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RESUMO

A historia do direito penal nos revela uma inclé@atural para funcionar

somente para alguns “clientes” eleitos pelo Est@iente dessa constatacao e olhando para a
sociedade contemporanea, encontramos mais umaléasa historica seletividade penal: O
Direito Penal do Inimigo. A noticia trazida pelofassor aleméo Gunter Jakobs, mais do que
uma tese, é proposicao politico-criminal que fam ogue, diante da complexidade das
sociedades pGs-modernas, se demonstre a necesdaladeseparar o direito penal em dois:
um para os cidadaos, baseado em um direito tradicioutro para os chamados inimigos, de
guem se retiraria direitos, garantias e a propralicédo de pessoa. Essa bifurcacéo, ndo seria
apenas mais uma questdo de nomenclatura paraadaiseletividade penal?

Palavras-chave: Direito penal. Historica seletigiglaDireito penal do

inimigo.



INTRODUCAO

Se, pela etimologia da palavra monografia, tem sgeapresentar uma

exposicdo a respeito de um tema Unico, passoifigaisa escolha do assunto.

Quando procurei algo que inquietasse meus senadofongo da vida
académica e algo que, de certa forma, provocassmsavel reflexdo, ndo apenas como
estudante, mas e (principalmente) como ser hundadorma rapida encontrei a resposta:

seletividade penal.

Renato Janine, ao apresentar uma edi¢céo bragikiflaes Miserables do
escritor francés Victor Hugo, afirmou que a misénia época, se tratava um tema novo, nao
como realidade, haja vista bem antiga, mas novigadéer se tornado tema. Hoje, apresentar
a seletividade penal é reconhecer que, nem contidag@ e nem como tema, se trata de
novidade, para uma sociedade historicamente acadauoom a segregacao.

Como necessitava ser menos genérico, precisezaead confronto do

assunto com algo que fizesse reduzir o ambito squisa.

Consegui aquilo que desejava quando fui apreserétagse do professor
penalista alemao Ginter Jakobs. Tese que possigaunproprio nome um viés de repulsa:
Direito Penal do inimigo.

O cerne da proposta jakobiniana € dividir o dirggemal em um direito
penal do cidaddo e um direito penal do inimigo.ifarbacéo oferecida a exame trata alguns
tipos de criminosos, que por ele é rotulado de igosy de forma diferenciada e
desproporcional. Retira-se de tais delinquentegoaiea aberta, o status de pessoa, e diante
disso, passa a justificar contra estes, um “difeiggido com a inobservancia de regras e

principios basicos.

Observadas estas caracteristicas, entendi serreitoDpenal do inimigo,
apenas uma questdo de nomenclatura para a hisélatevidade penal.

E nesse contexto que se assenta o trabalho. Unteddstorico que tem

como pano de fundo a tese do direito penal do gontgie Jakobs, mas que se extraindo a



esséncia nos € revelado um fragmento dos sistggeasai$) estruturalmente montados para
exercer 0 poder de forma seletiva, pois sempreaap&ontra quem, na medida que, e da

forma que querem.

O primeiro capitulo se apresenta com o nhome devésr@alavras sobre o
direito penal”. Como seu nome ja revela, € um oapiintrodutério para a matéria penal.
Destacam-se dois subtitulos nesse capitulo: o qstrana intima relacdo do direito com a
sociedade (o direito penal e sua indivorciabilidadeial), e o que se refere a necessidade do
dialogo do direito penal com outras disciplinasli@ogo interdisciplinar).

O posterior tem como titulo: O perfil politico-ctihgcional. Com a
apresentacdo do garantismo penal, sintetizado epgleesséo “minima intervencéo estatal,
com um maximo de garantias”, como a forma de mogetal a ser usada, diante de qualquer
fundamentacio e legitimacdo na qual formos deparaos propusermos a confrontar. E um

capitulo de posicionamento metodoldgico.

No terceiro capitulo, ha uma divisdo propositaltdolo da monografia.
“Direito penal do inimigo: uma questdo de nomengkafpara a histdrica seletividade penal”.
Cada subtitulo representara um pedaco do titulgu® denominei “divisdo epigrafal”.
Primeiro falarei do Direito Penal do inimigo engteatese. Depois, retratarei um breve voo
historico pela seletividade penal, e por dltimgofaima breve digressdo sob a forma de

mitigagcéo desta seletividade.

Para desembocar em todo esse esboc¢o apreseniida,se 0 método de
pesquisa bibliografico, socorrendo-se principalmedb mergulho doutrinario dos mais
variados autores brasileiros e estrangeiros, c@ueineos e classicos, e nas mais variadas

ciéncias que entendi ter pertinéncia com o tema.

Se for verdade o que diz o provérbio grego, “oiinéca metade do todo”,
dada a notoéria dificuldade dos inicios, terminaasroducdo, com o acalanto de ja ter feito

metade do meu trabalho.



1 BREVES PALAVRAS SOBRE O DIREITO PENAL
1.1 O Direito e sua indivorciabilidade social

N&o precisariamos voltar tanto ao passado pardatansjue o ser humano

sera sempre encontrado em um estado de convivé@migeus semelhantes.

A referida constatacdo demonstra a necessidaderdwmano de viver em
sociedade. Acontece que essa vida em sociedadgpapbnecessariamente seus integrantes a
conflitos, precisa do direito para estabelecer sziplina minima das relagbes e as regras

indispensaveis para o convivio.

O direito se apresenta com a funcéo de pacificdranononizar os conflitos

sociais, permitindo a manutencéo da sociedade.

No imenso mecanismo humano, o direito figura tambgon assim dizer,
como uma das pegas de torcer e ajeitar, em prodaismciedade, o homem
da natureza. Ele é, pois, antes de tudo, uma tirecipocial, isto € uma
disciplina que a sociedade se impde a si mesmaessba de seus membros,
como meio de atingir o fim supremo (e o direitdesd este) da convivéncia

harménica de todos os associddos

N&o podemos enxergar qualquer ajuntamento humanause minimo de
ordem. Essa ordem minima de contencdo de instmtaepetites humanos € feita pelos

instrumentos de controle social, e nesse grupoedaé apenas mais um responsavel.

Temos, inclusive fora do aparelho estatal, outroscamismos que
compartilham a responsabilidade de coordenacaonarwbo, e que tornam o convivio mais

ameno, como € o caso da religido, da moral, ddsmmes e das regras de trato social.

Das formas citadas acima, o direito possui umaul@eciade que o
distingue dos demais, que € sua forca impositigaaEmperatividade, de impor, de obrigar,

s6 se concretiza por ser acompanhada de coercésaoBo cumprimento.

2 BARRETO, TobiasEstudos de Direita Rio de Janeiro: Lammert, 22 edicdo, 1878, p. 355



Partindo das licoes do filésofo Kant, podemos naosttomo exemplo do
que foi dito anteriormente a diferenca entre oiire a moral. A moral é autbnoma, cada um
tem a sua, entdo o que para uns, algo pode sel, p@autros, a mesma situacao pode ser
vista como imoral. E um juizo autdbnomo de uma @0 subjetiva, dizer o que é moral ou 0

gue nédo € moral.

O direito, ao contrario, é algo heterbnomo, é pgsio um terceiro, um
poder institucionalizado que foi estabelecido. t@odo ou ndo de suas prescricdes, ainda
assim, deve cumprimento, porque o direito tem pubelo uma espada e a espada representa

a forca.

Portanto, uma vez elaboradas pelo Estado, e em, regm a legitimidade
de poder outorgado pelos préprios integrantes deedade, as normas de direito poderéo
coincidir, ou ndo, com as convic¢des que cada liateg tem sobre o assunto, mas ha uma
obrigacdo em respeita-las e um dever de agir cmefoseus mandamentos. O direito é
indiferente a adesfes interiores dos sujeitos adeddo da norma, portanto, precisa ser

cumprido sem ou contra a vontade.

Foi com base no contratualismo que hoje temos @ma@ funcdo do
Estado. H& um contrato tacito firmado entre osdéda, pelo qual cada um transfere parcela
de seu poder e liberdade ao Estado, para que estagrgoverne a todos, impondo a ordem e

a seguranca a vida social.

O pacto voluntério firmado entre os suditos traaumva forma de ver o
Estado, e por consequéncia o direito, pois € baseadh consenso que as sociedades
estabelecem suas origens e fins, se transformaenleggimam, e ndo pela imposicdo do

sagrado ou dos céus, como se acreditava, por esengpépoca medieval.

E censurando a doutrina do direito natural dosgaste o jusnaturalismo
dos modernos, que 0 nosso maior penalista do ImpBobias Barreto de Menezes, reforca a

sua idéia de que o direito € resultado da culturagma.

Uma época em que havia uma tendéncia aos ideajgsdaturalismo, o

direito como entidade metafisica, anterior e sapeéi formacdo das sociedades, ou na



afirmacéo do professor Pinto Ferreira, “o direittda tinha o sopro da sacristia”, vem Tobias

Barreto e afirma:

E mister bater cem vezes e cem vezes repetir:eitalindo € um filho do
céu, é simplesmente um fendémeno histérico, um poodwltural da
humanidadeSerpes nisi serpentem comederit, non fit draceerpente que
ndo devora serpente, ndo se faz drago; a forca&mueence a forca ndo se

faz direito; o direito é a forca que matou a préporca’

Um produto cultural da humanidade que tem por partwal a capacidade
de exigir a sua observancia obrigatoria. E o cémsocial formalizado, conforme as licdes do

professor Luiz Flavio Gomes:

Pode-se definir o direito penal como um dos insémtms do controle social
formal, por meio do qual o Estado, mediante unesiatnormativo (leia-se
mediante normas penais), castiga com sanc¢des deufmr gravidade
(penas e outras conseqiéncias afins), as condetsadas (crimes e
contravengdes) mais nocivas para a convivénciangis assegurar, dessa
maneira, a necessaria disciplina social bem comonaivéncia harmdnica
dos membros do grupo. Esse controle social é dotarporque esti

vinculado a cada momento cultural da sociedade.

Quando as outras formas de controle social frangséao momento de
atuacado do Direito Penalil{ima ratio). Como modalidade do controle social somente entra
(ou deveria entrar) em funcionamento quando frarasss outros mecanismos primarios do
controle social informal. Portanto, entra em ac@anglo outros mecanismos ndo foram

capazes de controlar as condutas e ameacas nasdos bens juridicos mais relevantes.

O Estado tem, por necessidade natural de consergagial, o poder e o
dever supremo e imanente de proibir e punir asdesnganosas ou perigosas

para as condi¢cbes de existéncia individual e soc@ahtra as quais se

® BARRETO, TobiasEstudos de Direito Rio de Janeiro: Lammert, 22 edi¢do, 1878, p. 355.
* GOMES, Luiz Flavio; GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antdo e BIANCHINI, Alice. Direito penal.
Introducao e principios fundamentais e Parte geralyolumes 1. Sdo Paulo : RT, 2007. p. 24
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mostram insuficientes as outras sanc¢des juridiaisciglinar, civil,

administrativa, politica).

O direito penal, ao contrario do que muitos acesdjtndo serve para acabar
com o crime. Visa controlar as condutas e ameagds graves aos bens juridicos escolhidos
como mais relevantes, além controlar (conter) eppdnitivo do Estado.

Por isso, os discursos de correcao da sociedadelaagspécie de ortopedia
discursiva para se acabar com o crime, sdo na derdacursos vazios e meramente

simbdlicos.

Algo inquestionavel é o fato de n&o existir soailedsem crime. Os desvios
de conduta, a desobediéncia as regras impostasnseétui em fendmeno normal de toda a
estrutura social. A normalidade da qual se tratadrase anterior, s6 € abalada quando se
ultrapassa os limites do toleravel e passa a ameapadpria existéncia e manutencdo do

grupo social.

Nesse sentido, € a exposicao de Alessandro Bdwatdida e baseada nos

ensinamentos de Durkheim:

Precisamente na abertura de sua célebre exposigé®a criminalidade, em
Les régles de La méthode sociologiqd®85), Durkheim critica a entéo
incontroversa representacdo do crime como fendrpataddgico: “Se existe
um fato cujo carater patoldgico parece incontest@&® crime. Todos 0s
crimindlogos estdo de acordo sobre esse ponto.”oBto lado, observa
Durkheim, encontramos o fenémeno criminal em tdgo tle sociedade:
“ndo existe nenhuma na qual ndo exista uma crirdedd”. Ainda que suas
caracteristicas qualitativas variem, o delito “aparestreitamente ligado as
condicbes de toda vida coletiva”. Por tal raz&msaerar o crime como
uma doenca social “significaria admitir que a d@endo é algo acidental,
mas, ao contrario, deriva, em certos casos, daitogdo fundamental de
ser vivente. Mas isto reconduziria a confundirséofogia da vida social com
sua patologia. O delito faz parte, enquanto elentmicional, da fisiologia

e ndo da patologia da vida social. Somente suasafranormais, por

® FERRI, EnricoPrincipios de Direito Criminal: o criminoso e o crime. Tradugéo de Paolo Capitanio- 2 ed. —
Campinas: Bookseller, 1998, p. 40.
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exemplo, no caso do crescimento excessivo, poderossideradas como
patolégicas. Portanto o delito ndo € s6 “ um fem@oninevitavel, , embora
repugnante, devido a irredutivel maldade humanag também “uma parte

integrante de toda a sociedadé sa.

