a Lei do Crime Organizado (Lei n.
9.034, de 1995), entre outras.'®

Ademais, sobre a identificacdo de Jesus a respeito da Lei de Combate ao Crime
Organizado, é importante ressaltar que esta norma é mais um fabuloso exemplo da resposta
simbodlica (e desacertada) do Estado a atender aos anseios da sociedade, numa tendéncia
punitivista. Em primeiro momento ja é possivel encontrar uma caracteristica evidente desta
teoria, qual seja, a denominacao de lei de ‘combate’.

Luiz Flavio Gomes também consegue identificar caracteristicas desta teoria nas Leis
de Crimes Hediondos e Lei de Combate ao Crime Organizado, as quais revelam os ‘inimigos’

da sociedade brasileira:

No direito brasileiro sdo muitos os exemplos de tratamento diferenciado (sem justo
motivo). Os autores de crimes hediondos, por exemplo (Lei 8.072/1990), cumprem a
pena em regime integralmente fechado, ndo podem ter indulto individual ou
coletivo, ndo podem ter liberdade proviséria sem fianca etc.. Sdo tratados como
inimigos. Os condenados por crime organizado ndo podem apelar em liberdade (Lei
9.034/1995), nem contam com direito de liberdade proviséria, quando tenham tido
intensa participagio no delito. Também sdo inimigos'"”.

Além disso, a Lei de Combate ao Crime Organizado abusa do emprego de normas

107 Idem, Ibidem, p. 12.
108 JESUS, 2005, p. 02.
109 GOMES, 2005, p. 06.
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penais em branco e tipos penais imprecisos. E desta forma, deixa lacunas, que contrariam o
principio da taxatividade, pois serdo preenchidas pelo entendimento subjetivo do julgador. Por
certo, que esta lei nem mesmo identificou de forma clara o que seria ‘organizacao criminosa’,
esta expressao se tornou um grande problema, e desta forma se passou a equipar os conceitos
de quadrilha ou bando com o de organizagdo criminosa de qualquer tipo, demonstrando outro
exemplo de “contamina¢do” da lei ordindria pelo Direito Penal do Inimigo.

Este tratamento diferenciado conferido aos envolvidos em organizacdo criminosa
retrata a influéncia que objetiva-se identificar neste trabalho, uma vez que viola em vdrios

dispositivos os direitos e garantias assegurados pela Constituicdo, no seguinte entendimento:

as hipéteses de acdo controlada e infiltracdo de agentes acarretam na elaboracdo de
prova duvidosa, pois estes podem influenciar sobremaneira a conduta dos autores ao
ponto de induzi-los a pritica criminosa antes ndo planejada, deixando a prova fragil
para condenacdo. A captacdo ambiental de sinais viola o direito do acusado de
permanecer em siléncio' .

Deste modo, a Lei do Crime Organizado € mais um exemplo de lei ordindria
influenciada pelo Direito Penal do inimigo, ao passo que restringe alguns dos direitos e
garantias penais e processuais existentes em um Estado Democrético de Direito.

Além destes exemplos, ainda Gomes, afirma que:

A mais recente evidéncia do Direito Penal do inimigo pode ser identificada no
chamado regime disciplinar diferenciado — RDD (introduzido na Lei de Execucdo
Penal, art. 52, pela Lei 10.792/2003). A primeira situa¢do que permite tratamento
diferenciado ao preso decorre da prética de crime doloso que ocasione a subversao
da ordem ou disciplina internas. Até aqui, pune-se o sujeito pelo que ele “fez”. S6
resta ver a questdo da proporcionalidade da medida. Nos §§ 1° e 2° (tratamento
diferenciado ao preso que apresente alto risco para a seguranga ou quando revele
fundadas suspeitas de envolvimento com o crime organizado) ndo ha como deixar de
divisar exemplos de Direito penal do inimigo: pune-se o preso pelo que “é”, ndo
pelo que ele fez''",

No Regime Disciplinar Diferenciado (Lei n° 10.792/03, introduzido na Lei n°
7.210/84, Lei de Execucdes Penais, a LEP, € possivel constatar inclusive reflexos do Direito
Penal do autor, pois leva em consideracao aspectos da personalidade do preso. Esta lei foi
editada criando indmeras restricoes aos direitos dos presos considerados perigosos,

determinando medidas administrativas absolutamente lesivas aos direitos fundamentais.

1o BINATO JUNIOR, 2009, p.08.

i Idem, Ibidem, p. 11.



57

Estaria sujeito ao RDD o preso provisorio, ou condenado, nacionais ou estrangeiros,
sem prejuizo da san¢do penal, quando praticasse crime doloso ocasionando subversdo da
ordem ou disciplina internas, apresentasse alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade; ou existisse fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

Desta forma as principais caracteristicas deste regime, que revelam tal influéncia, de
acordo com a Lei n° 10.792/03”2, s@o0: o recolhimento do preso em cela individual durante o
prazo mdximo de 360 dias, prorrogaveis por igual prazo, desde que ndo ultrapasse o limite de
1/6 da pena, em caso de cometimento de nova falta grave, tendo direito apenas a visitas
semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, por duas horas, podendo sair da sela
durante duas horas para o banho de sol.

A autorizacdo da aplicacio do RDD por decis@ao fundamentada do juiz, mediante
prévio requerimento do diretor do estabelecimento prisional ou outra autoridade
administrativa, sendo a decisdo judicial precedida pela manifestacdo do Ministério Publico e
de defesa do preso. Sendo que a autoridade administrativa poderd ainda decretar o isolamento
preventivo do preso faltoso, sem ouvir a defesa do preso, pelo prazo de até dez dias.

