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RESUMO

A presente dissertacdo tem como foco central analisar o Direito Penal do Inimigo,
elaborada por Giinther Jakobs, refletindo um dos temas mais polémico na atual dogmatica
penal. Para tanto, serd abordada a realidade que emerge do direito penal, na qual se exibe
novas formas de violagdes a bens juridicamente relevantes. Estes, por sua vez, demandam
protecdo estatal. As caracteristicas da Sociedade Pds-moderna, seja na sociedade de risco,
seja na globalizagdo, demonstram uma mudanca no fendémeno da criminalidade, e
consequentemente no Direito Penal. Para tanto, abordarei a terceira velocidade do direito
penal como forma de concretizar o direito produto da atual sociedade risco. Neste estudo
também sera abordado o Direito Penal do Autor, bem como, o Direito Penal do Fato,
exemplificando por meio de diversos ordenamentos juridicos. Demonstrar que € possivel a
sustentacdo juridico-constitucional de um Direito Penal do Inimigo a partir da ponderagao.
Hé4 que se criminalizar quando necessario. No entanto, ha também que se garantir a
cidadania e todos os seus desdobramentos para que efetivamente se realize o Estado Social
e Democratico de Direito, promovedor da justica social e garantidor da igualdade.

Palavras-chave: Sociedade de Risco; Terceira velocidade do Direito Penal; Direito Penal do

Inimigo; Teoria Garantista; Estado Democratico de Direito.
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RESUME

Présente dissertation a comme je focalise tronc analyser le Droit Criminel de I'Ennemi,
¢laborée par Glinther Jakobs, en reflétant un des sujets le plus controversé dans l'actuelle
conjoncture criminelle. Pour de telle facon, soit abordée la réalité¢ qui émerge du droit
criminel, dans laquelle s'exhibe de nouvelles formes de violations a des biens juridiquement
importants. Ceux-ci, a son tour, exigent protection d'état. Les caractéristiques de la Société
ensuite moderne, soit dans la société de risque, soit dans la globalisation, démontrent un
changement dans le phénomeéne de la criminalité, et en conséquence dans le Droit Criminel.
Pour de telle facon, j'aborde troisieme vitesse du droit criminel mange forme de concrétiser
le droit produit de l'actuelle société risque. Dans cette étude aussi ce sera abordé le Droit
Criminel de 1'Auteur, ainsi que, le Droit Criminel du Costume, en exemplifiant au moyen
de divers ordres juridiques. Démontrer qu'est possible la sustentation juridique
constitutionnel d'un Droit Criminel de I'Ennemi a partir de la pondération. Il faut il se
criminalisera lorsque nécessaire. Néanmoins, il faut aussi il se garantira la citoyenneté et
tous leurs dédoublages pour lesquels efficacement se réalise 1'Etat Social et Démocratique
de Droit, promoteur de la justice sociale et garante de 1'égalité.

Mots clé: Société de Risque; Troisieme vitesse du Droit Criminel; Droit Criminel de

'Ennemi; Théorie Garantista; Etat Démocratique de Droit.
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INTRODUCAO

Ao longo da historia a humanidade evolui, sendo cada vez mais heterogénea. A
complexidade historica também se reflete na criminalidade que, com o advento da
globalizacao, passa a ter novas nuances.

Em cotejo a esse quadro histérico, o crime assume novos caracteres decorrentes
das novas possibilidades ofertadas pelo mundo global.

Na atualidade, a populacdo e as institui¢des precisam lidar com as novas formas
de violéncia e criminalidade, como, por exemplo, a pirataria, o terrorismo, o narcotrafico, os
crimes virtuais, dentre outros que ganham destaque nesse século.

A sociedade, por seu turno, espera que o Estado de Direito atenda a todos os seus
anseios, desejando que o mesmo salvaguarde a tudo e a todos, principalmente através do
Direito Penal, que, paralelamente, vem sofrendo um crescente processo de expansdo e
notoriedade social.

Nao obstante, ¢ também no século XX que o Constitucionalismo humanista, fruto
da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, desenvolve-se, prevendo direitos hd tempos
“esquecidos” pelos Estados.

Nessa conformacgdo surgem iniimeras teorias que alvitram respostas as crises
institucionais e as angulstias sociais que atualmente nos deparamos, criando um dissidio
doutrinal que aflige a comunidade cientifica atual.

Diante desse quadro, nasce a teoria de realce e importancia, denominada: Teoria
do Direito Penal do Inimigo formulada por Giinther Jakobs, preconizadora do punitivismo e
do simbolismo do Direito Penal.

O grande elemento dessa teoria € o delingiiente, pois, para assegurar fatos futuros,
o Estado ndo deve tratd-lo como cidaddo, mas deve exclui-lo, aplicando sangdes que

eliminem o perigo, uma vez que, esse inimigo se afastou do Direito.



Segundo o pensamento de Jakobs, “um individuo que ndo admite ser obrigado a
entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa.”!

Esse autor sugere que o Estado extirpe direitos dos individuos de modo
juridicamente ordenado, logo, dessa maneira, impede-se que haja a destruicio do
ordenamento por parte daqueles que violam direitos.

A crescente producdo legislativa, de forma pouco criteriosa, gera na sociedade
uma falsa sensacdo de inseguranga, tendo em vista, a distancia existente entre a efetividade e a
dogmatica. De certa forma o Direito desempenha, entdo, a funcdo de moldar ¢ proteger a
sociedade, solucionando todas as mazelas oriundas dos novos riscos sociais. Contudo, o
Estado de Direito ndo pode se valer de seu poder para legitimar e efetivar um sistema desigual
e viciado.

Seguindo esse rumo, o objeto de estudo dessa dissertacdo se centrara no Direito
Penal do Inimigo, também identificado como sendo a terceira velocidade do Direito Penal.

Circundado o objeto central de estudo serdo estudados temas como a sociedade de
risco, sociedade pos-moderna, dogmatica penal, Direito Penal Garantista, passando pelo
Direito Fundamentais e a dignidade da pessoa humana, além de temas como o Estado de
Direito.

Tais estudos propiciardo uma reflexao acerca da possibilidade e necessidade de se
legitimar um Direito Penal do Inimigo no Brasil partindo da ponderacdo dos direitos
fundamentais. Ademais, para que haja um exato entendimento do conceito Direito Penal do
Inimigo, apresenta-se imprescindivel a compreensdo da complexidade existente na sociedade
de risco.

Os métodos dedutivo e dialético serdo os utilizados no trabalho, na medida em

que sera realizada uma analise da evolugdo politico-ideologica do Estado Democratico e

! JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas. Tradugdo

André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 36.



teoria do Direito Penal do Inimigo, destacando os pontos de conciliagdo e divergéncia deste
Direito em contraponto com a dignidade humana e com os desdobramentos constitucionais
brasileiros.

Este trabalho de dissertagdo fundar-se-4 em pesquisas teodricas, mediante
cuidadoso levantamento bibliografico que possibilite uma melhor visdo do tema, envolvendo,
notadamente, a discussdo sobre a (in)compatibilidade do Direito Penal do Inimigo com o
Estado Democratico de Direito. A pesquisa em livros cléssicos sera indispensavel, bem como
em outras obras contemporaneas, incluindo monografias, artigos, revistas especializadas e
sitios da Internet.

Ademais, o fundamento metodologico desta dissertagdo tera assentamento nas
normas editadas pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), com o intuito de
desenvolver um estudo adequado as exigéncias técnicas de uma investigagdo de carater
cientifico.

Acrescente-se que o tema requer uma abordagem sob um enfoque
constitucionalista e interdisciplinar, abrangendo temas de indole penal, politico-criminal,
criminolégico e de natureza constitucional decorrente da percepcdo emanada pelo
constitucionalismo contemporaneo que se traduz no reconhecimento da Constituicdo como
instrumento nuclear do ordenamento juridico e na tutela dos direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana como fundamento de validade e legitimacao das normas penais.

Sabendo-se que o Direito Penal Classico construiu-se na defesa dos direitos
fundamentais da pessoa em oposicdo as interferéncias punitivas estatais, foram desenvolvidas
idéias limitadoras do jus puniendi do Estado. Trata-se de um direito penal que visa proteger os
bens juridicos e garantir a liberdade dos cidadaos.

O Direito como produto da sociedade e garantidor de interesses passou a ser

importante instrumento de defesa e conservacdo da propria sociedade.



Instituir um modelo de ordenamento capaz ndo s6 de prever direitos, mas que
possua 0s meios necessarios para assegurar a aplicacdo normativa, sana o abismo existente
entre a teoria e a pratica, no que tange aos direitos fundamentais.

O problema ndo consiste em saber quais e quantos sdo os direitos, mas sim em
como aplica-los de modo confiante para garantir e evitar que eles sejam ofendidos.

Por meio da reflexdo da constitucionaliza¢do de novos direitos e teorias, poder-se-
a implementar novas politicas ptblicas de seguranca sem transgredir os valores humanos
constitucionalmente postos.

Este trabalho pretende abordar possibilidades que permitam o ajuste legitimo
entre os direitos fundamentais postos, com os objetivos juridicos e o ideal de justica, além de
apresentar possiveis caminhos para que haja a efetivagdo dos direitos citados, com foco na

realidade brasileira, analisando a possibilidade de se relativizar garantias socio-democraticas.



1. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

O direito penal consiste em um dos instrumentos mais relevantes de que se utiliza
o Estado para valer-se de seu poder punitivo, operando com a liberdade individual, situando-
se dentre os direitos fundamentais essenciais.

Decorrente desse poder interventivo do Estado, varios estudiosos comecaram a
desenvolver pesquisas relacionadas aos limites de atuagdo do poder punitivo estatal. Desde o
[luminismo, um dos elementos dogmaticos mais importantes estudados pelos penalistas ¢
representado pelo “bem juridico”, centro de estudo dos funcionalistas, dentre eles Giinther
Jakobs?, prescindindo totalmente da idéia de bem juridico, patrocinando um direito penal - do
inimigo - potencialmente formal e ilimitado.

O silogismo basico existente no funcionalismo do Direito Penal estd no
entendimento de que ¢ através do direito penal e do direito em geral que se garante a
funcionalidade e a eficacia do sistema social e de seus subsistemas. Os funcionalistas
destacam a importancia de se estruturar um sistema juridico-penal dirigido exclusivamente
aos fins do direito penal, isto ¢, a sociedade.’

O funcionalismo, na perspectiva de Jakobs, tem o conddo de resolver os
problemas sociais através da norma. O entendimento socioloégico do direito penal
funcionalista assenta-se na intencdo de tutelar o operacionamento da sociedade, assegurando-

se a estrutura social e garantindo a sua capacidade de perfazer suas incumbéncias.

2 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.
Tradug@o André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 40.

3 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢do, Criminaliza¢do e Direito Penal Minimo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 37-43.



O traco caracteristico do funcionalismo sistémico de Jakobs encontra-se na
supressao dos limites materiais, objetivando alcangar um eficientismo do controle penal.

Jakobs elabora conceitos imersos no direito penal do inimigo, que consiste em um
direito penal do autor, fundado na incansavel busca pela eficiéncia, baseado no direito penal
maximo, tutelador de todos os fatos ndo aceitos socialmente, sem se focar nos valores do bem
juridico, pois o ordenamento é o bem maior, o qual deve ser preservado.’

A teoria em comento conduz a uma concepcao preventiva integradora do direito
penal, em que o centro de gravidade da norma juridico-penal passa da subjetividade do
individuo para a do sistema, buscando um fortalecimento do ordenamento existente e de suas
expectativas institucionais.

Sendo a teoria de Jakobs marcada por duas fases, poderiamos afirmar que existem
“dois” Jakobs, pois as formas como esse estudioso interpretou ¢ defendeu os seus proprios
conceitos, ao permear do tempo, exibem-se de maneiras diversas.’

Abordaremos, unicamente, em linhas gerais, a primeira fase de Jakobs, por se
apresentar de feitio imprescindivel na captacdo das mudancas e no lindar preciso entre os dois

pensamentos. Destaque-se, todavia que o cerne dos estudos encontra-se no segundo Jakobs.

1.2 A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO DE 1985 A 1999

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi formulada hd aproximadamente duas
décadas por Giinther Jakobs e, ao longo dos tempos, foi defendida substancialmente de modos

diversos. Genericamente ela pode ser dividida em duas “eras”, de 1985 até 1999 e apds 1999.

4 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢do, Criminaliza¢do e Direito Penal Minimo. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 37-43.
> GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: RT, ano 13, n° 56, p. 81-112. set.-out. 2005.



Jakobs utilizou pela primeira vez a expressdo para criticar o endurecimento
legislativo das ultimas décadas, mas, a partir de 1999, diante do ameagador
avanco dessa tendéncia, passou a defender a mencionada necessidade de sua
legitimagdo parcial como modo de deter o crescimento do proprio direito
penal do inimigo. Esta mudanca de fachada foi uma das causas da singular
acidez do debate em torno do tema.’

Tanto antes quanto na atualidade, Jakobs deixa nitida a polarizacdo do direito em
direito do cidaddo e direito do inimigo. Trago relevante esta no fato de que no exdrdio de sua
teoria, Jakobs defendia seus estudos com base nos ensinamentos de Welzel, fazendo uma leve
critica no que concerne a finalidade do Direito Penal do Inimigo, que para aquele s6 deveria
ser aplicado em casos excepcionais. Anos mais tarde, Jakobs realizou algumas mudangas no
“velho” Direito Penal do Inimigo’, defendendo-o de uma forma ampla e descritiva.

Em sua origem, a teoria de Jakobs ndo gerava grandes discussdes e divergéncias,
visava apenas delimitar a criminalizagdo ao seu estado prévio de lesdo a um bem juridico,
com o intuito de preservar o sistema juridico e a harmonia social.®

Caracterizava-se como um direito penal do autor, em contraposi¢do ao direito
penal do fato, ou seja, se o direito enxergar no autor do fato um inimigo, um ser que nao
possui esfera privada e que se mostra uma fonte de perigo, esse podera ser responsabilizado
até por seus mais intimos pensamentos, ao passo que o direito penal do fato dota o cidaddo de
liberdade, s6 tendo sua esfera privada perturbada pelo direito, quando seus atos se
exteriorizarem de forma agressiva.’

Em outras palavras, o Direito Penal do Inimigo protegia “bens juridicos” (o

ordenamento era o bem maior), enquanto o direito penal do cidaddo protegia a liberdade, visto

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo do direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro,

RJ: Revan, 2007, p. 157.
7 Para Prittwitz: “... se Jakobs declarou em sua palestra de 1985 guerra ao ilegitimo direito penal do
inimigo, em 1999 a declaracdo de guerra se dirigiu mais aos inimigos da sociedade (...) os direitos penais do
risco e o do inimigo sdo na verdade uma so6. As descri¢des de Jakobs do Direito penal do Inimigo combinam
exatamente com a minha analise de como o direito penal do risco se desenvolveu, e na minha opinido justamente
se desenvolveu erradamente”. PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito
Penal do Inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo: RT, ano 12, n® 47, p. 31-45. set.-out., 2004, p. 42.

8 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo: RT, ano 13, n® 56, p. 81-112. set./out., 2005.

’ Idem, ibidem.
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que na concep¢io de Jakobs'® tdo-somente as criminalizagdes que respeitassem a esfera
privatistica do cidadao ¢ que ostentavam legitimidade.

Esse ciclo da teoria marca-se pela elaboracdo de conceitos e despreocupava-se
com o positivismo em geral, legitimando-se apenas em casos extraordinarios e em situacoes
de emergéncia, de maneira separada do direito do cidaddo. Seu objetivo era tornar o direito
penal do inimigo impossivel, e, para tanto, bastaria haver o avango do constitucionalismo."!

Nessa €poca, o direito penal do inimigo apresentava-se como uma figura apatica e
poucas vezes recorrida. Contudo, essa marca “critica” de Jakobs da lugar a uma extensa
legitimag@o do direito penal do inimigo com base em seu carater descritivo, passando entdo a

ser protagonista dos mais acalorados debates do novo milénio.

1.3 DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO CONCEITO DESCRITIVO E
COMO CONCEITO AFIRMATIVO-LEGITIMADOR

As idéias expostas por Jakobs provocaram das mais diversas reacdes, na medida
em que se questiona o verdadeiro sentido dado pelo referido autor ao Direito Penal do
Inimigo.

Sob o aspecto semantico o termo apresenta-se de forma clara, sendo o direito
penal do inimigo um tipo ideal de um direito penal que nio respeita o autor como pessoa, mas
que almeja neutraliza-lo como fonte de perigo.

A clareza presente no sentido seméantico do termo ndo permanece no seu aspecto

pragmatico, ou seja, as finalidades ou fungdes que se busca atingir com a sua utilizagdo.

10 JAKOBS, Giinther. Personalidad y exclusion derecho penal. In: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo
(Cord.). El funcionalismo en derecho penal — Libro haje al professor Giinther Jakobs. Bogota: Univerdidad
Externado de Colombia, 2003, p. 76.

GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: RT, ano 13, n° 56, p. 81-112. set./out., 2005.



Para poder limitar esse Direito Penal do Inimigo enquanto Direito de
excegdo a um ambito que seja o mais restrito possivel, ele precisa, antes de
tudo, ser definido. Para tanto ndo bastam fantasias onipotentes de carater
normativista (“um Estado de Direito ndo pode conhecer um Direito Penal do
Inimigo em absoluto!”): a sempre suja realidade e os postulados idealizantes
sdo duas coisas distintas'”.

Conforme preleciona Cancio Melia, a teoria de Jakobs ndo pode ser retratada em
uma foto fixa, ja que ela se encontra em plena evolugdo, passando por constantes
reformulagdes.” Desse modo, o Direito Penal do Inimigo nio ostenta um significado univoco.

Portanto, o Direito Penal do Inimigo pode significar uma fun¢do descritiva, sendo
um instrumento analitico para descrever com mais exatiddo o direito positivo. Assim, parte
das normas do ordenamento poderiam entdo ser caracterizadas, ou ndo, como Direito Penal do
Inimigo. Nesse sentido, o conceito de Direito Penal do Inimigo seria descritivo'?, teria uma
definigio tipico-ideal”.

Outro sentido pode ser dado ao conceito cunhado por Jakobs, ao se legitimar os
postulado elencados no Direito Penal do Inimigo. Esse sentido torna o Direito Penal do
Inimigo algo legitimo. Afirmar que um ordenamento se funda no Direito Penal do Inimigo
indica que aquele “tem de ser legitimado com base em pressupostos diversos daqueles que
valem para os dispositivos tradicionais do direito penal do cidaddo"'.

Afinal de qual sentido parte o criador do termo Direito Penal do Inimigo?

Mesmo que o tom critico tenha predominado em 1985, as novas
manifestagdes etdo imbuidas daquela ambigiiidade tipica de todas as idéias

12 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 15.

1 SANCHEZ, Bernardo Feijoo; MELIA, Manuel Cancio. ;Prevenir riesgos o confirmar normas? La
teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs. Estudio Preliminar. In: La Pena Estata: Significado y Finalidad.
Navarra: Thomson Civitas, 2006, p. 27.

1 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: RT, ano 13, n® 56, p. 81-112. set./out., 2005, p. 92-93.

13 SANCHEZ, Bernardo Feijoo; MELIA, Manuel Cancio. ;Prevenir riesgos o confirmar normas? La
teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs. Estudio Preliminar. In: La Pena Estata: Significado y Finalidad.
Navarra: Thomson Civitas, 2006, p. 63.

e GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: RT, ano 13, n° 56, p. 81-112. set./out., 2005, p. 94.



“chocantes” de Jakobs, a saber: ndo fica claro se o autor apenas descreve, ou
se ja estda legitimado. [..] Afinal, Jakobs deduz de suas premissas
supostamente descritivas conclusdes de carater normativo, o que ja por
motivos logicos (palavra-chave: falacia naturalista) s6 € possivel se também
as premissas forem normativas (grifos do autor)"”.

Ocorre que qualquer legitimac¢do do Direito Penal do Inimigo resulta no mesmo
efeito, “com a diferenga de que o &mbito de legitimacdo que a doutrina juridico-penal abarcou
¢, em determinadas ocasides, maior do que o proposto a partir da viso estatica”'®.

A polémica em torno do sentido, empregando Jakobs, a Direito Penal do Inimigo
estd longe de um consenso. Muitos acreditam que Jakobs tenha abandonado sua postura
critica e descritiva, passando a defender um entendimento afirmativo legitimador e
justificador do Direito Penal do Inimigo”.

Ademais, o proprio termo Direito Penal do Inimigo ostenta uma carga
depreciativa, que caso recebesse outra denominacdo poderia ser recepcionado de forma mais
placida. Destacando que a idéia apresentada por Jakobs em seu Direito Penal do Inimigo
anteriormente ja fora adotada por outros penalistas, como, por exemplo, Von Liszt e
Mezgerzo.

Welzel apresenta-se com um doutrinador que ¢ usualmente apontado como um
dos mestres de Giinther Jakobs na construgio de seu sistema penal®'.

Desse modo, o direito penal, ao longo da historia, pode legitimar o tratamento
diferenciado a um individuo que ndo é pessoa, sem implicar na adogdo, de forma conceitual,

do Direito Penal do Inimigo.

17 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.

Sdo Paulo: RT, ano 13, n® 56, p. 81-112. set./out., 2005, p. 94-95.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 190.

1 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 182.

20 Idem, p. 184.

2 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Estudio introductorio a la obra de Giinther Jakobs. In:
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Cord.). El funcionalismo en derecho penal — Libro haje al professor
Giinther Jakobs. Bogota: Univerdidad Externado de Colombia, 2003, p. 21.
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1.4 AS BASES FILOSOFICAS DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

1.4.1 As influéncias de Thomas Hobbes

Importante pensador do Iluminismo, Thomas Hobbes tratou em suas obras do
estado de natureza e questionou se a origem do Estado e da Sociedade estaria em um contrato.
Um de seus livros mais importantes € Leviatd, no qual Hobbes identificava o “Leviatd” como
um monstro biblico.

Ademais, Hobbes viveu num periodo de grande instabilidade politica, assim, toda
a sua obra foi direcionada na busca da paz pessoal, social e politica. No obra intitulada de
Leviata ele realiza um estudo do comportamento do homem no Estado de natureza,
caracterizado por ser agressivo, até o seu encontro com o Estado, quando o homem percebe
que ndo deve querer para os outros aquilo que ndo quer para si e para iSso precisa renunciar
aos seus direitos, transferindo-o a um poder irresistivel que o conduza e o controle®.

No estado de natureza, o direito natural descrito por Hobbes consiste na liberdade
que todos os homens tém de usar seu poder como bem quiser, no intuito de preservar sua
natureza, ou seja, sua vida, “é a liberdade de fazer tudo aquilo que segundo seu julgamento e

<~ . 23
razdo, ¢ adequado para atingir esse fim.”

2 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanga. In: WEFFORT, Francisco C. (Org.). Os
classicos da politica. 14. ed. Sao Paulo: Atica, 2006, p. 54.

3 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. Trad. Rosina
D’ Angina. Sdo Paulo: MARTIN Claret, 2009, p. 97.
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Por seu turno, o Estado, também denominado de homem artificial por Hobbes,
nasce do pacto voluntario firmado entre os homens que almejavam protecdo, no intuito de
24

sairem do estado de natureza, para a seguranca e razao” .

[...] uma unidade real de todos, numa s6 e mesma pessoa, por meio de em
pacto de cada homem com todos os homens, de modo que seria como se
cada homem dissesse ao outro: desisto do direito de governar a mim mesmo
e cedo-o a este homem, ou a esta assembléia de homens, dando-lhe
autoridade para isso, com a condicdo de que desistas também de teu direito,
autorizando da mesma forma, todas as suas a¢des. Dessa forma, a multidao
assim unida numa s6 pessoa passa a chamar-se Estado.[...] Em virtude da
autorizacdo que cada individuo da ao Estado a usar todo o poder e forca, esse
Estado pelo temor que inspira, é capaz de conformar todas as vontades, a fim
de garantir a paz em seu pais, € promover a ajuda miitua contra os inimigos
estrangeiros.”

Desse modo, o homem por meio de um contrato transfere a terceiros os seus
interesses que representara a vontade de todos. O contrato ¢ firmado a partir da renuncia de
direitos dos homens em prol da igualdade perante a lei, porque poder absoluto ndo ¢ auséncia
de arbitrio, pois através da legalidade ele realizara os interesses dos homens. Assim, a
finalidade da celebracdo do contrato reside na paz social, e o Estado deixa de ser o Leviata,
um monstro, e passa a ser um homem artificial *°

Com Hobbes desponta o conceito voluntarista e positivo de lei, ¢ a palavra
daquele que, por direito, tem comando sobre os demais. Sendo assim, a lei ¢ vontade e ordem
e vale como comando e nio como expressdo do justo e racional®’.

O individuo, que por ato de resisténcia, queira sair do contrato ¢ denominado de
estranho ou estrangeiro, porque fica 8 margem do Estado, ndo por ter realizado um delito, mas

pelo fato de ter resistido ao poder soberano ser tido como inimigo do Estado.?®

# RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanga. In: WEFFORT, Francisco C. (Org.). Os
classicos da politica. 14. ed. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 54.

» HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. Trad. Rosina
D’ Angina. Sdo Paulo: MARTIN Claret, 2009, p. 126.

26 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanga. In: WEFFORT, Francisco C. (Org.). Os
classicos da politica. 14. ed. Sao Paulo: Atica, 2006, p. 68.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
504.

2 ZAFFARONI, Eugénio Ratl. O inimigo do direito penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:

Revan, 2007, p. 126.
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Nao se trata de uma guerra, mas de uma postura de guerra que Estado de se utiliza
para que seus suditos sejam protegidos, “banindo a miséria que acompanha a liberdade de
T . 229
individuos isolados.

Segundo Jakobs diante de uma situagdo de trai¢do, na qual o individuo retorna ao

. - o ~ 1 30

estado de natureza, deve-se castigar os delinqgiientes como inimigos ¢ ndo como suditos™ .

Para o mencionado autor, Hobbes reconhece um Direito penal do cidaddo, voltado para as

pessoas que ndo delingiiem persistentemente por principio, € um Direito penal do inimigo
o . 3]
direcionado aqueles que se desviam por principio” .

Hobbes mostra-se um tedrico do direito natural racionalista que se preocupara
com a justificacdo do Estado e com a legislacdo do dominio, partindo da idéia de que os
individuos, ao celebrarem o pacto social, “abandonam os seus direitos e liberdades ao

soberano absoluto que deve proteger os cidadios™?.