N&o podemos confundir aquilo que é parte do coquo aquilo que €
doencga no corpo. Guardando a proporcionalidadeildague podemos chamar de natural, o
crime é algo intrinseco, é elemento formador ealgo patoldgico.

Se a sociedade se esforca, em vao, para destatime, podemos ver o
interessante fenébmeno inverso, pois “o crime tamheta para viver. Resiste, modifica-se,
transforma-se, adapta-se as novas condi¢Ges, dgagaleou se contrahe, segundo as
necessidades, porém persiste, ainda que combatido”

Por mais do que seja dependente das realidadegidosotial ao qual esta
inserido, o direito penal age como condicionantea@®portamentos. Nao possui apenas 0

efeito limitador e repressivo, mas também um efestimulante de comportamentos.

Percebendo o direito como fendmeno social, decarela criagdo do
homem e fruto da propria sociedade em que estasimce sabendo que este sofre de todas as
formas de acdo desse meio, 0 estudioso do dirédopode nunca se desgarrar de ciéncias
propedéuticas que sempre serdo necessarias patha compreensao da estrutura social e
do préprio ser humano, como é o caso da sociodmantropologia.

1.2 O Dialogo Interdisciplinar

Na visdo de Pontes de Miranda, a sociedade é eemsoivdo jurista. O
direito nada mais seria que a ciéncia que estugtaocionamento entre os homens, apreende

0S principios que o governam, para transformafosegras juridicas.

Como visto, ndo poderiamos falar de uma ciéncidiga sem falarmos de

seres humanos. Por isso, ha uma necessidade des giéncias ditas sociais, ou ciéncias do

® BARATTA, AlessandroCriminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3° edicdo. Ed. Revan, Rio de Janeiro,

1999. p. 60
® BEVILAQUA, Clévis. Criminologia e Direito. Campinas: Red Livros, 2001. p. 58
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espirito, se comuniquem para facilitar os diadlog@s reflexdes. Em se tratando de pessoas,

as disciplinas afetas precisam dialogar.

A compreensdo plena de nossa ciéncia exige o combeto anterior do
homem e da sociedade. Em nenhum momento do estugodera fazer
abstracdo desses dois agentes, pois as normdsgsarédio estabelecidas de
acordo com a natureza humana, em funcéo de sevssses, e sofrem ainda

influéncias das condig¢6es culturais, morais e eticgs do meio socidl.

Teremos como exemplo algumas disciplinas que aeioglam, ndo s6 com
o direito, que no caso € o0 personagem principa$ t@abém entre si, numa construcdo de
conexdes tedricas e empiricas entre elas. Sadagdee que o professor René Ariel Dotti fala
entre o Direito Penal e outras ciéncias da conduém de estar atento a outras areas do

conhecimento.

A ciéncia penal, que é grande responsavel porsana direito penal, ndo

pode fazer-se cega aos fatos que emanam da saziedad

Por isso, encontra-se na sociologia do direitoreespondéncia exata entre
as normas juridicas e a realidade. Vai observatapio, os fendmenos do direito do ponto de
vista social, para entdo encontrar as regras dd@acom a vontade social e principalmente se
ha um efetivo cumprimento, sob pena de as regrassmtalmente ineficazes para os fins

visados no momento de sua criagao.

A sociologia desenvolve importante trabalho parac@&recao dos
desajustamentos entre a sociedade e o direito,épeid quem oferece os dados referentes a

realidade social, tornando-se elemento fundameataiterpretacdo das leis penais.

Um dado de fato indiscutivel é atualmente o dergieepode o direito penal
ser entendido e estudado sem um enquadramentafitios

O conhecimento humano tem como pressuposto a érpexie a revelacao

filosofica. A filosofia do direito € uma reflexdolse os principios e instituicoes juridicas no

® NADER, Paulolntroduc&o ao estudo do Direito. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000. p. 9
"MARQUES, José Frederic@ratado de Direito Penal Campinas: Millennium, 2002. p. 33
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plano abstrato e a correta interpretacao/aplicagamaso concreto. Acima de tudo, a filosofia
nao se aproxima do direito para resolver seus @nudd e sim para estimular e motivar 0s

questionamentos dando maior legitimidade a ci§aocidica.

Partindo de afirmacBes pré-estabelecidas, se apsoxiara indagacoes,
sobretudo de cunho critico, 0 que naturalmentadexaim conhecimento mais completo e ha
uma aplicabilidade bem mais racional voltadas parsalores da justica. Uma valorizacao a
busca da integracdo de perspectivas, pois comueahaparicdo multifacetada dos objetos do
conhecimento, ndo pode o jurista ficar cego a pdatenxergar apenas o direito legislado.

O direito vive inserido nos fatos historicos. A hrael maneira de repetir os
acertos ou nao renovar os erros € o olhar conscpara a histéria que ficou para tras. A
histéria, como disse o fildsofo aleméo FriedrichnVachlegel, € um profeta que olha para
tras.

A Histéria do Direito € uma disciplina juridica guem por escopo a
pesquisa e a analise dos institutos juridicos desgun. O Direito e a
Histéria vivem em regime de mutua influéncia. A poeenséo plena de
nossa ciéncia exige o conhecimento anterior do homela sociedade. Em
nenhum momento do estudo se podera fazer abstidegdes dois agentes,
pois as normas juridicas sdo estabelecidas deacond a hatureza humana,
em fungdo de seus interesses, e sofrem ainda nofag das condicdes

culturais, morais e econdémicas do meio sotial.

O processo de interpretacdo das normas juridicasiiece na experiéncia
histérica uma de suas referéncias para o reconbatine a reflexdo. Ao lado dos elementos
literal (ou linglistico) e légico-sistematico, orimeneuta também deve se utilizar do

elemento histérico para a compreensao da naturgéaaentido das normas.

Temos também a antropologia criminal, hoje defirddeno a ciéncia que
pesquisa os fatores individuais dos crimes, neteapceendendo os fatores enddgenos,

somaticos e psiquicos, inerentes a vida do homem.

8 NADER, Paulolntroduc&o ao estudo do Direito Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000. p. 9
® DOTTI, René ArielCurso de Direito Penal: parte geral René Ariel Dotti. Rio de Janeiro: Forense, 2q04.
115
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Pode-se, portanto, conceituar a antropologia (olofa criminal) como a
ciéncia que estuda a integral personalidade domglednte, para a partir desta, mostrar as
caracteristicas do ser humano de uma forma ciemtifilesse estudo, ndo s6 os fatores
endogenos do delito, mas também os coeficientegisagie condicionaram ou provocaram a

acao criminosa, devem ser focalizados.

A psicologia juridica é a psicologia que ajuda ceith na elaboracéao,

interpretacdo e alcance de algumas normas penais.

A atividade humana é essencialmente motivada porefa psicoldgicos.
Portanto as noc¢des de dolo, culpa consciente, sotm® os elementos do tipo, personalidade
do agente, imputabilidade, transtornos de condptay de socializacéo, justica restaurativa,
estdo estritamente ligadas ao Direito, e este, deveocorrer dos conceitos e institutos da

psicologia.

Assim, a compreensao plena do significado de um@aanguridica exige o
conhecimento de suas diferentes fases e mecanmaie qualquer forma participem de sua

elaboracgao.

Essa € a necessidade de um diélogo interdisciplinar

1.3 As breves palavras sobre o Direito Penal

Partimos para algumas breves palavras sobre a®Renal, que como visto,
se apresenta como a mais grave forma de controlal.stmicialmente deve-se salientar que
Direito Penal € expressao equivoca e, por issa,tsmada por nés, ora com o significado de

legislacdo penal, outras vezes denotara o poddéioudo Estado.

As duas sao instancias diversas de conhecimentigtarto possuem um

mesmo sujeito gramatical.

Enquanto que o exercicio do real poder punitivobéaodas agéncias
executivas do Estado encarregadas da coercdo essalp € matéria de

disciplinas preferencialmente descritivas, em dapec criminologia ou a
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sociologia, a legislacédo penal é produzida pelg&as politicos competentes

(legisladores}®

Um pequeno paréntese precisa ser inserido parec&axpgue a seletividade
de gue se tratara no presente trabalho ndo dizitesgquela utilizada de forma corriqueira
cujo significado é a simples ato ou efeito de dwaol

A seletividade (sentido amplo) no direito penal Igoaextremamente
necessario, como, por exemplo, no que tange a Yater o principio da legalidade. Ha que
se fazer uma selecdo de bens a serem protegidoe $& fazer uma selecdo de condutas a
serem reprimidas, ha de se fazer, inclusive, unbaragio no quantitativo das penas em

abstrato.

Nota-se, que até a objetividade no direito peredtessariamente é fruto de

uma subjetividade, essa oriunda de uma escolheadao

Entretanto, nossa seletividade diz respeito basintema selecdo de pessoas
sem a justificacdo racional para o tratamento elifeiado. E isso que combateremos ao longo

do trabalho, principalmente em razdo dos critézidss resultados advindos desta escolha.

Voltando ao tema central do capitulo, e olhanda pdristoria, vemos que o
direito penal encontrou nas mais diferentes épozag)s mais diferentes lugares, grandes
doutrinadores, que sempre com muita exegese busexalicar as razdes, ndo so da punicéo

do Estado, mas como dos préprios institutos datdikegislado.

Compreender os pontos de vista que hoje se deferade mudancas que
ocorreram na dogmatica penal, exige uma brevesandhs escolas penais e das teorias do
delito.

A Escola Classica de Carmignami, Rossi e Carragaida do positivismo
de Lombroso, Garofalo e Ferri. Os primeiros fundgado Direito Natural, os segundos na
realidade nd&o-juridica com as ciéncias causaisicatpias (0 delito como manifestacédo
biolégica ou sociologica).

10 7 AFFARONI, Eugenio RaulO inimigo no Direito Penal Tradugdo de Sérgio Lamaréo — Rio de Janeiro:
Revan, 2007. 22 ed. p. 27
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Nas licbes do mestre Nelson Hungria, a escolaickagscalizava o crime e
deixava na sombra o0 criminoso; a escola positivartra as posi¢ées: 0 criminoso era trazido

para o palco, enquanto o crime ficava na retrockmdnos afastados da norma contida na lei.

A reacao ao positivismo juridico se deu com o Natkmo na retomada de
valores ao Direito penal seguido do Finalismo listmlde Welzel que se levantou contra este
subjetivismo. Nos dias de hoje, encontramos tmgmitantes funcionalismos: Roxin, Jakobs

e Zaffaroni.

Essa sintese historica tem na atual estrutura dognpolitico-criminal sua
fase que mais interessa para o presente traballBun®ionalismo nasce para colocar o
Direito Penal em funcéo de algo. Para cada autdiredo penal existe em funcdo de qué? E &

com base nessa resposta que as teorias sao feitas.

Roxin diz ser para a protecdo de bens juridicokob¥a defende que a
funcao do direito penal é a reafirmacdo da vigédaiaorma, com a finalidade de protegé-la.
Zaffaroni, com seu funcionalismo reducionista dét, a funcéo de limitar o Estado, como

uma forma contencao do poder de punir.

O entendimento desses pontos de vista é fundanmmantala compreensao
sistémica do trabalho, principalmente na relacddudgionalismo de Jakobs e sua tese do
Direito Penal do Inimigo, mas também na criticasée8ltimo quando confrontado com os

funcionalismos de Roxin e Zaffaroni.

Por isso, necessério se faz, neste momento, imirodm paragrafo para

cada autor.

Claus Roxin entende que a funcdo do Direito Peralpéotecdo de bens

Juridicos, e ele mesmo define 0 que seria esssguréticos:

(...) em um Estado democratico de direito, modedwito de Estado que eu
tomo por base, as normas juridico-penais devemegeirs somente o

objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexistpacifica e livre, sob a
garantia de todos os direitos humanos. Por issst@adg deve garantir, com

0s instrumentos juridicos-penais, ndo somente asligies individuais
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necessarias para uma coexisténcia semelhanté (istprotecao da vida e do
corpo , da liberdade de atuacéo voluntaria, darjgdgde etc.) mas também
as instituicdes estatais para este fim ( uma adtragido de justica eficiente,
um sistema monetario e de impostos saudaveis, dmmiatracéo livre de

corrupcao etc.), sempre e quando isto nao se pdsmacar de outra forma
melhor. Todos esses objetos legitimos de protegdmadrmas que subjazem

a estas condicdes eu os denomino bens jurl'dijcos.

O alemao Gunter Jakobs adverte: “o Direito Penghrga a vigéncia da

norma, nao a protecdo de bens juridicos”

O funcionalismo sistémico de Jakobs, parte do ppesto que o delito é
uma violacdo da norma a que todos devem obedié&heifgrma a manter a convivéncia. O
delito cometido frustra aquilo que se esperavandividuo (obediéncia), devendo a pena

confirmar a vigéncia da norma infringida.