Ja com relacdo ao processo penal de forma geral, alguns institutos sdo considerados

por Jesus como reflexos da concep¢ao do individuo como inimigo:

No campo do processo penal também se mostram reflexos da concepg¢do do
individuo como “inimigo”: 1) a prisdo preventiva, medida cautelar utilizada no curso
de um processo, funda-se no combate a um perigo (de fuga, de cometimento de
outros crimes, de alteracdo das provas etc.); 2) medidas processuais restritivas de
liberdades fundamentais, como a interceptacdo das comunicacdes telefonicas, cuja
producdo se dd sem a comunicagdo prévia ao investigado ou acusado, e a gravacao
amlalgental; 3) possibilidade de decretagdo da incomunicabilidade de presos perigosos
etc

Ademais, acerca da aplicacao da pena no Brasil, como ja mencionado anteriormente
neste trabalho, dentre as diversas discussdes que envolvem as circunstancias juridicas de
fixacdo de pena estabelecidas pelo art. 59 do Cdédigo Penal, destaca-se a personalidade do
agente. Nesta perspectiva, a andlise da personalidade do agente como circunstancia judicial
para a mensuracao da pena €, nitidamente, uma aplica¢do inerente ao conceito de inimigo,

uma vez que, o agente fica a mercé da discricionariedade de quem detém o poder de aplicar-

12 Lei n°® 10.792/03 — Altera a Lei de Execugdes Penais instituindo o Regime Disciplinar Diferenciado.

13 JESUS, 2005, p. 02.
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lhe a pena.

Ainda € possivel constatar esta tendéncia tedrica, também, em diversos outros
dispositivos legais: na Lei referente aos Crimes de Lavagem de Dinheiro e Leis Contra a
Ordem Econémica e Tributaria, que surgiram diante do grande indice de corrupg¢do no
Brasil, objetivando combater os ‘poderosos’. Todavia, mesmo que possuem reflexos da
expansdo do Direito Penal e da sociedade de risco, além da taxar os ‘poderosos’ como
inimigos, na verdade, ndo possuem a efetividade necessdria para solucionar a questao, haja
vista a impunidade dos indiciados e processados, mesmo depois do advento destas normas, de
carater meramente simbolico.

Outra norma que surge apos manifestacdes da midia, que cobrava do Estado maior
rigor quanto ao porte e posse de armas de fogo, devido ao nimero excessivo da pratica de
crimes com a utilizagdo destes artificios, ¢ o Estatuto do Desarmamento, ampliando as
figuras tipicas, de forma a penalizar mais severamente tais condutas de perigo, declarando-as
inafiancdveis e prevendo penas mais severas que um homicidio simples por exemplo. Desta
forma, os crimes de perigo possuem caracteristicas de se anteciparem a efetiva lesdo, assim,
punem a simples acdo que gera perigo de lesdo ao bem juridico, o que os aproxima ao Direito
Penal do Inimigo, pois antecipa a punibilidade, considerando os atos preparatdrios.

Ainda, com a inten¢cdo de solucionar as questdes de violéncia e desrespeito aos
direitos do idoso, o legislador publica a Lei n° 10.471/03, o Estatuto do Idoso, criando novas
condutas criminosas. Revolu¢des mididticas também trouxeram ao publico a histéria de
Maria da Penha, e o Legislativo edita a Lei n° 11.340/06 com a finalidade de combater a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Ainda nas leis extravagantes € necessdario fazer referéncia a polémica Lei do Abate,
que ao identificar o traficante como inimigo, autoriza o piloto de avides das For¢as Armadas
abaterem avides ou embarcacdes suspeitas. Neste sentido Maierovitch defendeu a

inconstitucionalidade da medida, salientando que:

o Presidente da Republica, ao regulamentar o combate ao trafico de drogas, o tiro de

abate de aeronaves por suspeita de narcotrifico, disciplinando ainda o afundamento

de embarcacdes tripuladas em mar territorial brasileiro, institucionalizou a pena de
114

morte .

Quanto a Lei destinada a combater o trafico de entorpecentes, na verdade, consiste

e MAIEROVITCH, 2005 apud MORAES, 2006, p. 210.
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no maior exemplo da influéncia da teoria do Direito Penal do Inimigo em nossa legislagdao
penal, ainda mais se considerarmos nao so interpretagdes doutrindrias, mas a realidade pratica
da aplicacdo desta lei. Como ja foi exposto, o ‘traficante’ é no momento o ‘inimigo’ da
sociedade brasileira, sobretudo o pobre marginalizado.

A Lei n° 11.343 em vigéncia desde 2006, se comparada as antigas legislagdes sobre o
tema (Lei n° 6.368/76 e Lei n°. 10.409/02), mantém a mesma base ideoldgica fundada no
processo de demonizagdo das drogas. Os problemas de criminalidade enfrentados atualmente
remetem ao trafico de drogas como o possivel ‘carro chefe de outros crimes’, ou seja, devido
ao trafico na visao de muitos, inclusive da midia, ocorrem furtos, assaltos, homicidios, etc. E
por este motivo, apesar do perceptivel avanco quanto a diferenciacdo no tratamento entre
traficantes e usudrios, as alteracdes quanto as penas evidenciam o aprofundamento da
repressao; criando uma guerra particular.

Quanto a ampla margem de discricionariedade judicial para a fixacdo da pena, sdo
encontrados, em seu artigo 33, dezoito verbos que caracterizam ndo o tipo penal, mas
unicamente o sujeito do delito'”, quais sejam: importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinac¢do legal ou regulamentar.