1.4.2 As bases contratualistas de Rousseau

No livro intitulado Do contrato social, escrito por Jean-Jacques Rousseau, no
século das luzes, o autor pretende demonstrar que a ordem social ndo vem do direito natural,
tampouco da for¢a, mas sim de um acordo denominado pacto social.”

Ademais, o Direito Penal Liberal, também denominado de cléssico, originou-se
no século XVIII, influenciado pelos iluministas que defendiam a tutela dos direitos

fundamentais e almejavam a limitar o poder Estatal®*.

» HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. Trad. Rosina

D’ Angina. Sdo Paulo: MARTIN Claret, 2009, p. 96.

30 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: no¢ées e criticas. Tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 27.

31 Idem, p. 29.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
503.

33 NASCIMENTO, Milton Meira do. Rousseau: da serviddo a liberdade. In: WEFFORT, Francisco C.

(Org.). Os cldssicos da politica. 14. ed. Sio Paulo: Atica, 2006, p. 195.
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Nessa época havia uma desconfianca em relagdo ao Estado, ele era a fonte de
violéncia, era o Leviatd. Desse modo, necessitava-se delimitar o que o Estado podia ou ndo
fazer.

O contrato social fundava o direito da época, concebendo os homens como
sujeitos de direitos e o Estado como protetor desses direitos.

Considerando que o homem perdeu a liberdade original, o que se busca
implementar ¢ a legitimacdo do poder, pois, os homens se agregam no objetivo de se
conservarem.”

O contrato social visa proteger os bens e as pessoas, existe em prol de um bem
comum, na medida em que “cada um de nos coloca sua pessoa e sua poténcia sob a diregdo
suprema da vontade geral™®,

Na concepg¢ao do autor a democracia plena ¢ uma utopia, defende que um governo
simples mostra-se ideal. Ademais, a vontade geral constréi o pacto social e pode modifica-
1o*.

Rigorosamente falando, nunca existiu verdadeira democracia nem jamais
existira. Contraria a ordem natural o grande nimero governar, € ser o
pequeno governado. E impossivel admitir esteja o povo incessantemente
reunido para cuidar dos negocios publicos; e € facil de ver que ndo poderia
ele estabelecer comissdes para isso, sem mudar a forma de administragdo.*®

Tudo se origina de convengdes, que visam preservar a liberdade fisica ¢ a
igualdade inicial. Para combater a desigualdade, ¢ necessaria a criagdo de um corpo politico A
vontade geral nunca erra, salvo em caso de perversdo. Cada homem ¢ livre no que escapa a

essas convengdes, sendo obrigado a obedecé-la para viver em sociedades.

4 GOMES, Luiz Flavio; YACCOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformagdes do direito penal
tradicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 17.
» NASCIMENTO, Milton Meira do. Rousseau: da serviddo a liberdade. In: WEFFORT, Francisco C.

(Org.). Os cldssicos da politica. 14. ed. Sio Paulo: Atica, 2006, p. 196.
36

37 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad.: Rolando Roque da Silva. Ed. Ridendo Castigat
Mores, 2002, p. 93.
s Idem, ibidem.
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Deve-se destacar que na doutrina de Rousseau concebe-se a liberdade como
“liberdade no Estado-sociedade, como corpos politicos indiferenciados™’. A partir desse
entendimento, Jakobs compreende que o individuo que desrespeita o contrato ndo pode
receber os beneficios daquele, posto que, aquele que agride o Direito social deixa de fazer

parte do Estado™.

1.5 O DIREITO PENAL DO INIMIGO APOS 1999

Os novos postulados de Jakobs junto ao fenomeno da expansdo do Direito Penal
vieram por ocasionar inimeros entraves e objecdes doutrindrios com as mais diversas
fundamentagdes, mesmo porque € nessa €época que ha uma busca de legitimagdo do direito
penal do inimigo, justificando-o e afirmando-o.

Para melhor entender como as perspectivas socio-juridicas na atualidade estdo
sendo assaz influenciadas pelos pensamentos de Jakobs, faz-se mister compreender a teoria
alvitrada.

Anote-se que, em ambos os periodos, Jakobs propugnou pela necessidade de
haver uma clara cis@o dentro do ambito do proprio direito penal entre direito do cidaddo e
direito do inimigo, a fim de evitar que este penetre naquele; entretanto vai além, afirmando a
inexisténcia de escolha ao direito penal do inimigo.

O Direito Penal do Inimigo configura-se em uma forma de direito na qual o
Estado combate de maneira rigida os seus inimigos (as ‘“ndo pessoas”), protegendo seus
cidaddos e o sistema juridico vigente. Ou seja, fica excluido da esfera de “pessoa” aqueles que

ndo podem usufruir de nenhum direito nem pode suportar nenhum dever, fica entdo excluidos

39

504.
40 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: no¢ées e criticas. Tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 25.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
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quem nio participa de determinados direito e deveres’'. Em outras palavras, pessoas na
concepgio de Jakobs sdo os destinatarios de direitos e deveres™.

Representa um Direito penal que conhece duas tendéncias em suas
regulamentacgdes: os cuidados dados ao cidaddo, esperando que esse exteriorize sua conduta
para s6 entdo o direito atuar, com o fito de confirmar a estrutura normativa da sociedade; e
por outro, o tratamento prestado ao inimigo, interceptado ja no estado prévio, a quem se
combate por sua periculosidade e ameaca a ordem vigente.

Ressalte-se a existéncia dessa polarizagdo no que concerne ao Direito Processual

Penal, quando o Estado elimina direitos de modo juridicamente ordenado.

Todo ordenamento pessoal inicia-se com deveres, com deveres de contribuir
para a manutencdo do grupo que existe por meio da ordem. Os direitos se
originam quando sdo necessarios para poder cumprir deveres: o ferreiro
armeiro teve ter uma forja, o camponés, trabalhar a terra e o artesdo receber
matérias-primas. Em todo caso, deve-se excluir que a personalidade comece
com um direito perante o grupo: porque este teria de produzir uma
constitui¢do que para ele nada contribui? A norma originaria, portanto ¢ a
seguinte: sé pessoa, o que significa: cumpre o dever perante o grupo.*’

De acordo com o aspecto formal, o Direito Penal apresenta-se legitimado pela

2544

conformagdo com a “Lei Fundamental das leis penais™”. Materialmente, a legitimagdo do

Direito Penal reside no fato de que “as leis penais serem necessarias a manutencdo da

configuragio da sociedade e do Estado™.

Nao existe um contetdo genuino das normas penais; os contetidos possiveis
orientam-se segundo o contexto da regulagdo em questdo. Ao contexto da

4 JAKOBS, Giinther. Personalidad y exclusion derecho penal. In: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo
(Cord.). El funcionalismo en derecho penal — Libro haje al professor Giinther Jakobs. Bogota: Univerdidad
Externado de Colombia, 2003, p. 73.

42 Idem, ibidem.

“ JAKOBS, Giinther. Uma teoria da obrigagdo juridica. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri, SP: Manole, 2003, p. 43.

4 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 61.

. Idem, ibidem.
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regulagdo pertencem as realidades da vida social, bem como as normas, em
especial as de carater constitucional®®.

Apresenta-se como um tipo idedrio de direito que ndo se ocupa do autor como
pessoa, mas tdo somente com animo de neutralizd-lo como fonte de perigo, pois pessoa ¢ em
quem a norma confia e pode confiar. Nesse sentido, argumenta Jakobs: “Um individuo que
ndo se deixa coagir a viver num estado de civilidade, ndo pode receber as béng¢aos do conceito
de pessoa”47.

O inimigo, pois, na visdo de Jakobs deve ser tratado como “ndo pessoa” porque de
outra forma ele ndo reagiria, segue o mesmo dizendo: “tratam como fonte de perigo ou como
meio de intimidar os demais™*®. Esse inimigo pode, igualmente, ser exemplificado na figura
do terrorista, o qual, segundo o autor, ¢ “aquele que rechaca, por principio, a legitimidade do
ordenamento juridico, e por isso persegue a destruigdo dessa ordem™*’.

Aqueles que ndo atuam com lealdade ao ordenamento sdo “ndo pessoas” em
direito, por contradizerem a racionalidade de modo descomedido ou estabelecerem sua
propria identidade independente das condigdes de uma comunidade juridica.

De acordo com os ensinamentos de Jakobs “o sujeito deve entrar em sociedade,
para poder delimitar-se e compreender-se como sujeito, pois uma subjetividade isolada ¢ tao
imaginavel quanto outras coisas isoladas: s6 diante do que transcende ao comparavel se
mostra os perfis™™".

Em oposigdo ao inimigo, ha os cidaddos que desfrutam do conceito de pessoa e,

por isso, tém de representar um papel, ja que na visdo de Jakobs, pessoa ¢ a mascara, vale

46 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 63.

47 JAKOBS, Giinther. Teoria e pratica da intervengdo. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri, SP: Manole, 2003, p.10.

48 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas.
Tradugdo André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 21.
49

Idem, p. 36.

50 JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa. Traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.

Barueri: Manole, 2003, p. 17.
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dizer, ndo se revela como a expressao da subjetividade de seu portador, ao contrario, mostra-
se como a representacdo de um entendimento normativo socialmente compreensivel.

Na expressao de Jakobs:

Toda sociedade comega com a criacdo de um mundo objetivo, inclusive uma
realizacdo amorosa, se ¢ sociedade. Os participes dessa sociedade, vale
dizer, os individuos representados comunicativamente como relevante,
definem-se pelo fato de que para eles ¢ valido o mundo objetivo, vale dizer
uma norma. Com isso ja tem um papel para representar .

No entendimento de Jakobs o bem a ser protegido pelo Direito Penal ¢ a firmeza
das expectativas normativas que, por sua vez, encontra-se encoberta pela eficacia normativa,
resultando no denominado “bem juridico penal”sz.

O delito exibe-se tal qual uma falha de comunicagéo e para que a identidade social
ndo seja violada aplica-se uma pena. Pode-se atestar que o autor afirma a ndo-vigéncia da
norma, no instante consumativo de um delito, entretanto a pena confirma a irrelevancia dessa
afirmacdo™.

Nas ligoes de Jakobs a fung¢do da pena consiste em exercitar o reconhecimento
normativo, acrescendo a idéia de que a fung¢do da pena também seria a intimidacdo dos
agentes em potenciais>*.

Ademais, a tarefa da ciéncia do direito consiste em distinguir as normas do
“Direito Penal de contréarios e separa-las das de Direito Penal dos cidadaos para, dentro desse
ultimo, poder insistir ainda com maior firmeza no tratamento do criminoso como pessoa

. . .. 55
inserida no direito””.

o JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.

Barueri: Manole, 2003, p. 30-31.

2 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 62.

53 Idem, p. 13.

54 Idem, p. 15.

3 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Sao Paulo: Manole, 2003, p. 59.
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O tratamento concedido ao inimigo legitima-se devido ao comportamento

ostentado por aquele. Ministra o ja aludido autor nas seguintes expressoes:

Contra os violadores de direitos humanos, que ndo oferecem, de certo,
garantia suficiente de que se comportardo como pessoas em sentido juridico,
¢ em si permitido tudo aquilo que é permitido no estado de natureza (...);
esse extenso direito ¢ também exercido faticamente, uma vez que se comeca
uma guerra, ao invés de mandar-se a policia para executar uma ordem de
prisdo’’.

O legislador, por seu tempo, esta construindo uma legislacdo abertamente
denominada “de luta”, por exemplo, no ambito da criminalidade econdmica, do terrorismo, da
criminalidade organizada, no caso de “delitos sexuais e outras infragdes penais perigosas™’.

Idealiza-se combater aquele que, de maneira duradoura, ndo oferece ao Direito a
garantia minima necessaria de ser tratado como pessoa, o crime expde-se a partir de um fato
que o legislador reputa nocivo para a conservagdo da sociedade, ndo havendo critérios fixos

N . . \ . . . 58
para a criagdo de normas, pois essa se encontra vinculada as necessidades sociais.

Nao ¢é a causagdo de uma morte que configura lesdo de um bem juridico-
penal (trata-se de mera lesdo de um bem), mas a desobediéncia normativa
contida no homicidio evitavel. [...] A norma impde uma organizagdo isenta
de danos, mas o agente organiza, imputavelmente, de modo a causar danos:
seu modelo de mundo se contrapde aquele da norma. [...] a interag@o social
se realiza por intermédio do Direito Penal: o da significacio do
comportamento (delitivo) enquanto negagdo do significado das normas e da
adesdo do significado normativo por meio da reacdo punitiva [Grifos do
autor]*’.

As normas s3o parametros de interpretacdo e constituem as relagdes entre sujeitos.
A morte humana ¢ considerada um homicidio em virtude da norma, é, pois, essa a garantidora

de que esses comportamentos ndo irdo ser cometidos. Tal atribuigdo se da no plano da

36 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: no¢ées e criticas. Tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 35.

57 Idem, ibidem.

8 Idem, p. 35.

> JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 63.
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comunicagdo/sentido e ndo no mundo natural. As normas vigem, inclusive, contrafaticamente,
vale dizer, vigem mesmo contra a natureza®.

O Direito Penal do Inimigo constitui, desarte, um instrumento vinculador da pena
imposta ao autor a sua subjetividade, ndo importando que esse tenha cometido um delito,
basta que o inimigo seja o que €, uma ameaca, para que ele se converta no objeto da sangdo
penal.

A pena no direito penal do autor mostra-se, ndo somente, como uma resposta ao
dano individual realizado, mas também como uma resposta que deve conduzir-se por toda a
vida do autor e estender-se os perigos futuros que se aguardam do mesmo.*'

Em contraste, no Direito penal do cidaddo, a pena tem a manifesta funcdo de
negagdo em relacdo ao individuo, enquanto que no Direito penal do inimigo ha uma tarefa de
eliminagdo do perigo, com o propdsito de se manter uma expectativa normativa, mantendo o

status de cidaddo aqueles que ndo se desviam da norma.

Também uma sociedade que € consciente do risco pode determinar a pena
segundo sua funcdo aberta, vale dizer, para a confirmagdo da identidade
normativa, € supor que com o tempo emanara prevencdo suficiente. Que a
sociedade atual, acostumada a debater quase diariamente sobre questdes de
seguranca, disponha de uma capacidade de tolerancia suficiente & algo
certamente questionavel. Além disso, tampouco seria correto deixar que a
fungdo latente transcorra sempre em segundo plano; em outras palavras, a
pena determinada conforme o Estado de direito ¢ suficiente em alguns
ambitos.”

Desde que um Estado de Direito tenha seguranga de si, ele ndo necessitara de um

Direito Penal do Inimigo, “e ele podera estar seguro de si mesmo, enquanto as suas reacdes do

60 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,

Sao Paulo, ano 13, n°® 56, p. 81-112. set./out., 2005, p. 32.

o1 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: no¢des e criticas. Tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 40.

62 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Tradugdo de Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003, p. 53-54.
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Direito Penal do Cidaddo — além de outras coisas, especialmente de uma boa educagdo dos

jovens cidaddos — forem suficientes para preservar a forga orientadora do Direito” .

1.6 SOCIEDADE, DIREITO PENAL E PESSOA NA OBRA DE GUNTHER
JAKOBS

O panorama no qual o Direito Penal do Inimigo ganha corpo evidencia-se pela
extensa antecipacdo das proibigdes penais, sem a respectiva reducdo da pena cominada, e pela
restricdo das garantias processuais do Estado de Direito, tal qual o caso da delingiiéncia
sexual e econdmica, do terrorismo e da chamada legislagdo de combate a criminalidade.

Com o Direito Penal do Inimigo o ordenamento juridico precisa atuar em um
momento anterior ao crime, a puni¢do deve ser antecipada, conforme exemplifica Jakobs:

[...] toda criagdo normativa — e também em um Estado de Direito — precisa
do alicerce cognitivo para conseguir efetivamente dirigir a orientagdo, ¢
possivel conceber situagdes — e elas, de fato, existem setorialmente em todo
Estado de Direito — nas quais, em virtude da firma certeza de crimes
vindouros, seja necessaria uma reacdo, anterior a esses crimes, para fins de
protecdo contra os agentes potenciais [...] com a puni¢io pré-deslocada, e.g.,
a puni¢do da mera afiliagdo a uma associagio terrorista [Grifos do autor]*.

Em consonancia com os entendimentos jakobianos, a globalizacdo e as novas
formas de criminalizag@o ndo oferecem ao Estado Democratico outro aspecto de agir se nado
com o Direito Penal do Inimigo. Apoiando-se nesse argumento o citado autor busca garantir a
legitimidade da existéncia de dois Direitos: o do cidaddo para as pessoas e o do Inimigo para
as “ndo pessoas”és.

O direito demonstra-se evidenciado pela relacdo entre pessoas, titulares de direitos

e deveres, as quais pactuam, dessa forma, a vivéncia em um Estado Democratico de Direito,

63 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 15.

o4 Idem, ibidem.

63 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari; colaboragdo Licia
Kalil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 47.
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entretanto “o delinqiiente infringe o contrato, de maneira que ja ndo participa dos beneficios
deste”.%

Aduz-se que o cidaddo exterioriza-se como aquele que age com lealdade ao
ordenamento juridico e a vigéncia da norma existente, baseando-se em uma seguranca
cognitiva. Ha uma funcdo simbodlica na norma, posto que essa soluciona o delito, operando
onde ele se manifesta e ndo onde ele se produz, dizendo de outro modo, o Direito penal do
inimigo mantém o equilibrio social e a permanéncia da norma.

A resisténcia do ordenamento ndo se centraliza em um suprimento do dano e sim
na manutencdo da continuidade normativa, ambicionando extirpar um perigo, “a punibilidade
avanca um grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a seguranca frente a
fatos futuros, ndo a san¢do de fatos cometidos™.®’

A doutrina do Direito Penal como protecdo de bens juridicos, protege a vigéncia
da norma demonstrando sua validade. Para Jakobs o crime exibe-se como uma lesdo a
vigéncia da norma e a pena representa a sua eliminagao®.

No que tange aos Direitos humanos, Jakobs profere a existéncia de uma distingao

fundamental entre a sua instituicdo e a sua garantia, aduzindo que:

Servindo ao estabelecimento de uma Constitui¢do mundial <<comunitario-
legal>>, deverd castigar os que vulneram os direitos humanos; porém isso
ndo ¢ uma pena contra pessoas culpaveis, mas contra inimigos perigosos, €
por isso deveria chamar-se a coisa por seu nome: Direito penal do inimigo®.
O trato dispensado a um individuo que ndo consente a sua inser¢do em um Estado

cidaddo, sem oferecer uma segurancga confiavel de seu comportamento, ndo pode esperar ser

zelado como pessoa, mais que isso, o Estado ndo de deve trata-lo como tal, ja que do

66 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: no¢ées e criticas. Tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 25.
67 Idem, p. 35-36.

o8 JAKOBS, Giinther. ;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma? In:

MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Cord.). El funcionalismo en derecho penal — Libro haje al professor
Giinther Jakobs. Bogota: Univerdidad Externado de Colombia, 2003, p. 56.

69 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: no¢ées e criticas. Tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 21.
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contrario, estar-se-ia vulnerando o ordenamento juridico e a seguranga das demais pessoas. A
vista disso, “um individuo que ndo se admite obrigado a entrar em um estado de cidadania
ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa”.70

A Pena apresenta-se como coacdo, tendo a afirmacdo do autor um papel
irrelevante. Além disso, “a sanc¢do contradiz o projeto do mundo do infrator da norma: este
afirma a ndo-vigéncia da norma para o caso em questdo, mas a sangdo confirma que essa
afirmagio ¢é irrelevante”.”’ Verifica-se, portanto, que a fungio da pena converte-se entdo em

reforgar a validade da norma.

A pena deve ser entendida como marginalizacdo do ato em seu significado
lesivo para a norma e, com isso, como constatagdo de que a estabilidade
normativa da sociedade permanece inalterada; a pena ¢ confirmagdo da
identidade da sociedade, isto €, da estabilidade normativa que com a pena se
alcanca — desde que se pretenda -, pois esta é sempre a finalidade da pena.”

Questdo ndo menos importante refere-se a regulagdo propria do direito penal do
inimigo concernente a vigéncia de normas alusivas ao perigo de danos futuros. Nesse plano, a
pena vai além de sua funcdo acima exposta, ela passa de um meio para a manutencdo da
vigéncia da norma para ser um meio de criagdo da vigéncia da norma’.

Na hipotese de perigo de danos futuros, as normas tomam “como ponto de
referéncia as dimensdes do perigo, e ndo o dano a vigéncia da norma, ja realizado, se

translada aqui ao caso do planejamento de qualquer delito””

, OU seja, a norma, sob a
perspectiva de Jakobs, tem ndo s6 a fungdo acautelar o ordenamento juridico em si, vai além,

objetiva eliminar a mera possibilidade de vulneragdes ao ordenamento, dai a puni¢do, uma

70 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.
Tradugdo André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 36.

n JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2003, p. 13.

& JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Tradugdo de Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003, p. 51.

3 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.
Tradugdo André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 46.

f JAKOBS, Giinther. Teoria e pratica da intervengdo. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2003, p. 47.
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intervengdo e uma pena, a quem almeja realizar atos atentatorios a “seguranca”, o autor esta
submetido ao Estado antes de seu ato.

Observa-se no Direito Penal do autor uma flexibilizacdo das garantias socio-
democraticas e uma ilimitagdo dos poderes estatais, deixando ao direito penal a figura de
direito simbdlico. Esse direito abandona a fung¢éo de coagdo juridica e de controle social.

A vivéncia em um Estado que presta seguranga as expectativas normativas das
vitimas e neutraliza o autor através de uma imputagdo, punicao, configura-se em um estado de
certeza guiado pela vigéncia real do ordenamento juridico. Particulariza-se, dessa forma,
como um estado em que esta vigente o Direito Penal do Inimigo, o qual nas palavras de
Jakobs resulta num estado em funcionamento”.

O funcionalismo sistémico, elaborado por Giinther Jakobs, funda-se na fidelidade
dos individuos ao ordenamento, qualificando-se como pessoa em direito, em outros termos, a
prevencdo delitiva se da na necessidade de que cada cidaddo invoque valores éticos, os quais
emanam de cada norma juridico penal.

O Objetivo dos funcionalistas consiste em estabilizar a sociedade, seguindo o
pressuposto que a individualidade subjetiva so se alcanga com a sociabilidade, a identidade de
liberdade esta atrelada ao processo de funcionamento mediado pelo social, a subjetividade
reverte-se em conseqiiéncia da sociabilidade, 0 mundo objetivo depende dela’®.

Socializado ¢ quem se converte em um sujeito privado, agindo com honestidade
ao sistema normativo, esse representa o objetivo da socializagdo. Nao obstante, o direito
funcional atua de forma hostil em relag@o ao sujeito que age de maneira incompativel com a
socialidade e a subjetividade, dai a exclusdo desse individuo que ndo cumpriu o pacto social

de ser pessoa e de obedecer ao ordenamento valido, remanescendo a esse uma coercao.

» JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo André Luis Callegari; colaboragdo Licia

Kalil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 112.
6 JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa. Traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2003, p. 15.
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Define-se, de acordo com o funcionalismo, que a imposi¢ao de pena tem o carater
de reestabilizar a norma, pois, se a norma tem como funcdo justamente a garantia e o
asseguramento dessas expectativas, a pena teria a funcdo de garantir a norma e
conseqlientemente, assegurar por via indireta, essa expectativa.

Os funcionalistas tém como principal expoente Giinther Jakobs, o autor destaca
que o direito penal possui tantas fungdes que ndo se limita a proteger bens juridicos, protege
norma, pois o “discurso do bem juridico ¢ um discurso metaforico sobre a vigéncia da
norma”.”’

Glinther Jakobs projeta o seu funcionalismo normativista na direcdo de revigorar a
norma por meio da coagdo penal, pela imposicdo de pena. H4 uma dependéncia reciproca
entre a sociedade e o direito penal, um serve de referéncia ao outro, sendo a sociedade um
meio de aprimorar o ordenamento enquanto que este serve de inspiragio social.”

Na concepcao de Jakobs a sociedade se identifica através das normas e nao por
determinados bens, apresenta-se a partir da “constru¢cdo de um contexto de comunicac¢do que
em todo caso poderia estar configurado de modo diverso de como estd configurado no caso

9 x : : 580
»7 , ndo se trata de uma constatacdo normativa, mas repita-se de uma construcao .

concreto
O delito manifesta-se como uma expressdo simbodlica da auséncia de estima ao
ordenamento, ao passo que a coagdo representa a manifestacdo simbolica da superioridade do
sistema juridico, a pena resulta numa reacdo ante uma infracdo normativa.
Resultado de uma concepgao funcionalista desmedida ou extrema, a acdo, aparece
na obra de Jakobs como parte da teoria da imputacdo (conduta do agente/infragdo a

norma/culpabilidade), que, por sua vez, deriva da func¢do da pena. Estabelece-se quem deve

ser punido para a estabilidade normativa: o agente ¢ punido porque agiu de modo contrario a

7 JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa. Traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.

Barueri: Manole, 2003, p. 27.

78 Idem, p. 16.
7 Idem, p. 10.
80 Idem, Ibidem.
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norma e culpavelmente, mesmo porque se parte do pressuposto que o sistema funcione nao
importando a questdo do justo®'.

O direito penal do inimigo sustenta-se no entendimento de que o direito penal
possui como escopo primordial, a reafirma¢do da norma, buscando assim, fortalecer as
expectativas dos seus destinatarios™, agindo de modo eficaz ¢ mostrando-se como caminho

unico de se atingir a paz social.

8l JAKOBS, Giinther. Teoria e Pratica da intervengdo. Tradu¢do de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.

Barueri: Manole, 2003, p. 57.
82 Idem, p. 56.
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2. A CRIMINALIDADE POS-MODERNA MODERNA E A CRISE DO
DIREITO PENAL

21 A POS-MODERNIDADE COMO CARACTERISTICA DE UMA
EPOCA

O presente trabalho focalizara seu debate em torno dos “novos” delitos, produto
da sociedade pos-moderna, ou moderna como preferem alguns cientistas, dotados de
caracteristicas proprias, considerando o auxilio que proporcionara na compreensdo dos
problemas a serem enfrentados pelas ciéncias criminais na atualidade.

A po6s-modernidade trata-se de um assunto recorrente na doutrina hodierna, tendo
em vista o impacto desse tema em diversas areas do conhecimento, inclusive no Direito.