O funcionalismo reducionista de Zaffaroni esta adit para a necessidade

de limitacao do poder de punir do Estado. Luiz iel&omes, explicando tal teoria descreve:

A funcéo do Direito Penal, como instrumento do éstde Direito, consiste
em reduzir a violéncia do Estado de Policia, asgimo sua seletividade
inerente (...) Sua funcédo consiste em reduzir éecanpoder punitivo dentro

dos limites menos irracionais possiv]@is.

Em sintese, o funcionalismo reducionista, bem esga@o nas palavras do
professor Antonio Garcia Pablo-Molina, enxerga oel@d Penal ndo como um subsistema
repressor das liberdades, sendo a melhor de ste#tiga porque racionaliza a intervencéo
punitiva, minimiza o uso da violéncia estatal ersate ao controle oud puniendie o0s

excessos do Estado.

' ROXIN, Claus.A protecéo de bens juridicos como fungéo do Direit®enal Claus Roxin; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli — Pétegre: Livraria do Advogado ED., 2006. p. 17.

12 GOMES, Luiz Flavio.Direito penal: parte geral: volume 2.Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablo
Molina; coordenacéo Luiz Flavio Gomes. 2. Tir. -0 $aulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. 8. 18



18

Mas o que fazer quando individuo violenta as reppaslares da mutua
convivéncia lesando ou colocando em perigo os sutrdividuos, os bens juridicos e a

prépria sociedade?

A resposta para essa pergunta é o objeto da Rotitiminal. Ora, essa
reacao do Estado frente ao criminoso, por meiond@parato repressivo, ditado pela politica
criminal, apresenta duas grandes posicoes, quendade se manifestam como dois grandes
movimentos: intervencionista (punitivista) e n&oteiencionista (abolicionismo e

minimalismo).

Trago, as licbes de Luiz Flavio Gomes:

Se de um lado ndo podemos concordar com os exagdeqmsnitivismo, até

porque hoje ndo se discute que ja vivemos uma testle “inflacdo

legislativa” no ambito criminal, o que permite, etese que o Estado
ingresse excessivamente no ambito de liberdadedaoldo, e se de outro
lado n&o reinvidicamos a ruptura total e absolatal@sinstitucionalizagao
das respostas possiveis contra a conduta desviagize(é sustentado pelo
absolutismo radical), s6 nos resta postular nodead® ao Direito Penal

Minimo Garantist&

Nas Palavras de Ferrajoli, esse Direito Penal Minsignifica:“minima

intervencao estatal, com maximas garantias”.

Entretanto, as metas dos movimentos oscilam coefartempo e o espaco,
pois a relatividade dos conceitos de crime e deamgenal, os quais, sendo fendbmenos
sociais sujeitam-se as mutagdes e evolugdes dedsoe.

Atualmente esses movimentos supramencionados estoliientre esses

binbmios, suas areas de atuacdo: (1) criminalizde8oriminalizacdo, (2) penalizagéo-

13 GOMES, Luiz FlavioDireito Penal Minimo: lineamento de suas metafRevista do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria. Ministério dastiga, v. 1, n. 5, p. 71, jan./jun. 1995.
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despenalizacéo, (3) prisionizacao cautelar-degmpizacdo cautelar, (4) institucionalizacéo-

desinstitucionalizacad.

A proposta de Jakobs, Direito Penal do Inimigo,ca@emos em capitulo
proprio transcende o mero campo de conceituagdo tersa proposi¢do politico criminal,
pois seus tragcos caracteristicos se coadunam catoab punitivismo intervencionista do

Estado, demonstrado numa tendéncia de expanséawedim Penal.

E quando nos referimos a expansdo do direito peastgmos falando
basicamente de criminalizag&o (criagdo de novas fg@nais), penalizacdo (privilegia a pena
de prisdo como resposta ao delito), prisionizagéetar (utilizacdo provisoéria da prisao pré
transito em julgado), institucionalizacédo (resotuci& conflito pelas instituicdes do Estado),
presentes de maneira clara nos Direitos Penala$soal que giram em torno do discurso do

penalista alemé&o.

O Direito Penal do Inimigo é uma das tendéncias diteito penal,
processual penal e da politica criminal da atudéd&ld uma enorme tendéncia de expansao

do direito penal, observada principalmente na sifeacdo de sua aplicacéo.

Trata-se do advento de um Direito de “terceira cidide” pautado por
flexibilizagdo de direitos e garantias penais ec@ssuais, antecipacdo da
tutela penal, adocao de tipos de perigo abstratormas penais em branco,
concomitante com a adocdo de regimes rigorososim@ranento de penas
privativas de liberdade. Estamos assistindo ao edfzsp das primeiras

acepcdes das politicas criminais voltadas ao candmat inimigos®

Terceira velocidade, nascida para enfrentar a egade da sociedade
contemporanea, onde ja ndo se combate o crimeg geagre de natureza transnacional, com
aquele direito penal iluminista das penas de psiséem amplas garantias penais e

processuais, conhecido como primeira velocidaden m®m um modelo de segunda

4 As expressdes mencionadas aqui constam@BMES, Luiz FlavioDireito penal volume 1: introducéo e
principios fundamentais Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablo Molinalick Bianchini.-Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 254.

> MORAES, Alexandre Rocha Almeida deireito Penal do Inimigo: A terceira velocidade dadireito penal.
Curitiba: Jurua, 2009 pag. 71.
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velocidade, em que se retira direitos e garantiaas por outro lado, concede outras

alternativas de pena, que nédo a privativa de ldubd

O direito penal como a reunidao das normas juridicestraz a previsao dos
crimes e lhes prevéem as respectivas sanc¢des, disgiygina como se dard a incidéncia e a
validade de tais normas, deve ser encarada comadaméaces da aplicacdo e execucao, ja

que por de tras dessa norma, deve se olhar acpdaifiminal que a sustenta.

Portanto, a dogmaética penal ndo pode estar diskoda politica criminal
na qual esta inserida. A primeira € quem deve disarumos e delinear os caminhos. Mas
mesmo assim, quando nao o faz, deve ser levad@msideracdo para a aplicacdo do direito

legislado.

Termino o capitulo com a licdo do grande penalson Hungria, para
gquem a Ciéncia Penal ndo pode ser vista apenas a@istematizacao da lei, mas, antes de
tudo, e acima de tudo, a revelacéo de seu esritompreensao de seu escopo para ajusta-

los a fatos humanos, a almas humanas, a episaliespetaculo dramatico da vida.

1.4 A seletividade como fato

O direito, diz o professor baiano Calmon de Passuassendo uma resposta,
uma projecao do poder institucionalizado para aveoi@ncia da sociedade, ele é algo

socialmente construido e historicamente projetado.

E como todo produto manejado pelos grupamentos mosna direito acaba
por se tornar reflexo das condicbes e da manergaegse grupamento vai se estruturar e se

reproduzir.

Socorrendo-nos da sociologia juridica devemos ghsajue por tras do
estudo do direito penal deve haver uma andlised@a direta, e por vezes obliqua, dos grupos

de interesses que fabricam e aplicam a reacaotddd=fsente ao criminoso.

Como afirmado anteriormente, a propria objetividaglee protege os
cidadaos contra a forte mdo punitiva do Estadog¢mdda subjetividade, da escolha dos

grupos que sao capazes de manipular o poder.
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Assim a selecdo legal de bens e comportamentosogesinstituiria
desigualdades simétricas: de um lado, garante lqgios das classes
superiores com a protecdo de seus interesses eizag@o de seus
comportamentos lesivos, ligados a acumulacdo déalbisia; de outro,
promove a criminalizacdo das classes inferioreslecismando o

comportamento préprio desses segmentos sociaiis;;)es;r*manais%6

Nota-se que a propria estrutura social, que emalinstancia introduzira
seus valores no direito, € quem estimula, de dertaa, a maioria dos comportamentos

individuais.

A Teoria psicanalitica de Edward Naegeli nos revea face interessante

da sociedade, que € a projecao de agressividadggimentos sobre a figura do delinquente:

O nosso negativo, a assim chamada sombra, procump conteudo
essencial inibido através das instancias do supessmtimentos de culpa
inconsciente que procuram ser descarregadas . @mnotdhomem existe a
tendéncia a transferir esta sombra a terceira aeséjeto da projecédo, ou
seja, a transporta-la para o exterior, e com @smncebé-la como alguma
coisa de externo, que pertence a um terceiro. [§ar lde voltar-se contra si
proprio, insulta-se e pune-se o objeto dessa ted¥fia, 0 bode expiatorio,
para o qual é sobretudo caracteristico o fato @esquencontra em condigcéo
indefesa’

Como dito a explicacdo acima é apenas uma dasfeigias ja demonstra

como se dao as escolhas e sobre quem recairau@sg gncontram na situacao de indefesos.

E a criminalizacdo de pessoas e agbes, cujosi@rit€ demonstra ser o da
escolha segundo sua classe ou posi¢cédo social, m gpés serem rotulados socialmente,

passam a ser tratados como inimigos da sociedade.

1 BARATTA, Alessandro.Criminologia critica e Critica do Direito Penal: introdugéo & sociologia do
direito penal. Tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Ridadeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia. p. 15

" Apud Ibidem. p. 56
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Com isso, a separacdo ou até mesmo o0 aniquilantesges individuos
eleitos para serem a clientela especifica do dipghal, se mostraram sobre as mais diversas
faces ao longo da histéria.

A separacd@o espacial que produz um confinamentador tem sido ao
longo dos séculos uma forma quase visceral e fivstinle reagir a toda
diferenca e particularmente a diferenca que nadmmt acomodada nem se

desejava acomodar na rede habitual das relagdeiségc

Essa forma comum de isolamento foi utilizada enmagods épocas, umas
com mais violéncia que outras, mas com o mesmdiwtbjee lidar com a parte da populacao
tida como problematica ou danosa.

Mas como esses grupos que estao ao lado do padeapazes de legitimar
tamanha arbitrariedade.

Em uma visédo geral, o discurso da seguranca € eguweescorando esse
controle politico e ideoldgico. A pretexto da pmetdo social vende-se um produto de

seguranca a sociedade capaz de legitimar as madasformas de violéncia.

E a violéncia é a caracteristica central de todosasos com quem lida o
direito penal: tanto no que se refere a relacdosofevitima, como também na relacéo

Estado-ofensor, materializada na forma em quesegfanda relacdo tenta solucionar aquela
primeira.

Cabe esclarecer que, em alguns momentos, a selegéioalizante altera-se
por outras razdes que podem determinar uma insiatéra intervencao
politica (como acontece nos regimes autoritariog)perseguindo minorias
étnicas (indigenas ou imigrantes), minorias sexgmigos profissionais (as
vezes politicos), etc., como acontece nas incoistégmergéncias que

inventa o poder punitivo. Com frequéncia é orieatgelos empresarios

8 BAUMAN, Zygmunt.. Globalizago: As conseqiiéncias humanasio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1999. p. 114
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morais. Contudo, as regras ndo mudam muito, pdisatesomente de uma

modificac&o do esteredtipo criminal ou de um comgleto do mesmb.

Na sociedade pés-moderna em que vivemos, pautada péeitos da
globalizagdo, que aumenta a sensacdo de inseguyaltgavanco tecnolégico, que facilita a
propagacdo da noticia do crime por meios de corag@d@ cada vez mais velozes, com a
necessidade crescente de protecdo de bens juridiiesos e coletivos, aumento das

desigualdades sociais, com o descrédito nas iigSksi publicas

Se como diria o Professor Argentino Zaffaroni, & &ijetivo e imparcial €
uma impossibilidade antropoldgica, o que se espi¥anma sociedade que recebe as mais
variadas influéncias e a quem é depositada a es@ede ver a solucdo desses e de outros

problemas da criminalidade no direito penal.

Diante dessa constatagdo temos que aceitar queiedade pretenda se
alimentar desse discurso de que realmente estanmogsiado de guerra, permitindo que ao
direito penal seja dado o poder necessario patarcarexpansao da criminalidade, independe

das formas que se adote para tal mister.

N&o ha como esconder que os anseios individuaisgguranca, aliado a
um natural preconceito que € fruto das projecbesgiésmos e apetites humanos, faz com

que essa realidade seja refletida no poder puretivo sistema penal.

O autor Carlos Roberto nos ensina que a manutersgiial de
estigmatizados propicia enorme poder de sustentigétasses privilegiadas ou de “normais”
em detrimento dos primeiros (estigmatizados) qoelrem tratamento desumafo.

O proprio fundamento do abolicionismo, que como ogmdespe de
qualquer legitimidade o sistema penal da forma em & apresentado, defendendo aquela
abolicdo radical, ou mesmo uma troca por mecanisnfosmais, se baseia fortemente na

distribuicdo injusta que é feita pelo sistema penal

19 ZAFFARONI, Eugénio RaulCulpabilidade por Vulnerabilidade. Tradugéo: Fernanda Freixinho e Daniel
Raizman. Revista Discursos Sediociosos n. 14dRiganeiro: Revan, 2004, p. 31 e ss.