O problema € a incoeréncia deste artigo, que se refere a estas acgdes como
caracterizadoras do trafico, mas que facilmente podem ser também vinculadas ao consumo,
como ‘trazer consigo’ ou, ‘ter em depdsito’. Desta maneira o individuo, inimigo eleito pela
legislacdo em andlise, é tratado igualmente por ser um grande traficante de drogas ou um
sujeito que a adquiriu para seu consumo. Na enorme ‘vontade’ de reprimir o comércio de
drogas, e mesmo que, ndo seja passivel de pena, consoante o art. 28 desta lei, também o seu
uso, os 6rgaos de repressdo, arraigados pela politica punitivista, realizam prisdes de usudrios
indistintamente, que sdo mantidos encarcerados e respondem aos processos por trafico de
drogas, até que consigam provar o contrario.

Portanto, a politica antidrogas é uma evidéncia do cardter simbdlico deste elemento
normativo, pois mesmo diante de tal politica repressionista, no combate ao trafico e consumo
de entorpecentes, o objetivo ndo foi alcancado, pois, a oferta e consumo de drogas ndo
diminuiram.

O mais estarrecedor nesta politica, € que a grande maioria das prisdes por trafico de

15 MACHADO, 2009.
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drogas € de individuos pobres, que residlem em aglomerados localizados em 4reas
consideradas de ‘riscos’, presos em sua maioria com pequenas quantidades de drogas. Ou
seja, estes s@o os inimigos eleitos pelo Estado. Desta forma, eleito o inimigo, s6 € preciso lhe
conceder tratamento diferenciado, para que a sociedade se veja livre deste ‘causador de
desordem’, em um digno modelo de Direito Penal do autor.

A Justica criminal, perseguindo o traficante-inimigo eleito, aplica-lhe o direito penal
correspondente, o Direito Penal do Inimigo, ndo permitindo que o mesmo responda o
processo em liberdade, condenando-o a penas desproporcionais em relacdo a conduta e ao
bem juridico tutelado e, ainda, presumindo a periculosidade do agente como forma de negar-
lhe beneficios positivados na legisla¢do repressiva.

Callegari e Motta, a respeito desta influéncia legislativa dissertam que:

as caracteristicas tipicas do Direito Penal do inimigo ja se encontram estampadas em
nossa legislacdo, talvez dissimuladas ou, rotuladas com outros adjetivos (leis de
emergéncia, de excecdo, populistas, etc.). Neste sentido, por mais que o Direito
Penal do Inimigo seja considerado incompativel com Estados Democrético de
Direito, os processos legislativos de excecdo existentes, estdo repletos de

caracteristicas deste postulado politico-criminal, mas que apenas ndo reconhecidos

116
por estes nomes .

Gomes e Molina ensinam ainda que:

Do Direito Penal do Inimigo o que temos, nos ordenamentos juridico-penais, sdo
manifestagdes avulsas, soltas, mas introduzidas com freqiiéncia por meio de

legislagdo especial. O conjunto dessas anomalias, aporias e discrasias formam o
117

Direito Penal do Inimigo "'.

E inevitivel que se chegue a conclusio, portanto, que a crescente onda de
criminalizacdo de condutas que ndo causam lesdo direta aos bens juridicos relevantes, com
tipos de perigo abstrato e antecipacdo da punibilidade, além do ‘asseveramento’
desproporcional das penas, figuram-se como caracteristicas presentes na nossa legislacao
penal brasileira.

Isto se deve a inseguranca que permeia a sociedade contemporanea, denominada
sociedade de riscos ou do medo, sob influéncia direta dos meios de comunicacio; que exigem

respostas imediatas do Estado-legislador aos problemas de criminalidade, construindo uma

e CALLEGARI e MOTTA apud JUNIOR, 2009.
17 GOMES, 2012, p. 212
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gama de leis penais simbdlicas, que ndo resolvem tais problemas, pois suas causas, que
derivam da desigualdade social, dependem de outros tipos remédios, tais como politicas

publicas eficientes.

3.2 — Algumas consideracoes a luz da Jurisprudéncia

Esta influéncia expansionista do Direito Penal de terceira velocidade, como
demonstrada, estd sorrateiramente se infiltrando em nosso ordenamento juridico penal, ndo
como um conjunto de normas explicitamente denominadas como de enfrentamento aos
‘inimigos’, mas por se manifestarem de forma desordenada, como tal.

Neste mesmo sentido, as decisdes jurisprudenciais, por vezes, ao aplicarem estas
normas influenciadas por um direito penal do inimigo, declaram corroborar com esta
tendéncia tedrica. Estas manifestacdes sdo veladas, por débvio, pois majoritariamente a
doutrina repudia a aplica¢ao de um direito penal desta natureza, por considera-lo incompativel
com Estados de Direito.

Diante do exposto, em nossa jurisprudéncia se destacam algumas decisdes que
evidenciam esta discussdo acerca da ‘aplicacdo irrestrita destas normas’ ou ‘do repudio as
imposicoes questiondveis que tais normas trazem’.

A Lei de combate ao trafico de drogas tem uma importancia peculiar a este estudo,
pois conforme ja foi revelado, na sociedade brasileira, o traficante pode ser considerado como
o inimigo, por diversos fatores histérico-sociais, € como tal, é tratado pela referida Lei,
através de um conjunto de dispositivos legais em branco e restricdes de garantias
constitucionais.

Inclusive, a respeito destas restricoes de garantias, se manifestou o STF. Em decisao
tomada em Habeas Corpus (HC 97256), o Ministro Celso de Mello reafirmou seu
posicionamento, sobre a inconstitucionalidade da cldusula legal que veda a conversao da pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos, de acordo com os seguintes trechos a seguir
expostos:

Vislumbro, nessa situacdo, um abuso do poder de legislar por parte do Congresso
Nacional que, na verdade, culmina por substituir-se ao préprio magistrado no
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desempenho da atividade jurisdicional. (...) Nesse ponto [da Nova Lei de Téxicos],
entendo que a regra conflita materialmente com o texto da Constituicdo.''®

Nesta decisdo, o ilustre ministro, discorda da vedagdo imposta no caput do artigo 44
da Lei de Toxicos, in verbis:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33 caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo

inafiangdveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria,

~ ... . 11
vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos'".