Conceitualmente, pés-modernidade significa uma sociedade ou um tipo de
condi¢do humana, a qual ainda se mantém “eminentemente moderna nas suas ambi¢des”. No
entanto, estd desprovida das antigas ilusdes, diversa da antiga modernidade que Bauman

denomina de “modernidade sélida” representada pela duragdo de sua realidade, distinta da

: . . fA 83
“modernidade liquida” na qual tudo ¢ efémero.

E por isso que sugeri a metafora da “liquidez” para caracterizar o estado da
sociedade moderna: como os liquidos, ela caracteriza-se pela incapacidade
de manter a forma. Nossas institui¢des, quadros de referéncia, estilos de
vida, crengas e convicgdes mudam antes que tenham tempo de se solidificar
em costumes, habitos e verdades ‘“auto-evidentes”. Sem duvida a vida
moderna foi desde o inicio “desenraizadora”, ‘“derretia os sélidos e
profanava os sagrados”, como os jovens Marx e Engels notaram. Mas
enquanto no passado isso era feito para ser novamente “re-enraizado”, agora
todas as coisas — empregos, relacionamentos, know-hows etc. — tendem a
permanecer em fluxo, volateis, desreguladas, flexiveis. A nossa ¢ uma era,
portanto, que se caracteriza ndo tanto por quebrar as rotinas e subverter as

8 BAUMAN, Zygmunt. Entrevista com Zygmunt Bauman. Revista Tempo Social. Entrevistador: Maria

Lucia Garcia Pallares-Burke. Sdo Paulo: Departamento de Sociologia da USP, v. 16, n.1, jun. 2004, p. 321.
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tradi¢des, mas por evitar que padrdes de conduta se congelem em rotinas e
tradicdes.™

De certo modo, para o presente trabalho pouco importa debater se a ciéncia do direito
estd na modernidade ou na pds-modernidade, o essencial concentra-se nas transformacoes
sociais que tornaram a nossa existéncia marcada pela fluidez e nas consequéncias dessa
realidade para as ciéncias criminais.

Apesar de Bauman afirmar a dificuldade existente em datar a modernidade, o
autor chega a identificar seu inicio em meados do século XVII, em decorréncia das
transformagdes socioestruturais e intelectuais, atingindo seu apogeu com o [luminismo e, por
fim, foi marcada pelo desenvolvimento da sociedade industrial.*

Enquanto Bauman intitula o atual cendrio social como pds-moderno, outros
sociélogosgf’ definem tal conjuntura sob o titulo de modernidade reflexiva®’, asseverando que
a “discussdo sobre modernidade versus pds-modernidade tornou-se cansativa e, [...] acabou
resultando pouco improdutiva”.*® Seguindo esse entendimento, a importincia reside nas
caracteristicas existentes na configuracdo da sociedade atual.

[...] em virtude de seu inerente dinamismo, a sociedade moderna esta
acabando com suas formagoes de classe, camadas sociais, ocupagdo, papéis
dos sexos [...]. Este novo estagio, em que o progresso pode se transformar
em autodestruicdo, em que um tipo de modernizacdo destroi outro € o
modifica, ¢ o que eu chamo de etapa da modernizagdo reflexiva.*

A modernidade, época marcada notadamente pelo capitalismo industrial e pelas

revolugdes, caracterizava-se pela constatagdo de que as ameagas para a vida humana eram

84 BAUMAN, Zygmunt. Entrevista com Zygmunt Bauman. Revista Tempo Social. Entrevistador: Maria

Licia Garcia Pallares-Burke.

Sao Paulo: Departamento de Sociologia da USP, v. 16, n.1, jun. 2004, p. 322.

BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pos-modernidade. Tradu¢do Mauro Gama, Claudia Marinelli
Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 101-103.

86 Socidlogos como Ulrich Beck, Anthony Giddens, Scott Lash, dentre outros, detacando que ha entre
estes autores compreendem a modernidade reflexiva de maneira diversa, no entanto, abandonam a discussao
existente entre modernidade versus pds-modernidade.

8 ULRICH, Beck et al. Modernizagao reflexiva: politica, tradic¢ao e estética na ordem social moderna.
Tradugdo: Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 07.

88 Idem, ibidem.

8 Idem, p. 12.
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mais evidentes, os perigos “eram reais, palpaveis, € ndo havia muito mistério sobre o que
fazer para neutraliza-los”.”

De outra ordem s3o os riscos atuais, os quais ndo podemos sentir, apesar de
estarmos vulneraveis, em grande medida, a suas consequéncias. Sendo assim, ndo se pode,
por exemplo, ver os niveis de radiacdo e de poluicdo nem tampouco as relagdes de
globalizacdo sem controle politico ou ético, que afetam “a vida dos individuos com um grau
de incerteza e ansiedade sem precedentes”.”!

Desse modo, pouco importa se denominamos a atual configurag@o social de pos-
moderna ou de modernidade reflexiva, o fato de viver-se numa sociedade pautada pela

inseguranca, com relacdes dificeis de serem delimitadas, intitulada sociedade do risco, esta

presente nas duas denominagdes.

2.2 A SOCIEDADE DO RISCO COMO DESENVOLVIMENTO DA
SOCIEDADE MODERNA

Com a ascensdo da classe industrial, iniciada no século XVIII, tinha-se como
objetivo limitar e afastar o poder da nobreza, propiciando o fortalecimento da produgado, do
desenvolvimento tecnoldgico e conhecimento empirico. Essa conformacgao social industrial
funda-se na razdo e no progresso, frutos da secularizagao.

O industrialismo precisava incrementar o desenvolvimento produtivo, nesse
contexto as guerras centravam-se na disputa por mercados e matérias-primas.”> Assim, o

disciplinamento adquire contornos mais suaves em relagdo ao da revolugdo mercantil, na

%0 BAUMAN, Zygmunt. Entrevista com Zygmunt Bauman. Revista Tempo Social. Entrevistador: Maria

Lucia Garcia Pallares-Burke.

Sdo Paulo: Departamento de Sociologia da USP, v. 16, n.1, jun. 2004, p. 309.

Idem, ibidem.

92 ZAFFARONI, Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. v.1. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 395.
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medida em que “ndo se centra na programacdo de selecdo de inimigos para elimina-los, mas
na submissdo de massa ¢ nagdes para incorpora-las a sua tecnologia e torna-las funcionais
para o poder industrial”. Dai, a defesa burguesa por penas mais humanas, angariava
partidarios e limitavam o poder da nobreza ha um s6 tempo.

Enquanto a classe burguesa se estabelecia no cenario mundial, a limitacdo do
poder estatal ganhava forca. Como a historia apresenta-se de forma ciclica, apos atingir seu
apogeu o industrialismo quer algar novos v6os e incrementar suas relacdes por meio da
integracdo econdmica, para tal desiderato ha que se impor limites aos inimigosg4.

No século XX, manifestou-se abertamente a tendéncia legislativa a distinguir
entre inimigos da sociedade e indisciplinados, com o objetivo de anular
limites garantidores, [...] postulou-se o abandono dos limites e o retorno do
inquisitorial. [...] A atual efapa tecnologica suscita equiparacdo salarial com
os niveis mais baixos do planeta e desemprego estrutural para os restantes
em um exercicio do poder planetario (globalizagdo) que se desloca dos
estados para monopolios ou oligopélios transnacionais.”” [Grifo do autor]

A transposi¢do do periodo industrial para o da sociedade de risco se da de forma
paulatina e de maneira desapercebida, acompanhando o dinamismo auténomo da
modernidade construido historicamente e suplantando, aos poucos, as bases até entdo
existentes, pois “é exatamente a abstracdo que produz e proporciona realidade a sociedade de

» 96

risco”.

Por um lado, a sociedade ainda toma decisdes e realiza agdes segundo o
padrdo da velha sociedade industrial, mas, por outro, as organizagdes de
interesse, o sistema judicial e a politica sdo obscurecidos por debates e
conflitos que se originam do dinamismo da sociedade de risco.”’

A primeira vista o progresso técnico-economico, produto de uma sociedade pds-

industrial, apresenta-se como algo positivo que solucionard os problemas sociais e

proporcionara uma melhor qualidade de vida, praticidade, inovagdo. Ao poucos, nota-se que o

% ZAFFARONI, Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. v.1. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 395.

. Idem, p. 406.

o5 Idem, p. 403-407.

% ULRICH, Beck et al. Modernizagao reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna.

Tradugdo: Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 17.
7 Idem, p. 16.
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progresso pode “se transformar em autodestrui¢cdo”

, ou, em outras palavras, modernidade
reflexiva, aquela que ndo se compatibiliza com as bases da sociedade industrial.

Antes de mais nada, revela o fato de terem emergido como consequéncias
implicitas do progresso tecnolégico e industrial, sob uma perspectiva de
aparente normalidade, e de logo terem passado a significar ameagas globais
a humanidade. Esse desenvolvimento, por si s6, desesmbocou em uma crise
de legitimidade das instituicdes da modernidade e na emergéncia de um
estado de indeterminagao e inseguranga’”.

Diferentemente dos perigos industriais, os riscos que envolvem a condigdo
humana, no mundo das dependéncias da modernidade reflexiva, ndo podem deixar de ser
notados, como também nao podem deixar de ser minimizados quando notados.

Se antes os conflitos centravam-se na distribuicdo dos bens, atualmente eles foram
encobertos pelos conflitos de distribuigio dos maleficios (responsabilidade distributiva).'®

Conceitualmente, sociedade do risco reporta-se a “um estdgio da modernidade em
que comegam a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da sociedade
industrial”'®". Apesar de ideério da razio emplacado pela modernidade, sua face de crueldade
ndo foi excluida, visto que “a grande promessa de um mundo racional, civilizador e
humanista, do século XVIII, sistematizada no século XIX, desvaneceu-se no século XX,
quando a ciéncia e a cultura contribuiram para as grandes matangas e genocidios”.'"

Todas as transformacdes pelas quais a sociedade passa refletem-se em todos os
institutos que a compde; o direito, por seu turno, ndo se mostra imune a tais mudancas.

A sociedade brasileira ndo se apresenta de maneira diferente em relagdo as demais

sociedades do mundo. A globalizagdo opera em todas as areas ¢ em todos os lugares. Desse

modo, o Brasil também busca mecanismos para enfrentar os perigos societarios.

% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avalia¢do de novas

tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 30.

% Idem, p. 38.

100 ULRICH, Beck et al. Modernizagao reflexiva: politica, tradic¢do e estética na ordem social moderna.
Tradugdo: Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 17.

ot Idem, ibidem.

102 ZAFFARONI, Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. v.1. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 647.
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Nao resta davida de que, conforme mencionado, em especial a crise
ecologica e seu reconhecimento mundial apds a conferéncia do Rio de
Janeiro em 1992 abalaram “definitivamente” a acdo e o pensamento dentro
dos limites do quadro nacional-estatal. A sociedade mundial tomou
consciéncia de sua propria existéncia apos reconhecer o destino ecoldgico de
sua comunidade sob a uma nova rubrica: “sociedade de risco mundial”.'"®

As sociedades periféricas entdo se caracterizam pela relacdo: auséncias de
autonomia tecnologica e de elevado grau de liberdade econdmica. O subdesenvolvimento
apresenta-se, pois, através do desequilibrio entre a assimilagdo dos avangos tecnologicos
produzidos pelo capitalismo industrial e as inovagdes econdmicas que incidem diretamente
sobre o estilo de vida da sociedade.'™

O processo de globalizacdo nao se desenvolve de forma homogénea em todas as
sociedades. Apesar de diferentes formas de manifestacdo da globalizagdo, o Brasil passa por
esse processo sem perder seus tragos de pais subdesenvolvido. A universalizacao interliga e
estreita relagdes, mas ndo torna os Estados iguais.

As condigdes sociais, econdmicas, politicas e dos cidaddos de um Estado revela-
se como uma construcao cultural que com o advento de globalizagdo passa a se comunicar
com outros Estados, mas a individualizagdo ainda permanece.'” E o que acontece em geral

com as sociedades latino americanas.

2.3. 0 FENOMENO DA GLOBALIZACAO NO DIREITO PENAL

2.3.1. A sociedade de risco na era da globalizacio

108 BECK, Ulrich. O que é globaliza¢do? Equivocos do globalismo: respostas a globalizag¢do. Tradugdo

de André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 67

104 BOTELHO, André. Ciéncia desenvolvimento e politica: notas para um debate ainda atual. Disponivel

em: <http://paginas.terra.com.br/servicos/canilalfa/nusc/cd1l.pdf>. Acesso em 18 de dezembro de 2008 as 15:00.
SOUZA, Jessé. (Ndao) Reconhecimento e subcidadania, ou o que é "ser gente'?. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-4452003000200003 &script=sci_arttext&tlng=en>. Acesso em 05

de novembro de 2008 as 14:00.
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A globalizacdo apresenta-se como um fato marcado por mudancas no processo de
produgdo de riquezas, nas relagdes de trabalho, no papel do Estado e na atuagdo do Direito.
Exerce influéncia decisiva na caracterizacao da sociedade pos-moderna, na medida em que a
universalizacdo e a generalidade contribuem na formacao dos riscos societarios.

O fendomeno globalizagdo ndo se limita ao seu sentido histdrico, vai além de sua
acepg¢do ideoldgica, instdncia na qual a integracdo e o enlevar-se com o bem estar social
adquirem relevancia no panorama global.

Tal configuragdo exemplifica-se na constatacdo de que “a delinqiiéncia da
globalizac¢do é econdmica em sentido amplo (ou, em todo caso lucrativa, ainda que se ponha

. . y 1 106
em perigo outros bens juridicos)”

, abarcando o crime organizado, o narcotrafico, os crimes
econdmicos e tantos outros que surgem a cada dia.

Essa globalizacdo econdmica “tem exigido reformas estruturais que, de um lado,
parecem enfraquecer o Estado: descentralizacdo, agéncias regulatorias, poderes privados,
delegagdo de competéncias, privatizagdes™?’. No entanto, esse “enfraquecimento” exibe-se
de forma circunstancial, na medida em que a globalizagdo econdémica da mesma maneira
requer “Estados cada vez maiores (...). Simultaneamente, menos soberania e mais
soberania?”.'%®

Coexistem, paradoxalmente, na sociedade global o neoliberalismo e a crescente
formagdo dos estados-nagdo, vivem lado a lado perspectivas antagonicas no sentido de uma

maior integrag@o e cooperagdo entre os paises e estados-nacao e, por outro lado, a necessidade

de maior autonomia estatal decorrente da forte presenca do liberalismo econdmico.

106 SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
76.
107 FERRAJOLI, Luigi. 4 soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado Nacional.
Tradugdo Carlo Coccioli, Marcio Lauria Filho; revisdo da tradugdo Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 09.

108 Idem, p. 10.
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Nessa cena universal, a sociedade produto da globalizacdo identifica-se como uma
sociedade de riscos, gerando um sentimento social de “inseguranca”.'”® O risco, termo
bastante recente e essencialmente moderno, tem na atualidade recebido especial atencdo dos
cientistas, na medida em que inumeros estudiosos, na segunda metade do século XX,
outorgam-lhe a qualidade de um hodierno paradigma que se firma na configuragdo da atual
reproducdo social. Entretanto a posicdo de destaque em que se encontra o risco no meio
cientifico ndo se limita as ciéncias sociais, estendendo-se aos outros ramos do saber, como as
ciéncias bioldgicas, tecnoldgicas, economicas, dentre outras.

O estreitamento entre as diversas areas do conhecimento propicia o surgimento de
um campo fecundo para a interagcdo e aprimoramento conceitual do risco, pois esse nao esta
adstrito a uma parcela da sociedade, ao contrario expde a natureza complexa da sociedade
contemporanea e seus enfrentamentos.

Consoante ensinamentos de Beck, sociologo da sociedade de risco, o nascimento
da sociedade de risco remonta ao acidente nuclear de Chernobyl, pois até entdo, o perigo so
existia para determinados grupos e classes - “aos outros” -, enquanto que atualmente o poder é
o poder do perigo, universal e imprevisivel''’. Nesse caso, o risco reside na forga produtiva da
energia nuclear das relagdes sociais, as quais sdo alteradas diante da possibilidade de sua
utilizacdo.

Nessa realidade, ao Direito Penal passa a caber o controle de situacdes em que o

agente pode destruir nada menos que o mundo inteiro.

109 SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
30.
1o BECK, Ulrich. La sociedad Del riesgo — Hacia uma nueva modernidad. Barcelona: Paidos Ibérica,
1998, p. 11.

i SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sio Paulo: Quartier

Latin, 2006, p. 91.
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Caracterizada por seus contatos andnimos e relacdes complexas, a sociedade de
risco estd presente “em todos os lugares, em todas as atividades e atinge a todos, de forma
indiscriminada”.'"?

O avanco tecnoldgico, a prevaléncia de questdes econdmicas e a velocidade das
informagdes refletem-se nas agdes humanas que ndo mais se dirigem a um individuo, mas a
coletividade, aniquilando as relagdes singulares e enaltecendo a universalidade'"; logo, os
riscos que eram certos e localizados passam a ser globais e indeterminados.

Dessa forma, de tema arrabalde, o risco social passa a ser o cerne da teoria social,
alcangando posi¢do de destaque devido a sua relevancia. O risco, que outrora era encarado
como o risco dos outros, passa a ser um risco de todos, € esses se sujeitam a viver em um
mundo de ceticismo, de inseguranga e de medo, resultado de uma economia “rapidamente
variante ¢ pelo aparecimento de avangos tecnoldgicos sem paralelo em toda a historia da
humanidade”.'"*

As novas delinqiiéncias representadas pelo crime organizado no seu mais amplo
sentido, pela ciber delinqiiéncia, pelo terrorismo, crimes ambientais dentre outros, geram no
amago da atual sociedade sentimentos de incerteza e impoténcia. Em outros termos, vive-se

continuamente em risco devido aos efeitos nocivos, ainda desconhecidos, de intmeras

condutas.'"

12 LOPES JUNIOR, Aury. (Des)Velando o risco ¢ o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M.
Chitto (Org.). 4 qualidade do tempo: para além das aparéncias historicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
139.

13 RODRIGUES, Fabiola Emilin. Direito Penal Ambiental e a Sociedade Atual. Direito Penal Especial,
Processo Penal e Direitos Fundamentais — Visdo Luso-brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 976.

e SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
29.

1" Idem , p. 30.
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2.3.2. A expansio do Direito Penal

Na seara do Direito Penal, o risco mostra-se como um item existente e vinculador
do homem ao seu futuro''®. Sendo assim, aquele “obedece a essas transformacdes, alterando
suas formatagdes tipicas e estendendo sua tutela para situagdes antes impensadas para esse
modelo de regulagio”.''” O Direito Penal busca acompanhar as transformagdes decorrentes do
novo fendmeno social.

Dentre as principais caracteristicas apontadas pela doutrina, concernente ao
processo de globalizagdo da sociedade tem-se: hegemonia politica dos Estados Unidos,
transformagdo do conceito de Estado-nacdo, surgimento dos organismos internacionais ou
intergovernamentais, preponderdncia da democracia, desnacionalizagdo como meta
econOmica, alteracdo na identidade social, multiplas ameagas (enfermidades, catastrofes
naturais, incremento da criminalidade), acentuadas desigualdades socioeconOmicas e
culturais, globalizagdo financeira, revolugdo digital e a profunda transformagao do direito''®.

Inserido nessa teia de transformagdes sociopoliticas o direito penal da
globalizacdo tende a se modificar, na intencdo de acompanhar a evolucdo da sociedade,
buscando a doutrina identificar quais sdo as tendéncias politico-criminais do direito penal na

sociedade globalizada.

Se Beck define reflexividade como confrontagdo da sociedade consigo
mesma, podemos afirmar que as mudangas do direito penal na nova ordem
do risco integram esse mesmo processo. Trata-se da confrontagdo do direito
penal da sociedade do risco com os proprios pressupostos da racionalidade

penal'”’.
e SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 15.
17 Idem, Ibidem.
e BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. O direito penal na era da globalizagdo. Série as ciéncias

criminais no século XXI; v.10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 17-19.
1o MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas
tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 202.
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Em virtude do incremento das relagdes entre paises, a criminalidade nao se furtou
de tal influéncia e adquire nuances internacionais (descaminho, evasdo de divisas), tendendo a
haver uma descriminalizagdo desses delitos em prol do desenvolvimento do processo de
globalizacdo, em contrapartida, “outros crimes terdo vigéncia, mas sua perseguicdo sera

s o9 120
(claramente) seletiva”.

Nao podendo ser diferente, ha uma forte inclinagdo no sentido de haver uma
politica criminal globalizada, direcionada ao trato para com os delitos transacionais, fazendo
com que as reagdes penais sejam mais efetivas, é que vem sendo aplicado para o delito de
tortura'?', que adquire contornos globais.

Da mesma forma que as relagdes sociais se aperfeicoaram, a criminalidade

também se modificou ostentado um carater globalizado. O crime, os criminosos, as vitimas e

todos os elementos que circundam o fendmeno criminoso estao globalizados.

Na era da globalizacdo alguns delitos internacionalizaram-se e os bens
juridicos e as vitimas estdo se globalizando. As comunidades locais, assim
como alguns movimentos internacionais, diante da inseguranga gerada ou
incrementada pelo processo de globalizagdo, tendem a pedir (cada vez mais)
a intervencdo do Direito Penal.'*

A sociedade globalizada paulatinamente demanda a protecdo a bens necessarios a
vida de todos e ndo somente os bens individuais, uma vez que os bens difusos causam uma
modifica¢do na atual conceituacdo de bem juridico difundido na doutrina penal, esse também
¢ globalizado'?.

Os efeitos de varias agdes novas revelam-se incertos, “dai o recurso cada vez mais

freqliente aos tipos de perigo, assim como a sua configuragdo cada vez mais abstrata ou

120 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. O direito penal na era da globalizacdo. Série as ciéncias
criminais no século XXI; v.10. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 19.

121 Idem, p. 20.

122 Idem, p. 26.

123 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas

tendéncias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 203.
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124 A . o . o~
7" sem contar na “tendéncia de exasperacdo dos delitos de comissdo por

formalista
omissio”'®. Desse modo, o Direito como instrumento de protecio de bens juridicamente
relevantes necessita lidar com o surgimento de novos bens “indefinidos” a serem preservados.

As relacdes decorrentes da sociedade do risco apresentam-se interligadas, ao
mesmo tempo em que se mostram desconhecidas, resultando numa gradativa substitui¢do das
acoes individuais por ac¢des coletivas. O reflexo dessas interconexdes incide na delingiiéncia,
exigindo uma mudanga no modelo de delito para a constru¢do dogmatica fundada nos riscos
societarios'*°.

Ao contrario dos antigos riscos sociais enfrentados (enchentes, terremotos, etc.),
os atuais riscos sociais diferenciam-se daqueles, na medida em que esses sdo inesperados e
incalculados. Floresce na sociedade global um risco geral e ilimitado. As novas ameagas
extrapolam os limites espaciais e sociais e também excedem limites temporais, com efeitos na
maioria das vezes irreversiveis. HA que se lidar com um risco real universal. E o que Beck
classifica como glocalidade (global e local).'”’

Os riscos vigentes fundamentam-se no campo da acdo operacional do homem e
ndo mais como fruto da causalidade. Assim, os riscos adquirem relevancia para o Direito
Penal, pois a dogmatica atual necessita constantemente de reparos para que se adapte as novas

criminalidades que aportam, como os crimes contra a ordem tributaria € o meio ambiente.

Para elucidar tal cenario, Aury Lopes expde que:

As atuais formas de degradacio do ambiente atingem a todos
indistintamente, ou seja, ndo ha que se considerar qualquer tipo de barreira
social ou geografica como meio de protegdo contra tais perigos. Os gases

124 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Tradug@o Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
31.

125 Idem, Ibidem.

126 AMARAL, Claudio do Prado. Bases teoricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdao do
direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 119.

127 LOPES JUNIOR, Aury. (Des)Velando o risco ¢ o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M.
Chitt6 (Org.). 4 qualidade do tempo: para além das aparéncias historicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 142.
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poluentes emitidos pelos automoveis que circulam nas grandes cidades

atingem da mesma forma ricos e pobres, causando-lhes os mesmos

problemas circulatorios. (...) o risco, a incerteza e a inseguranga estdo em
128

tudo.

Por ndo se restringir aos riscos naturais e ecologicos, o risco societdrio esta
estendido a todos os ambitos. O Direito, por seu tempo, ndo se encontra imune aos riscos
sociais, além de ser visto pela sociedade como uma ferramenta de se alcangar a tdo ansiada
protecao.

Diante desse quadro “os tipos penais de perigo, as normas penais em branco, em

99129

suma, a tipicidade aberta deriva deste quadro e como resultado da generalizagdo juridica

“a tipicidade penal fechada ndo ¢é capaz e comportar todas as varias possibilidades

(complexidade) de comportamentos que devem ser evitados™.'*

Ulrich Beck identifica, dentre os diferentes riscos globais, os dos danos
ecoldgicos decorrentes da riqueza e do desenvolvimento técnico-industrial, que se destaca ndo
apenas por interferir no desenvolvimento moderno, mas por possuir uma estreita relagdo com
a pobreza, pois, de uma “andlise integrada das formas de povoamento e alimentacdo,

desaparecimento de espécies e recursos genéticos, industria e colonizagdo humana indica que

todos estes fatores estdo interligados e ndo podem ser tratados separadamente”. !

[...] os chamados riscos globais abalam as sdlidas colunas dos calculos de
seguranga: os danos ja ndo t€m limitacdo no espaco ou no tempo — eles sdo
globais e duradouros; ndo podem mais ser atribuidos a certas autoridades — o
principio de causacdo perdeu a sua eficacia; ndo podem mais ser
compensados financeiramente — é inutil querer se garantir contra os efeitos
de um worst case da ameaga em espiral. Nao existem, portanto, quaisquer
planos de prevengio para o pior dos casos.'*

128 LOPES JUNIOR, Aury. (Des)Velando o risco e o tempo no processo penal. In: GAUER, Ruth M.
Chitto (Org.). 4 qualidade do tempo: para além das aparéncias historicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 143-146.

129 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 17.

130 Idem, Ibidem.

131 BECK, Ulrich. O que é globaliza¢do? Equivocos do globalismo: respostas a globalizag¢do. Tradugao
de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 80.

132 Idem, p. 83.
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A comunidade posiciona-se de tal forma que se apresenta incapaz de lidar com os
riscos, tantos os conhecidos como os desconhecidos, além dos inimaginaveis. Em todo caso,

“a correlacdo estabelecida entre a sensagdo social de inseguranca diante do delito e a atuagao

59133

dos meios de comunicagdo ¢ premente. Entretanto, tal afirmacdo ndo pode levar ao

entendimento de que “o medo da criminalidade ¢ criado pelos meios de comunicagdo ou pelas

instituigdes publicas™'**

, na verdade apenas acentuam a inseguranga existente.