20 BACILA, Carlos RobertoEstigmas um estudo sobre os preconceitdRio de Janeiro: Limen Juris, 2005. p.
29-30.
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Zaffaroni em seu livro Em busca das Penas Perdidasa tradicional

passagem do livro de Martin Fierro, que metaforaya ilustrou bem esse entendimento:

A lei é feita para todos, mas sO ao pobre obrigkei & teia de aranha, em
minha ignoréncia tentarei explicar, ndo a temamaos, nem jamais 0s que
mandam, pois o bicho grande a destréi e s6 aoepews aprisiona. A lei é
como a chuva, nunca pode ser igual para todos. Qusaporta se queixa,
mas a explicacdo é simples; a lei € como a facanguefere quem a

empunh&?!

Essa constatacdo provoca uma fissura na legitimidadireito penal, pois
demonstra claramente a forma preconceituosa deag@b de uma ciéncia, que a principio,

deveria combater fatos, independente de seus autore

N&o pode nos impressionar os argumentos de queétddio na medida
necessaria para limitacdo dos perigos que os @sos representam. A realidade ao se

apresentar carregada de subjetividade ndo conheeeréeis nem limites.

Tudo passa a depender da opinido subjetiva doithdiy ou seja, daqueles
gue exercem o poder. A medida necesséria ficalielprazer de quem decide quem sao os
inimigos do Estado e quando deixardo de ser camside como tal, de quem podera dizer o

nivel de perigo que representa a profundidade ensgulara a contencéo.

A quem atribuiriamos o “poder” de rotular inimig&duais critérios seriam
utilizados? Ja percebemos de pronto, que necassai@ cairemos nos segmentos dos
sistemas penais com suas seculares estruturagmilistorias, que elegera sempre grupos

marginalizados, pela distancia que esses se eaoodis poder.

E o pretender eternizar o desnivelamento da balgneaé sustentada pela

mao da deusa “Themis”.

O que nos preocupa € saber que, por mais que pP&passemos que o

Direito fosse a solucdo para os obstaculos e agmdeales interpessoais, deveriamos tomar

2L ZAFFARONI, Eugenio RadlEm busca das penas perdidagradugéo Vania Romano Pedrosa e Amir
Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 19%led, p. 42.
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um cuidado especial com alguns vicios que vao sehdorvidos pelo Direito no decorrer da

histéria. Um destes vicios do Direito, com certéza,seletividade.

Portanto, diante desta constatacdo de que a s#debl®y mas do que um
dado de direito, € uma situacao fatica citada addato longo de toda a histéria e nas mais
diversas culturas, a reacdo contra esse preconopissao, discriminacdo e humilhacéo, de
grupos eleitos para se tornarem o objeto para bagsistema penal esta voltado, precisa ser

encarada com responsabilidade pelo Estado.

Essa responsabilidade deve comecar com a efetivdg&odireito e
garantias, dadas por esse mesmo Estado, quande gouseu perfil politico-constitucional a
opcéao de se fazer um Estado democratico de Deeit® honrar os compromissos assumidos
ao se tornar signatario da Declaragdo Universal Riositos Humanos e demais tratados

internacionais.
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2 O PERFIL POLITICO-CONSTITUCIONAL
2.1 O perfil politico-constitucional

Na analise dos textos Constitucionais modernos,cepemos que
expressamente que adotam como perfil politico-dooginal o Estado Democrético de

Direito.

Entretanto, para se chegar em um atual estagintdeddmento do que seria
tal expressdo, percorreremos um caminho historeamodelos de Estado de Direito e
falaremos da sua eterna dialética com o Estadmtieid® que € simbolizado neste trabalho

pelo Direito Penal do Inimigo.

O Estado € um ente que se organiza politicamentpiee tem como
elementos constitutivos basicos povo, territérigowernc® Um povo assentado em um

territorio, sob a batuta de um governo soberano.

Em um olhar retrospectivo, chegamos ao Estado Absta, que tinha por
caracteristica a concentracdo do poder nas maasaéinica pessoa, tida por ser o soberano,
que se legitimava no poder, ou por ser enviado rdeeate divino ou por ser a propria

entidade divinizada.

Entretanto, essa concentracdo de poder do jpoditinilitar, com o tempo se
tornou um problema, pois ndo havia ninguém capatdmeter o soberano ao Direito, 0 que
acabava por gerar toda a sorte de tirania e deogppsincipalmente no que se referia a

punicdes e castigos penais.

22 LIMA, Euzébio de QueirazTeoria do Estado Rio de Janeiro: A casa do Livro, 1951. p. 5
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Partindo dessa necessidade de redistribuir as ésngd Estado e de
preservar alguns direitos individuais, eclodiu man€a uma Revolucéo, que se dissemina
para outros paises posteriormente, com a finalidadestringir tamanho e ilimitado poder.

Com simplicidade, Montesquieu, em seu livro Oirgspdas Leis, expde

sobre a necessidade de limites ao poder:

(...) € uma experiéncia eterna a de que todo hoqeartem poder tende a
abusar dele; ele vai até onde encontra limites,mQuaediria! A prépria
virtude tem necessidade de limites. Para que npossa abusar do poder é

preciso que, pela disposigéo das coisas, o0 potintgeo poder.

A partir disso buscou-se uma forma de submissaéstiado aos ditames do
Direito, 0 que na visdo de muitos era uma formeegdiimar o exercicio do Poder do Estado.
O viés dessa legitimidade para o nosso ramo, @jelosDireito Penal, € o de enxergar como

legitima a violéncia do Estado.

A luz do pensamento de Max Weber, de resto confipmdt pela
generalidade dos tedricos e dos cientista politwa®nceito de violéncia € a
pedra de toque para a compreensdo do Estado déoRoeno instrumento
de racionalizacéo/ institucionalizacdo ou se prefi@s, de legitimagcdo do

exercicio do poder.

Por isso é que a, desde os seus primordios,adedtstado de Direito esta

associada a de contenc&o do Estado pelo Dire)f (..

Essa submisséo ao direito, leia-se direito corpressao da vontade geral,
impregnada ja em todo o sistema juridico, precisaaes do que a simples limitacdo e néo

ingeréncia estatal, pois carecia de um conteudalsoc

Isso porque, o legalismo inflexivel de contencadedtado por dispositivos
da lei, conseguiu em um primeiro momento fazer atecwdo necessaria. Entretanto, a

submissédo de todos a lei, inclusive do proprio dgsta divisdo dos poderes, a igualdade de

2 MENDES, Gilmar FerreiraCurso de Direito Constitucional Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. - 2 ed. Ratua. - Sdo Paulo: Saraiva 2008. p. 41
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todos perante a lei e a positivacdo de garantés,foram suficientes pois a abstencdo do

Estado fez acentuar as desigualdades sociais.

E esta segunda geracio de direitos fundamentditiyos e sociais) que
exigiram do Estado uma grande ampliagdo em suad&estuacdo, saindo de uma visédo

individualista para acfes que atingisse a sociedah® um todo.

Quando coagido pela pressao das massas confeneitssddo trabalho, da
previdéncia, da educacdo, intervém na economia aistobuidor, dita o

salario, manipula a moeda, regula 0s precos ett.s@ma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios que danteenoim, em grande

parte, a &rea de iniciativa individual, o Estaddepser chamado de sodal.

Se o Constitucionalismo fez da Constituicdo maisqde uma referéncia
para as demais leis, mas um filtro obrigatorio espeito aos valores por ela emanados, uma
nova situacao se verifica pois a interpretacacedarkecisa ter como pressuposto os ditames

constitucionais.

O Estado agora chamado Constitucional de Direitanppe o confronto
direto entre as acbes do Estado e a Constituicio. fespeito a Constituicio que se assenta

agora o fundamento e a legitimidade de tudo aquitoo Estado pretende levar a cabo.

E na forca e na posicdo de superioridade da Coigsiit dentro da piramide
normativa, que podemos colocar a figura do Estadoocum ente submetido as suas normas

e cuja estrutura se limita e respeita os ditamesiagdos por seus dispositivos.

Todavia, a dialética Estado de Direito e Estadd’dkcia, ndo se exauriu
quando da vitoria da Revolucdo Francesa sobre olétimno, pois todos os modelos de
Estado de direito, ao longo da historia, lutaramintaito de controlar o crescimento do

Estado de Policia em seu interior.

N&o precisamos ir tdo longe para percebermoshaia,vista o exemplo se

faz presente nesse préprio estudo, pois a proplestan Direito penal do Inimigo, nédo se

24 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado SocialS&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 186
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apresenta de outra forma sendo a de uma fissur&stlado de Policia no Estado

Constitucional de Direito a que proclamamos estbnmgtidos.

Como é inconcebivel reconhecer nossa politica nah®g os institutos do
direito penal fora das lentes do Estado Constihatjoa luta consiste em atentar para as

tentativas de ressurgimento e manifestacao desks Be Policia.

2.2 O garantismo como chave hermenéutica

Inicialmente cabe lembrar que deve existir umaesiam entre os fins do
Estado e os fins do Direito Penal. Diante dessastatatdo, devemos olhar para a
Constituicdo, dentro de um modelo de Estado Comstital de Direito, como sendo o

artefato juridico-politico direcionador dessa haniao

Se a Constituicdo € o alfa e 6mega e, pois, coradgn do ordenamento
juridico, segue-se que seus principios e valorastitocionais fundamentais devem ser, em
conseqiiéncia, o ponto de partida e o ponto de dhegea toda e qualquer interpretatao
Interpretacdo que no presente trabalho incide ipalmente quando da analise dos textos
normativos (legislacéo) e institutos, numa gestaig@onormas juridicas de Direito Penal.

Tais premissas servem para requerer atencdo aolanodenativo que
apresentaremos a partir de agora, qual seja o m@dehntista proposto pelo filésofo italiano
Luigi Ferrajoli. Um sistema que exprime as basesirdeEstado de Direito, fundamentado e
plasmado no intuito de protecdo dos individuos reot exercicio arbitrario do poder,

principalmente na esfera penal.

Principalmente, pois € o direito penal que, mesproaclo por garantias e
mesmo com as tentativas de imposi¢cao de limiteEstado, conserva em si uma violéncia
enraizada, que o deslegitima e o coloca no cemtnefiexao juridico-filoséfica ao longo da

historia.

Desde logo, precisa estar pacificada a nocdo dengoeexistem sistemas

garantistas e outros ndo garantistas. H4 uma dgradintro dos ordenamentos que permite

% QUEIROZ, Paulo de SouzBireito penal: parte geral. 6 ed., ver. e ampliada, de acordo com a Lei n1B52.0
de 7 de agosto de 2009. — Rio de Janeiro: Lumeés, 2010. p. 85
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dizer que uns sdo mais garantistas que outros.tQuaaior for a liberdade entregue a seus
cidaddos através dos principios, e maior for a dymda racionalizagdo da aplicacdo do

direito, maior serd o nivel ou grau de garantismo.

A proposta de Ferrajoli voltada para um minimarirgecdo do Estado,
visando sobretudo a racionalizacdo do uso do dirmeénal, combate dois extremos de
politicas criminais ja estudadas (abolicionistapuaitivistas), propondo um direito penal
minimo, situagdo que foi percebida e ilustrada pefdildsofo Noberto Bobbio quando
prefaciava o livro Direito e Razao, sede expresstedria do Garantismo Penal:

A sua vez, a tese do direito penal minimo abrepsingipal fronte contra as
teorias do direito penal maximo (que culminam naskeda pena de morte),
mas nao pode se descuidar das doutrinas aboligenisl substantivistas,
segundo as quais a pena, ao contrario estariaapateser. Até agora, 0s
extremos se tocam: a liberdade regulada deve atasttanto com a
opresséao da liberdade, isto €, toda forma de atmsiireito de punir, quanto

a falta de regulamentacéo, ou seja, a liberdadage’

Apesar dessa oposicao duplice, ndo ha duvida quaisapreocupante deve
ser com o direito penal maximo, de punitivismoscexiaados, que como visto anteriormente,
se caracteriza pela presenca de proibicbes pemaésfiias, tipos penais abertos, mitigacao

de garantias e aumentos desproporcionais de tgwEge de penas.

Talvez a constatacdo mais importante para estalti@ate que facilmente
percebemos nesses modelos de direito penal attos&o as formas conhecidas por reprimir
nao acoes (direito penal do fato), e sim deternsisgubssoas (direito penal do autor). Nesses
casos, 0 aparato estatal ndo esta preocupado emarregmportamentos, mas sim, status
subjetivos, determinados tipos de pessoas, se andstrnitidamente como um técnica

punitiva discriminatéria e seletiva.