Nele, conforme se vé a pena privativa de liberdade ndo pode ser convertida em
restritiva de direitos, dando um tratamento diferenciado, por sinal, € sem justo motivo, pois
deslegitima o poder discriciondrio do magistrado em analisar o caso concreto, uma vez que a
conversao das penas privativas de liberdade em restritivas de direitos, de acordo com o artigo
44 do Codigo Penal, o juiz deve analisar se o delito praticado ndo o for com violéncia ou
grave ameaga a pessoa, se a pena de reclusdo imposta nao ultrapassar o limite de quatro anos
e se 0 agente preencher os requisitos subjetivos para receber o beneficio.

Ademais, reafirmando esta convic¢do quanto a inconstitucionalidade do artigo 44 da
Lei 11.343/2006, o mesmo Ministro, em decisio em Habeas Corpus (HC 103362) foi
contrdrio ao estabelecido neste artigo, que considera o crime de trafico de entorpecentes
insuscetivel de liberdade proviséria. O ministro ressaltou que impedir que um preso em

flagrante por trafico obtenha liberdade provisdria expressa:

afronta aos principios da presun¢do de inocéncia, do devido processo legal e da
dignidade da pessoa humana. (...) o Legislativo ndo pode atuar de maneira

imoderada, nem formular regras legais cujo conteido revele deliberacdo
120

absolutamente divorciada dos padrdes da razoabilidade ™.

Desta maneira, deve-se concluir que simplesmente por se tratar de um crime de trafico
de drogas, ndo justifica a privacdo cautelar (vedagdo de liberdade proviséria); ou estaria desta
forma julgando o individuo pelo o que € ‘traficante’ e nao pelo ‘o que ele fez’, com lesdo
expressiva a bens juridicos fundamentais. Ademais, este artigo limita a atuagdo judicial, pois
veda a substitui¢do de penas e concessdao de liberdade proviséria, que deveriam ser fruto de

decisdes discriciondrias do magistrado.

18 Supremo Tribunal Federal, 2010.
19 Lei n°® 11.343 de 23 de agosto de 2006. Lei de Drogas.
120 Lei n°® 11.343 de 23 de agosto de 2006. Lei de Drogas.
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Portanto, o Congresso Nacional pode impor sangdes penais que julgar necessdrias para
enfrentar problemas que afetam o pais, levando em consideracdo os interesses da sociedade,
contanto que tais sancdes preservem os limites legais e constitucionais, pois o juiz deve
interpretar a lei a partir de um sistema de principios constitucionais e garantias fundamentais.

Contudo, esta decisd@o possui efeitos ex nunc, e somente o Senado Federal possui
competéncia para suspensdo da eficicia de leis. E atendendo a esta determinagdo
constitucional, disposta no art. 52, inciso X da Carta Magna, o senador Demdstenes Torresm,
em projeto de resolugdo, entendeu pela suspensdo apenas do art. 33, §4° da Lei n° 11.343/06,
sob a alegacdo que o art. 44, poderia se considerar aqueles que sdo considerados de maior
periculosidade.

Assim, a periculosidade do individuo que comete o crime de trafico de drogas, de
acordo com este posicionamento do Senado, deve ser considerada de forma objetiva, pois ao
invés de condicionar a avaliagdo do caso concreto ao juiz, atribui a todo e qualquer individuo
que pratique este delito caracteristicas de individuo perigoso. Sendo inegdvel que este
posicionamento no remete as caracteristicas do inimigo de Jakobs.

Em decisdes anteriores o ministro Celso de Mello defendeu as garantias
constitucionais restringidas pela Lei de Toéxicos, conforme se pode observar em Habeas
Corpus (HC 85.531) que ataca a exacerbacdo punitivista, presentes em normas penais eivadas

de pura generalidade que se consagra a corrente legislativa simbdlica:

HABEAS CORPUS - INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO A REGIME DE
CUMPRIMENTO PENAL MAIS BRANDO - POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO
DE REGIME MAIS GRAVOSO - REU PRIMARIO E DE BONS
ANTECEDENTES, CONDENADO A PENA NAO SUPERIOR A 08 (OITO)
ANOS (CP, ART. 33, § 2°, b)- ESTIPULACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA
EM REGIME INICIALMENTE FECHADO - FUNDAMENTACAO BASEADA
APENAS NOS ASPECTOS INERENTES AO TIPO PENAL, NO
RECONHECIMENTO DA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO E NA
FORMULACAO DE JUIZO NEGATIVO EM TORNO DA REPROVABILIDADE
DA  CONDUTA DELITUOSA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO - PEDIDO DEFERIDO. - Revela-se inadmissivel, na hipétese
de condenacdo a pena ndo superior a 08 (oito) anos de reclusdo, impor, ao
sentenciado, em cardter inicial, o regime penal fechado, com base, unicamente, na
gravidade objetiva do delito cometido, especialmente se se tratar de réu que ostente
bons antecedentes e que seja comprovadamente primario. - O discurso judicial, que
se apdia, exclusivamente, no reconhecimento da gravidade objetiva do crime - e que
se cinge, para efeito de exacerbac¢do punitiva, a topicos sentenciais meramente
retéricos, eivados de pura generalidade, destituidos de qualquer fundamentacio
substancial e reveladores de linguagem tipica dos partiddrios do "direito penal
simbdlico" ou, até mesmo, do "direito penal do inimigo" -, culmina por infringir os

121 Senado Federal. 2010. Parecer do Senado Demdstenes Torres.
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principios liberais consagrados pela ordem democratica na qual se estrutura o Estado
de Direito, expondo, com esse comportamento (em tudo colidente com os

pardmetros delineados na Stimula 719/STF), uma visdo autoritdria e nulificadora do

. . P p 122
regime das liberdades publicas em nosso Pais. Precedentes ~.