Sem saber como se proteger, nem como reduzir os danos causados pelos riscos

inerentes a sociedade, a comunidade “supde que o Estado e, em particular, o Direito Penal,
55135 A ~ :
devem oferecer uma resposta” ~~ a pretensdo social.

Para Zaffaroni na terceira velocidade do direito penal ha uma criminalizagdo num
um estado prévio de lesdo ao bem juridico, deixando de lado a conversdao de injustos penais
em administrativos, ¢ o que se da com delitos acumulativos, uma representacdo da

s oo 136
antecipagao punitiva = .

Constata-se nitidamente a posi¢do passiva que a sociedade adota ante aos riscos
advindos da pos-industrializagdo, a parcela ativa da sociedade, cada vez mais, vive no
ostracismo e aquiesce com o limite doutrinario denominado “risco permitido”."?’

Silva Sanchez menciona que “na sociedade de sujeitos passivos existe também

resisténcia psicolégica ante a aplicagio do caso fortuito”!®

, ou seja, ha sempre um
responsavel, um culpado.

O papel do Direito passa a ser de assumir a responsabilidade de fornecer respostas

as novas demandas, aos novos riscos. As forgas geradas no século XX, fruto da economia

133 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
37.

134 Idem, p. 39.

135 Idem, p. 40.

136 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 957.

137 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
42.

138 Idem, p. 44.
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tecnocientifica aparecem agora suficientemente grandes para destruir o meio ambiente, as
fundagdes materiais da vida humana: a sociedade ndo sabe para onde esta indo'” e por isso
clama pela hiper-responsabilizacdo do sujeito ativo que pode propiciar e, efetivamente,
propicia a conformagdo de uma legislagio penal simbolica'** em certa medida como se da no
Direito Penal do Inimigo.

O discurso repressivo eclode na sociedade que convive diariamente com o risco,
de modo que todos figuram como vitimas potenciais (sociedade como sujeito passivo),
gerando uma crescente pregacdo da insegur.alng.al.141

A cronologia do Direito ndo condiz com o tempo da sociedade. Esse representa
formas sistematicamente diversificadas de enfrentar os perigos e as incertezas induzidas e
introduzidas pelo proprio processo de modernizagdo. Depara-se com tamanhas tecnologia e
evolucdo e, em contrapartida, submete-se constantemente aos riscos societarios, em defesa de
uma “melhoria” no desenvolvimento sdcio-econdmico.

O contexto espelha, entdo, o0 medo generalizado da sociedade criada pelo avango
tecnoldgico, a qual clama por mais seguranca e pensa, erroneamente, que essa seguranca pode
ser oferecida pelo Direito, especialmente pelo Direito Penal.

Diante da complexidade existente no seio da sociedade de risco, o sistema penal
passa a desempenhar a func¢ao exclusiva de garantir a confianga nas pessoas que interagem de
maneira anénima.'** A passividade social, coligada a caréncia de confianga a cerca da conduta
do outro, produz uma desmedida esperanga normativa de que o sistema penal ndo sera

transgredido.

139 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX. Tradugdo Marcos Santarrita; revisdo técnica

Maria Célia Paoli. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1995. p. 562.

140 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
50.

141 Idem, p. 50-57.

142 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 88.
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Desse modo, a simples realizacdo de uma conduta qualificada como risco proibido
permite a incidéncia da norma penal sancionatoria, principalmente diante dos crimes de
perigo, que ganham cada vez mais espago em detrimentos dos delitos de resultado. A
dogmatica hodierna softre alteracdes ao passo que:

A sociedade de risco encerra uma etapa da vida da tipicidade do Direito
Penal, e na existéncia de vacuo, coloca sorrateiramente em seu lugar uma
nova forma de positivagdo que ndo pede licenca, e apenas aos poucos vai
sendo percebida pelos expectadores que vislumbram o cotidiano com as
estruturas de outrora. A func¢do de garantia ja ndo se coloca tdo precisa
quanto antes. As despem-se de clareza e de certeza, dando espago aos tipos
penais 1313:>e:rtos e a maior incidéncia das chamadas normas penais em
branco.

Assim, a formulagao recorrente de tipos de perigo termina por proporcionar uma
sensagdo de inseguranca, por outro lado, pode ser um caminho trilhado para superar as

dificuldades resultantes da expansdo penal.

2.3.3 O Direito Penal da globalizacio

O direito penal da sociedade globalizada apresenta caracteristicas proprias na
medida em que precisa enfrentar uma nova realidade, lidar com novos crimes e com o
incremento dos ja existente. [sto resulta num direito penal que enaltece a figura dos crimes de
perigo abstrato, renuncia a diversos postulados classicos, eclosdo de novos tipos penais e
144
agravamento de penas, dentre outros .
Na medida em que os riscos sdo identificados passa-se a buscar a tutela penal,
visando prevenir a ocorréncia do risco, dai o importante papel da politica criminal na

atualidade, pois “¢ seu dever encontrar uma correta compreensdo do risco na sociedade

143 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. So Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 89.

144 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 94.
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contemporanea, o que implicard a restricdo de sua atividade criminalizadora, j4 que vem
sendo usado apenas como uma visdo psiquica alarmante”'*.

Caracteristica também marcante do direito penal na sociedade do risco reside no
incremento das penas atribuidas a delitos classicos. A legislacdo brasileira esta repleta de
exemplos que demonstram essa tendéncia, foi o que aconteceu com os crimes hediondos, que
tiveram suas penas aumentadas de forma consideravel'*.

Nesse panorama defende-se a ampla utilizagdo dos delitos de perigo abstrato,
acoes que nao causam dano, mas expde determinado bem juridico ha um perigo de lesdo. O
perigo representa uma fungdo dogmatica para o direito penal, servindo de importante

instrumento de adequacdo a protecdo de delicados bens juridicos escolhidos para serem

tutelados previamente, independendo de violagdo efetiva'*’.

[...] tendéncia de criminalizagdo em ambito prévio, cujo principal
instrumento é o uso crescente das incriminagdes de perigo e, em maior
medida, dos tipos de perigo abstrato, que sdo por exceléncia categorias
voltadas a antecipacdo da intervencdo penal estatal. Os tipos de perigo
diferem dos de dano pois retratam uma conduta tipica que, para se consumat,
prescinde da producdo do resultado lesivo ao bem juridico, implicando
simplesmente uma possivel ameaca de producio de tal efeito.'**

A normatividade penal contemporinea também da preferéncia a protecdo
normativa de bens juridicos supraindividuais, pois dos riscos tecnologicos e de suas
consequéncias macrosociais direcionam a preocupagdo da sociedade a tutelar os direitos

. . . .. 149 T
universais ou coletivos, atuando o direito penal ", como por exemplo o bem juridico

ambiental.

143 AMARAL, Claudio do Prado. Bases teoricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdo do

direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 234-235.

146 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. O direito penal na era da globalizagdo. Série as ciéncias
criminais no século XXI; v.10. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 27.

147 SOUZA, Luciano Anderson de. Expansdo do direito penal e globalizag¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 117.

148 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 129.

149 Idem, p. 102-103.
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Se, anteriormente, o tipo culposo ndo possuia destaque no direito penal, em
decorréncia de sua importancia na sociedade, passou a ganhar realce no sistema punitivo,
posto que na atualidade, os tipos de perigo abstratos e protetores de direitos universais, tentam
demarcar o direito penal da sociedade do risco'’.

[...] a protecdo penal de a bens universais, valorados como essenciais ao
desenvolvimento da sociedade contemporanea, ¢ viabilizada mediante a
utilizacdo de alguns mecanismos de incriminag@o caracteristicos das novas
areas de regulacdo penal, que partem da normatizacdo extrapenal e a trazem
para o campo do ilicito criminal[...]""'

Na atualidade, existe uma tendéncia em tipificar por meio de normas penais em
branco e tipos abertos, resultando, de certo modo, em uma admistrativizacdo do direito penal
ao permitir que o tipo penal seja complementado por fatores externos.

[...] as leis penais em branco sdo terminantemente uma questdo legislativa
[...] remetendo-se, assim, para outros dispositivos para a sua
individualizag@o [...] o emprego de leis penais em branco tem-se justificado
em razdo da existéncia de bens juridicos cuja integridade depende de
circunstincias conjunturais, ou seja, face a existéncia de determinadas
matérias vinculadas a setores dindmicos e condicionada a circunstancias
histérico-sociais concretas, que produzem novos dados ou combinam outros,
nos quais o emprego de leis penais em branco mostra-se proficuo. [grifo do
autor]'*

Considerando que os riscos contemporaneos sdo universais, catastroficos, totais
ou parcialmente imprevisiveis, outorgando ao direito penal proporcionar a seguranca. Para
tutelar os novos bens juridicos advindos dos riscos flexibilizam-se as garantias penais, “na

153 3 et s
777 a utilizagdo do

medida em que estas sdo consideradas como um obstiaculo ou entrave
direito penal na prote¢@o dos riscos moderno.
Diante do reclame social pela prote¢do de novos bens juridicos, principalmente os

intitulados de bens universais, desencadeia a elaboragdo de varios novos tipos penais de

conteudo extremamente vago, em razdo da complexidade dos bens juridicos de carater

130 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 101.

151 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacido de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 118.

132 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, pp. 76 e 191.

153 Idem, p. 190.
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universal'>*, ou seja, o recurso a normas penais em branco e tipos abertos resulta inevitavel
ante a necessidade de protegao.

A inser¢do de novos tipos penais nao se da de outra forma, sendo, pela edigdo de
novas leis e alteracdo das ja existentes. O desenvolvimento social se dd de forma mais
acelerada que a elaboracdo de leis; sendo assim, a sociedade seduzida pela idéia generalizada
de inseguranga clama por leis. Os conclames sociais sdo atendidos através da elaboragdo de
leis circunstanciais direcionadas a fenémenos efémeros que se renovam'>>, gerando um ciclo
vicioso de reclame social e elaboragdo legislativa.

A produgdo legislativa do direito penal globalizado nao busca solucionar de forma
duradoura os problemas e riscos sociais. Tem-se a impressdo que o intento dessa legislacdo
penal ¢ sanar os efeitos dos problemas de forma momentinea, residindo a falha no
esquecimento quanto as causas geradoras dos problemas e riscos. Assim, a produgdo
legislativa ndo ¢ produto “de uma conseqiiente politica criminal, mas antes erupgoes
desordenadas e motivadas por casos pontuais, quer da vida nacional, quer da vida
internacional”'*°.

O avanco das for¢as produtivas apresenta contradigdes se 0 compararmos com o
sistema penal, promovendo a sociedade de risco uma desestruturagdo dos controles
tradicionais, imersos em incertezas e questionamentos que ndo retrata a realidade do
momento, mas um instante anterior'>".

De um lado, a dogmatica como categoria cientifica de juizos certos, precisos
e organicos parece cada vez mais distanciada da realidade social enquanto
aparato tedrico apto a efetivacdo do controle e previsibilidade do
comportamento, na medida em que se restringe ao universo do positivismo
ou idealisnmo. De outro lado, as decisdes, no anseio desesperado deste

134 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e

fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 191.
133 COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal.
In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio Marques da. (Coord.). Direito Penal Especial, Processo
Penal e Direitos Fundamentais — Visdo Luso-brasileira. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 92.
156

Idem, p. 93.
137 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 82.
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mesmo controle, assumem um julgamento tanto mais arbitrario quanto
lastreado em uma tida e suposta “opinido publica”, que, de forma
ambivalente, a0 mesmo tempo em que critica a ciéncia penal, por entendé-la
distante e diletante, a utiliza como mero argumento de convencimento para
decisdes pré-determinadas, dissimulando-a e descontextualizando-a'*®.

Observado o anseio social por respostas aos novos problemas sociais, acaba
havendo a penetragdo da opinido publica nas bases da ciéncia penal, contribuindo para a
dogmatica penal. As mudancas no tipo penal se ddo de maneira gradativa como resultado da
propria constatagdo dos riscos que envolvem os homens e as solugdes oferecidas'”’.

Tendéncia marcante na criminalidade globalizada é o incremento no rigor
dispensado no tratamento de determinados crimes, principalmente a pequena e média
criminalidade. Em outras palavras, essa caracteristica serve de emblema para o movimento de
“tolerancia zero”, implementado inicialmente em Nova lorque, defendendo que toda e
qualquer infra¢do corresponda uma pena, por menor que seja, tornando o convivio social
viavel'®’.

A concepgdo de tutela juridico-penal, adotada pela sociedade de risco, exprime-se
por meio de bens juridicos difusos inseridos em tipos de perigo. Aponta-se, como uma das
grandes inovacdes referente aos problemas da sociedade moderna, o surgimento do delito de
perigo. Ademais, ndo restaram prejudicadas as mudangas atinentes a forma de tratamento
tipica da delinqiiéncia mais recorrente nas legislacdes penais e historicamente destinadas as
classes mais baixas'®".

Ao se analisar a legislacdo nacional, logo se notard que existe uma consideravel

quantidade de leis relacionadas as questdes patrimoniais. Conseqiientemente, o sistema

158 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 83.

159 Idem, p. 89.

COSTA, José de Faria. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito penal.
In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio Marques da. (Coord.). Direito Penal Especial, Processo
Penal e Direitos Fundamentais — Visdo Luso-brasileira. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 95.

el SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 113.
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juridico identificara sua “populacao alvo naquelas pessoas desprovidas deste mesmo bem” ™,

qual seja, o patrimonial.

Com estas premissas, ¢ notdrio nos paises periféricos o aumento da
criminalidade na sociedade de risco (bem como seu potencial de violéncia
empregada). As fronteiras sociais de suscetibilidade ao crime de massa se
rompem continuamente na medida da impossibilidade de protegio pessoal'®.

As alteragdes dos padrdes da atividade industrial, criando o paradigma que propde
o incremento das relagdes sociais, em decorréncia da influéncia gerada pelo desenvolvimento
da tecnologia, geram a contradi¢do que aponta a ineficiéncia do sistema penal globalizado ndo
apenas em relacdo a velha criminalidade de massa, em extensa escala global, como também
com os novos padroes de delinqﬁéncial64.

O fenomeno da globalizagdo, juntamente com os avangos tecnologico e cientifico,
vem transformando a sociedade moderna em uma sociedade ameacada por riscos. Para
acompanhar as mudangas, o direito penal transmuda-se, abandonando alguns postulados ¢
institutos para adotar tantos outros que refletem a perspectiva do risco'®.

Com efeito, a criminalidade globalizada exibe-se eminentemente organizada em
sentido amplo, ao tempo em que se internacionaliza. Outra nota caracteristica dessa
criminalidade organizada reside na sua forma de estruturagdo, de maneira hierarquizada e com
elevado grau de organizagdo'®®.

Materialmente, a criminalidade organizada realiza atividade economica,

resultando consequéncias danosas graves, no ambito econdmico, politico e social. Trata-se de

162 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 114.

163 Idem, p. 116.

104 Idem, p. 120.

165 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Aspectos criticos do direito penal na sociedade de risco. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT, ano 12, n° 46, p. 73-93. jan.-fev. 2004.

166 RODRIGUES, Anabela Miranda. Globalizagdo, Democracia e Crime. In: COSTA, José de Faria;
SILVA, Marco Antonio Marques da. (Coord.). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais
— Visdao Luso-brasileira. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 282.
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uma criminalidade dos poderosos, que antes era desenvolvida de forma localizada, agora

adquire status internacional'®’.

[...] surge um mercado de bens e servicos ilegais que coexiste com o
mercado global. O crime adquiriu uma enorme capacidade de diversificagdo,
organizando-se estrutural e economicamente para explorar campos tio
diferentes quanto o jogo, o proxenetismo e a prostituicdo, o trafico de
pessoas, de droga, de armas ou de veiculos ou o furto de obras de arte,
aparecendo invariavelmente o branqueamento de capitais como

complemento natural dessas actividades'®.

Percebe-se a globalizagdo de diversos delitos, o terrorismo ¢ um deles. Suas

fronteiras ndo se limitam a um Estado, ele globalizou-se e “tomou conta da cidade-mundo: ¢
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autdénomo, ndo-piramidal, némada e em rede” ™.

Importante tutela penal contemporanea refere-se ao bem juridico ambiental,
nascido do avanco tecnoldgico e predador da sociedade pos-industrial. Trago marcante desses

delitos ¢ o fato de ser coletivo, entretanto, ndo se busca tutelar apenas os elementos do

. . , . . . ~ . 170
ecossistema, “mas a vida e a saude humanas diante dos perigos de deterioracdo ambiental” .

Independentemente do bem juridico meio ambiente ser considerado em si mesmo
ou em relacdo a pessoa humana, o que ndo se contesta ¢ o seu elevado grau de abstracao.

Nesta esteira, o bem juridico ambiental, quando contemplados em tipos penais, terminam por

. , i . = 171
ndo apresentarem um conteiido de desvalor que justifique a intervengdo penal .

Em alguns casos, o viés estritamente formalista das imputacdes decorre da
necessidade de coibir condutas que, se praticadas massiva ou
cumulativamente, poderdo acarretar risco ou lesdo ou bem juridico. Trata-se
em um certo sentido, de gerir o bem juridico meio ambiente a partir de uma
visio global e sistémica.'”

167 RODRIGUES, Anabela Miranda. Globalizagdo, Democracia ¢ Crime. In: COSTA, José de Faria;
SILVA, Marco Antonio Marques da. (Coord.). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais
— Visdao Luso-brasileira. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 283.

168 Idem, p. 284.

169 Idem, p. 285.

170 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avalia¢do de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 119.

7 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 123.
172 Idem, p. 124.
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A existéncia de delitos ambientais reforga as caracteristicas da sociedade de risco,
ndo mais se concebendo, hodiernamente, a idéia de que os riscos para a existéncia adviriam de
acontecimentos naturais ou de ac¢des humanas certas ¢ determinadas. Na sociedade
massificada e global, as agdes humanas sdo andénimas e os riscos sdo globais, podendo,
inclusive, “serem produzidos em fempo ¢ em lugar largamente distanciados da agdo que os
originou ou para eles contribuiu e de poderem ter como conseqiiéncia, pura e simplesmente, a

L 173
extincdo da vida” .

Diante dessa diversidade criminal, o apoio da opinido publica a repressdo a
criminalidade organizada tende a ser mais abrangente e incisivo na luta contra o crime,

indicando mais uma das caracteristicas dessa complexa sociedade de riscos. O suposto

L. . . . . . .~ 174
consenso na luta contra a criminalidade organizada e de massa justificaria uma puni¢do .

O facto de se estar perante uma criminalidade muito grave, de efeitos
danosos avultadissimos e cuja violéncia ¢ bem conhecida, convoca um
discurso de encurtamento dos direitos, liberdades e garantias do delinqiiente,
pretendendo-se que o respeito pelos direitos fundamentais ¢, em larga

medida, inconcilidvel com a eficacia da perseguicdo deste tipo de

criminalidade'”.

Nesse sentido, a sociedade de risco ostenta uma criminalidade complexa; em
contrapartida, hd de existir um direito penal complexo, capaz de lidar com as novas
expectativas sociais. Assim, para acompanhar as mutagdes sociais o direito penal permite a
alteracdo de seus corolérios classicos'’.

Inserido nesse panorama cadtico, vivenciado pelo direito penal contemporaneo,
emerge o denominado Direito Penal do Inimigo elaborado por Jakobs, o qual bem se

desenvolve com a ja mencionada sociedade de risco, na medida em que defende a antecipagdo

173 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” ¢ a “sociedade do risco”.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 09, n° 33, p. 39-66. jan.-mar. 2001.

174 RODRIGUES, Anabela Miranda. Globalizagdo, Democracia e Crime. In: COSTA, José de Faria;
SILVA, Marco Antonio Marques da. (Coord.). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais
— Visdo Luso-brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 288.

' Idem, ibidem.

176 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 120.
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da tutela penal e postula que as condutas até entdo consideradas como atos preparatorios
sejam tipificadas'’’. Entende-se, portanto, que o Direito Penal do Inimigo transmuta os atos
referentes a preparacao de tipos de resultado em tipos penais autonomos.

A subsidiariedade altera sua dinamica construindo um direito penal de
“prima ratio”, estendendo a maxima tutela do Estado a bens juridicos sequer
pensados como objeto de defesa através da criminalizagdo, ou ampliando as
punicdes as condutas prévias a presumida lesividade destes mesmos bens,
conforme o agora denominado direito penal do inimigo.'”®

O Direito Penal do Inimigo que gradativamente ganha espaco no ambito juridico
e, no mundo académico como um todo, apresenta-se como produto da expansdo do direito
penal e das mudancas socioldgicas trazidas pelo risco pds-industrial, além do que se
caracteriza como um direito que extirpa a esfera privada do individuo, intitulado de inimigo.
Esse ¢é selecionado pelo simples fato de representar uma ameaga ao ordenamento vigente, por
meio de instrumentos vagos e indefinidos'”.

Enfim, é num cenario globalizado, no qual o direito penal vem ganhando novos
contornos, que nasce o direito penal do inimigo, considerando que a criminalidade pos-

moderna ndo pode ser enfrentada com a dogmatica classica.

177 AMARAL, Claudio do Prado. Bases teoricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdao do

direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 127.

178 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 89.

179 AMARAL, Claudio do Prado. Bases teoricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdao do
direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 129.
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3. AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

3.1. A TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

O Direito Penal e as outras ciéncias acompanham inexoravelmente as
transformagdes que conduzem a sociedade, tendo o direito, muitas vezes, o papel de
responder as questoes que nascem decorrentes dessas mudancas sociais.

Diante dessa realidade global surge a formacdo de um “direito penal de trés
velocidades”, particularizado pelas mudangas da sociedade moderna pés-industrial, como a
globalizacdo econdmica-politica e a integracdo supranacional que visa a universalizacdo
social.

Conforme leciona Prittwitz, o Direito Penal do Inimigo mostra-se como sendo
uma consequéncia fatal do Direito Penal de uma sociedade do risco, identificando -se com a
terceira velocidade do direito penallgo.

A dicotomia enfrentada pelo direito encontra-se entre um direito penal minimo e
rigido e um direito penal amplo e flexivel. Para explicar a coexisténcia entre esses direitos,
Silva Sanchez, elaborou a entidade das “velocidades do Direito Penal”.

A primeira velocidade mostra-se simbolizada pelo Direito Penal “da prisdo”, onde
se acha presente uma posi¢cdo garantista que preserva integralmente os principios politicos-

criminais classicos, além de manter rigidamente as regras de imputagdo e os principios

processuais. Ha nessa velocidade uma conservagdo dos ideais liberais, em compensagdo as

180 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo:

tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Trad. Helga
Sabotta de Araujo e Carina Quito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 12, n.° 47, p. 31-45. mar./abr., 2004.
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sancdes aplicadas sdo mais gravosas, ou seja, as penas infligidas sdo as privativas de
liberdade'®".

Essa primeira velocidade pauta-se em um modelo penalista classico, expresso na
. I .. ., . L. .. 182
idéia de prisdo, mantendo rigidamente os principios politico-criminais iluministas .

No tocante a segunda velocidade do Direito Penal, que ndo aborda a pena de
prisdo, aparenta-se voltada para casos de restrigdes de garantias, portanto, representa-se pela
flexibilizacdo das garantias classicas do direito penal e processual, a maleabilidade dos
principios e regras resultam em uma menor intensidade de san¢do, quais sejam, pena de

N o oo 183
privagdo de direitos ou pecuniarias.

A rapida aplicagdo da lei penal ndo corresponde, na segunda velocidade do direito
penal, nio corresponde a uma eliminagdo dos direitos ¢ garantias fundamentais'®*.

Silva Sanchez, projetor das “velocidades” do Direito Penal, resume-as afirmando

que:

Na medida em que a sancdo seja a de prisdo, uma pura consideracdo de
proporcionalidade requereria que a conduta assim sancionada tivesse uma
significativa repercussdo em termos de afetagdo ou lesividade individual; ao
mesmo tempo, seria procedente — exatamente pelo que foi aludido — manter
um claro sistema de imputagdo individual (pessoal). Mas, vejamos, na
medida em que a sang¢do ndo seja a de prisdo, mas privativa de direitos ou
pecuniaria, parece que ndo teria que se exigir tdo estrita afetacdo pessoal; e a
imputacdo tampouco teria que ser tdo abertamente pessoal. A auséncia de

penas ‘corporais’ permitiria a flexibilizar o modelo de imputagio'®’.

Diante dessa acepgdo de “velocidade” o Direito Penal converte-se na abdicagao

verdadeira a teoria do delito como teoria regular e geral do ilicito penal e de outra parte supde

181 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
148.
182 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 230.

183 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradug@o Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
148.
184 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Crime organizado: enfoques criminologicos, juridico (lei
9.034/95) e politico-criminal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 32.

183 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
146-147.
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uma suspensdo das garantias, na medida em que se vincula a gravidade do delito e as
conseqiiéncias penais. H4 uma mobilidade das garantias.'®®

Flexibiliza-se garantias penais e processuais em detrimento de penas nao
privativas de liberdade, aplicando penas restritivas de direito ou pecuniarias'®’, é o tratamento
dispensado aos delitos de menor potencial ofensivo'*®.

De toda maneira o penalista Silva Sanchez prescreve a existéncia de uma terceira
velocidade do Direito Penal, acrescida as duas supracitadas velocidades, partindo do
questionamento “se ¢ possivel admitir uma ‘terceira velocidade’ do Direito Penal, na qual o
Direito Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla relativizagdo de garantias politico-
criminais, regras de imputagao e critérios processuais"lsg.

Em outros termos ao indagar-se a possibilidade de flexibilizar as garantias e, por
conseguinte aplicar penas mais severas, Sanchez entdo constata que o chamado “Direito penal
do inimigo” guarda relagdo direita com a terceira velocidade do Direito Penal.'®

O referido autor avanca em suas conclusdes e assevera que o Direito penal do
inimigo, disseminado por Jakobs, “existe ja, em ampla medida no direito penal

socioecondmico’”!”

, identificado pelo alargamento da punibilidade e pela antecipagdo da
atuacdo do direito a um instante anterior a producdo do feito, tudo isso dirigido a algumas

delingiiéncias decorrentes principalmente da sociedade moderna, tais como, a criminalidade

186 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
146.
187 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 231.