Pense-se, por exemplo, nos tipos penais integrawltsdo, ou em parte por
condicbes ou qualidades desviantes das pessoasdetitess de perigo

abstrato ou presumido, nos delitos de associag&delitos de opinido e

%6 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal: prefdio da 1 ed. ltaliana, Noberto
Bobbio. 2. ed. Rev. e ampl. - Sdo Paulo: Editoradte dos Tribunais, 2006. pag. 9
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nos delitos de suspeita. Em ambos 0s casos, oreaquenitivo, ao ndo estar
ancorado na comprovacao empirica de acoes crinsiradea de fatos lesivos
taxativamente denotados pela lei, resulta substistei e decisionista: a
subjetivacéo das hip6teses normativas de delito,afeito, ndo compromete
apenas a legalidade estrita, mas comporta tambgubjativacdo do juizo,
confiado a critérios discricionarios de valoracda dnormalidade ou
periculosidade do réu, que inevitavelmente dissoleenjunto de garantias

processuais’

Ferrajoli faz uma observacdo que sera abordada detshadamente
posteriormente, pois € o ponto fulcral do trabalfgsa perseguicao contra determinados tipos
de pessoas, portanto, essa seletividade discribniaat irracional e impossivel de
legitimacgéo, chegou ao apice com as legislacOeasipesciais, onde a condicdo da pessoa era

suficiente para justificar a persecucéo penal.
Nesse sentido, explica o autor:

Mas o mesmo esquema vem reproduzido pela persepegab dos hereges
e das bruxas e, nos tempos modernos pelos nadstdgpo normativo de
autor”, pelo stalinista do “inimigo do povo” e pglositivista do “deliquente
nato” ou “natural”. Em nosso ordenamento sdo regnidds a ele, por
exemplo, as normas que dispdem acerca das medit@s/gs contra os

“ociosos”, 0s “vagabundos”, os “propensos a deliriqusimilares ®

E termina com uma constatacdo importantissima:obdtante, o esquema
pode ser cumprido ndo apenas por via legal, mavé&ampor via judicial, jA que a
seletividade empregada pelo Estado vai desde aigiodegislativa, passando pelos 6rgaos

de represséo ao crime, por 6rgaos acusatérioshag@r nas instancias judiciais.

Tal preocupacdo com o direito penal maximo se aptase é facilmente
observada por um processo empirico. Apesar de reesgas constituicdes mundiais
modernas, haja vista o amplo rol de garantias ee@ies espalhadas por estas cartas, esse

2" FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal: preféio da 1 ed. ltaliana, Noberto
Bobbio. 2. ed. Rev. e ampl. - S&o Paulo: Editorzigk® dos Tribunais, 2006. p. 98
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parametro, salienta o jurista italiano, de raciolaae, de justica e de legitimidade da

intervencao punitiva, €, na pratica desatendida.

A protecao da violéncia e a maximizagdo dos dseg@arantias, em seus
diversos graus, apesar de amplamente declarad@gjuéida ao minimo em questdes de

funcionamento efetivo.

Didaticamente, a definicho do modelo garantista \@ipresso por dez

principios que foram ordenados e conectados entre s

O modelo penal garantista descrito apresenta asoielicoes, limites ou
proibicdes que identificamos como garantias dodédacontra o arbitrio
ou o erro penal. Segundo este modelo, ndo se aduatquer imposicéo
de pena sem que se produzam a comissdo de um, del&gprevisao
legal como delito, a necessidade de sua proibigiimigdo, seus efeitos
lesivos para terceiros, o carater externo ou nadteéa acdo criminosa, a
imputabilidade e a culpabilidade do seu autor é&natlisso, sua prova
empirica produzida por uma acusacao perante uninpgiarcial, em um
processo publico e contraditorio em face da defesanediante

procedimentos legalmente preestabelecidos.

Os modelos de tendéncia punitivistas, em maior enamgrau, de forma
aberta ou de maneira sutil, se caracterizam palittade ou auséncia de algum ou de

alguns desses limites, gerando um Estado totaljtaimda que parcial.

Os dez axiomas, representativos dos principiosipes#o expressos por
Ferrajoli, da seguinte maneira: 1) o principio eailbutividade ou da consequencialidade
da pena em relacdo ao delitmifla poena sine criminge2) o principio da legalidade, no
sentido lato ou no sentido estritou{lum crimen sine lege3) o principio da necessidade
ou da economia do direito penalu(la lex (poenalis) sine necessitatd) o principio da
lesividade ou da ofensividade do evenallg necessitas sine ima), 5) o principio da
materialidade ou da exterioridade da agéald injuria sine actiong 6) o principio da

culpabilidade ou da responsabilidade pessoallg actio sine culpgp 7) o principio da

2 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéo: teoria do garantismo penal: preféio da 1 ed. Italiana, Noberto
Bobbio. 2. ed. Rev. e ampl. - Sdo Paulo: Editoradte dos Tribunais, 2006. p. 101



33

jurisdicionalidade rfulla culpa sine judiciy 8) o principio acusatério ou da separacao
entre juiz e acusacaoullun judicium sine accusatioped) o principio do énus da prova
ou de verificagdonulla acusatio sine probatiofel0) o principio do contraditério ou da
defesafulla probatio sine defensiong®

N&o se pode interpretar o ordenamento juridico mhe pais, sem se
atentar para o perfil exposto e assumido nas ceotagitucionais. O modelo garantista, €,
portanto, a chave hermenéutica para que a visadirdiwo penal esteja sempre limpa e
completa.

O acontecimento, no mundo dos fatos, capaz deespiada uma parcela
do ordenamento juridico (subsuncéo) € condicdossada, porém nao suficiente para se

chegar a uma persecucao penal que tera como fiolicagiio de uma pena.

Nao basta, por exemplo, a decisao judicial se ficesti com meros

silogismos fatico-juridicos, se suas premissaspadsuem a forca da deciséo racional.

O olhar deve estar composto da integracdo dasqmtigs da legislacao
penal e da politica criminal, que estdo vinculadosondicionados pelo perfil politico-
constitucional, que reconhecem e concedem o maxliengarantias. Este é produto do
modelo Garantista aqui apresentado, mas que nieceada vez mais, dada a estrutura da
sociedade moderna, da luta para ser implementadsgeardado, conforme veremos em

capitulos posteriores.

Interpretar e aplicar o direito penal, reduzindgeaeralidade e abstracéo
da norma, para a concretude e singularidade do éater no espirito o horizonte do
garantismo, como um filtro de passagem obrigatane também de forma obrigatéria

devera reter o que se apresente como arbitralativeee irracional.

Passemos ao préximo capitulo para explicitar, dmdobem simples,

cada um dos dez axiomas supracitados.

% FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéo: teoria do garantismo penal: preféio da 1 ed. Italiana, Noberto
Bobbio. 2. ed. Rev. e ampl. - Sdo Paulo: Editorast® dos Tribunais, 2006. p. 91
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2.3 Os dez axiomas de Ferrajoli

Estabelecidos os fundamentos conceituais do ganmamtpenal, que como
visto € o ponto de equilibrio entre o punitivismo abolicionismo penal, h4 de se observar
quais armas serdo utilizadas para se chegar alibssdade regrada que visa maximas
garantias e minimas intervencdes, legitimando acat de todos que operam o0 sistema de

justica criminal.

A milenar antitese entre liberdade do homem e @mpdd estado, que se
apresenta como grandezas inversamente proporgigaajsie 0 aumento de um dos pélos
fatalmente gera o declinio do outro, encontram am@ismo o modelo normativo de direito
que visa ampliar ao maximo a liberdade e contraime&ximo o poder e intervencdo do
Estado.

E preciso estar claro que este modelo normativcérégicavel apenas para
a parcela do ordenamento juridico de matéria pemas, sobretudo é um tipo ideal que visa

fortalecer o Estado de direito como um todo.

Acontece que, especificamente aplicado no ambitoDdeito Penal, o
modelo deve ser entendido, segundo Ferrajoli, skgurés planos, ou seja, em trés

perspectivas diferentes: no plano epistemoldgioglano politico e no plano juridico.

Segundo um primeiro significado, “garantismo” desigum modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz eggpao direito penal, o
modelo de “estrita legalidade”, préprio do Estadaldeito, que sob o plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema tegnou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza comw uécnica de tutela
idbnea a minimizar a violéncia e a maximizar arlilagle e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostosngdo punitiva do Estado

em garantia dos direitos dos cidad3os.

Precisamos perceber que a conjugacdo das finafidadscadas pelas trés

acepcoes citadas acima, tem como instrumento agalizs garantias constitucionais.

1 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéo: teoria do garantismo penal: preféio da 1 ed. Italiana, Noberto
Bobbio. 2. ed. Rev. e ampl. - S&o Paulo: Editoras®e dos Tribunais, 2006. p. 786
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Ja que o direito penal, como vimos no item anteéaronstitucionalmente
orientado, as garantias, que foram reconhecidasigem do constitucionalismo formal como
a prépria esséncia das cartas constitucionaisdmoda organizacdo do Estado, se apresentam
para assegurar a efetividade de direitos dadosid@daos, ndo s6 pelas cartas constitucionais
(visdo interna), mas pela convite a incorporacasseeordenamento interno de direitos

oriundos de tratados internacionais (Estado trarsitocional de direito).

Do ponto de vista juridico, as garantias sdo o wunj de faculdades
juridicas e de poderes atribuidas aos cidaddosegppratecédo e defesa dos proprios direitos

reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Os dez axiomas, que nada mais sdo que principiodafoentais, sao
apresentados nas seguintes expressoes latindslld)poena sine crimine2) Nullum crimen
sine lege 3) Nulla lex (poenalis) sine necessitat® Nulla necessitas sine iniurd) Nulla
iniura sine actiong6) Nulla actio sine culpa7) Nulla culpa sine iudicip8) Nullum iudicio

sine accusatione) Nulla accusatio sine probation&0) Nulla probatio sine defensione

As expressodes latinas sdo sintetizac6es do contiaglprincipios penais e
processuais plasmados nos mais diversos textogitaoimais mundiais: 1) principio da
retributividade; 2) principio da legalidade; 3) nmipio da necessidade ; 4) principio da
lesividade ou da ofensividade do ato; 5) princigomaterialidade da acao; 6) principio de
culpabilidade; 7) principio da jurisdicionalidad®;principio acusatorio; 9) principio do 6nus
da prova; 10) principio do contraditorio e ampléeda.

Dividimos em trés partes, essa forma de minimizagéopoder estatal
obtida através dos dez axiomas: a primeira comngasarelativas a pena, a segunda com

garantias relativas ao delito e a dltima com gaamelativas ao processo.

Quanto as garantias relativas a pena, temos osigios da retributividade,

legalidade e necessidade.

O pressuposto tacito para a aplicacao da penauerseg o0 cometimento de
uma infragdo penaNulla poena sine crimineA retributividade, exige o cometimento de um

crime como condi¢éeine qua norpara a imposi¢cao da pena. Retribui-se com sangaodg
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h& a pratica de um delito, delito esse que dev&axr previsto em lei, pois ndo pode haver

crime sem lei anterior que o tenha definido conho ta

O juiz ndo pode qualificar como delitos todos (omente) os fendbmenos
gue considere imorais ou, em todo caso, merecedersan¢édo, mas apenas (e todos) os que,
independente de sua valoracdo venham formalmesignaelos pela lei como pressuposto de

uma pena.

Este é o chamado principio da legalidade em seldido ja que a norma
gue se extrai do termgullum crimen sine legese identifica com o conceito de lei em sentido

formal, exigindo do juiz o respeito aos textos natiuos vigentes.

Mas néo é suficiente apenas ter a lei, ja que mesdésao abstrata do que é
punivel pode conter o mais diversos conteudos,ffatodemonstra a incapacidade de se frear
o0 arbitrio e a violéncia do Estado.

Por isso exige-se também que essa lei seja pré&dafaos que busca
incriminar (anterioridade), deve ser escrita, po@ pode ser suprida por costumes e
analogias e deve ter clareza nos seus termosgparas ambiguidades nédo abram fissuras em
seu termos a serem preenchidas pelo aplicador coinagedade. Visa-se nessa visdo de
legalidade em sentido estrito, definir e balizama@ximo o alcance da figura juridica a ser

tipificada, ou seja, requer uma lei prévia, esceasdrita e certa.

A pena, por se mostrar bastante gravosa em qualigusunas modalidades,
deve ser usada somente em Ultimo caso, pois degemnma absoluta necessidade de
aplicacdo Nulla lex (poenalis) sine necessitgtg@ois € préprio do direito penal intervir
apenas quando necessario. E a feliz expressdoule Resé da Costa Junior, pra quem o

direito penal é a derradeira trincheira no combagcomportamentos indesejados.

O controle social ndo pode encontrar no direitoapsna primeira valvula
de escape, haja vista ser este, historicamentponsdvel pela forma mais violenta de
intervencdo na vida do cidaddo. Por isso, sO ragtalireito penal esperar que, ap0s um

processo de decantacédo, ter como objeto aquilgpgumanecer no fundo, ou seja, aquelas



37

condutas mais graves aos bens mais relevantesiquenam capazes de ser dissolvidas pelas

outras instancias do controle social.