Tal constatagdo do ministro revela o qudo influenciado pela expansao punitiva estao os
legisladores, que preferem a criacdo de um Direito Penal simbdlico para ludibriar a sociedade,
com a vigéncia de normas mais rigorosas. Nesta decisdo, o ministro aponta inclusive este
discurso judicial que se apdia no reconhecimento da gravidade subjetiva do crime revelam um
‘Direito Penal do Inimigo’ em nossas decisdes judiciais, infringindo os principios liberais

consagrados em nossa Constituicao.

3.3 - Possivel legitimidade e criticas ao Direito Penal do Inimigo

Até o presente momento, foi possivel realizar a constatacio de que existe forte
influéncia, nas leis penais brasileiras, do fendmeno da expansdo do Direito Penal e de
caracteristicas deste denominado “Direito Penal do Inimigo”. Que, conforme foi visto, ndo é
considerado propriamente um sistema penal ordenado e 16gico, mas, um conjunto de todas as
normas espalhadas pelo ordenamento juridico-penal que se caracterizam por violar os direitos
e garantias fundamentais da pessoa.

Esta constatacdo estd clara. Sobretudo ainda resta refletir se a medida que a sociedade
contemporanea, em toda sua complexidade, exige do Estado respostas a criminalidade
violenta e organizada, pode-se considerar legitimo e necessario que a aplicagao de um direito
penal desta natureza ronde nossas normas penais?

A principio como possivel resposta cita-se Melid, afirmando que “o fato de haver leis
penais que adotam principios do Direito Penal do Inimigo ndo significa que ele possa existir
conceitualmente, como uma categoria vélida dentro de um sistema juridico'*”.

Sob esta Otica Sanchez também afirma que, uma possivel legitimidade poderia se
basear em “consideragdes de absoluta necessidade, subsidiariedade e eficicia, em um contesto

de emergéncia'**.”

122 STF. 2006. HC 85.531/SP.
123 JAKOBS, MELIA, 2007, p. 45.
124 SANCHEZ, 2012, p. 151.
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Entretanto, de acordo com Jakobs, a nao flexibilizacdo de determinados direitos a uma
classe de infratores, estaria por vulnerar o direito a seguranca publica das demais pessoas, e

desta forma expde:

Quem ndo presta uma seguranga cognitiva de um comportamento pessoal, ndo sé
ndo pode ainda esperar ser tratado como pessoa, mas o Estado ndo deve tratd-lo

N

como pessoa, j4 que do contrdrio, vulneraria o direito a seguranca das demais

pessoas. Portanto seria completamente erréneo, demonizar aquilo, que aqui se tem
. .. .. 5

denominado Direito Penal do Inimigo."*

Este entendimento de Jakobs propde a seguinte discussdo: a viabilidade de se
preservar garantias constitucionais a todo custo em favor de individuos que aterrorizam toda
uma sociedade e que a todo o momento negam submissao ao Estado-Direito.

Todavia, ndo € este o entendimento majoritario da doutrina (Zaffaroni, Gomes, Greco,
Prado, dentre outros), que entendem que o Direito Penal do Inimigo € incompativel com
Estados Democraticos de Direito. Sendo, Gomes e Molina, destacam como principais
caracteristicas desta teoria o “tratamento diferenciado, antigarantista, discriminador e

injustificado de determinados autores de crimes'*®.”

Wermuth'?’

afirma que o Direito Penal da contemporaneidade ja ndo pode ficar sem
dar respostas a sociedade. E é em virtude desta necessidade de mostrar-se eficiente a todo
custo que surge a influéncia do Direito Penal do Inimigo nas legislagdes penais em todo o
mundo, mas que seria um instrumento simbdlico, com escopo de tranquilizacdo social,
voltado a megacriminalidade da sociedade de risco. Ou seja, fruto do medo vivenciado pela
sociedade, e da desacertada tentativa do legislador em dar respostas imediatas aos problemas
de seguranga publica.

Porém, um dos seus maiores problemas, é que mesmo que esta teoria, em sua esséncia,
esteja direcionada a megacriminalidade, na realidade, os individuos mais atingidos pelos
efeitos destas leis, ndo sdo os megacriminosos, ao contrdrio, elas funcionam como
instrumentos de coagdo e repressdo das classes mais pobres.

E mesmo, com o excessivo nimero de leis penais extravagantes na realidade brasileira

e, 0 ja constatado tratamento mais severo a determinados crimes, ndo ha diminui¢do dos

indices criminais, especialmente quanto a estes delitos identificados. Assim manifesta-se

123 JAKOBS, MELIA, 2007, p. 42-43.
126 MOLINA, GOMES, 2012, p 212.
127 WERMUTH, 2011, p. 62.
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Jesus, para o qual, “o modelo decorrente do Direito Penal do Inimigo ndo cumpre sua
promessa de eficdcia, uma vez que as leis que incorporam suas caracteristicas niao tém
reduzido a criminalidade'*®.”