188 Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995 — Artigo 62: O processo perante o Juizado Especial orientar-se-ao
pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel,
a reparagdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena néo privativa de liberdade [Grifei].

189 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
148.
190 Idem, ibidem.

1 Idem, p. 149.
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econdmica, o terrorismo, o crime organizado, o narcotrafico'®?, dentre outros, que possuem
como trago comum a habitualidade, a “profissionalizagdo”, a estruturagdo e a reincidéncia.

O incremento da criminalidade, como se da com o crime organizado, o terrorismo
e outros crimes afins, incentivam a ado¢do de novos mecanismos dogmaticos e processuais

193 . o~ .
7777 ensejando a criagdo de um modelo de Direito

tipicos de uma “legislagdo de combate
Penal do Inimigo, redutor de garantias e aplicador de penas severas.

Compactuando o entendimento primario de Jakobs, Sanchez advoga que frente a
dureza do direito penal do inimigo, a terceira velocidade somente pode ser empregada em
situagdes extraordinarias e por tempo restrito.'”* Por conseguinte, nas afirmagdes do autor ela
ndo pode:

Manifestar-se sendo como o instrumento de abordagem de fatos “de
emergéncia”, uma vez que expressdo de um “Direito de guerra” com o qual a

sociedade, diante da gravidade da situacdo excepcional de conflito, renuncia

de modo qualificado a suportar os custos da liberdade de agio'””.

E imprescindivel salientar que embora Sanchez tenha detectado a terceira
velocidade do direito penal como sendo o Direito penal do inimigo, ele rechaca a sua
necessidade e eficacia, pelo motivo de haver uma “reacdo defensiva de fato perante sujeitos

595196

‘excluidos’” ™", assim o direito pode ser utilizado para exclusivamente para sancionar pessoas

e ndo reprimir delitos, violando, dessa maneira, os fundamentos do Estado de Direito.

192 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas.
Tradug@o André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 35.

193 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 232.

194 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
150.
195 Idem, ibidem.
196 Idem, p. 151.
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Trata-se de um direito penal do autor no qual a pena estd visceralmente ligada a
subjetividade do individuo, sendo suficiente que o objeto da sangdo penal seja o referido
autor."”’

Esse direito se funda em determinadas qualidades do autor, sendo esse
responsavel em absoluto por todos os feitos, sendo inclusive sancionado para o resto de sua
vida e pelos perigos que se esperam do mesmo. Nesse diapasdo aceitar um direito penal do
autor representa a outorga de poderes ilimitados ao Estado, favorecendo-se assim uma
concepgao totalitaria do mesmo, inclinada a perenizar e estabilizar esse direito.'”®

Nesse diapasdo, o Direito Penal do Inimigo identifica-se com o Direito penal de
terceira velocidade representado pela adocdo do modelo classico (primeira velocidade), no
que tange a pena de prisdo, e se somando a flexibilizacdo de garantias penais e processuais
(segunda velocidade). Ou seja, mitigar garantias e aplicar penas privativas de liberdade.

Nesse cendrio persiste a indagagdo se a terceira velocidade do direito penal seria

um momento inevitavel.

3.2 A PRESESENCA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NOS SISTEMAS
JURIDICOS™

3.2.1. A complei¢ido do Direito Penal do Inimigo em diversos ordenamentos

juridicos do mundo

197 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.

151.
198

199

Idem, ibidem.

Este trabalho ndo tem o objetivo de esgotar a discussdo sobre a constitucionalidade, legalidade ou
eficiéncia do Direito Penal do Inimigo, mas apenas indicar onde se percebe a sua presenca, mesmo que apenas
de forma fragmentaria, nos diversos ordenamentos juridicos existentes, ainda que néo oficializado.
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O Direito Penal do Inimigo se ilustra de multiplos exemplos e, para melhor
compreendé-lo, faz-se indispensavel analisar a sua presenca em diversos sistemas juridicos.
Permeia-se ao longo da histdria a existéncia de varios ordenamentos preconizadores da teoria
do inimigo, entretanto nos ateremos a examinar as situagoes juridicas surgidas no seio da
expansiva sociedade do risco.

No decurso do século XX, os periodos marcados por grandes crises econdmicas,
politica e social, os momentos de guerra, pos-guerra e de ditaduras, de um modo geral,
servem-se de leis excepcionais derrogadoras dos principios norteadores do Estado de Direito e
dos principios liberais proclamados nos acordos e declaracdes internacionais acerca dos
direitos humanos.**

De certa maneira, o Direito Penal do Inimigo d4 margem a legitimacdo dos
excessos cometidos pelos sistemas autoritarios, como similarmente aconteceu com os
governos totalitarios de Hitler, Mussolini, Franco e com as ditaduras militares na América
Latina. Saliente-se que, apesar de ser uma teoria “nova”, suas idéias ja eram presentes em
inaimeros doutrinadores, obviamente com uma configuracdo diversa, como por exemplo o
Direito Penal do autor adotado por Mezger.*"!

Operaram-se, entdo, grandes mudangas nos diversos sistemas juridicos,
intensificadas pela pressdo através dos meios de comunicagdo e por meio da opinido publica,
na inten¢do de lutar internacionalmente contra o terrorismo e o crime organizado. Isto se deu
a partir dos graves atentados terroristas como os ocorridos em 11 de setembro, na cidade de
Nova lorque, nos Estados Unidos da América, no ano de 2001; em dezembro de 2003, na
cidade de Bali, na Indonésia; em 11 de marco de 2004, na estagdo da cidade de Madri, na

Espanha; e em julho de 2005, no metro de Londres, na Inglaterra.

200 MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el Derecho Penal do Inimigo. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p. 27.
201 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu tempo. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005. Obra que aborda a questdo politico-criminal nacional-socialista e o envolvimento de Mezger com
ela.
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Nos EUA, logo apds os atentados terroristas as torres gémeas de Nova lorque e ao
Pentagono, foram criados tribunais militares de excec¢do, denominados de "comissdes
militares" instituidos explicitamente para julgar os suspeitos de terem colaborado com os
grupos Al-Qaeda e Taliba, autores dos atentados.

De acordo com o Pentagono, esses detidos qualificados como “combatentes
inimigos” ndo usufruem os direitos consignados em acordos internacionais. Atualmente
poucos até agora, foram formalmente acusados. *** Desse modo, a ocupagio militar americana
no Iraque e no Afeganistdo representa, literalmente, os preceitos descritos por Jakobs.

O inimigo dos norte-americanos passa a ser simbolizado na figura dos
fundamentalistas islamicos. A reacdo bélica norte-americana, desencadeada pelo Patriotic
Act, ndo obteve autorizacdo do Conselho de Seguranca da ONU e, mesmo sem ter
demonstrado a existéncia de armas de destrui¢do massiva, ou seja, havia apenas a suposi¢do
de um perigo, até a presente data ndo comprovada, serviu apenas de legitimagdo para a caca
aos inimigos.””

A legislacdo excepcional americana p6s 11 de setembro foi aprovada pelo
Congresso dos EUA, autorizando ao FBI a deter cidaddos estrangeiros suspeitos de
terrorismo, a violar correspondéncias e outros dados intimos, além de instituir um Tribunal
Militar secreto que permite a tortura, inclusive de testemunhas, dispensando a intervengao
judicial >

Mais uma vez, a presenga do Direito Penal do Inimigo é marcante. Ha dois
direitos, um para os cidaddos americanos e outro para os inimigos. Esses t€m sua esfera

privada anulada e ndo possuem direitos, pois descumpriram o pacto social e, portanto, ndo

devem ser tratadas como cidaddos.

202 DAWSON, Jonnathan  Guttemberg.  Guantanamo  prison  timeline. — Disponivel em:

<http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/6241991.stm>. Acesso em 22 de dezembro de 2006 as 10:35.

203 MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el Derecho Penal do Inimigo. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p. 27.
204 Idem, p. 40.
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Desde sua ativacao em janeiro de 2002, a base militar de Guantanamo, localizado
na baia cubana, abriga aproximadamente 500 detidos de 35 paises (em sua maioria, 0s
aprisionados sdo oriundos da Arabia Saudita, Afeganistdo e [Emen) que continuam presos sem
acusacdo ou julgamento. Além de terem seus direitos internacionais negados, existem muitas
“dentincias” de tortura e de maus tratos infligidos aos prisioneiros do campo.**

Ha uma apatia juridica imposta aos presos acusados de terrorismo. Os detentos de
Guantanamo, em geral, ndo tém acesso ao tribunal, a aconselhamento juridico ou a visitas dos
seus familiares, permanecendo isolados e ociosos. Existem relatos de intimeros suicidios,
cometidos e tentados, na base naval de Guantanamo. As circunstancias que envolvem o citado
presidio mostram-no como o retrato vivo das violagdes aos Direitos Humanos.”"

Ap6s alguns anos, o governo americano assumiu as torturas aplicadas aos presos
suspeitos de terrorismo. No entanto, alegam que, ao realizarem tais procedimentos, apenas
procuram extrair informagdes através de métodos de coer¢do sem que a vida do elemento
corra risco. Esse aparato investigativo compde-se de médicos, enfermeiros, psicélogos e
militares.?"’

Como ja exposto, os prisioneiros de Guatanamo por ndo serem protegidos pela
Convengdo de Genebra, porque sdo presos de guerra, adquirem a qualidade de “nada”, sdo
“ninguém”. Termina-se, entdo, por se legitimar a coer¢do americana caracterizada pela
auséncia do devido processo legal, pela falta de respeito ao direito a intimidade e pela
berrante violacdo aos direitos constitucionais.

Um outro grande exemplo da presen¢a do Direito Penal do Inimigo na esfera

internacional encontra-se delineado na realidade colombiana, que, por definicao ¢ um Estado

205 DAWSON, Jonnathan  Guttemberg.  Guantanamo  prison  timeline.  Disponivel em:

<http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/6241991.stm>. Acesso em 22 de dezembro de 2006 as 10:35.

206 KURTZ, Howard. Newsweek Apologizes. Disponivel em: <http://www.washingtonpost.com/wp-
dyn/content/article>. Acesso em 17 de novembro as 16:45.

207 LIPTON, Joshua. US acknowledges torture at Guantanamo; in Iraq, Afghanistan — UN. Disponivel
em: <http://www.forbes.com/work/feeds/afx/2005/06/24/afx2110388>. Acessado em 04 de janeiro de 2007 as
18:10.
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Democratico de Direito, mas que, entretanto, aderiu a ordem juridica de emergéncia em
meados da década de 80, ao estabelecer que o individuo que promova o estado de

59208

“zozobra”"", ou de perturbagdo da ordem, tera uma pena rigorosa. Esse individuo € o inimigo

a ser combatido.*”’

O mero perigo de ameagar a ordem configura-se como um estado prévio a
realizacdo do delito. Essa criminalizacdo representa uma desordem no conceito de inter
criminis, deparando-se entdo com o inimigo do bem juridico tutelado.*'

Em 1988, cria-se na Colombia um estatuto que durou até 1999 e é nominado de
“estatuto antiterrorista”. Esse passa a influenciar decisivamente o Cddigo Penal vigente na
medida em que esse se expande e adere as normas de excecdo, vagas e globalizantes.

Regido pelo estatuto, consolida-se naturalmente um regime especial chamado de
“justica sem rosto”, que se constitui num sistema no qual os juizes, os promotores, as
testemunhas e até funciondrios, que figurassem na lista dos protegidos, jamais seriam
identificados, conseqiientemente também ndo podem ser responsabilizados por eventuais
abusos de poder, do mesmo modo ndo se pode suscitar incidente de suspeicdo ou
impedimento.

Alejandro Aponte afirma que o narcotrafico se consolidou na Colombia, e que um
dos meios utilizados para combaté-lo foi a extradi¢do dos nacionais por atos judiciais, o que
acarretou o crescimento do terrorismo. Os juizes, entdo, passaram a ser os principais alvos.

Nesse caso, foi criado o Estatuto para a Defesa da Justi¢a, um estatuto de “juizes sem rosto”,

de “fiscais sem rosto” etc. >!!

208
209

Para os colombianos, “zozobra” significa, neste contexto, uma ameacga ao Estado vigente.

APONTE, Alejandro. Derecho penal y la lucha antiterrorista em Colémbia:? uma historia fallida?
Texto enviado pelo autor via e-mail em 20 de setembro de 2006, p. 03.

210 APONTE, Alejandro. Guerra y derecho penal de enemigo — Aproximacion teorica de la dinamica del
Derecho Penal de emergencia en Colombia. Texto enviado pelo autor via e-mail em 20 de setembro de 2006, p.
19.
2 APONTE, Alejandro. Direito Penal do Inimigo e luta contra o terrorismo. Uma visdo critica. In: Anais
da palestra proferida no 12° Seminario Internacional de Ciéncias Criminais do IBCCRIM. Sao Paulo: IBCRIM,

2006. p. 26.
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Questdo de relevo assenta-se na inexisténcia de audiéncias pessoais que instruem
o processo, deturpando o principio juridico do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal. As normas de excecdo na Colombia consagraram-se, durante anos,
fundamentadas mais em discursos e em propagandas do que efetivamente em seus efeitos
reais. Prova disso foi a tomada do Palacio da Justiga por guerrilheiros, onde dezenas de
pessoas foram mortas, dentre magistrados, civis e o Presidente da Suprema Corte.?'?

Providéncia como o endurecimento de penas foi adotado pelo Estado colombiano.
Sendo assim, crimes comuns como o de lesdo corporal, por exemplo, quando praticados com
“finalidades terroristas”, recebiam san¢des mais severas.”'> Uma vez mais o inimigo ¢ tratado
como nao cidadao, ultrapassando os limites do Estado “Democratico de Direito”.

Setores sociais, alheios ao fenomeno do crime organizado, acabaram sendo
criminalizados devido a tipificacdo aberta e dubia dos delitos de terrorismo. “Justica sem
rosto” tem sua equivalente no siléncio das vitimas e dos acusados “sem rostos”.*'*

Igualmente a Colombia, diversos paises adotaram sistemas semelhantes ao “juizes
sem rosto”, dentre eles: a Italia, a Espanha e, no Brasil, como em tantos outros, ja se discute a
aplicagio dessa politica’"”, mesmo porque a Coldmbia, tal como o Brasil, apresenta-se como
uma sociedade periférica, que exibe inumeras desigualdades, mas que compartilha da
globalizacao.

Emerge na Colémbia no ano de 2005 um novo Cédigo de Processo Penal, ao

mesmo tempo em que permanece a pressdo politica e social pelo eficientismo do Direito

a2 GAVIRIA, Pablo. Republica da Colombia. Disponivel em: <http://tierra.free-people.net/paises/pais-

historia-de-colombia.php>. Acesso em 12 de novembro de 2006 as 09:30.

2 APONTE, Alejandro. Direito Penal do Inimigo e luta contra o terrorismo. Uma visdo critica. In: Anais
da palestra proferida no 12° Seminario Internacional de Ciéncias Criminais do IBCCRIM. Sao Paulo: IBCRIM,
2006. p. 31.

214 APONTE, Alejandro. Guerra y derecho penal de enemigo — Aproximacion tedrica de la dinamica del
Derecho Penal de emergencia en Colombia. Texto enviado pelo autor via e-mail em 20 de setembro de 2006, p.
40.

215 SOUZA, Luciane Espindola de Amorim. Afta da 307 reunido ordinaria do CNPCP realizada nos dias
14 e 15 de fevereiro de 2005. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/Transparencia/decisoes/cnpcp/AtaCNPCP140205.pdf>. Acesso em 22 de dezembro de
2006 as 14:00.
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Penal do Inimigo. Entretanto, hd um aprofundamento no debate garantista, principalmente no

que tange aos direitos e garantias que afetam a liberdade, inclusive a de pensamento.*'°

3.2.2 A existéncia do Direito Penal do Inimigo em sociedades periféricas

como o Brasil

A sociedade brasileira ndo se apresenta de maneira diferente em relacdo as demais
sociedades do mundo. A globalizacdo opera em todas as areas e em todos os lugares. Desse
modo, o Brasil também busca mecanismos para enfrentar os perigos societarios.

Diversas sociedades periféricas se caracterizam pela relagdo: auséncias de
autonomia tecnologica e de elevado grau de liberdade econdmica. O subdesenvolvimento
apresenta-se, pois, através do desequilibrio entre a assimilagdo dos avangos tecnologicos
produzidos pelo capitalismo industrial e as inovagdes econdmicas que incidem diretamente
sobre o estilo de vida da sociedade.?"’

O processo de globalizacdo ndo se desenvolve de forma homogénea em todas as
sociedades. Apesar de diferentes formas de manifestacdo da globalizacdo, o Brasil passa por
esse processo sem perder seus tragos de pais subdesenvolvido. A universalizacdo interliga e
estreita relagdes, mas ndo torna os Estados iguais.

As condicdes sociais, econdmicas, politicas e dos cidaddos de um Estado revela-

se como uma construcdo cultural que com o advento de globalizagdo passa a se comunicar

216 APONTE, Alejandro. Derecho penal y la lucha antiterrorista em Colombia:? uma historia fallida?

Texto enviado pelo autor via e-mail em 20 de setembro de 2006, p. 12.
27 BOTELHO, André. Ciéncia desenvolvimento e politica: notas para um debate ainda atual. Disponivel
em: <http://paginas.terra.com.br/servicos/canilalfa/nusc/cd1l.pdf>. Acesso em 18 de dezembro de 2006 as 15:00.
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com outros Estados, mas a individualizagdo ainda permanece.”’® E o que acontece em geral
com as sociedades latino americanas.

Ha um pavor geral da populagdo, uma vez que a midia estimula a veiculagdo de
eventos sensacionalistas e a comunicacdo de massa apresenta apelos que terminam sendo
aderidos pela comunidade em geral. Essa clama por mais criminalizagdes e pressiona para que
sejam criadas mais leis. Resulta que o debate popular e a velocidade com que sdo elaboradas
as leis terminam por conseqiiéncia em efeitos ndo desejados, fato ocorrido, por exemplo, com
a Lei de crimes hediondos.

Mesmo levando-se em conta que a teoria do Direito Penal do Inimigo ndo existia
a época da ditadura militar no Brasil, essa se revela como um exemplo marcante da presenca
do Direito Penal do Inimigo. O Direito Penal Ditatorial Brasileiro se coadunam
primorosamente com a teoria de Jakobs, exceto no que concerne a autonomia dos poderes.

O regime militar no Brasil, caracterizado pela submissdo dos poderes Legislativo
e Judicial ao Executivo, deu-se inicio em 1964, com o golpe militar. Fase brasileira marcada
pela restri¢do de direitos e pela constante mutacdo legislativa de cunho excepcional em prol
da seguranca nacional.

Os “subversivos”, como eram denominados os partidarios da esquerda politica,
representavam o inimigo da ordem vigente®'’. Eram deportados, extraditados, torturados e
mortos, j4 que representavam um perigo a seguranca estatal, ndo podendo usufruir as
condig¢des dos cidadios.

A Lei de Seguranca Nacional autorizava as penas de banimento e tortura, além de
permitir a pena de morte e a pena de prisdo perpétua, essas abolidas apenas em 1978 com o

advento da nova Lei de Seguranca Nacional. Apesar de a nova Lei ter extinguido penas

218 SOUZA, Jessé. (Ndao) Reconhecimento e subcidadania, ou o que é "ser gente'?. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-4452003000200003 &script=sci_arttext&tlng=en>. Acesso em 05
de janeiro de 2006 as 14:00.
219 ARANHA, Maria Lucia de Arruda e MARTINS, Maria Helena Pires. Temas de Filosofia. Sdo Paulo:
Moderna, 1998, p. 189-191.
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cruéis, permaneciam tipificadas condutas que conduziam a interpretacdes elasticas e
ambiguas, “além de serem nitidamente arbitrarias, eram marcadas por todo um conjunto de
conceitos imprecisos e obscuros e, portanto, a maior possibilidade do enquadramento de
qualquer ato tido por ilicito dentro dos canones da Lei de Seguranga Nacional”.**

Ao longo do periodo ditatorial brasileiro, diversas medidas autoritarias foram
adotadas, tais como o fechamento do Congresso Nacional, seguidas da cassacdo de mandatos
e da censura da imprensa, fruto do Ato Institucional ntimero cinco (AI-5) do Presidente da

Republica Costa e Silva que vigorou até 1978.

Embora ainda ndo se tenha um levantamento historico preciso, talvez este
ano tenha sido o mais cruel tempo da tortura aos chamados presos politicos
no Brasil. O jovem Teodomiro Romeiro em 1971 é condenado a morte por
um Tribunal Militar, por ter assassinado um sargento da Aeronautica. Mais
tarde sua pena foi alterada para prisdo perpétua.””'

A brutal ditadura previu, dentre inimeras medidas, a suspensdo de direitos e
garantias constitucionais, incluindo a do habeas corpus e a adesdo a pratica de tortura,
justificados na manutencdo da seguranca nacional. Havia ainda leis que definiam o crime de
contrabando e transporte de terroristas e subversivos.?*

O mais fulgente exemplo do Direito Penal do Inimigo na conjuntura juridica
brasileira acha-se no regime disciplinar diferenciado. Existe uma clara denotagdo da
existéncia de “dois” direitos penais, um direcionado para os cidaddos e outro dirigido aos
inimigos, esses sdo os ameacadores da ordem, da seguranca social vigente e os suspeitos de
que participarem de quadrilha, bando ou organizagdo criminosa.

Até mesmo o sistema de “juizes sem rosto” ja foi cogitado no Brasil no ano de

2003 quando juizes foram mortos. O resultado dessa onda de inseguranca foi justamente a

220 MARCELINO, Douglas Attila ¢ CAROCHA, Maika Lois. Legislacdo de excecdo. Disponivel em:

<http://www.gedm.ifcs.uftj.br/upload/textos/3.pdf>. Acesso em 15 de outubro de 2006 as 20:03.

21 CINTRA, Carlos Eduardo de Amorim. Historia da educa¢do no Brasil. Disponivel em:
<http://pedagogiaemfoco.pro.br/heb10.htm>. Acesso em 15 de outubro de 2006 as 20:00.

22 VICENTINO, Claudio e DORIGO, Gianpaolo. Historia do Brasil. Sdo Paulo: Scipione, 1997, p. 405-
420.
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aprovacao da legislacdo de seguranga instituidora de um rigoroso regime prisional, redutor de
garantias e direitos fundamentais.

O apelidado RDD encontra-se inserido na Lei n® 7.210 de 1981. Desde 2003,
permite-se, inclusive, que presos provisorios, nacionais ou ndo, sejam sujeitados as suas
restrigdes, tais como a submissdo a isolamentos de até 360 dias, ou mais. Incluindo o fato de
que os advogados tém que marcar antecipadamente suas entrevistas com os detentos, grave
afronta 4 ampla defesa e aos tratados internacionais.”*’ Tal regime, em linhas gerais, submete
os infratores a:

Isolamento com duragdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da
sanc¢do (...); recolhimento em cela individual; visitas semanais de duas
pessoas, sem contar as criangas, com duracdo de duas horas; e saida da cela,
diariamente, para banho de sol, por duas horas.”*

A expans@o normativa do Direito, ao tempo em que estimula a criacdo de tipos
abertos, também permite a geracdo de incerteza nos tipos penais que até entdo eram vistos
como fechados.

Apoiada pela falta de atuacdo estatal em outras areas sociais, como na satde,
educacdo, moradia, dentre outros, abre-se espaco para que a populacdo insatisfeita concorde
com o novo direito emergente.

Giinther Jakobs estrutura o Direito Penal do Inimigo partindo da premissa de que
aquele que reiteradamente viola regras de condutas tuteladas penalmente estd “rescindindo”
unilateralmente o seu contrato com o Estado. Assim, passa a ser um ndo-cidaddo, a quem o
Estado deixa de ter obrigagdes. E, para o Estado, cidaddo todo aquele individuo que nio se
desvia de regras basicas de condutas sociais. Para Jakobs o Direito Penal do Inimigo busca a

elimina¢do de um perigo real e iminente.

223 NUNES, Adeildo. 4 realidade das prisées brasileiras. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 331-333.
24 Art. 50 da Lei n° 7.210 de 1984, instituido pela Lei n° 10.792 de 2003.
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Aplica-se aos detentos brasileiros nuances do Direito Penal elaborado por Jakobs.
Eles sdo os inimigos da sociedade e ndo sdo punidos por fatos concretos, mas pelo perigo em
potencial que evidenciam. Logo, sdo “cidadaos” que agem a margem da sociedade.

Acrescente-se que pode ser apontada como exemplo brasileiro da presenca do
Direito Penal do Inimigo a criacdo, por meio da Lei do Estado de Alagoas 6.806, de 22 de
marg¢o de 2007, a 17* Vara Criminal da Capital - Maceid, competente pra processar ¢ julgar os
delitos relacionados as organizagdes criminosas®>.

O objetivo existente na criagdo de varas especializadas consiste numa tentativa do
Estado de proporcionar maior efetividade ao direito ante a criminalidade organizada. Se as
organizagdes criminosas possuem “‘armas” potentes em suas atividades, por seu turno, o
Estado busca se “armar” de forma equanime.

A controvérsia existente em torno da 17* Vara Criminal supera a possibilidade
dela retratar ou ndo a existéncia de um Direito Penal do Inimigo. Desde a sua criagdo vem se
contestando a sua constitucionalidade, para tanto foi ajuizada Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade™*.

Vale ressaltar que recentemente, em 06 de abril de 2010, o Conselho Nacional de
Justica — CNJ publicou a resolucdo de n° 104, que prevé medidas administrativas para a
seguranga e a criagdo de Fundo Nacional de Segurang:a227.

O Conselho Nacional de Justica fundamentou a edi¢cdo da referida resolu¢do nos
problemas decorrentes da sociedade de risco e na necessidade de tratar de forma especial a

“nova”, aplicando para tanto um Direito Penal de terceira velocidade, posto que:

2 Lei disponivel na integra em: http://www.gabinetecivil.al.gov.br/legislacao/leis/leis-ordinarias/2007/lei-

ordinaria-6806/pdf view.