Em consequéncia, a intervencdo penal, como ultatia da politica social,
deve ter carater fragmentério e subsidiario, conéoo principio da minima
intervengdo, devendo ser utilizada apenas quandoadsarem outras

instancias de prevencao e controle social, meneosas e mais eficaZés

Esse principio da intervengdo minima, que se naistam o da necessidade,
representa um dos pilares do proprio Direito Pémiaimo defendido pelo jurista italiano.
Carrega dentro de si dois aspectos relevantesreibodpenal, quais sejam, a subsidiariedade,
que é esta utilizacdo como ultimedio, como pressuposto de fracasso da contencdo das out
instancias e a fragmentaridade, que por sua velvigke em duas faces: a de tutela de bens

juridicos mais relevantes contra os ataques maisegr

Nota-se com isso, que o direito penal ao seleciasarondutas para serem
desvaloradas abstratamente através do texto ngomatiaz para proteger somente os bens
juridicos que entende ser mais relevante. Assintbéamquanto as condutas, ja que nao sao
todas elas capazes de mover a maquina penal, apetesdes (ou ameacas de lesdes) mais

graves e intoleraveis.

Nas garantias relativas ao delito encontram-seriogipios da lesividade,
da exteriorizacao da acgéo e da culpabilidade.

Partindo das caracteristicas subsidiaria e fragimendo direito penal,
podemos afirmar que s6 deve haver crime quandort@@concreta lesdo ou perigo de leséo

ao um bem juridico relevante.

Para fundamentar o axioma Nulla necessitas sineaindevemos partir da

premissa de que o direito s6 pode intervir em ctagdgue tenham potencialidade lesiva.

Naturalmente que o principio se dirige tanto agslagor quanto aos juizes,

aos quais compete verificar a existéncia e a iitade da lesdo, seja para

%2 QUEIROZ, Paulo de SouzBireito penal: parte geral 6 ed., ver. e ampliada, de acordo com a Lei G1E.
de 7 de agosto de 2009. — Rio de Janeiro: Lumeés, 2010. p. 56
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considerar os comportamentos atipicos, se nadrexisfor infima a lesao,
seja para considera-los tipicos, se existente evamete 0 dano, seja para

proceder a individualizacdo da péfa.

Essa nitida correlacdo com a legalidade, dadacailaigbo ao legislador, faz
com que a producdo legislativa respeite a ofermilddao bem juridico protegido. Portanto,

bem e ofensa séo requisitos que se encontram &acesslo delito desvalorado.

Como principio garantia, com claro sentido limitadelne forca suficiente
inclusive para constituir uma ruptura no circuidiosus da hermenéutica
juridico-penal, até porque nenhum sistema penaa dsgitimado a
“sacrificar” a liberdade individual sendo quandocriminar fatos

significativamente ofensivos a bens juridicos devéncia indiscutivet’

Portanto, a tipicidade passa a ter um novo viés arsmlisado. A tipicidade
que era meramente formal, caracterizada pelo pionda legalidade, passa a conviver em

harmonia com um novo requisito material, que ésvaer da conduta.

E o principio da ofensividade requerendo um deswiaesultado de forma

real ou concreta, transcendental, ou seja, qug &iEms de terceiros, grave e intoleravel, pois

J& ndo é concebivel que o juizo da tipicidade senra a uma constatacao
puramente formal ou literal (adequacao gramatiaatahduta a letra da lei).
Para além desse nivel meramente subsuntivo, céftifsco quando o bem
juridico revelado pela norma (de valoragdo), vensea concretamente
afetado (ou por uma lesdo ou por um perigo concrddm mero legalismo

passa-se a concepgao constitucionalfsta.

Dai se conclui que o fato tipico exige, sempre wavdlor da acdo (a
realizacdo de uma conduta valorada negativameal@jo a um desvalor do resultado
(capacidade de afetar concretamente um bem juyidB®m ambos os desvalores ndo ha

tipicidade penal.

% QUEIROZ, Paulo de SouzBireito penal: parte geral 6 ed., ver. e ampliada, de acordo com a Lei G1E.
de 7 de agosto de 2009. — Rio de Janeiro: Lumeés, 2010. p. 69

% GOMES, Luis Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablde, BIANCHINI, Alice. Direito Penal: Introdugéo

e Principios fundamentais vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004686.

% Ibidem. p. 468
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Essa afetacdo grave ao bem juridico necessita deagéo exteriorizada por
parte de seu autoN(lla iniura sine actiong Com o direito penal é voltado a desvaloracéo de
conduta, ndo de autores, ha de se estar preseotdiguracdo de um fato, j& que esse € a

premissa basica para se ter uma intervencgdo penal.

So6 pode responder penalmente quem materializa earagéo (ou omisséao)
voluntariamente e chega a um resultado criminosoc@nsequéncias dessa necessidade de
concretude é a impossibilidade de se punir pendasiee meras cogitacbes e a
impossibilidade de se prever normas que se difjesaoas especificas, baseadas em estilo de

vida, convic¢des pessoais e ideologias.

O direito penal do fato, que respeita o principacedteriorizacdo da acao, é
a antitese do Direito penal do autor, que se baseidéia de que o homem pode ser julgado
pelo que ele é, ndo havendo necessidade de seodainarele fez.

Mais um limite ao jus puniendi se apresenta na &odim axiomanulla actio
sine culpa E o retrato do principio da culpabilidade, ondegeem exteriorizou a conduta é

que pode ser responsabilizado, ndo podendo alctarcairos alheios a esta.

Por este principio, busca-se atrelar a punicadatstaquem exteriorizou a
conduta, o préprio individuo que se envolveu ca(aador) ou juridicamente (co-autoria e

participacéo) na pratica do fato delituoso.

Por fim, apresentaremos as garantias relativag@®egso configurado nos
principios da jurisdicionariedade, acusatorio, Giaprova e contraditorio.

N&o se pode atribuir culpa a qualquer individuo se® haja uma decisao
judicial. H& um monopdlio jurisdicional, com umageenagem prépria (regras processuais),

cuja finalidade € a definitude sentencial, ou seetribuicdo definitiva da culpa.

Acontece que o Orgdo capaz de julgar ndo pode dauraufungcdo de
acusador, por isso, s6 podera reconhecer culpadqubauver provocagcdo. A acusacao
formulada por outra esfera da parcela estatal,rdevecessariamente ser escorada em um

conjunto probatério (Nulla accusatio sine probatipnpossibilitando de forma ampla o
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individuo, néo so ter a chance de se defenderaesagdbes formuladas, mas principalmente

de que seu contraditorio serd levado a efeito medgacional e imparcial.
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3 DIVISAO EPIGRAFAL
3.1 O Direito Penal do inimigo enquanto tese

Passaremos, a partir deste momento, a estudar asbpeimeiras linhas
introdutorias de justificacdo do titulo do preseritabalho. Nesse primeiro ponto,
analisaremos de maneira isolada a tese entitutedi@,professor aleméao Gunter Jakobs, de

Direito Penal do Inimigo.

A adverténcia é feita pelo préprio professor: derda com um velho
costume, mata-se 0 mensageiro que traz a ma nddiadagnostico que serd apresentado e a

respectiva formulacéo da tese € algo trazido apmrae mensagem.

Podemos olhar a proposta de Jakobs, enxergandatranszendéncia ao
mero campo da dogmética e a vendo como uma pr@uogpiglitico criminal, pelos tragos

caracteristicos de uma atual tendéncia expansaoisDireito Penal.

Um dos focos mais nitidos deste movimento exparstedo direito penal €
o chamado Direito Penal do inimigo, ilustrado petevergéncia de tracos caracteristicos,

principalmente pelos fins desejados, que algunslidp®sitivos penais modernos apresentam.

Surge com a teoria do Direito Penal do Inimigo, amaeito de terceira
velocidade do direito penal. O modelo classico #pée prisdo e garantias
penais e processuais classicas) ja dera espacoiraito Dde segunda
velocidade (mitigacdo da pena privativa de libeedadlternativa a pena de
prisdo ainda que a custo do devido processo legadgora assiste ao
surgimento teorico do que antes ja impregnava gisld€des, ou seja, a
flexibilizacdo de garantias penais e processuais pena privativa de
liberdade®

A forma como Jakobs encara os fins do direito peralfuncdo da prépria
pena (funcionalismo sistémico), como visto em cépitinterior, servem para reafirmar a

vigéncia da norma, demonstra o ponto de partickuddese.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida deireito Penal do Inimigo: a terceira velocidade dalireito penal.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 33
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O direito penal promove, de uma forma geral, unmgdio de garantidor da
norma. A expectativa de que todos respeitardoéneig da norma estabiliza de certa forma a
sociedade. Por outro lado, a negacdo da norma rpoata delitivo, precisa também ser
negado pelo Estado, com a imposicdo da pena, fazemmin isso, que a norma seja

reafirmada.

Analisando essa funcédo da pena, fica mais facilpceemder quais sdo 0s
pressupostos logicos para a teorizagdo do Direit@lpdo Inimigo. Vimos que € nesse terreno
fértil do discurso expansionista que nasce o DirBinal do Inimigo. Mas o que seria esse

Direito Penal, proposto por Jakobs?

O direito penal do inimigo nasceria de uma bifuéicade tratamento dado
aos sujeitos que cometem crimes. Para Jakobsdivédimos que deveriam ser tachados como
iInimigos. Essa diferenciacdo seria estabelecidarespeito aos chamados cidadéos. Por essa
razdo, Jakobs individualiza e distingue um Dirétenal do Inimigo, que ele contrapbe ao
Direito penal do Cidadad’

O autor recentemente tem relativizado uma divisgiola entre estes dois
direitos, permitindo a convivéncia de um dentroodtro. Passou a afirmar que dificilmente
aparecerao como um modelo puro, ensinando, portgoonao se trata de contrapor duas
esferas isoladas do direito penal, mas de descdevepolos de um s6 mundo ou de mostrar

duas tendéncias opostas em um sé contexto jurfdinat.®®

Aqueles individuos que cometem delito de forma yaint apenas
desgastando a norma proibitiva, ndo merecem pesistatus de pessoa, nem as garantias
que advém deste e nem os beneficios do convivials@ujeitar-se-iam, portanto a um

direito penal do cidadao.

Por outro lado, os criminosos que agridem a vigéda norma e que nao
dariam garantias de fidelidade a esta, deverianraados como inimigos da sociedade, ter

retirado o seu status de pessoa e sofrer a apickcam direito penal diferenciado.

3" GRACIA, Martin Luis.O horizonte do finalismo e o direito Penal do iningo: traducao. Luis Régis Prado
e Erika Mendes de Carvalho — S&o Paulo: EditorasRedos Tribunais, 2007. p. 81.

% JAKOBS, GuntherDireito Penal do Inimigo: Nogdes e criticasEGunther Jakobs, Manuel Cancio Melia. 4
ed. Atual. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Adyaalo Editora, 2009. p. 21
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O inimigo ao contrariar a norma e nao garantir wmuortamento pessoal
futuro de submisséo a ela, precisa ser tratado aomandividuo perigoso, ou até mesmo

COmMoO uma nao-pessoa.

Os inimigos sé&o individuos cuja atitude, na vidan@éenica, mediante sua
incorporacdo  a uma organizacao, reflete seu disi@mento

presumivelmente duradouro e ndo apenas incidentaleéacdo ao direito

(..)

As atividades e a ocupacdo profissional de tais/ithdlos ndo ocorrem no
ambito das relacdes sociais reconhecidas comantegit mas naquelas que
sdo na verdade a expresséo e 0 expoente da viacudasses individuos a
uma organizacao estruturada para operar a margalitatio, e se dedica a

atividades inequivocadamente “delituosody”.

Portanto, para esse grupo de delinquentes, a castédeguranca nao deve
se fundamentar apenas pelo passado, ou seja, p&lo cbmetido, mas se dirige
principalmente de forma prospectiva para ceifarossipilidade de cometimento de novos

delitos (dai a utilizacdo de medidas de segurarézade penas).

Como afirma Jakobs, a punibilidade deve avancagrande trecho para o
ambito da preparacdo, para que a pena se dirigg@ranca frente a fatos futuros, nédo a
sancao de fatos cometidos.

O inimigo deve ser tratado como objeto de coacais esta afastado da
sociedade e contra ele se pretende eliminar urgqgé que este ndo se preocupa em manter

a vigéncia da norma.

Pela quebra permanente das expectativas que tadogladdos tem em
relacdo ao respeito das normas, ha uma justifec&ia se retirar seu status de pessoa, pois
nao querer se submeter ao contrato social, é mbirdos direitos e garantias dados por este

préprio contrato.

39 GRACIA, Martin Luis.O horizonte do finalismo e o direito Penal do iningo: traducdo. Luis Régis Prado
e Erika Mendes de Carvalho — Sao Paulo: EditorasResios Tribunais, 2007. p. 83
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Passa a se observar a sua periculosidade, raterdga muito mais por

guem ele é, do que por seus fatos cometidos.