A este respeito chega-se a dois questionamentos antagdnicos: se com a vigéncia destas
normas, nitidamente influenciadas pelo direito penal do inimigo, os indices criminais
permanecem altos, o que seria da sociedade se estas normas ndo estivessem em vigor? Ou ao
contrario, s€e mesmo com um tratamento mais severo, os indices continuam altos, a eficacia de
tais normas seria questiondvel, pois ndo surti o efeito esperado?

Extremamente complicado chegar a uma conclusao pacifica, pois o tema € por demais,
polémico. De um lado rigoristas, punitivistas, maximalistas e de outro os minimalistas,
defensores absolutos dos direitos humanos. Além do mais, esta € uma questao, que apesar de
justa, é praticamente impossivel de se alcancar uma resposta coerente, pois € formulada em
suposicdoes. Mesmo assim, buscar-se-4 uma resposta, através de uma andlise critica da
legitimidade de um direito penal desta natureza, pois se for considerado indubitavelmente
ilegitimo, ndo podera ser op¢ao de solugdo para o problema de criminalidade.

Nesta vertente faz-se outro questionamento, diante do pensamento de que alguns
direitos ndo sdo absolutos, como € o caso da liberdade; haverd possibilidade para a
flexibilizacdo de direitos fundamentais de criminosos que oferecam grande perigo a
sociedade, numa tentativa do legislador-Estado enfrentar o crime organizado de forma mais
eficiente, pois infelizmente alguns criminosos, ndo se apresentam capazes de conviver
pacificamente em sociedade.

Porém, sobre o Direito Penal do Inimigo como exemplo de Direito Penal do autor,
pois considera o individuo pelo o que ele €, e ndo pelo o que ele fez, Cancio Melid apud Luis

Flavio Gomes afirma:

Naio se reprovaria (segundo o Direito penal do inimigo) a culpabilidade do agente,
sim, sua periculosidade. (...) pode-se alegar que o Direito Penal do Inimigo é uma
reagdo do sistema juridico, frente aos problemas sociais como os riscos do mundo
pés-modernos, internamente disfuncional. Pois, os fendmenos, frente aos quais
reage o Direito penal do inimigo, ndo tem esta periculosidade terminal pra a
sociedade como se apregoa deles. A importincia dada a estes fendmenos estd em que
tratam-se de comportamentos delitivos que afetam elementos essenciais e
vulnerdveis da identidade das sociedades, principalmente num plano simbdlico.
Assim, uma resposta juridicamente-funcional deveria estar na afirmacdo do Direito
Penal da normalidade, e ndo na afirmag¢do de um Direito Penal para o inimigo.
Portanto, a resposta idénea no plano simbdlico, ao questionamento de uma norma

128 JESUS, 2005, p. 05.
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essencial, deve estar na manifestacio de normalidade, na negag¢do da
. . 129
excepcionalidade.

Interessante estd constatacdo apresentada por Melid, qual seja, a afirmagdo, a efetiva
aplicagdo de um Direito Penal tal como constitucionalmente € concebido, seria uma resposta
idOnea, e sem duvidas, a mais coerente.

Mas se ainda considerarmos a proporc¢ao e o avango da criminalidade organizada, estas
estruturas delinqiientes necessitam de uma legislacdo que acompanhe tal evolucao? Valendo-
se de uma constru¢do metaférica Gomes e Bianchini trazem uma reflexdo interessante ao

tema:

Valendo-nos da imagem do elefante e dos ratos, dd para dar uma ideia
(bastante aproximada) do que vem ocorrendo com o tradicional Direito
Penal, que é, em termos de velocidade, um verdadeiro elefante (tendo em
conta que se funda na pena de prisdo e exige, consequentemente, o devido
processo legal cldssico: investigacdo burocratizada, denidncia, provas,
instru¢do demorada, etc.). A criminalidade da era pds-industrial e, agora, da
globalizacdo por seu turno, € velocissima (tanto quantos os ratos). Ao longo
do século XX, mas particularmente depois da Segunda Guerra Mundial,
acreditou-se que seria possivel conter ou controlar (combater) os ratos com o
elefante (com o Direito Penal tradicional), desde que alguma mobilidade
extra lhe fosse dada. O legislador assim, comegou a sua deformacio,
colocando algumas rodas mecénicas nas suas patas (leia-se: para fazer frente
a criminalidade moderna, comecou a transformar o Direito Penal tradicional,
flexibilizando garantias, espiritualizando o conceito de bem juridico,
esvaziando o principio da ofensividade etc.). Logo percebeu-se que a
velocidade do elefante, mesmo ja deformado, ainda assim era incompativel
com a rapidez da criminalidade. O processo de motorizacdo e, depois, de
turbinacdo de suas patas, deu-se nas trés ultimas décadas do século XX:
amplo processo de criminaliza¢do, modificacdo constante do Cédigo Penal,
aprovacdo massiva de leis especiais, novos tipos penais... Consequéncia: o
elefante (o Direito Penal tradicional) tornou-se irreconhecivel. E foi com esse
formato que o Direito Penal chegou na era da globalizacdo: hipertrofiado,
confuso, cadtico, simbélico, disfuncional, instrumentalizado etc. E um
elefante completamente deformado. Ainda continua andando lentamente
(leia-se: o direito penal funciona uma vez ou outra), e é pouco eficaz na
pratica (o indice de cifra obscura aumenta a cada dia). Quando atua,
entretanto (leia-se onde coloca sua pata), faz um estrago tremendo: a forca e
0 peso da sua pata praticamente esmagam (isto €, 0s poucos criminosos
processados e condenados sdo esmagados pela longa prisdo cautelar, severas
penas aplicadas, assim como pelo sistema penitencidrio brasileiro)'*’.