226 Adi 4414 disponivel no sitio do Supremo Tribunal Federal em:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4414&processo=4414.
27 Resolugao disponivel na integra em:

http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=10557:resolucao-no-104-de-06-de-
abril-de-2010&catid=57:resolucoes&ltemid=1085
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[...] Judiciario brasileiro sofreu profunda modificacdo nos ultimos tempos,
sendo cada vez mais comuns os crimes de base organizativa apurados nos
processos criminais, compreendendo corrupg¢do sistémica nas esferas
municipal, estadual e federal, trafico internacional de drogas, armas e
pessoas e a impressionante rede de lavagem de dinheiro, com ampla
ramificagdo em territorios estrangeiros.”*®

Antes mesmo da mencionada resolu¢do o Conselho Nacional de Justica ja havia
publicado a recomendagdo n® 03, datada de 30 de maio de 2006, aconselhando a cria¢do de
varas especializadas no processamento e julgamento da criminalidade organizada, nos moldes
da 17* Vara Criminal de Maceid, como: vérios juizes atuando; movimentacdo de pessoal;
inquéritos e procedimentos protegidos pelo sigilo, contraditorio e ampla defesa; agdes penais
ndo redistribuidas, dentre outras®®.

Os mecanismos utilizados pela criminalidade organizada ndo possuem limites,
entretanto, o Estado possui freios e para que seja mais efetivo faz-se necessario o incremento

da atuagdo estatal. Desse modo:

O Juizo da 17* Vara Criminal € coletivo,[...] para dinamizar o trabalho da
Unidade, uma vez que os processos sdo mais complexos € o numero de
acusados ¢ acima da média. E claro que, para além, resta a preocupag@o com

a seguranca dos magistrados, afinal, todos nds conhecemos os tentaculos e a

. .. . 230
ousadia da chamada criminalidade dos poderosos™".

Conforme a tendéncia mundial, o Direito Penal brasileiro tende a introduzir novos
tipos penais, agravar os ja existentes, ampliar os espacos dos riscos juridicos penalmente
relevantes, além de incrementar os novos tipos penais, produto das novas formas de
delingiiéncia. O mundo se mostra globalizado e¢ o direito ndo deve se apresentar de forma

. \ . . 231
alheia as mudancas da sociedade de risco.

28 Resolucdo de n® 104 do Conselho Nacional de Justi¢a, publicada em 08/04/2010, disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=10557:resolucao-no-104-de-06-de-
abril-de-2010&catid=57:resolucoes&Itemid=1085.

229 Recomendag@o do Conselho Nacional de Justica de n° 03, de 30.05.2006, disponivel na integra em:
http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=189:recomenda-no-3-
&catid=60:recomendas-do-conselho&Itemid=515.

20 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Juiz Natural e a constitucionalidade da 17 Vara Criminal.
Disponivel em: http://blogdoalbertojorge.blogspot.com/. Acesso em 27 de maio de 2010 as 20:50 horas.

> SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
19-29.
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3.3. PERSPECTIVAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

3.3.1. O Direito Penal Do Inimigo sob o aspecto doutrinario

A teoria do Direito Penal do Inimigo, ainda que fundada em bases filosoficas,
submete-se a inimeras criticas provenientes da doutrina, algumas elogiosas e tantas outras
degenerativas. No entanto, incidem fundamentalmente no que concerne ao fato de o0 mesmo
ser previsto em plena vigéncia de Estados Democraticos de Direito, sendo, de tal modo, essa
teoria uma afrontar a diversos preceitos.

Ha posicionamentos como o de Muiioz Conde, que rechaca a existéncia de um
Direito Penal do Inimigo. Defende que num Estado de Direito, garantidor da dignidade do ser
humano, o status de pessoa ndo pode ser ou deixar de ser atribuido a alguém, dessa forma,
ninguém pode ser classificado como ndo-pessoa. Assim, em nao podendo existir ndo-pessoas,
também, ndo podera existir Direito Penal do Inimigo.***

Na argumentagdo de Prittwitz*>*, o Direito Penal do Inimigo apresenta-se como
um instrumento duvidoso na resolucdo dos problemas. A teoria de Jakobs sustenta a idéia de
que deveriam existir dois Direito Penais, um voltado para o cidaddo e outro voltado para o

inimigo, seria nesse ponto que residiria o fracasso da referida tese.

O direito penal como um todo esta infectado pelo direito penal do inimigo; €
totalmente impensavel a reforma de uma parte do direito penal para voltar a
um direito penal do cidaddo realmente digno de um Estado de Direito. (...)
Mas também a idéia em si de tratar determinados contraventores como
inimigos ¢ inaceitavel do ponto de vista normativo.”*

2 MUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el Derecho Penal do Inimigo. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p. 63.
233 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo:

tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Trad. Helga
Sabotta de Aratjo e Carina Quito. Sdo Paulo, ano 12, n.° 47, p. 31-45. mar./abr., 2004.
234 Idem, Ibidem.
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E, defende o autor que as repostas aos riscos da sociedade atual ndo devem dar
espaco para outro que ndo seja o Direito compativel com um Estado Democratico de Direito,
afastando do Direito Penal do Risco a face do Direito Penal do Inimigo.23 i

Analisaremos nesse momento outros destacados posicionamentos doutrinarios

acerca do Direito Penal do Inimigo.

3.3.2. O Direito Penal do Autor na interpretacio de Manuel Cancio Melia

Tecendo opinides sobre o Direito Penal do Inimigo, Manuel Cancio Melié inicia
sua analise a partir do proprio nome utilizado por Jakobs para descrever a teoria em estudo.
Destaca que a expressdo Direito Penal do Cidaddo mostra-se como um pleonasmo, desse
modo, o termo Direito Penal do Inimigo seria uma contradi¢io™. Nio poderia haver direito
para quem nao tem direito, do contrario o inimigo seria um cidadao.

E em resposta a indagagdo que se fez sobre o Direito Penal do Inimigo fazer parte

conceitualmente do Direito Penal argumentou:

A resposta que aqui se oferece é: ndo. Por isso, propor-se-do duas diferengas
estruturais (intimamente relacionadas entre si) entre “Direito penal” do
inimigo e Direito penal: a) o Direito penal do inimigo néo estabiliza normas
(prevencgao geral positiva), mas denomina determinados grupos de infratores;
b) em conseqiiéncia, do Direito penal do inimigo ndo é um Direito penal do
fato, mas do autor.”*’

s PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre Direito Penal do Risco e Direito Penal do Inimigo:

tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Trad. Helga
Sabotta de Aratjo e Carina Quito. Sdo Paulo, ano 12, n.° 47, p. 31-45. mar./abr., 2004.

26 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas.
;I;Eadu(;io André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 54.

- Idem, p. 75.
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Melid ainda define que o “conceito de Direito Penal do Inimigo supde um
instrumento idoneo para descrever um determinado ambito, de grande relevancia, do atual
desenvolvimento dos ordenamentos juridico-penais”.238

Esse conceito elaborado por Jakobs argumenta o referido autor, constitui tdo s6 a
reacdo do ordenamento juridico contra individuos perigosos, € que para tanto a reacdo €
desproporcional e ndo condiz com a realidade. A atual atividade legislativa fruto da expansao

. N - ~ o239
do direito penal, criminaliza condutas em um estado prévio a les@o de bens juridicos.

Diferengas entre preparagdo e tentativa, entre participacdo e autoria,
inclusive entre fins politicos e colaboragdo com uma organizagéo terrorista,
dificilmente pode parecer exagerado falar de um direito penal do autor:
mediante sucessivas ampliagdes se tem alcangado um ponto no qual “estar
ai” de algum modo, “fazer parte” de alguma maneira, “ser um deles”, ainda
que s6 seja em espirito é suficiente.”*

O Direito Penal do Inimigo, de acordo com os apontamentos de Melia, apresenta-
se como uma reagdo do sistema juridico frente aos problemas sociais como os riscos do
mundo poés-modernos. Pois, muitos dos acontecimentos, diante dos quais resiste o Direito
penal do inimigo, ndo demonstram essa periculosidade terminal para a sociedade como se
divulga na midia acerca deles.**!

A promessa de eficacia difundida pelo modelo decorrente do Direito Penal do
Inimigo, em grande parte, ndo se mostra cumprida, uma vez que as normas que adotam suas
caracteristicas ndo tém reduzido a criminalidade.

Eclode, entdo, na sociedade moderna os fendomenos do punitivismo e do

simbolismo penais. As neocriminalizagdes cumprem apenas os efeitos simbolicos, ao passo

238 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.
Tradug@o André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 54.
239

Idem, p. 72.

240 SANCHEZ, Bernardo Feijoo; MELIA, Manuel Cancio. ;Prevenir riesgos o confirmar normas? La

teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs. Estudio Preliminar. In: La Pena Estata: Significado y Finalidad.
Navarra: Thomson Civitas, 20006, p. 48.

241 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas. Tradugdo
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 76.
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99242

que dao “a impressao tranqiiilizadora de um legislador atento e decidido™ ", identificam “um

99243

especifico tipo de autor””™, o inimigo.

Em efeito, a identificacdo de um infrator como inimigo, por parte do
ordenamento penal, por muito que possa parecer, a primeira vista, uma
qualificagdo como outro, ndo ¢, na realidade, uma identificagdo como fonte
de perigo, ndo supde declara-lo um fendmeno natural a neutralizar, mas, ao
contrario, ¢ um reconhecimento de fun¢do normativa do agente mediante a
atribuigdo de perversidade, mediante sua demonizac3o. (...) A carga genética
do punitivismo (a idéia do incremento da pena como unico instrumento de
controle da criminalidade) se recombina com a do Direito penal simbolico (a
tipificacdo penal como mecanismo de criacdo de identidade social) dando
lugar ao codigo do Direito penal do inimigo.***

Evidencia-se, dessa forma, um Direito Penal do autor, mais preocupado em
apontar os inimigos, em contraposi¢cao ao Direito Penal do fato consectario de um Estado de
Direito, que busca a puni¢do de um determinado fato.*®

Contraria-se um dos principios basilares do Direito Penal: o principio do direito
penal do fato, segundo o qual ndo podem ser incriminados simples pensamentos (ou a “atitude
interna” do autor). O fato de haver leis penais que adotam principios do Direito Penal do
Inimigo ndo significa que ele possa existir conceitualmente, isto ¢, como uma categoria valida
dentro de um sistema juridico.

O sistema juridico-penal normal nega ao infrator a capacidade de questionar o
sistema, e principalmente seus elementos esséncias ameagados. Se ao contrario, entender-se
possivel e legitimo um Direito Penal do Inimigo, ter-se-4 que reconhecer, também, a
capacidade do infrator de questionar a norma, pois esse Direito excepcional prescinde de uma

demonizacgdo de certos grupos de autores, implicito em sua tipificagdo a reprovacdo de seus

242 JAKOBS, Giinther ¢ CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.
Tradugdo André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 59.

3 Idem, p. 65.

244 Idem, p. 71-72.

" SANCHEZ, Bernardo Feijoo; MELIA, Manuel Cancio. ;Prevenir riesgos o confirmar normas? La

teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs. Estudio Preliminar. In: La Pena Estata: Significado y Finalidad.
Navarra: Thomson Civitas, 2006, p. 58.

70



atos. Baseia-se, porém, em critérios de periculosidade, configurando um Direito Penal do

autor, desprovido das garantias e prerrogativas processuais de um Estado de Direito.?*°

O Direito Penal do Inimigo, juridico-positivo, cumpre uma fungdo distinta
do Direito Penal (do cidaddo): sdo coisas distintas. O Direito Penal do
Inimigo praticamente reconhece, ao optar por uma reagdo estruturalmente
diversa, excepcional, a competéncia normativa (a capacidade de questionar a
norma) do infrator.*’

Devido ao amplo adiantamento da punibilidade, as penas sdo
desproporcionalmente altas, bem como determinadas garantias processuais sdo relativizadas
ou inclusive suprimidas. O Direito Penal do Inimigo ndo estabiliza normas, mas denomina
determinados grupos de infratores, nio sendo um direito penal do fato, mas do autor.***

Para Cancio, a maneira ideal de agir contra o “inimigo” e confirmar a vigéncia do
ordenamento juridico reside em demonstrar que, independentemente da gravidade do ato
praticado, jamais se abandonardo os principios e as regras juridicas, inclusive em face do
autor, que continuara sendo tratado como pessoa (ou “cidadio”).

Em contrapartida Melid defende que o Direito Penal do Inimigo, a partir de 1999,

passou a ser mais restrito, limitando seu endurecimento direcionado as condutas gravosas aos

bens juridicos individuais.

A nogdo de Direito Penal do Inimigo proposta por Jakobs na primeira
aproximacao (1985) é consideravelmente mais ampla (incluindo setores de
regulagdo mais proximos ao Direito Penal da colocagdo em risco, delitos
dentro das atividades econdmicas) que da segunda fase (a partir de 1999),
mais orientada nos delitos graves contra bens juridicos individuais (de modo
paradigmatico: terrorismo).**

246 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: no¢ées e criticas. Tradugio
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 70-80.

247 Idem, p. 77.
248 Idem, p. 75. )
29 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas.

Tradug@o André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.70.
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3.3.3. O enfoque doutrinario brasileiro relativo ao Direito Penal do Inimigo

A teoria do Direito Penal do Inimigo resulta em um tema central, nos atuais
debates a cerca da configuragdo do Direito Penal, nessa nova sociedade complexa e universal.

Por se tratar de assunto recente, a doutrina brasileira vem tratando o tema de
forma parcimoniosa, no entanto, de forma primordial. A grande parcela dos autores defende a
ado¢do de um Direito Penal minimo em detrimento do Direito Penal maximo. E nessa
dicotomia que aparece de forma incidental a discussdo sobre o Direito Penal do Inimigo.

Segundo Luiz Flavio Gomes, o Direito Penal do Inimigo de carater retribucionista
apresenta-se como um instrumento de estabilizagdo da norma, que transmuta os “inimigos”
em inimigos do direito penal garantista. Isto porque no Direito Penal do Inimigo ndo se
reprovaria a culpabilidade do agente, mas sua periculosidade, ferindo-se e restringindo-se
direitos em nitida ofensa aos ditames do Estado Democratico de Direito.**’

Janaina Paschoal assenta suas observacdes sobre o Direito Penal do Inimigo na
relagdo com o bem juridico. O bem juridico desde o inicio esteve relacionado a uma idéia de
imitacdo e ndo de fundamentacdo como prega Jakobs, na medida em que prescinde do bem
juridico. Qualifica a autora que tal teoria deve ser considerada antidemocratica.”’

De acordo Aury Lopes, defensor do garantismo penal, o direito penal simbdlico
revela-se como uma propaganda enganosa, que levard a sociedade a vivenciar uma situagio

ainda mais cadtica.

250 GOMES, Luiz Flavio. Prisdo de Poderosos e Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:

<http://www.1lfg.com.br/public_html/article.php?story=20050718113029941>. Acesso em 27 de janeiro de 2007
as 19:20.
21 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢do, Criminaliza¢do e Direito Penal Minimo. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 43.
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Esse Direito indica um caminho mais facil, com leis absurdas, penas
desproporcionadas e presidios superlotados, mas que efetivamente ndo combate a
criminalidade.*

Continua o autor defendendo que o processo penal tem o importante papel de
filtrar o desmedido uso de poder existente no direito maximo. Significa “a Gltima instancia da
garantia frente a violagdo dos principios da intervencdo minima e da fragmentariedade do
Direito Penal.”*>

O também partidario do garantismo penal, Salo de Carvalho, qualifica o Direito
Penal minimo e o Direito Penal maximo como respostas penais extremas. No entanto tais
modelos coexistem nos ordenamentos juridicos.254
Aduz o citado autor que o que determina se um modelo apresenta-se minimalista

ou maximalista reside na maior ou menor correspondéncia com a principiologia garantista,

vejamos:

A estrutura minimalista ou maximalista € representada pela presenga ou
auséncia de critérios de controle do arbitrio punitivo, indicando opgdes
politicas e o Onus a ela inerente: a certeza perseguida pelo direito penal
maximo ¢ que nenhum culpado fique sem punicdo, a custa da incerteza de
que algum inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal
minimo ¢, ao contrario, que nenhum inocente seja punido, a custa de que
algum culpado reste impune.”>

Defende ainda o autor que quando se tem restringido seus direitos, liberdades e
garantias, resultantes de atos do poder publico ou por acdes de entidades privadas, o cidadao

tem direito de resistir a tais violagdes.

252 LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista). Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2005, p. 16.

3 SANCHEZ, Bernardo Feijoo; MELIA, Manuel Cancio. ;Prevenir riesgos o confirmar normas? La
teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs. Estudio Preliminar. In: La Pena Estata: Significado y Finalidad.
Navarra: Thomson Civitas, 2006, p. 18.

234 CARVALHO, Salo. Penas e garantias. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2003, p. 84.

2 Idem, p. 86.
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Desse modo, ndo ha decisdo legitima que submeta os resistentes as sangoes.
Ressalte-se que no entender de Salo de Carvalho todos os individuos sdo cidaddos, ndo
havendo inimigos.256

Analisando o Direito Penal do Inimigo, Rogério Greco assevera que esse se trata
do ramo mais severo do Direito Penal maximo. Seria um verdadeiro estado de guerra no qual
se adotam medidas que atropelam o principio da dignidade humana.**’

Continua o autor assinalando que o Direito Penal do Inimigo exibe-se como um
retrocesso humano, na medida em que o individuo passa a ser tratado como um estranho a
comunidade. Tais tratamentos devem ser repudiados da sociedade.”®

Em resposta a Teoria de Jakobs, Greco propde a adogdo do Direito Penal do
Equilibro. Tal Direito tem como principio norteador a dignidade da pessoa humana, sendo
assim, o homem mostra-se como o centro das atengdes do Estado e para tal ha que se proibir
“os comportamentos intoleraveis, lesivos, socialmente danosos, que atinjam os bens mais
importantes e necessarios ao convivio em sociedade.”*’

Sugere, também, a seletividade do Direito Penal em razdo da impossibilidade
desse ramo juridico solucionar todos os anseios sociais. Resultado disto seria a abolicdo das
contravenc¢des penais ¢ de todas as infra¢cdes que ndo se coadunem com 0s principios

norteadores do Direito Penal do Equilibrio, quais sejam: intervencdo minima, lesividade,

adequagdo social, individualizacdo da pena, proporcionalidade, insignificincia e

culpabilidade.”®
O estabelecimento do Estado Social e o necessario processo de diminui¢do
das figuras tipicas, nos termos propostos pelo Direito Penal do Equilibrio,
fardo com que diminuam os indices de criminalidade violenta, aparente, bem
236 CARVALHO, Salo. Penas e garantias. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2003, p. 254.

»7 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. Rio de

Janeiro: Impetus, 2006, p. 22.

238 Idem, p. 28.
2% Idem, p. 63.
260 Idem, p. 180.
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como permitirdo ao Estado ocupar-se daquela considerada a mais nefasta de
todas, quase sempre oculta, mas organizada.*®'

Para Greco esse Direito situa-se de forma intermediaria, entre os Direitos Penais
maximo ¢ minimo. Visa resguardar tdo somente os bens mais importantes, preservando a
dignidade da pessoa humana. Deve somente intervir na esfera de liberdade do cidaddo apenas
em casos restritos nos quais sem a intervengdo ocorreria o caos.>*

Resumindo sua proposta, o citado autor esclarece que ¢ através do Direito Penal
do Equilibrio o qual o “Estado perderd seus poderes de coer¢do em beneficio do direito de

. C 1 as 59263
liberdade de seus cidaddos.”

261 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. Rio de

Janeiro: Impetus, 2006, p. 165.
262 Idem, p. 179.
263 Idem, p. 181.
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4. 0 DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

4.1. O DIREITO PENAL NO ESTADO DE DIREITO E O SISTEMA
GARANTISTA DE LUIGI FERAJOLI

Proeminente estudioso do Direito Penal e de ciéncias afins, Luigi Ferrajoli
elaborou uma teoria denominada “Garantismo Penal”. Com bases filosoficas e politicas, essa
teoria vem ganhando admiradores e estudiosos em todo mundo, quer seja por suas reflexdes e
propostas quer seja pelo destaque que vem auferindo.

O autor assim a declara:

“Garantismo”, nasceu no campo penal como uma resposta a divergéncia
existente entre normatividade do modelo em nivel constitucional e sua ndo
efetividade nos niveis inferiores, e as culturas juridicas e politicas que o tém
jogado numa mesma vala, ocultando e alimentando, quase sempre em nome
da defesa do Estado de Direito e do ordenamento democratico.”**

Consiste em uma teoria ideal que sugere um sistema normativo dotado de
garantias e racionalidade, separando direito de moral. Revela-se como referencia de
racionalidade, de justica e de legitimidade da intervengdo punitiva.’®> Sugere diretrizes a
serem seguidas pelos Estados de Direito fundadas na liberdade individual frente as diversas
formas de exercicio arbitrario de poder.

Tendo por idéia inaugural o modelo garantista, pode-se extrair trés significados
diversos para a expressao “garantismo”.

Portanto, a primeira acep¢ao do termo “garantismo” indica um modelo normativo

de direito, pautado na estrita legalidade. Funda-se um Estado de Direito submetido as leis e

264 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 683.
265 Idem, ibidem.
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que possui um governo exercido por meio de leis gerais e abstratas; logo, os poderes publicos
estdo submetidos aos direitos fundamentais.

Porém, ndo ¢ s, a lei condiciona-se aos conteudos substanciais, quais sejam: os
direitos fundamentais. Frise-se que o Estado de Direito Garantista impde limites ao Estado
Democratico, visto que nem sobre tudo se pode decidir, nem mesmo por maioria.

Dai entende-se que a luta pelo direito pode manifestar-se em seu sentido mais
extremo, o exercicio do direito de resisténcia, pois “rebelar-se ¢ justo quando € injusta a
lei” 2%

Quanto ao segundo significado para a palavra “garantismo” corresponde uma
teoria do direito, pautada no juspositivismo contra o arbitrio. A teoria Garantista compreende
o vigor, a validade e a efetividade da norma como institutos diversos. Nesse caso, 0 juiz ndo
deve aplicar uma lei invalida, ou seja, quando se apresentar em desacordo com a constituigao.

De acordo com o garantismo, a existéncia reporta-se ao juizo de fato enquanto que
a validade refere-se ao juizo de valor da norma.

Nao obstante, ha situagdes em a norma deve ser afastada, sdo os casos de
antinomias onde ocorrem violagdes por comissao. Quando a norma for violada por omissado
nasce a situagdo qualificada como lacuna, e sendo assim, deve ser colmatada.”®’

O ultimo sentido em que se emprega o vocabulo garantismo trata-se de uma
filosofia politica, na medida em que fundamentam os sistemas politicos heteropoiéticos, no
qual o Estado apresenta-se como um meio instituido para a tutela dos fins e valores da
sociedade.

Na consecuc¢do de legitimar a garantia dos direitos fundamentais, separa o direito

da moral, negando o valor intrinseco do direito apenas por ser vigente, direcionado a

satisfacdo da realizagdo dos direitos fundamentais.

266 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 755.
267 Idem, p. 703.
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O modelo de responsabilidade penal SG, que propusemos como modelo
garantista, foi por nos concebido como um sistema logicamente aberto, quer
dizer, suscetivel de ser ulteriormente aperfeigoado e reforcado no plano
tedrico e normativo pela inclusdo de outras garantias.***

A Teoria do Garantismo penal apresenta-se ao permear da obra de Ferrajoli sob a
nomenclatura de Sistema Garantista (SG). Tal Sistema apoia-se em um modelo axiomatico
fundado em dez principios. A ofensa a um desses principios caracteriza o autoritarismo pelo
fato de tais principios estarem interligados.”*

O autor utiliza-se de termos para a formulagdo do Sistema Garantista, quais
sejam: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, a¢do e culpabilidade exibem-se como garantias
penais enquanto que juizo, acusagdo, prova e defesa mostram-se como garantias
processuais.””

A partir dos referidos termos Ferrajoli adota dez principios axiologicos. Esses

99271

“definem o modelo garantista de direito e incorporam-se “as constituicdes e codificagdes

dos ordenamentos desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios juridicos do moderno
Estado de Direito.”*"*

Enumeremos os referidos principios axioldgicos: nulla poena sine crimine, nullum
crimen sine lege, nulla lex (poenalis) sine necessitate, nulla necessitas sine injuria, nulla
injuria sine actione, nulla actio sine culpa, nulla culpa sine judicio, nullum judicium sine
accusatione, nulla accusatione sine probatione e nulla probatio sine defesione.*”

De forma clara Ferrajoli valeu-se da analise combinatoria para obter dezenas de

teoremas frutos da combinacdo realizada entre os termos existentes nos principios

axiologicos.

268 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 85.

269 Idem, p. 71.
270 Idem, p. 72.
e Idem, p. 74.
272 Idem, p. 75.

273 Idem, Ibidem. Tradugdo livre do autor: Sem crime n3o ha pena, ndo ha crime sem lei, ndo ha lei sem

necessidade, ndo ha necessidade sem ofensa, sem acdo ndo ha ofensa, ndo ha agdo sem culpa, ndo ha culpa sem
processo, ndo ha juizo sem acusag@o, sem prova ndo ha acusac@o e nio ha prova sem defesa.
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O modelo garantista descrito em SG apresenta dez condig¢des, limites ou
proibigdes que identificamos como garantias do cidaddo contra o arbitrio ou
erro penal. Segundo este modelo, ndo se admite qualquer imposi¢do de pena
sem que se produzam a comissdo de um delito, sua previsdo legal como
delito, a necessidade de sua proibicdo e punigdo, seus efeitos lesivos para
terceiros, o carater externo ou material da agdo criminosa, a imputabilidade e
a culpabilidade de seu autor e, além disso, sua prova empirica produzida por
uma acusagdo perante um juiz imparcial, em um processo publico e
contraditéorio em face da defesa e mediante procedimentos legalmente
preestabelecidos.””

A falta ou debilidade de algum dos limites & intervengao estatal representa o
autoritarismo. O garantismo por seu turno identifica-se no Estado de Direito onde ha um
ordenamento “no qual o Poder Publico e especificamente o poder penal estejam rigidamente
limitados e vinculados a lei no plano substancial e submetidos a um plano processual.”’

O paradigma do Estado constitucional de direito, nas palavras de Ferrajoli ¢ o
modelo garantista, reside na sujeicdo do direito ao direito, afetando todas as dimensdes do
fendmeno normativo, inserido no ordenamento uma “racionalidade material”. Assim, todos os
direitos fundamentais correspondem a vinculos subjetivos e ndo de forma®’®.