Por essa periculosidade, ndo se submete a umagsim,uma medida de
seguranca capaz de conter sua inclinagéo paraito. d&$sa inclinacao justifica uma visao
prospectiva, voltada para a prevencdo. Olha-seturofupara proteger antecipadamente,
combatendo assim os atos preparatorios, utilizgemas desproporcionais e intensas, tudo

justificado pelo discurso da periculosidade domdglente.

Portanto, a triade que sustenta a tese do dir@it@lpdo inimigo é a
relativizacdo de garantias, antecipacdo da puddne visando a prevencdo, e a

desproporcionalidade das penas.

A legitimacéo jusfilosoéfica proposta pelo autormad® e por quem defende
esse tipo de bifurcagcdo de tratamento, a pontoirde de alguns a condicdo de pessoa
encontra fundamentacdo em grandes nomes da faosofno Rousseau, Hobbes, Kant e
Fichte.

S&o especialmente aqueles autores que fundamentistado de modo
estrito, mediante um contrato, entendem o delito semtido que o
delingliente infringe o contrato, de maneira quagé mais participa dos
beneficios deste: a partir deste momento, j& né adm 0s demais dentro

de uma relagéo juridic8.

Advindas de idéias contratualistas, a justificatieata baseada na
decorréncia logica de que sendo o Estado frutorda ficcdo contratual entre todos os
individuos, aquele individuo que infringe o cordratravés de um delito, quebra o pactuado,
e por isso, deve ser eliminado ou segregado, ppE®mao pode mais ser visto como cidadao
do grupo.

Durante seu livro, Jakobs cita varios trechos détes desses filésofos que
afirmam, em sintese que quem quebra o contrataides&r tratado como inimigo. Ressalta

gue nao poderia ser atribuido a todos os delingéeaté porque alguns tém a possibilidade

40 JAKOBS, GuntherDireito Penal do Inimigo: Nogdes e criticasFGunther Jakobs, Manuel Cancio Melia. 4
ed. Atual. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Adyaalo Editora, 2009. p. 24
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de se ajustar novamente com a sociedade, e pordisgeriam permanecer com o status de

pessoa.

Nesse ponto o autor alemao se afasta de Rouss$echie que radicalizam
ao generalizar que todo delinqliente é inimigo, iselgua linha mais moderada de Hobbes,
que admite medidas extremas de despersonificagabigacido de direitos apenas a certos

tipos de delitos.

Admite, que por mais que o crime leve a uma dagfo de vigéncia da
norma e que de modo coativo mereca uma resposkstddo, alguns autores de condutas
delitivas ainda devem ser tratados como cidadéi@s,parque seus atos nao tiveram a
dimensédo de sucumbir o Estado. Enquanto para RaowussEichte, todo delinqiiente é de per

si um inimigo; para Hobbes, ao menos o réu detraligéo assim o €.

Se a sociedade espera condutas conforme as nordwastabelecidas, e
certos individuos que se afastam de forma aparemtemduradoura de praticar essas
condutas esperadas, na mesma proporcéo, vao desiauidas as chances de ser tratadas

COmo pessoa, pois isto € uma forma de eliminar enigq.

Delinquentes como terroristas, narcotraficantegugos delitos graves,
colocam em risco ndo s6 a norma como a propriaéexig do Estado. Nao ha como se falar
em dar garantias a esses delinquentes, se seusdatampazes de por em risco o proprio

garantidor (Estado).

Luiz Flavio Gomes resume bem qual deve ser o tetéorndado ao inimigo

segundo a tese jakobiniana:

(@) O inimigo ndo é um sujeito de direito, sim, atbjde coacédo; (b) o
cidaddo, msmo depois de delinquir, continua conatus de pessoa; ja o
inimigo perde sua condicdo ; (c) o inimigo ndo pede punido com pena,
sim, com medida de seguranca; (d) ndo deve sed@ui@ acordo com sua
culpabilidade, sendo com sua periculosidade; (e)masdidas contra o

inimigo ndo olham prioritariamente o passado, sinfuturo (o que ele

“1 JAKOBS, GuntherDireito Penal do Inimigo: Nogées e criticasFGunther Jakobs, Manuel Cancio Melia. 4
ed. Atual. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Adyaalo Editora, 2009. p. 26



46

representa de perigo futuro); (f) ndo € um dirgmal retrospectivo, sim,
prospectivo; (g) o direito penal do cidaddo mangmigéncia da norma; o
direito penal do inimigo combate preponderantemepertéyos; (h) o direito
penal do inimigo deve adiantar o &mbito de protet@ioorma (antecipacao
da tutela penal), para alcancar atos preparatdi)asiesmo que a pena seja

intensa, ainda assim, justifica-se a antecipaciwatacio pendf.

De fato o que ha no Direito Penal do Inimigo é uetadada das garantias
materiais e processuais do Direito Penal clasgistificado pelo tipo de criminalidade que

pretende combater.

Esse corpo de normas proprias do Direito Penahohoigo se apresentam
como a posicdo do Estado frente aos inimigos deedade, e sua configuracdo se mostra
como o artefato adequado ao fim de prevenir dgpegpresentado por eles, que s6 pode ser
combatido através de sua derrota ou eliminacdaieaa desencadeada entre ele e o Estado,

e mediante sua inocuiza¢¥o.

Ha de se esclarecer que, mesmo o Direito Penalnidnigo tendo
encontrado as mais diversas criticas enquanto rdisctedrico, ou mesmo enquanto
orientacdo politico criminal por diversos autorggrece que ha uma unanimidade
reconhecida de que enquanto fato, ja tem se most&raadlgum tempo presente em todas as

legislacdes penais e processuais da atualidade.

Por fim, e apds a exposicdo desta breve sintese sodireito penal do
inimigo, ha de se deixar um questionamento no quge a dificeis questdes que seréo
expostas posteriormente: se existe realmente umgaj quem poderia receber tal rotulo, e

guem seria capaz de realizar tal determinacéao?

42 GOMES, Luiz FlavioDireito Penal, volume 1: introducéo e principios fadamentais/ Luiz Flavio Gomes,
Antonio Garcia-Pablos de Molina, Alice BianchiniS&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 20029p

3 GRACIA Martin, Luis.O horizonte do finalismo e o direito penal do iningo. Luis Gracia Martin; traducéo
Luiz Régis Prado e Erika Mendes Carvalho; Sdo P&didora Revista dos Tribunais, 2007. Série cigmiti
direito penal contemporaneo; vol. 10. p. 87.
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3.2 A histérica seletividade

Em todos os momentos da historia mundial o fendntlenseletividade do
poder de punir do Estado pode ser observado caerealaA eterna procura por inimigos que
sao eleitos por aqueles que detém ou de que alganaira se encontram mais proximos ao

poder, se apresentou ora de forma camuflada, diamdea declarada.

O certo é que, desde o momento da confiscacactideayd poder publico
adquiriu uma enorme capacidade de decisao (naoluighs) nos conflitos, e
também, consequentemente, de arbitrariedade, umagwe ndo apenas
seleciona livremente as poucas pessoas sobre &S egumacasos contados,

quer exercer o poder, bem como a medida e a fommgue decide fazé-t.

Portanto, esse tipo de puni¢cdo diferenciada, senslelreu ao longo do
tempo exibindo as mais diversas mascaras e acatmdo senraizado naturalmente na

populacao, a ponto de tentar receber as mais ds/ézemas de apoio.

Os mais diferentes rétulos foram dados aguelesmeasmo participando de
uma organizacao social, foram segregados da caomravéatural, muitas das vezes por
subjetivacfes arbitrarias dos que podiam atribworadicdo de inimigos aos individuos mais

fracos do sistema.

Estado é acima de tudo uma associagéo socialig@s fqgue agem no Estado
séo forgas sociais; tudo o que emana do Estado eoatdo dos 6rgaos
governamentais e sobretudo a legislacdo estatalolséas da sociedade,
executada através da associacao por ela criadastarim, isto €, o Estado.
Dentro do Estado s&o determinantes as mesmass;lassamentos e grupo
de interesses que lideram a sociedade e, quandtaddEse insurge contra
um deles, isso significa apenas que ele se encomaamos de outro

grupo?®

Passamos a uma rapida viagem sobre os inimigdaesio longo do tempo

gue demonstram como essa seletividade € historica.

44 ZAFFARONI, Eugénio Ral, 192D inimigo no direito penal. Trad. de Sergio Lamardo — Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 2° ed. p. 31

5 EHRILCH, Eugen.Fundamentos da sociologia do direitoTrad. De René Ernani Gertz. Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1986. p. 39
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O conceito de inimigo comeca a ser visto em pregsda cultura penal
grega de figura de crimes que atentam contra al&shta verdade essas previsdes protegiam
0s atos atentatorio contra os Monarcas, a quenribeiam o poder divino de representar o
Estado.

Ja em Roma, nasce uma primeira divisdo de tratamexqlicito entre os

individuos, criando a figura dos inimigos.

Este conceito bem preciso de inimigo remonta angé&b romana entre 0s
inimicus e hostis, mediante o qual o inimicus emaimigo pessoal, ao passo
que o verdadeiro inimigo politico seria o0 hostis) eelacdo € sempre
colocada a possibilidade de guerra como negagawutdosio outro ser ou
realizacdo extrema da hostilidade. O estrangeirestmanho, o inimigo, o
hostis, era quem carecia de direitos em termodibspquem estava fora

da comunidad&

A Roma da época do império romano, mesmo se apaesknainda com
poucas leis de direito publico servia de base, emuato com toda a pratica de 6rgdos
governamentais, para um exercicio penal diferencigde era aplicado principalmente aos
hostis estrangeiros e aos que eram declaradosrgajctujas penas eram a expulséo, o exilio

€ a morte.

Nasce a concepc¢do dos crimes de Lesa-majestad@oquidio existir leis
gue regessem a matéria, facilitou o abuso do pder parte dos responsaveis pela

perseguicao penal.

Surge o fenbmeno de escravizacdo como forma déicafs escravos se
tornaram a mais importante mao-de-obra existentRaraa Antiga e mais do que isso, se

tornaram um status social.

O poder punitivo tinha desaparecido em grande partea queda de Roma
e da propagacédo do feudalismo, ressurgiu no petiaflositorial. Ao se atribuirem poderes

divinos para dizer a justica, punia-se as formasadecimentos humanos em que a via de

46 ZAFFARONI, Eugénio Ral, 192D inimigo no direito penal. Trad. de Sergio Lamardo — Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 2° ed. p.
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obtencéo da verdade, ndo fosse vinculada a “igtegtologia, alquimia, medicina dedutivo).
O tribunal cristdo punia principalmente a hereaifgiticaria, a bigamia e a sodomia e toda e
gualquer pessoa que entendiam discordar do catuolici

Muitas fogueiras foram acesas pela Inquisicdo pasbar com supostas
bruxas e com quem de alguma forma contrariasseitim Crista. Varias cruzadas também

foram feitas e muita gente morreu em nome de Deus.

A teocracia apresentou o0 primeiro traco genociddongaista nos
dissidentes, rebeldes e nas mulheres coloniza@dstdco forte da metrépole ndo hesitou em
levar pelas ruas publicas, as escancaras, os wsngjge lutavam contra a exploracdo, fome e
escravidao, cujos destinos eram a forca e o esjamento, como forma exemplar de

intimidacao.*’

Maior necessidade do poder punitivo com o aumeatordanizagéo social.
As mudancas estruturais na sociedade advindasvdéucéo industrial, gerou um grande

fluxo da populacdo em direcéo as cidades, criaagionagrandes bolsdes de pobrezas.

As dificuldades manifestaram-se em relacdo aoss@jéeeis, cujo numero
aumentou com a concentragdo urbana. Era necesla#riestica-los para
para a produgdo industrial e neutralizar os regste Como ndo era
toleravel continuar matando-os em pragas publit@spreciso encontrar

outras formas de eliminagéo. A solugéo encontrada éncarceramento nas
prisbes com altas taxas de mortalidade, a submissdolgamentos

intermindveis com as mencionadas medidas de nieatrab sob a forma de

priséo preventiva ou provisional ou entdo a depad®

Como afirma Zaffaroni, um dos fatores mais impddanpara a
transformacdo do poder punitivo foi essa conceatragrbana, que além de aumentar o

namero de indesejaveis, dificultava o controle aoci

47 SANTOS, Admalto Cesario do®ireito penal do inimigo e culpa juridico-penal: o problema da
responsabilidade pelo livre-arbitria. Porto Alegre : Naria Fabris Ed., 2009. p. 51

48 ZAFFARONI, Eugénio Ral, 192D inimigo no direito penal. Trad. de Sergio Lamardo — Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 2° ed. p. 44
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Mesmo apés o fim do periodo inquisitorial, 0 seudelo permaneceu nas

maos do poder politico, onde se punia os dissidextemo hereges.

Fora da Europa os poderes coloniais ecoavam a wegseddiscurso.
Promove-se um aculturamento do continente Americaeifando os tipos de organizagéo

social existente e reduzindo sobreviventes a céedide escravo.