Nesta metdfora que considera o Direito Penal como um elefante, pesado e lento,
devido a burocracia judicial, que tem a dificil finalidade de perseguir o 4gil ratinho,

identificado como a criminalidade na sociedade globalizada, e que tem se desenvolvido de

129 JAKOBS, MELIA, 2007, p. 76-78
130 GOMES, 2002.
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maneira impressionante, atingindo um nivel de organizacdo desafiador. A discussdo sobre a
tentativa desacertada de adequar o Direito Penal (elefante), com as caracteristicas de ‘terceira
velocidade’ (as rodinhas), segundo Gomes e Bianchini s6 deformou o elefante (Direito Penal),
contudo sem resolver a questdo, pois esta infeliz tentativa do legislador-Estado seguramente
ndo resolve o problema de criminalidade.

Mais uma vez, citando Jakobs que defende que este tratamento diferenciado tem lugar

para garantir efetivamente um legitimo direito dos cidaddos comuns, pois:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos
cidadaos, em seu direito a seguranca, mas; diferentemente da pena, ndo é direito
também daquele que é apenado, ao contrério, o inimigo é excluido'*".

Desta maneira, Jakobs trata o inimigo como um individuo desvinculado da sociedade,
um mero objeto de coacdo, que deve ser excluido do convivio social. E por este motivo, Prado
avalia que enquanto “o Direito Penal do Inimigo for apenas for¢ca e coagdo fisicas para a
imposicao e defesa da ordem social, entrard em uma contradicdo insandvel com a dignidade
do ser humano e deverd ser considerada ilegitima e invalidada de modo absoluto'*%.”

Mas, seria confidvel separar a sociedade em dois grupos, os permanentemente
desviados e o restante dos cidaddos? Segundo Prado absolutamente nao € segura esta

imprecisa identifica¢do de inimigo:

ndo se vislumbra um pardmetro que ofere¢ca o minimo de seguranca a respeito da
identificacdo do inimigo, de modo que é impossivel determinar se essa seria uma
condi¢do inata ou se, ao contrdrio, poderia m cidaddo, perder sua condicdo de

pessoa, transformar-se em inimigo e, ainda, em que momento preciso isso ocorreria

. . .. . - ~ 133
ou quais os critérios que delimitariam essa qualificagio'>’.

Ademais, outra critica que se deve fazer ao Direito Penal do Inimigo € o fato de adotar
a teoria do direito penal do autor. E desta maneira, revela-se um direito penal discriminatério.
Um grande perigo, apds grandes avancos histéricos. Assim, possui um cariter
demasiadamente repressivo, pois acaba punindo o agente pela simples cogitacao do crime, ou

seja, o mero pensamento, o que fere varios principios penais, como o da lesividade, da

131 JAKOBS, MELIA, 2007, p.49.

132 PRADO, 2010, p. 121-122.
133 Idem. Ibidem, 2010, p. 120-121.
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ofensividade e da materializacdo do fato.

Ainda arrolando criticas a tese de Jakobs, Luis Fldvio Gomes esclarece que na
aplicacdo de um Direito Penal do Inimigo ndo se segue o processo democritico (devido
processo legal; e essa l6gica “de guerra”, intolerancia contra o inimigo, ndo se coaduna com o
Estado de Direito; perdem lugar as garantias penais e processuais, € ndo seria racional, pois
leva a excessos'>*.

Para concluir, necessario se faz negar a legitimidade desta influéncia tedrica, pois, por
mais que a sociedade clame por mais seguranga, a aplicacdo efetiva do Direito Penal tal como

estd, fundamentado nos ideais garantistas, € suficiente.

134 GOMES, 2005.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo propor uma discussao acerca da influéncia da
expansdo do Direito Penal na realidade normativa brasileira, e principalmente, identificar
aspectos da teoria do Direito Penal do Inimigo e suas causas em nosso ordenamento juridico,
buscando posicionamentos doutrindrios, jurisprudenciais e/ou legais aptos a revelar tal
realidade, considerada incompativel com Estados Democraticos de Direito.

E certo que, historicamente no Brasil, existem oscilagdes entre o ‘garantismo penal’,
consagrado pela Constituicdo da Republica de 88, basicamente uma maneira de defender o
cidadao da forca do poder estatal e, o “punitivismo’, responsavel pelo ‘endurecimento’ das leis
penais, como forma de solucionar os problemas de criminalidade.

E atualmente a sociedade brasileira enfrenta o fendmeno da expansdao do Direito
Penal, criado pelos riscos vivenciados diante da globalizagdo. A denominada sociedade de
riscos ou do medo se destaca pela complexidade tecnoldgica e pela prética de crimes que ndo
obedece o limite das fronteiras, o que dificulta sua repressido pelo Estado. Ademais, o medo
do crime € preponderantemente subjetivo, devido a exploracdo mididtica cotidiana da
violéncia.

Diante destes fatores se dd a expansao do Direito Penal, através da criminaliza¢do de
novas condutas, aliada a flexibilizagao de garantias constitucionais e aumento significativo
das sanc¢des impostas. Ou seja, a ci€ncia penal vai se expandindo alcangando a penalizacao de
condutas que antes eram fiscalizadas por outros ramos do Direito na mesma propor¢ao que
vai restringindo direitos conquistados no decorrer da histéria pela humanidade.

Desse fendmeno surgem as velocidades do Direito Penal. Na primeira velocidade esta
a consagracao do Direito Penal tradicional, com a aplica¢do de penas privativas de liberdade
juntamente com a preservacdo de todas as garantias processuais € penais. Na segunda
velocidade, hd uma aplicacio de penas alternativas a prisao, porém as garantias sao mitigadas.
Ja na terceira velocidade existe a fusdo do que ha de mais severo nas duas primeiras, qual
seja, a aplicacdo das penas privativas de liberdade aliadas a flexibilizacdo de garantias
constitucionais.