Na concepgao de Ferrajoli um ordenamento pode conviver com os dois modelos,

autoritario e garantista. Entretanto, o autor vai além, declara que a tendéncia atual do direito

penal ¢é a coexisténcia entre os extremos:

Nos ordenamentos dos modernos Estados de Direito, caracterizados pela
diferenciagdo em varios niveis de normas, estas duas tendéncias opostas
convivem entre si, caracterizando a primeira os niveis normativos superiores
(garantismo) e, a outra, os niveis normativos inferiores (autoritarismo), e
dando lugar com sua separag@o a uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e
a uma ilegitimidade tendencial dos segundos.*’’

No tocante ao Direito Penal maximo assevera o autor que o se busca ¢ a certeza de
que nenhum culpado reste impune, a custa da incerteza de que também nenhum inocente

possa ser punido, in dubio contra reum. Enquanto que no Direito Penal minimo a certeza

274 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 83.
27 Idem, Ibidem.

276 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mds débil. Madri: Trotta, 2004, p. 22.

2 Idem, p. 83.
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almejada ¢ a de que nenhum inocente seja punido em detrimento da incerteza de que também
nenhum culpado possa ficar impune, in dubio pro reo.*”

Referindo-se ao Direito Penal maximo compara:

Este modelo tem, ademais, uma estrutura ldgica oposta a do direito penal
minimo, no sentido de que se preocupa em estabelecer ndo as condigdes
necessarias, mas aquelas suficientes para a condenagdo, e ndo as condi¢des
suficientes, mas as necessarias para a absolvigdo.*”

De outra ponta, ha o Direito Penal minimo, segundo o garantismo um sistema
penal encontra-se justificado quando minimiza a violéncia arbitraria da sociedade. Esse
desiderato ¢ atingido na medida em que se satisfacdo as garantias penais e processuais penais
do Direito Penal minimo™®.

O Estado de Direito sob a égide garantista ndo se apresenta apenas como um
“Estado legal” ou “regulado por leis”, mas um exemplo de Estado fruto das novas
constituigdes e individualizado pelo principio da legalidade. Estda todo poder publico
submetido as leis gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio e a garantia
dos direitos fundamentais do cidaddo. A grande inovacdo do Estado de Direito reside na

positivacdo e constitucionalizagdo dos direitos fundamentais do cidaddo.”®!

A transformacdo do Estado absoluto em Estado de direito ocorre
simultancamente a transformagdo do sudito em cidaddo, isto é, em um
sujeito titular de direitos ndo mais exclusivamente “naturais” mas
“constitucionais” em relagdo ao Estado, que se torna, por sua vez, vinculado
em relacio aquele.”*

A exigéncia de obrigagdes e proibi¢des direcionadas aos poderes publicos resulta
na intitulada constituicdo rigida dos direitos fundamentais, na medida que realizam de fato a

democracia em sua dimensdo “substancial”, a qual se agrega a dimensao “procedimental”.

78 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradu¢do Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 84.

7 Idem, p. 86.

280 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mds débil. Madri: Trotta, 2004, p. 09.

281 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 687.

w2 Idem, p. 690.
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As normas de dimensdo substancial instituem os principios e direitos
fundamentais, asseguram a perspectiva material da “democracia substancial”, ao passo que
estabelecem os limites do que ndo pode ser decidido e o que deve ser decidido, compelindo a
legislagio a obedecer aos direitos fundamentais e aos principios deles decorrentes.*™

Na medida em que transparece a vontade da maioria, refletida nos seus interesses
e necessidades vitais, o Estado de Direito corresponde a democracia.

Ocorre que na atualidade as necessidades e vontades sociais ndo correspondem as
antigas, “hoje o elenco de bens fundamentais estd mais extenso, tendo crescido o niimero de

ameacas as condi¢des naturais de vida”.2**

Direitos fundamentais (...) aqueles direitos cuja garantia € necessaria a
satisfazer o valor das pessoas e a realizar-lhes a igualdade. Diferentemente
dos direitos patrimoniais — do direito de propriedade aos direitos de crédito -,
os direitos fundamentais ndo sdo negociaveis e dizem respeito a “todos” em
igual medida, como condi¢des da identidade de cada um como pessoa e/ou
como cidaddo.”*

A expansdo dos direitos e garantias ndo corresponde a expansdo da efetividade.
Assevera de forma importante o autor que isto decorre da absoluta impossibilidade das
vontades serem atendidas. Os principios garantistas e os direitos fundamentais representam

.. . . 286
valores, e como tais, integram em si utopias.

E proprio dos valores o fato de ndo serem nunca realizéveis perfeitamente ou
de vez por todas, de admitirem sempre uma satisfacdo apenas imperfeita, isto
¢, parcial, relativa e contingente. Precisamente por isto os valores sdo
universais e impereciveis.(...) Ndo sendo nunca os escopos ¢ valores
justificativos plenamente realizados, a legitimagdo politica do poder no
Estado de direito, mais ainda sua legitimacdo juridica, é sempre por sua
natureza, apenas tendente e irremediavelmente imperfeita.”*’

Com base no fundamento de que os valores jamais serdo uniformes, a satisfacdo

social plena apresenta-se como algo inatingivel. Ferrajoli profere que: “garantismo e

283

p. 48.
284

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugcdo Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 694.

285 Idem, p. 727.
286 Idem, p. 695.
287 Idem, p. 710.
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democracia sdo sempre modelos normativos imperfeitamente realizados; e valem, portanto,

tanto como parametros de legitimacdo, quanto como parametro de perda da legitimacao

fo o 9288
politica.”

No dizer de Ferrajoli, uma satisfatoria democracia consiste na medida de garantia

concedida aos direitos fundamentais que “correspondem a valores e caréncias vitais da pessoa

historicamente e culturalmente determinados”.?®’

O perigo para o futuro dos direitos fundamentais e de suas garantias depende nio

apenas da crise do direito, mas também da crise da razao juridica, na perda de confianga nessa

razio juridica moderna que instituiu o Estado de direito™".

Outro ponto relevante do Sistema Garantista reside no papel do cidaddo. A
cidadania ndo resume a participagao politica, pois também importante ¢ a participacao juridica
do cidaddo, exercitada através da autodefesa e do controle das atividades do poder publico,

seja ele legislativo, executivo ou judiciario.*”’

A experiéncia ensina que nenhuma garantia juridica pode reger-se
exclusivamente por normas; que nenhum direito fundamental pode
concretamente sobreviver se nao ¢ apoiado pela luta por sua atuag@o da parte
de quem ¢ seu titular e pela solidariedade com esta, de forgas politicas e
sociais; que, em suma, um sistema juridico, porquanto tecnicamente perfeito,
ndo pode por si s6 garantir nada.>

Pugna pelo exercicio da democracia direta em detrimento da democracia

representativa, representando aquela uma forga social em prol da efetividade das garantias,

. . . . 293
enquanto que esta exprime um consenso social vazio e passivo.

A luta pelo direito pode manifestar-se em seu sentido mais extremo, o exercicio

. A . . , . L. c9s 204
do direito de resisténcia, pois “rebelar-se € justo quando ¢ injusta a lei”.

28 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradu¢do Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 710.

289 Idem, p. 733.

29 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mds débil. Madri: Trotta, 2004, p. 09.

21 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 735.

22 Idem, p. 753.

293 Idem, p. 757.
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4.1.1. Os Direitos Fundamentais e a dignidade humana como delimitacio do

poder punitivo

Consolidada no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 dentre os fundamentos do
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana direciona a finalidade e os
limites do poder de atuagdo do Estado®””. Com advento da Constitui¢io, a dignidade da
pessoa humana foi guindada a categoria de valor fundamental do sistema de direitos

fundamentais.

A consideragdo do individuo como sujeito da autonomia individual, moral e
intelectual (esséncia da filosofia das luzes), justificarda a exigéncia
revolucionaria da constatacdio ou declaracdo dos direitos do homem,
existentes a priori. O sentido destas declaragdes ndo se reconduzia a
reafirmac@o de uma teoria da tolerancia, ou seja, de apelos morais dirigidos
ao soberano, tendentes a obter garantias para os subditos. A tolerancia ficava
sempre no dominio reservado do soberano e, consequentemente, na sua
completa disponibilidade. As declaragdes dos direitos vdo mais longe: os
direitos fundamentais constituem uma esfera propria e autonoma dos
cidaddos, ficam fora do alcance dos ataques legitimos do poder e contra o
poder podiam ser defendidos.**

Ao analisar o presente tema, costuma-se levantar o qudo estdo interligadas e
vinculadas (sem se fazer referéncia a fungibilidade) as nog¢des de dignidade, vida e
humanidade, estando a primeira em tudo que diz respeito & esséncia do ser humano.”’

Por outro lado, pode-se dizer que o estudo da dignidade humana encontra-se
intimamente associado com os direitos fundamentais, estando o direito constitucional

contemporaneo centrado nessa vinculagdo, quer sejam em ordenamentos juridicos

294 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradu¢do Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 755.
2 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 19

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
256.
27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 25.
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constitucionais onde a dignidade da pessoa humana encontre previsdo expressa, quer nos que
. , . . . 298
esteja implicita no texto constitucional.

Ademais, o reconhecimento do valor do homem enquanto homem sugere o
surgimento de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de
reconhecer, verdadeira esfera de a¢do dos individuos que delimita o poder estatal, “o ser
humano e sua dignidade como fim do Estado™”.

A importancia do tema sobreleva-se quando se parte do pressuposto de que o ser

humano sequer pode renunciar a essa condicdo, levando Ingo Wolfgang Sarlet a defender que:

[...] justamente pelo fato de que a dignidade vem sendo considerada (pelo
menos para muitos e mesmo que nao exclusivamente) qualidade intrinseca e
indissociavel de todo e qualquer ser humano e certos de que a destruigdo de
um implicaria a destruicdo do outro, é que o respeito e a protecdo da
dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou,
ao menos, assim o deveriam) em meta permanente da humanidade, do
Estado e do Direito.””

E nessa realidade que a dignidade da pessoa humana encontra-se diretamente
vinculada com os direitos fundamentais, instigando o aplicador do direito a destrinchar os
desafios apresentados.

Ultrapassada essa abordagem acerca da ligacdo entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, faz-se necessario destacar a dificuldade encontrada pela
doutrina e jurisprudéncia na compreensdo do conteido da dignidade humana, o qual, como
qualquer conceito, deriva de uma evolugdo historica. **!

Pode-se afirma que as raizes da idéia de pessoa humana estdo no pensamento
classico e na ideologia cristd, posto que com a premissa de que o ser humano foi criado a

imagem e semelhanca de Deus, presente tanto no Antigo como no Novo Testamento, o

298 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 25 e 26.

299 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros Lima.Criminalizagdo e direitos fundamentais: entre a
interven¢do minima e a expansao penal. Revista do Mestrado em direito. Macei6: Edufal, 2008, p. 288.

300 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 27.

301 Idem, p. 29.
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cristianismo extraiu sua base, infelizmente ignorada pela “Santa Inquisi¢do” e pela pratica da
escraviddo, “de que o ser humano — e ndo apenas os cristdos — é dotado de um valor proprio ¢
que lhe ¢ intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento”. 302

Entretanto, enquanto o pensamento da antiguidade cléssica caracteriza-se pela
“quantificagdo ¢ modulacdo da dignidade”, a partir da posi¢do social da pessoa e do seu nivel
de aceitacdo pelos ocupantes da comunidade, o pensamento estoico partia da impossibilidade
quantificar a dignidade, uma vez que essa ¢ inerente a todo ser humano, qualidade que o
diferencia das demais criaturas.*”®

Partindo das formulagdes de Cicero, que percebeu a necessidade de desvincular a
dignidade do cargo ou posi¢do social, em Roma passou-se a conceber a dignidade em dois
sentidos: moral e sociopolitico. ***

O conceito de pessoa, como classe subjetiva, detentora de valor em si mesmo,
como ser de fins absolutos, € que, em conseqiiéncia, “é possuidor de direitos subjetivos ou
direitos fundamentais e possui dignidade, surge com o Cristianismo, com a chamada filosofia
patristica, sendo depois desenvolvida pelos escolasticos™".

Avancando-se pela Idade Média e chegando a Renascencga, pelo pensamento de
Pico della Mirandola, a concepc¢ao de dignidade humana embasava-se na racionalidade como
condicdo da esséncia do ser humano®”, compreensdo seguida, inclusive, pelos que a

analisavam com base na afirmacdo de que o homem foi feito a imagem e semelhanga de Deus,

como Tomas de Aquino, o qual entendia que a capacidade de autodeterminacdo era

302 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 30.
0 Idem, ibidem.

304
Idem, p. 31

305 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Jus

Navigandi, Teresina, ano 3, n. 27, dez. 1998. Disponivel em:

<http //jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=160>. Acesso em: 15 jan. 2010.
306 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 31.
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pressuposto da natureza humana, chegando inclusive a utilizar a expressdo dignitas
humana.*”’

Foi justamente com base na dignidade humana que se passou a defender a
necessidade de se respeitar os indios como sujeitos de direitos, em principio livres e iguais,
assim como que ndo era devido sequer ao monarca limitar a liberdade do ser humano de

. . . . . 308
forma a tirar sua autonomia e, conseqiientemente, violar sua dignidade.
Porém, ¢ possivel afirmar que apenas ap6s Immanuel Kant, o qual defendeu a

autonomia ética do ser humano como elemento intrinseco da dignidade da pessoa humana, é

que o estudo desse tema libertou-se de suas origens religiosas.’”

[...] o Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um
fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢des, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim. Portanto, o
valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas a¢des € sempre
condicional [..].*"°

Enquanto as coisas possuem um valor como meio, dependendo sua existéncia da
natureza, 0s seres racionais caracterizam-se como fins em si mesmos, ndo podendo ser
quantificados, como os seres irracionais, ou seja, “no reino dos fins tudo tem ou um prego ou

. » 311
uma dignidade”.

Apesar de a doutrina utilizar os pensamentos de Kant para embasar seus

fundamentos, ¢ indispensdvel a apreciagdio da convergéncia das conclusdes

307 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 31.

308 Idem, p. 32.

309 Idem, ibidem.

310 KANT, Immanuel. Fundamentag¢do da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach, Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 68.

3 Idem, p. 33.
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supramencionadas, em que se deve empreender uma anélise critica por adotar um excessivo
antropocentrismo, com o contexto atual.*'?

Seguir o posicionamento de determinado pensador, sem proceder a devida
adequagdo com a nova realidade, pode levar a uma desvalorizagdo de um entendimento que
teve papel fundamental na compreensdo e evolugdo de determinado tema.

Nao se pode mais conceber a elevagdo da pessoa humana, com fundamento na sua
racionalidade, a uma posicao privilegiada em contraposto aos demais seres vivos, posto que,
principalmente com a garantia de protecdo ao meio ambiente como valor fundamental, deve
ser preservada a dignidade da propria vida de um modo geral, pois ndo apenas a vida humana,
mas, também, os recursos naturais merecem protecdo, mesmo que possa dar ensejo ao
argumento de que, no fundo, tal prote¢io visa o alcance de uma vida humana digna.*"?

Por seu turno, Hegel parte da ideologia de que a dignidade constitui um atributo a
ser conquistado, “de tal sorte que o ser humano ndo nasce digno — ja que Hegel refuta uma
concepgdo estritamente ontoldgica da dignidade —, mas torna-se digno a partir do momento
em que assume sua condi¢do de cidadio™'*. Para Hegel a dignidade ¢ uma qualidade a ser
conquistada, o ser humano nao nasce digno, mas torna-se digno a partir do momento em que
assume a sua condicdo de cidadio"”.

Essa premissa, que afasta a andlise da dignidade e pessoa da racionalidade,
influenciou correntes posteriores, levando autores como Niklas Luhmann e Peter Héberle a

dar uma relevéncia maior a dimensdo histérico-cultural da dignidade.*'®

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 34.

313 Idem, p. 34 ¢ 35.

34 Idem, p. 36.

3 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 68.

316 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 37.
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Efetuada uma abordagem inicial acerca da dignidade da pessoa humana, antes de
se aprofundar no seu aspecto juridico, necessario se faz proceder a uma reflexdo no que

concerne a sua natureza juridica.

4.1.1.1 Natureza juridica da dignidade da pessoa humana

Sem desprezar a carga deontologica da dignidade humana, ¢ inegavel que essa ¢é
uma norma juridica, que possui forca normativa concreta, ndo se restringindo a uma
declaracio ou postulado filoséfico como se pretendeu no pos-guerra.’'’

Contudo, sendo uma norma juridica, configura-se como um principio ou uma
regra?

Viérios autores buscaram apresentar critérios para diferenciar regras e principios,
dentro os quais Larenz, segundo o qual os principios constituiriam os fundamentos da correta
aplicagdo do direito, enquadrando a dignidade humana:

[...] como um dos principios mais gerais e abstratos do pensamento juridico,
ao lado dos principios do Estado de Direito e do Estado Social, servindo

como um fio orientador da concretizagdo das demais normas juridicas e

. . e ~ © o~ 318
orientando a justificagdo de decisdes”.

Diferentemente de Larenz, que ndo empresta aos principios a possibilidade de
determinarem comportamentos especificos, Alexy retine os principios e as regras no conceito
de norma, entendendo que ambos dizem o que deve ser. Diferencia-os pela idéia de que os
principios sdo “mandamentos de otimizagdo”, que podem ser concretizados em graus

variados, na medida das possibilidades faticas e juridicas. Por sua vez, as regras sdo normas

3 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 34.
38 Idem, ibidem.
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que serdo satisfeitas ou ndo, resultando o conflito entre regras na declaracdo de nulidade de

pelo menos uma, ou seja, segue a logica do tudo ou nada.*"’

Segundo Canotilho a densificacdo dos direitos, liberdades e garantias ¢ mais facil
do que a determinagio do sentido especifico do enunciado “dignidade da pessoa humana™*.
Pela andlise dos direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados, deduz-se que a raiz

antropologica se reconduz ao homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e como

administrado. Quanto a dignidade da pessoa humana, a literatura mais recente procura evitar

. . 321
um conceito fixo, filosoficamente sobrecarregado™ .

Procedendo a uma andlise dos critérios ja existentes para predeterminar as
caracteristicas dos principios e das regras, o que facilitaria a interpretacdo daqueles pelo
aplicador, Humberto Avila, apresenta uma defini¢do de principio e regra com base em uma

diferenciagdo das espécies normativas. *2

As regras sd3o normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descri¢do
normativa e a constru¢do conceitual dos fatos.

Os principios s3o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.*>>

Depreende-se do conceito formulado que, em virtude dos principios se

enquadrarem no plano deontoldgico, eles se relacionam a valores, mas divergem desses que

se situam no plano axioldgico ou puramente teleologico.***

319 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais — trad. Virgilio Afonso da Silva da 5* edigdo alema.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 86 ¢ ss.
320 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.

363.
321

322

Idem, ibidem.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 5* edi¢io.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 65.

2 Idem, p. 78 ¢ 79.

324 Idem, p. 80.
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Consignando que para o constitucionalista portugués, Gomes Canotilho, sdo
normas de direitos fundamentais “todos os preceitos constitucionais destinados ao
reconhecimento, garantia ou conformagdo constitutiva de direitos fundamentais™?*. A
importancia das normas de direitos fundamentais resulta do fato delas assegurarem, direta ou
indiretamente, um status juridico-material aos cidadaos.

Retomando aos ensinamentos de Avila, tem-se que a maior contribui¢cdo da teoria
defendida por ele se encontra no denominado de postulados normativos. Trata-se de
metanormas, ou normas de segundo grau, que estabelecem a forma como os principios e
regras serdo aplicados, permitindo-se verificar os casos nos quais as normas que tem sua

o T 326
aplicagdo estruturada serdo violadas.

Assim, a chamada viola¢do dos postulados normativos deve ser entendida como
uma nao-interpretagdo da estrutura de aplicagdo previs‘[a.3 27

Contudo, ndo devem ser confundidos com os sobreprincipios, uma vez que esses
« . . e q S

funcionam como fundamento, formal e material, para a institui¢do e atribuicdo de sentido as
normas hierarquicamente inferiores, ao passo que os postulados normativos funcionam como
s » 328

estrutura para a aplicagdo de outras normas”.

Enquanto os principios sdo normas imediatamente finalisticas, os postulados ndo
almejam um fim especifico, na realidade racionalizam a promog¢do de um fim, bem como

prescrevem a forma de raciocinar e argumentar as normas. Em contrapartida as regras que sdo

normas imediatamente descritivas, os postulados exigem “a ordenagdo e a relag@o entre varios

325

256.
326

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 5* edi¢io.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 122.

2 Idem, ibidem.

328 Idem, p. 122 ¢ 123.
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elementos (meio e fim, critério e medida, regra geral e caso individual), e ndo um mero exame
de correspondéncia entre a hipotese normativa e os elementos de fato”.**’

Relevante ressaltar, ainda, que um ou mais dispositivos podem servir de base para
a construgdo, simultaneamente, de regras, principios e postulados, através de uma
classificagdo que, antes de propor alternativas exclusivas, busca fundamentar alternativas
inclusivas entre as espécies normativas.>>’

No dizer do referido autor, “um ou varios dispositivos, ou mesmo a implicagdo
logica deles decorrente, pode experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental
(regra), finalistica (principio) e/ou metodica (postulado)”.**!

Com base nesses pressupostos, a dignidade humana pode ser entendida tanto
como uma norma principiolégica, quanto como um postulado normativo.***

A dignidade humana enquadra-se dentre os postulados na medida em que serve de
pardmetro, juntamente com outros postulados, para a correta aplicacio de normas
constitucionais e infraconstitucionais, mas principalmente no que se refere a ponderacdo entre
333

direitos fundamentais, propiciando a atualizacdo desses em face dos perigos atuais.

Como postulado normativo, a dignidade adquire feicGes mais amplas do que
aquelas referentes ao principio da dignidade, podendo-se falar em dignidade
em sentido amplo (postulado normativo) e dignidade em sentido estrito
(principio). Por essa razdo, o postulado da dignidade funciona como uma
chave interpretativa que abre o sistema juridico, permitindo a producdo de
respostas a novas questdes, delimitando o alcance de certas normas e
resolvendo antinomias.***

329 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do @ aplicagdo dos principios juridicos. 5* edigao.

Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 124.
330 Idem, p. 68 ¢ 69.
331 Idem, p. 69.
332 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sado
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 37.
33 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 38 e ss. Nesta obra, a autora traz varios casos interessantes para uma
analise mais aprofundada do instituto, sendo indicada sua leitura para o estudo da interpretacdo do a) direito a
saude; b) direito a integridade fisica; c) do direito a alteragdo do registro civil na hipdtese de mudanga de sexo;
d) atribuicdo de direitos fundamentais a pessoa juridica; e) direito ao aborto etc.

Idem, p. 54 ¢ 55.
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Diferentemente da dignidade como postulado, o principio juridico da dignidade,
de alta densidade semantica, “determina um estado ideal de coisas a ser atingido por meio de
certos comportamentos” e, dessa forma, deve ter seu contetido delimitado o maximo possivel,
sob pena de ser, caso seja amplo e indefinido, vulgarizado.**

Observe-se, ainda, que a forca normativa desse principio supremo se esparge por
toda a ordem juridica e serve de alicerce aos demais principios penais fundamentais.Desse
modo, por exemplo, uma transgressdo aos principios da legalidade ou da culpabilidade

implicard também, em ultima instancia, uma lesdo ao principio constitucional da dignidade da

pessoa humana.

4.1.1.2 O conteiido do principio da dignidade da pessoa humana e o jus

puniendi

Enquadrada dentro dos fundamentos do Estado de Direito, a dignidade humana ¢
um "valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional", insuscetivel de confronto com
os bens, valores e principios constitucionais, apenas podendo ser ponderada consigo mesma,
ou seja, na hipotese em que ocorra o conflito entre dois ou mais individuos tendente a lesionar
de forma mutua suas dignidades>>°

Tal como ocorreu com os direitos humanos, a universalizagdo da dignidade da
pessoa humana decorreu de um longo caminho em que pode ser dividido em trés fases:
inicialmente, surgiu como teoria filos6fica de alguns doutrinadores; em uma segunda fase,

passou a constar em diplomas legais nacionais; e, ao fim, previstas em dispositivos de &mbito

33 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008, p. 55.
336 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 172/174.
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internacional, geralmente, nos predmbulos dos documentos, como na Carta das Nacoes

Unidas (1945), Estatuto da Unesco (1945), Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

(1948) e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966).3 37

Contudo, quer seja por questdo cultural ou por falta de recursos, a realidade é que
0s paises, por mais comprometidos que sejam, ndo conseguem tornar efetivos os direitos

humanos, principalmente quando se verifica que sdo dos mais diversos:

[...] os ambitos de protecdo da dignidade humana, indo desde o respeito a
pessoa como valor em si mesmo — 0 seu conceito metafisico como conquista
do pensamento cristdo —, até a satisfagdo das caréncias elementares dos
individuos — e.G., alimentacdo, trabalho, moradia, satide, educacdo ¢ cultura
—, sem cujo atendimento resta esvaziada a visdo antropologico-cultural desse
principio fundamental ***

Alexy sustenta que a dignidade possui tamanha relevancia que nao se discute sua
prevaléncia sobre as demais normas, mas apenas se foi violada ou ndo pela hipdtese
apresentada no caso concreto, ou seja, a ponderacdo com os demais principios deve ser
efetuada para a devida compreensio de seu contetido.”

O principio da dignidade humana costuma ter seu conteudo abordado a partir de
certos direitos fundamentais como a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a
igualdade, a autonomia e a garantia as condi¢des minimas de vida.>*

Contudo, a lesdo aos referidos direitos fundamentais ndo implica, por si s, a
violagdo ao principio da dignidade, que ocorrera na hipdtese de afronta ao nucleo essencial

desses direitos fundamentais agregada a subjugacdo da pessoa.341

337 BOBIO, Norberto in MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 175.
338 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 175 e 176.

339 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais — trad. Virgilio Afonso da Silva da 5% edi¢do alema.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 112 e 113.

340 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 56.

34 Idem, p. 57.
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De utilizacdo em situacdes limites, ¢ principio de alta densidade seméntica, que
“fundamenta e constitui principios de maior grau de concretude, entre eles o principio da
culpabilidade e da humanidade da pena”.3 42

Tratando-se de norma principiologica, a dignidade humana nao comporta um rol
fixo de comportamentos a serem adotados no seu alcance, os quais podem ser omissivos
(proibigdo de tortura, penas cruéis e genocidio) e comissivos (garantia do minimo necessario
para a sobrevivéncia humana digna).

O principio da dignidade humana ganha relevancia na abordagem de temas
relacionados ao direito penal, o qual se caracteriza por ser o meio mais poderoso para a sua
tutela (imprescindibilidade do jus puniendi estatal para a solugdo de conflitos sociais) € a sua
maior ameaca (meio munido de maior gravidade na intervengao estatal).*

Além do direito penal ser Unico ramo do direito que aplica a privagdo da
liberdade, devido a “sua carga de estigmatizacdo, ele apenas sera legitimo se operar dentro de
determinados limites e na busca de certos fins”.***

O principio da culpabilidade costuma ser indicado como o elemento mais
expressivo da dignidade humana no direito penal, embasando o raciocinio de que a pena deve
obrigatoriamente ser a reprovacdo ao ato ilicito, que houver sido guiado pela autonomia

humana, ou seja, decorre de uma margem de liberdade em que a pessoa escolhe entre um

L . 345
comportamento positivo ou negativo.

O sobreprincipio da dignidade humana, ao estruturar o principio da
culpabilidade, determina também um conteudo material minimo, qual seja, a
obrigatoriedade do juizo acerca da reprovagdo do delito se referir a conduta
praticada pelo delinqiiente — e ndo a exigéncias da finalidade da pena ou de

2 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 57.

3 Idem, p. 59 ¢ 60.
4 Idem, p. 60
s Idem, p. 63.
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politica criminal — e aludir a pessoa concreta, € ndo a um modelo concebido
abstratamente.**°

Assim, configurard violagdo ao nucleo da autonomia humana e,
conseqiientemente, ao principio da dignidade humana a aplicagdo de uma pena que ndo
corresponda a uma resposta a pratica de um ilicito.**’

Como decorréncia direta ao principio da dignidade tem-se, ainda, o principio da
humanidade das penas, pelo qual deve ser eliminado do ordenamento juridico as penas cruéis
ou de carater perpétuo.’*®

A idéia central deve ser a de que ao Estado ¢ vedado utilizar-se de criminoso
como meio de destacar sua repulsa pela criminalidade de forma a lhe retirar todos os “direitos
constitucionais de valor e respeito sociais”, devendo ser respeitado o minimo necessario para
a existéncia humana, principalmente quando se estiver diante da execuc¢do das penas
privativas de liberdade.**’

Até a segunda metade do século XX a idéia de limitagdo do poder, resultante da
Revolugdo Francesa, permaneceu inabalavel, até o momento em que nasce na Europa, apos a
segunda guerra mundial, um novo pensamento constitucional, tendente a conceder as
Constitui¢des uma supremacia material e valorativa. Tal supremacia reveste a Constituicao de
forca normativa, condicionando a validade e a compreensdo de todo ordenamento juridico,
além de firmar deveres de atuagdo para o Estado.

Nasce assim o Estado Constitucional de Direito, que suplantando o Estado

legislativo que se baseava na legalidade, subordina a propria legalidade a Constitui¢ao.

346 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 64.
347

Idem, p. 65.
348 Idem, p. 64.
349 Idem, p. 66.
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A hermenéutica deixa de ser a mera aplicagdo do Direito, que consistia em
enquadrar um caso concreto em uma norma juridica adequada, para se respeitar o cerne do
ordenamento que ¢ a Constituicao.

O resultado da tensdo constante entre seguranga, de um lado, e justica, do outro, ¢
0 pos-positivismo, o qual é um movimento de reagdo ao legalismo positivista.

Diante dessa falta de efetividade do modelo proposto pelo positivismo, Luigi
Ferrajoli elaborou a teoria garantista, destacando-se o sistema penal garantista baseado em
principios axiologicos interligados ¢ que devem ser seguidos pelos Estados de Direito,
garantindo a liberdade individual frente ao exercicio arbitrario de poder, em prol de um
ordenamento que reduza a distidncia entre normatividade e efetividade.

Na teoria garantista ocorre uma redefinicdo dos direitos fundamentais como sendo
aqueles direitos cujo respeito qualifica-se como indispensavel a satisfacdo dos valores das
pessoas e a efetivacdo da igualdade.

Segundo o teodrico, o que difere os direitos fundamentais dos demais, como 0s
patrimoniais, ¢ o fato de ndo serem passiveis de negociacdo e se referirem a todos os
individuos da mesma forma, outorgando assim, a qualidade de pessoa a cada um.

Ferrajoli vai além, ao redefinir os direitos fundamentais ele o decompode
analiticamente, de modo a identificar as diversas figuras contidas neles*’.

A categoria dos direitos fundamentais ¢ um recipiente no qual tomaram
lugar figuras ligadas pelo seu nexo som a igualdade e com os valores da
pessoa, mas, de resto, em tudo heterogéneas: do direito a vida ao de
liberdade pessoal, dos diversos direitos de liberdade — de opinido, de
expressdo, de imprensa, de culto, de reunido, de associagdo, de circulagdo ¢
de greve — a inviolabilidade do domicilio e o sigilo de correspondéncia; dos
direitos politicos aos direitos civis da capacidade juridica e da capacidade de
agir; dos direitos sociais individuais — ao trabalho, a saude, a casa, a
instrucdo e a um adequado saldrio — até aos direitos sociais coletivos, como
os direitos a paz, ao ambiente, 4 informagao e & autodeterminago.”"

350 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 736.
1 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 733.
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O que determina o limite do toleravel reside na relacdo entre igualdade e valores
da pessoa humana. Historicamente ocorreu uma ampliacdo no campo do intoleravel, isso se
deu, sobretudo, na seara dos direitos sociais. Importante frisar que a relacdo entre direitos
fundamentais e igualdade se da no binomio: a igualdade ¢ constitutiva dos direitos
fundamentais, e conseqiientemente, os direitos fundamentais sdo constitutivos da igualdade.

Independentemente de o garantismo ter ganhado destaque na esfera penal, o qual
Ferrajoli esquematizou, de forma matematica, uma enorme analise combinatéria entre as
garantias penais, que permitiu obter a delimitacdo precisa do rol dos direitos fundamentais, o
doutrinador também deixa evidenciado quais sdo os direitos fundamentais para a teoria geral
do direito, sdo os resultados alcancados nas conquistas historicas, sdo aqueles que guardam
estreita relagdo entre a igualdade e os valores da pessoa humana.

Ferrajoli*> enfatiza que nenhuma garantia juridica governa-se exclusivamente por
normas. Nesse caso, os direitos fundamentais ndo resistem se ndo forem defendidos por seus
titulares e pelas forcas politicas e sociais, pois por mais perfeito que seja um ordenamento ele
ndo garante nada por si so.

Por derradeiro, ha que se asseverar que cabe inclusive aos poderes privados
respeitar os direitos fundamentais, pois, a atuacdo desses poderes esta limitada, material e
substancialmente, pelos direitos fundamentais, trata-se da sua atuagdo no ambito privado.

A limitag@o privada encontra-se subordinada a justificacdo e a legitimacdo, ndo
apenas alcances e vinculos normativos, mas principalmente limites em relacdo aos direitos
dos cidaddos, igualdade e valores da pessoa humana.

Os preceitos fundamentais expostos pelo Estado Democratico de Direito

caracterizam-se por serem inalienaveis e indisponiveis. O mais importante ¢ que os direitos

352 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Ana Paula Zomer, Fauzi
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fundamentais constitucionais sdo invioldveis tanto por parte do poder publico como pelo

privado, apesar de ndo serem universais, ja que sdo historicamente determinados™".

A ciéncia do direito torna-se positivada a fim de atender as da sociedade, e sua

aspiragdo maior deve ser a preservacdo da dignidade humana, caracterizada como direito

fundamental.

[...] se é o respeito pela dignidade humana a condi¢do para uma concepgao
juridica dos direito humanos, se se trata de garantir esse respeito de modo
que se ultrapasse o campo do que ¢é efetivamente protegido, cumpre admitir,
como corolario, a existéncia de um sistema de direito com um poder de
coagdo. Nesse sistema, o respeito pelos direitos humanos impord, a um so
tempo a cada ser humano — tanto no que concerne a si proprio quanto no que
concerne aos outros homens — e ao poder incumbido de proteger tais direitos
a obrigacdo de respeitar a dignidade da pessoa. Com efeito, corre-se o risco,
se ndo se impuser esse respeito ao proprio poder; de este, a pretexto de
proteger os direitos humanos, torna-se tirdnico e arbitrario. Para evitar esse,
¢, portanto, indispensavel limitar os poderes de toda a autoridade incumbida
de proteger o respeito pela dignidade das pessoas, o que supde um Estado de
direito e a independéncia do poder judiciario. Uma doutrina dos direitos
humanos que ultrapasse o estagio moral ou religioso €, pois, correlativa de
um Estado de direito.***

Nesse desiderato, temos que o significado do contetido dos direitos fundamentais

355

¢ decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade’".

4.1.2. O Direito Penal do Inimigo no Estado Democratico de Direito

Brasileiro

O Estado de Direito tem sua origem na Europa do século XVIII, nascendo com o

intuito de subordinar o poder politico as regras do Direito. Assim, a administracdo politica

353 CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, P. 109.
354 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 400.
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identifica no Direito os limites para a atuacdo do Estado, em respeito aos Direitos reservados
aos cidadios.*®
Ao longo das formagdes do Estado Contemporineo acresceu-se ao Estado de
Direito diversas qualificadoras, tais como Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito
” 357
e Estado Democratico de Direito.
Essa tultima fase do Estado, emerge na segunda metade do século XX, no pos-
Segunda Guerra Mundial, marcada pelo surgimento de novos problemas sociais, tais como
S - - 358
danos ambientais, organizac¢des criminosas, dentre outros.

O fato de o Estado e de as Constituigdes atuais ndao serem mais
eminentemente liberais, ou seja, o fato de ter sido reconhecido o dever de o
Estado intervir para garantir o gozo efetivo das garantias individuais, ndo
significa que referidas garantias tenham desaparecido, ou que sua protegdo
tenha se desintensificado. Ao contrario, ao proporcionar meios materiais
para que o individuo usufrua de tais garantias, o Estado esta fortalecendo-as,
havendg)s,9 pois, absoluta consondncia entre as garantias individuais e
sociais.

Ao modelo de Estado Liberal, baseado no individualismo patrimonialista € nos
preceitos de ndo-intervencao estatal nas relagdes privadas, acresceu-se um carater social, que
outorgou ao Estado o papel de promovedor do bem-estar social, idéia propulsora do Welfare
State neocapitalista.”®

Se nos totalitarismos o Estado ¢ tudo, no Liberalismo representa quase nada,
enquanto que na democracia o Estado e a sociedade se integram em uma mesma realidade, e
361

existem em fungdo da pessoa humana e da busca do bem comum.

No Estado Liberal de Direito, o foco de decisdes centrava-se no Poder
Legislativo, no sentido de garantir a juridicizagdo dos direitos individuais e
de liberdade preconizados naquele modelo estatal. No Estado Social de
Direito, centralizam-se as expectativas no Poder Executivo, promovedor de

356 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democrdtico de Direito: perspectivas (re)
legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30.

7 Idem, ibidem.

338 COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 56.

3 Idem, ibidem.

360 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democrdtico de Direito: perspectivas (re)
legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 41.

3! Idem, ibidem.
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agOes concretas para a implementagdo do bem-estar social. Sob o ambiente
do Estado Democratico de Direito, imperativo o deslocamento do foco de
aten¢do para o Poder Judiciario, no sentido de serem depositadas todas as
expectativas de implementacdo dos valores democraticos e da necessaria
transformagdo do status quo por meio do reconhecimento material dos
direitos estabelecidos na Constitui¢do e na legislacdo vigente, com vistas a
implementacdo dos anseios sociais ainda presentes € ndo concretizados pelos
modelos liberal e social ja vividos.**

As estruturas sociais e a interven¢do estatal ndo s6 ndo sdo compativeis com um
marco juridico de garantias individuais, como, ao contrario, requerem a imposi¢do de limites
proprios do Estado de Direito a atividade positiva de ingeréncia estatal >

Nesse passo, quando Jakobs insere em um Estado de Direito o conceito de
inimigo, fora de uma situagdo de guerra, legitima um Estado absolutista, caracterizado por
ndo tolerar limites, desconstituido, dessa forma, o Estado de Direito, que ao contrario, €
pautado na limitagdo do poder estatal em prol dos cidadaos.

Portanto, ¢ inconteste a incongruéncia entre Estado de Direito e Direito Penal do
Inimigo, pois esse limita aquele, na medida em que sempre haverd um juizo subjetivo quanto

a restri¢ao dos direitos do inimigo.

De todo modo e para concluir, o que se discute em doutrina penal ¢ a
admissibilidade do conceito de inimigo no direito penal (ou no direito em
geral) do Estado de Direito, considerando como tal aquele que ¢ punido so
em razdo de sua condigdo de ente perigoso ou daninho para a sociedade, sem
que seja relevante saber se a privagdo de direitos mais elementares a qual ¢
submetido (sobretudo, a sua liberdade) seja praticada com qualquer outro
nome diferente do de pena, e sem prejuizo, tampouco, de que se lhe
reconhega um residuo de direitos mais ou menos amplos.’**

No cendrio vivido pela sociedade atual, uma nova concepgao de cidadania sai do

plano civil e politico (primeira e segunda geragao) para o campo social (terceira geracao).

362 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito: perspectivas (re)
legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43.

363 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢do, Criminaliza¢do e Direito Penal Minimo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 131.

364 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo do direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro,
RJ: Revan, 2007, p. 25.
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Essa terceira geragdo de direitos humanos inspira o reclame social a protecdo de
bens até entdo esquecidos, mas que, com o advento do desenvolvimento industrial e
tecnoldgico, fez-se necessaria a sua protegéo.365

No Brasil, o processo de democratizagdo manifestou-se recentemente e a transicao
opera-se de forma lenta. Tanto na Constituicdo existe protecdo a bens juridicos penalmente
relevantes, como nas clausulas expressas infraconstitucionalmente que tutelam bens penais.

A Constitui¢do Federal brasileira declara, expressamente, ser o Brasil um Estado
Democratico de Direito defensor da ordem social e da liberdade individual.**® A busca de um
Direito Penal minimo ¢ uma das caracteristicas do Estado Social e democratico de Direito.

O fato de se exigir que a pena ndo s6 seja justa, mas, também e principalmente,

necessaria apresenta-se como pressuposto desse Estado Social e Democratico de Direito.

A tutela de bens juridicos, pelo Direito Penal, distanciada dos postulados do
Estado Democratico de Direito, sem inspiragdo em bases constitucionais,
proporciona e acentua essa func¢do simbolica do direito punitivo,
proporcionando em nosso pais a ilusoria ilusdo visdo ao povo no sentido de
que a hemorragia legislativo-penal é a solucéo para a criminalidade cada vez
mais acentuada, quando a repressdo necessaria a condutas que, efetivamente,
afrontam os valores constitucionais e impedem a implementacéo dos direitos
inerentes ao Estado Democratico ¢ tratada com as benesses do legislador,
mantendo-se uma legislagdo penal protetiva de condutas desviantes
altamente lesivas a sociedade, em detrimento da repressdo acentuada dos
delitos classicos, que lesam interesses individuais-patrimoniais.*®’

A atuacdo do direito penal se justifica na medida em que as demais formas de
protecdo aos bens juridicos em outros ramos se mostram ineficazes. Desse modo, apresenta-se

o carater fragmentario do Direito Penal no Estado Democratico de Direito.

365 COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2000, p. 56.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; 11
— a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo politico.
267 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democrdtico de Direito: perspectivas (re)
legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 123.
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Tal fragmentariedade consiste em ser um dos corolarios dos principios da reserva
legal e da intervencdo minima, limitando assim o poder incriminador. Dai a afirmag@o de que
o Direito Penal emerja somente como ultima ratio, visando evitar excessos penais.

O Estado Democratico de Direito apresenta uma dimensao antropocéntrica, pelo
fato de se fundar na dignidade da pessoa humana. Assevera Alberto Silva Franco que “o

principio da dignidade da pessoa humana constitui a viga mestra de todo arcabouco

e 5 368
juridico”.

De acordo com Bolzan de Morais, os principios norteadores do Estado
Democratico de Direito podem ser assim resumidos: constitucionalidade, democracia, sistema
de direitos fundamentais, justica social, igualdade, divisdo de poderes, legalidade, seguranca e
certeza juridica.*®’

Os direitos fundamentais correspondem ao nucleo de legitimidade
substancial do Estado Democratico de Direito e estabelecem um pdlo rigido
de justica material independentemente dos ‘desejos’, livres ou manipulados.
E que a idéia de democracia reduzida a expressido da vontade da maioria nio
satisfaz as expectativas nascidas com o processo de positivagado,
generalizagdo, internacionalizacdo e especificagdo dos direitos humanos,
podendo, inclusive, demonstrar-se autoritaria, devido a tendéncia de tornar
universal determinada moral, excluindo os direitos das minorias.
Definitivamente, o sentido de democracia ndo corresponde mais a
legitimidade procedimental das decisdes majoritaria, pois estas nao tém
poder deliberativo absoluto (uma decisdo pode ser majoritaria e autoritaria
a0 mesmo tempo.m

Tais direitos fundamentais aparentam a forma juridica positiva que os direitos
naturais assumiram, sdo garantias enquanto direitos subjetivos constantes nas Constituicdes
modernas. A democracia valoriza o individuo frente ao Estado e se manifesta em todas as

esferas de relagdo Estado-individuo, revelando-se como a revalorizacdo do homem.””!

368 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 56.

369 MORALIS, Bolzan de apud SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de
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Adotados os cléssicos principios liberais, a sancdo penal consistente na privagao
da liberdade somente podia ter incidéncia quando absolutamente necessaria, ou seja, quando
outros meios nao se apresentassem como mais idoneos (subsidiariedade do Direito Penal) e
mesmo assim tdo-somente diante de ataques mais intensos ou que podiam causar sério e
concreto risco de dano para o interesse tutelado (fragmentariedade do Direito Penal).

O Direito Penal de terceira velocidade afasta a tradigdo classica-liberal, na medida
em que leva ao extremo a pretensdo de tutela de bens juridicos, acabando por colocar dentro
da seara do direito penal que nela ndo se encontram solu¢do adequada, levando até suas
ultimas consequéncias a premissa de protec¢do dos bens juridicos.

Transmuda-se o direito penal, antes era a ultima ratio agora mostra-se como
prima ratio, e, consequentemente, os seus conceitos originais de intervencao, dentre eles, o
Direito Penal do Inimigo, decorrente da expansdo do direito penal. Teoria que vem sendo

aplicada no Brasil e em outros ordenamentos estrangeiros.
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5. CONCLUSAO

O legislador brasileiro prestigia a dignidade da pessoa humana como sendo a base
de todo o Estado Democratico de Direito, previsto na Constitui¢do Federal Brasileira de 1988.

Os atuais institutos do Direito Penal necessitam um exato entendimento da
sociedade de risco, caracterizada pela globalizacdo, na qual a incerteza passa a ser a marca
preponderante.

Como decorréncia do incremento nas relagdes sociais hd o surgimento de novas
condutas e comportamentos criminosos, exemplificadamente, temos o narcotrafico, o crime
organizado, os crimes economicos, dentre outros.

Nesse cenario social o Direito Penal Classico ja ndo corresponde de aos anseios
dos sujeitos passivos do crime, diversas vezes de natureza difusa, sendo necessaria a busca
por uma efetividade do ordenamento.

Aparecem, entdo, teorias que objetivam proporcionar maior efetividade ao Direito
Penal, como a do Direito Penal do Inimigo, elaborada por Giinther Jakobs, buscando
combater os individuos que ndo pde em vulnerabilidade a vigéncia da norma.

Considerando que o Direito Penal ndo consegue combater a criminalidade
decorrente da sociedade de risco, percebe-se uma tendéncia de adogdo da terceira velocidade
do Direito Penal, entretanto, o Direito Penal do Inimigo propde a exclusdo do conceito de
pessoa aos individuos identificados como inimigos do ordenamento.

Apesar de ser bastante debatido, sabe-se que o Direito Penal do Inimigo pode ser
justificado juridicamente, para tanto, ha que especificarem de forma clara quais sdo os
individuos possivelmente atingidos pela terceira velocidade do direito, pois, se a
criminalidade hodierna n3o se mostra igual a de outras épocas, conseqlientemente, a

dogmatica penal necessita de modificagoes.
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Ha que haver um debate racional em torno da delimitagdo do Direito Penal a ser
aplicado a cada velocidade, pois a cada uma delas devem ser aplicadas politicas diversas.
Desse modo, a delimitagdo a ser respeitada por todas as velocidades ¢ a dignidade da pessoa
humana.

A sociedade de risco e o fendmeno da expansdo punitiva exibem-se de forma
universalizada, ganhando destaque nas discussdes travadas pela ciéncia. Ao longo do trabalho
percebeu-se que o Brasil, do mesmo modo, ndo ficou imune a tais acontecimentos.

A ascensdo do Direito Penal do Inimigo, fruto da atual sociedade atemorizada e
insegura, ganha cada vez simpatizantes, principalmente os leigos, na medida em que propaga
a criacdo de novas leis mais duras e excludentes.

Nota-se claramente a adesdo majoritaria da doutrina, tanto nacional como
internacional, as correntes defensoras do direito penal minimo, enquanto que a opinido
publica mostra-se bem diversa, favoraveis ao direito penal de emergéncia.

A opinido publica termina por cativar os legisladores. Ocorre que a velocidade
com que os acontecimentos surgem ndo ¢ acompanhada pela respectiva producao legislativa,
gerando desse modo a ineficacia das leis e a correspondente insatisfagdo social.

Entendendo-se que novas situagdes surgem a cada dia e que o direito penal pode
sim ser de grande valia para a minimizagdo dos conflitos, seja prevenindo ou reprimindo
delitos, ndo ha que se compactuar com a idéia de abolir o direito penal, nem tdo pouco de
extirpar da cidadania de individuo.

De outra ponta, os direitos preconizados na teoria do Direito penal do Inimigo de
Jakobs, ndo se coadunam com o Estado Democratico de Direito Brasileiro, na medida em que
fere intmeros principios constitucionais e penais, além de ndo apresentar argumentos

razoaveis para a restricdo de direitos fundamentais e para exclusdo de cidaddos.
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Os direitos fundamentais tratados pelo garantismo ndo carecem de valoragdo
legal, cabe sim ao juiz fundamentar sua decisdo de forma racional e comprovavel, amparado
na norma. Em termos gerais, visa reduzir a distancia entre a efetividade dos direitos e a sua
normatividade, isso € o garantismo.

O garantismo, proposto por Luigi Ferrajoli, defende a elaboragcdo de um sistema
geral do garantismo, pautado no Estado de Direito, que tem por fundamento e fim a tutela do
individuo as variadas formas de exercicio arbitrario do poder os Estados de Direito, tendo
como limite os direitos fundamentais.

A arbitrariedade residiria na imutabilidade dos contetidos dos direitos
fundamentais, ja que eles sdo o resultado de uma sociedade dindmica que os constroi
historicamente, por meio de conflitos e revolugdes. Ferrajoli ndo s6 delimita, muito
claramente, quais sdo os direitos fundamentais, como vai adiante ao deixar patente, em sua
teoria garantista, que as necessidades humanas estdo em constantes mudangas, assim sendo, a
busca pelo justo tem que acompanhar a evolugdo dos valores sociais.

A idéia da norma como um meio de comunicagdo entre o Estado e o sujeito, e em
relacdo a esse, baseando-se na posi¢do do autor com respeito a idéia de vigéncia da norma, e
acdo injusta com sua omissdo, as relagdes entre a sociedade e o direito dentre o sistema
funcionalista se baseiam no entendimento entre o direito € a sociedade, esse se vé€ através da
chamada comunicacdo e ¢ diante dessa situacdo que o Direito Penal, mais do que ver
comportamentos que conduzam ao delito, buscam a preven¢do dessas acdes ao ser parte da
sociedade, esta internalizado ao acionar dos individuos, € por ele que a agdo ¢ mais que todas
as quebras da vigéncia da norma, que se demonstra pela comissdo ou omissdo de agdo que
Jakobs defende que a comunicagdo ¢ a mensagem da norma que determina aos cidaddos a

realizar uma coisa: ndo violar, isto como parte da idéia de que se busca a prevencdo geral
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positiva (que ndo ¢ mais do que incultar nas pessoas a idéia das normas, ¢ dizer, a idéia de
seguir o caminho da lei).

Vale destacar também, que as experiéncias vividas em outros paises mostraram-se
desastrosas, ao passo em que ndo se muda a realidade com a inser¢do de uma regra no
ordenamento juridico. Para que haja a seguranca social de forma satisfatoria ha que se agregar
uma série de fatores sociais, econdmicos, dentre outros.

Indiscutivelmente ha um abismo existente entre a teoria e a pratica, no que
concerne aos direitos fundamentais, como referido na teoria garantista. Entretanto, o Estado
de Direito ndo pode se valer de seu poder para legitimar e efetivar um sistema desigual e
viciado.

O Sistema Garantista consiste na defesa de uma democracia direta, na qual os
sujeitos passivos exergam a sua cidadania em prol da dignidade da pessoa humana e ndo em
detrimento da punibilidade desmedida que busca somente um sujeito ativo a quem possa
imputar suas insatisfacdes.

Merece concordancia a afirmacdo de Ferrajoli no que tange a utopia da
democracia, a garantia plena dos direitos fundamentais e ao papel pratico que outorga aos
juristas. Afasta-se, desse modo, a ilusdo de que o direito tudo pode, agregando-se outros
fatores ao episddio da criminalidade e esses ndo devem ser relegados.

O garantismo aponta, de forma inovadora, um novo modelo de ordenamento,
capaz ndo s6 de prever direitos. Preconiza também que se adote um modelo que possua os
meios necessarios para assegurar a aplicacdo normativa, ¢ esse problema ndo consiste em
saber quais e quantos sdo os direitos, mas sim em como aplica-los de modo confiante para

garantir e evitar que eles sejam ofendidos.
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Nao se apresenta razoavel desprezar a realidade que emerge, a qual se exibe novas
formas de violagdes a bens juridicamente relevantes. Esses, por sua vez, demandam protegdo
estatal.

Apesar de grande parcela da doutrina ser partidaria do retorno dos postulados
classicos do Direito Penal, sabe-se que as necessidades existente em outras épocas nao
condizem com as atuais.

Dessa forma, o debate em torno da legitimidade, ou da constitucionalidade, do
Direito Penal do Inimigo vai além das fundamentagdes constitucionais e dos postulados
penais classicos, trata-se de uma crise da humanidade.

E necessario criminalizar. No entanto, ha também que se garantir a dignidade da
pessoa humana e todos os seus desdobramentos para que efetivamente se realize o Estado

Democratico de Direito, promovedor da justiga social e garantidor da igualdade. S6 assim, o

Estado e seus Inimigos lutaram com armas equivalentes.
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