E como uma espécie de Direito Penal de terceira velocidade verifica-se o Direito Penal
do Inimigo. Corrente doutrindria extremamente polémica, que mesmo sendo considerada
majoritariamente pela doutrina como incompativel com Estados de Direito, € possivel

identificd-la em normas penais em todo o mundo, inclusive no Brasil.
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Nas leis penais brasileiras foi possivel identificar a manifestacio da teoria
expansionista e de caracteristicas da aplicacao de um Direito Penal do Inimigo.

O fenomeno expansionista se deu através da hipertrofia legislativa, ou seja, a criagao
de um grande nimero de leis, provocada pelo anseio popular por mais seguranca,
instrumentalizando de forma inadequada o Direito Penal e atribuindo-lhe a responsabilidade
de resolver os problemas de criminalidade.

J4 a influéncia de um Direito Penal de terceira velocidade foi evidenciada através da
antecipacdo da tutela penal, a aplicacdo de penas desproporcionalmente altas, a flexibilizacdao
de garantias penais e processuais penais, € a exploracdo de tipos de perigo abstrato, dentre
outras caracteristicas muito presentes em leis penais extravagantes tais como a Lei de
Toéxicos, do Desarmamento, do Crime Organizado e de Crimes Hediondos.

Analisando as caracteristicas presentes nas referidas leis, € possivel perceber a
excessiva penalizacdo de tipos de perigo abstrato e a inobservancia do principio da
materializacdo do fato. Percebe-se, inclusive, que isto acontece, numa desacertada tentativa do
Estado em buscar solugdes para os avangos da criminalidade. E diante da urgé€ncia e extrema
necessidade em se antecipar a pratica delituosa, procura-se ofertar uma maior protecdo a
populacdo que se vé€ acuada pela criminalidade organizada.

Contudo, é questionavel esta postura adotada pelo Estado de resolver os problemas de
criminalidade, enrigecendo as normas penais vigentes, com restri¢cdes de garantias tais como o
devido processo legal e a presun¢ao de inocéncia; conquistas evidentes de uma sociedade que
ndo deve permitir este retrocesso.

Da mesma forma, de outro lado, hd a necessidade de respostas imediatas para
controlar o crime, especialmente os imbuidos de violéncia, que amedrontam a sociedade. E
assim a sociedade recebe do legislador-Estado respostas imediatas que tentam satisfazer
superficialmente os anseios populares, mas que infelizmente possuem carater simbdlico e nao
passam de medidas politicas.

Estas medidas ndo vém como uma solugdo, até porque, uma resposta eficiente estaria
na aplicacdo responsdavel do Direito Penal tradicional, aliada a verificagdo das causas do
envolvimento do individuo na prética criminosa, € maior competéncia do Estado na realizagcdo
de politicas publicas, a fim de reduzir a desigualdade social.

Alias, em andlise a legislagdo penal vigente, foi possivel identificar o tipo de individuo
que historicamente foi tratado como ‘inimigo’ da sociedade brasileira. Diante das formulagdes

doutrindrias, o individuo envolvido com o Trafico de Drogas apresenta-se na realidade
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brasileira como o auténtico ‘inimigo, pois O seu comportamento Ccriminoso € sua
desvinculagdo com o Direito € habitual, sendo aquele que causa uma enorme sensacdo de
inseguranca a sociedade, pois o personagem do traficante, além de vender drogas, anda
armado e esté ligado aos crimes de roubo e homicidio.

Foi possivel constatar ademais, a luz da jurisprudéncia que as tendéncias
expansionistas e do Direito Penal do Inimigo vém contaminando a legislagdao penal brasileira,
sendo severamente criticada pelo Supremo Tribunal Federal, visto que em algumas decisoes
declararam a inconstitucionalidade de artigos das referidas normas, como foi o caso do artigo
44 da Lei n° 11.343/06, que trata da vedacdo de concessdao de liberdade proviséria ao
traficante, antecipando assim a tutela penal e restringindo o direito constitucional a presungao
de inocéncia.

Todavia, em nivel de primeira instincia ou até mesmo de Tribunais de Justica,
acontece aplicacdo, sem ao menos contestar a constitucionalidade, em cada caso concreto,
destas normas penais; e com isso hd a conseqiiente, admissao, velada e sorrateira, do Direito
Penal do Inimigo.

Alias, diante de evidéncias de um Direito Penal do Inimigo rondando a legislacdo
brasileira, foi necessdria andlise da possivel legitimidade da aplicacdo destas normas. Um
Direito Penal de emergéncia, e que possui tantas caracteristicas incompativeis com Estados
Democréticos de Direito ndo pode ser admitido em situagdes de normalidade. Alternativas,
que nao coloquem em risco os direitos fundamentais devem ser almejadas.

Desta forma, foi defendida a hipétese de que, a realidade expansionista, bem como a
influéncia da polémica teoria do Direito Penal do Inimigo; identificadas nas mais recentes
normas penais, revelam uma conseqiiente necessidade de se buscar uma resposta legitima e
eficiente, frente aos problemas de criminalidade. Sendo confirmada no decorrer do trabalho.

Diante de todo exposto, concluo, pela pesquisa realizada, que as manifestacdes
legislativas punitivistas e de respostas meramente simbolicas devem ser evitadas, € se ndo o
forem, devem ser perseguidas como inconstitucionais pelos profissionais do Direito. A
finalidade do Direito Penal € prejudicada por este fendmeno expansionista e, portanto, deve-
se buscar um equilibrio doutrindrio, jurisprudencial e legislativo quanto a aplicacdo eficiente

do Direito Penal.
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