A necessidade de mao-de-obra fez germinar o gresmdércio escravocrata
Africano realizado por comerciantes Europeus. Ness#nias, onde o Brasil esta inserido,
houve uma elevada seletividade, punindo como egget@ublico, os estranhos, inimigos e

dissidentes, nas figuras dos negros, mesticos@sind

Pouca coisa haveria de mudar com a Independérssasipaises. SO houve

0 aumento da classe limitada de brancos desceisddogecolonizadores

O século XX pBe em evidéncia a questdo da ragcap apmascimento de
varios movimentos autoritarios como nazismo (Alen@ne fascismo (Itdlia) e o
desencorajamento a miscigenacao, todas sujeitas sistema penal paralelo composto por

tribunais especiais nos modelos dos inquisitoriais.

O regime totalitario aleméo necessitava justifisaa superioridade ante a
fragorosa humilhacdo sofrida por sua derrota nmera guerra. Como
forma de reverter a humilhacdo sofrida, a polittka Estado Alemé&o
precisava seguir um viés que consubstanciasse mudanca histérica de

superioridade frente ao mundo.

Consoante tal ideologia, um povo que deseja solmewvileve conservar e
melhorar seu acervo hereditério, procriando serded e capazes por meio
de uma correta selecdo de seus cdnjuges, eliminasddébeis e os
incapazes, por meio da esterilizacdo. Dentro deotatexto , aos incapazes,
depravados e as vidas néo valiosas se lhes negaiabibdade do ser

humano. Esta, por seu turno, ndo se reduziu apaossjudeus, mas,
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também, aos outros inimigos: enfermos mentais, noigja comissarios

politicos soviéticos e membros da inteligéncia pesat’

O poder punitivo foi transformado com o velho estle ditaduras e dos
novos processos politicos. Aqueles que resistiamadelo, eram perseguidos. Varios grupos

de minorias viraram o alvo dos Estados nos padsies.

O Estados Unidos estimulou varios golpes de Esta@judou a instalar
fortes ditaduras e regimes militares que praticaeamtoda a América Latina uma forma de
perseguicdo cruel e arbitraria sobre todos aquelesque se entendia caber o rétulo de

subversivos.

Foram implementadas duas formas de exercicio der gaohitivo traduzido

para uma duplicacdo do sistema de justica crimipatalelamente um
sistema de justica penal que eliminou através tlendées administrativas
llimitada (invocando estado de sitio, de emergéauia@e guerra que durou
anos), e um sistema penal subterrdneo, que enfretardente para a

eliminacdo, desaparecimento e morte.

A despeito de terem exercido um poder punitivo iflio, pervertido as
medidas de constituicbes, imposto a milhares deagpe®m processo e
submetido civis a tribunais e comissdes militanesarater diferencial desses
regimes foi a montagem do mencionado sistema psulaterraneo sem
precedentes quanto a crueldade, complexidade |adissima planificagédo
e execuc¢do, cuja analogia com q solucéo final §aved. Mediante este
aparato, foram cometidos milhares de homicidiossapi@recimentos
forcados, torturas, suplicios, sequestros, crimesuas, violacdes de
domicilio, danos e incéndios, intimidacdes, roulesorsdes, alteragdes do

estado civil etc®

Como nao podia deixar de ser, a sucessao dos gedpdsu com o
aparato organizado, onde os militares agiam conr@ganarios dos grupos que estavam no

poder. Toda sorte de violéncia numa pretensa aritta& 0 comunismo.

49 SANTOS, Admalto Cesario do®ireito penal do inimigo e culpa juridico-penal: o problema da
responsabilidade pelo livre-arbitrio. Porto Alegre : Nuria Fabris Ed., 2009. p. 54

0 ZAFFARONI, Eugénio Radl, 192D inimigo no direito penal. Trad. de Sergio Lamar&o — Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 2° ed. p. 53
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Com a queda do mundo de Berlim, que representobofitamente a
vitoria do modelo capitalista implantado pelos Bst@nidos, na entdo divisdo do mundo em
dois grande blocos (aliados dos Estados Unidosrdado e aliados da Unido soviética), fez
surgir a necessidade de aparecimento de um nowagmipara a conhecida justificativa de
manutencdo da repressao, foi ai que surgiu a clamaerra contra as drogas, onde foi

sancionado leis anti-drogas por toda a Américadati

Porém, o certo é que a droga néo teve forca deaoaufugar deixado pela
gueda do muro de Berlim e o autoritarismo penamaera de se esperar —
tampouco teve algum efeito preventivo, a produgidmportacdo e o
consumo de téxicos na sociedades latino-americatiamdiram-se e
ampliaram-se, com o efeito perverso de reserva melhor qualidade para
a exportacdo e fomentar o consumo interno dos rpeggudiciais e
destrutivos, seguindo a tradicdo de que se exportelhor e se consome

internamente o pior, neste caso com o necrosamestneurdnios:

No século XXI, o personagem principal € o chamatmtista, expressao
geneérica cujo termo pode abarcar os mais divergos tle pessoas, com as mais diferentes

formas de acéo.

O inicio deste século XXI ficou marcado pela comsgdo de um novo e
imponente inimigo da seguran¢ca do Estado no imegirda sociedade
globalizada. A figura do “terrorista internacionadlelineada sobretudo pelo
governo norte-americano na Ultima década, assurhipapel, obtendo sua

consolidacdo apds o atentado de 11 de setembi@dde 2

Véarios atentados e ataques, perpetrados principgdmepor grupos
fundamentalista islamicos contra alvos civis etaréis americanos, em todo
0 mundo e no territério da grande poténcia, mancaca inicio de tal

construcao simbdlica.

Inicialmente — devido as caracteristicas étnicaiumais e religiosas em
comum entre os protagonistas dos atentados — aafigo terrorista

internacional, na qual era identificado o novo igon era preferencialmente

1 ZAFFARONI, Eugénio Radl, 192D inimigo no direito penal. Trad. de Sergio Lamardo — Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 2° ed. p. 52
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associada a adeptos da religido mulcumana e cigad@odeterminados

paises islamico¥.

Um dos tracos mais marcantes dessa deformidademsist € a prisao
americana de Guantanamo, que abriga centenas geitegsde terrorismo presos sem
julgamento ou sequer acusacao formal. Relatos alagcdies de direitos humanos das mais

diversas, fazem da prisdo o retrato da guerra@astinimigos.

Fora da América, a Europa tem enfrentado, alénodtbate ao terrorismo,
uma outra situacdo. Os paises europeus, com elevaelode vida, tem recebido em grande

quantidade a populacéo de paises vizinhos, contaéamde paises africanos.

A prépria populacdo tem eleito os novos candidatdaimigos, pois 0s
imigrantes estdo competindo com os nacionais areas de habitacdo, saneamento basico,

transporte, assisténcia social e servigos de eédlacagervicos de saude.

Além disso, a populacdo desses paises, que em dta gonstitui de
muculmanos, fortalecem o esteredtipo do terroristague por si sO gera também um

fortalecimento do racismo e do preconceito.

Discriminacdo no exercicio do poder é uma constaaieos punitivos

decorrentes de sua seletividade estrutural.

Enfim, o voo sobre a histéria do exercicio do podstatal em ambito
penal, mostra os graus de seletividade punitive, @@m as diferencas de tratamento aplicada

aos inimigos.

Além disso, a histéria mostra que os rotulos tamiamente escolhidos
recairam sobre diferentes tipos de pessoas, alghwjasaté dificeis de se imaginar os
fundamentos da discriminacdo, mas que em funcametaessidades invocadas e do péanico
criado em torno destes, a qualidade de inimigos, & natural arbitrariedade, foi distribuido

por agueles que exercem o poder.

2 DAL Ri Janior, Arno.O Estado e seus inimigos: a represséo politica nistoria do direito penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 299-300.
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3.3 A guisa de concluséo

Diante do que foi exposto no decorrer do trabgheocebe-se que o Direito
penal do inimigo se mostra como mais um nome dadgarsonagens que se apresentaram

como o inimigos daqueles que detiveram o podeogd da historia.

E preciso alertar que mais do que uma tese, ot@iRsinal do Inimigo hoje
€ um fato. Evidentemente, ndo como um tipo detdirenas esparramado nas legislacdes

penais de varios paises que sao feitas exclusitarpara inimigos.

E o que impressiona é perceber que as violacOedi@i®s e garantias de
cidadaos tratados como inimigos ndo é produzidaspehdarios tiranos e ditadores, mas sim,
as grandes democracias mundiais e seus moderngdatiegs inseridos dentro de
constituicbes garantistas e tratados internaciosaise direitos humanos, que sustentam,

amparam e legitimam essas legislagdes.

Por isso temos que partir da premissa de que, etmatseido de um fato
concreto e constatavel, deveremos adotar uma sokig&o discutir se existe ou ndo um

direito penal do inimigo.

Para essa solugcédo, podemos nos posicionar deauaasst Uma é rebaté-lo
com todo o arcabouco tedrico de um discurso gatardientro de um Estado Democratico de
Direito, o outro é adequéa-lo ao modelo confrontacoim a realidade em que se apresenta o
mundo globalizado.

De inicio, ha de se observar que nos termos enfojpeoposto o discurso

é franco, realista. Raramente um discurso segregaimdamentado abertamente.

Podemos através do discurso tedrico, simplesmenty uma superficial
critica ao proprio Jakobs e a sua proposta referentmo muitos doutrinadores ja o fizeram,
apenas mostrando ser a proposta diametralment¢éaopodstado de Direito e a um direito

garantista que defendemos.
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Através do acolhimento do Direito Penal Minimo,atelp ponto a ponto as
perspectivas que foram trazidas, mas seria séil@sate uma tese, sem maiores resultados

positivos.

Vestido com o manto do minimalismo penal atacarfaras investidas
prospectivas que nao olham o fato cometido e semtor dele (direito penal do autor), as
puni¢cdes com medidas de seguranca que passanolseivar a culpabilidade do réu e sim a
periculosidade, as inimeras e abusivas antecipaig@dstela com utilizacdo exagerada de
prisbes preventivas, a inclinagdo para o corte #8gagio de direitos e garantias, a
inobservancia de principios processuais basicakiamce de atos meramente preparatoérios, o

endurecimento da execuc¢ao penal, entre tantossoutro

E assim seria também se a confrontasse dentro destado Democratico e
Constitucional de Direito, que preza pela submiskftondos a lei, inclusive o proprio Estado,
e principalmente submissdo aos ditames constitaigorO direito penal do Inimigo é
justamente o oposto dele, pois ndo respeita vdisp®sitivos e principios consolidados como
0s da presuncgédo de inocéncia, isonomia, proporaiawke, individualizacado da pena, devido
processo legal, entre outros.

Por outro lado, observando a realidade do atuaitdipenal, de feicbes
claramente punitivistas de inflacbes legislativa®e, discursos midiaticos sedentos de
vingancga, de instituicdes publicas propagando ecéel de inimigos, o simples confronto
tedrico garantista se fragiliza.

Ao mesmo tempo que o direito penal do inimigo &€od@€ncia da
inseguranca mundial em relacéo ao tipo de crindadk que pretende combater, também é
base para a propagacdo desse discurso. A situagdloda mundo e o direito penal do

Inimigo se retroalimentam como causa e consequéncia

A seguranca pretendida nada mais é do que um fogbexa legitimar o

controle social punitivo.

N&o pode nos impressionar os argumentos de queétddito na medida
necessdria para neutralizacdo dos perigos. A aslichdo conhece leis, nem limites. A
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medida necessaria sempre ficara ao bel-prazer elm giecide quem € o inimigo e quando
deixara de ser considerada como tal, de quem eleviael de perigo e da necessidade de

contengao.

Tudo passa a depender da opinido subjetiva doithdiy ou seja, daqueles

que exercem o poder.

A Seletividade deve ser posta como a mais imp@&tantnecessaria
preocupacdo a esse Direito Penal do Inimigo, potragr de algo metajuridico, que
transcende a discussdo meramente tedrica e fitas@lgo tdo falado nos meios académicos,
mas que quando levada para a pratica, vemos scwsedese reduzirem a timidas

exteriorizacdes e materializacbes praticas imptatan

A seletividade exercida pelo Direito proposto pakabs € a que de forma

idéntica é realizada por todo o sistema penal.

A quem atribuiriamos o “poder” de rotular inimigd@duais critérios seriam
utilizados? Ja percebemos de pronto, que necassmi@ cairemos nos segmentos dos
sistemas penais com suas seculares estruturagmilistorias, que elegera sempre grupos
marginalizados, pela distancia que esses se eanonty poder.

Por mais coeréncia que a tese Jakobiana guardmdaha forca de sua
fundamentacdo e aliando a esta, a realidade ataxgansdo e internacionalizacdo de
institutos do Direito Penal, presente nas socieslddaisco, comete-se o pecado de fomentar

a discriminagéo.

Jamais podera ser feito € priva-lo do status dsoaes portador de todos os

direitos inerentes ao ser humano, pelo simplesdateé-lo.

N&o se pode admitir nunca uma ampliacdo ao ambitsegregacéo, um
estimulo a posicionamentos que ocultem ou deturpereal e justo exercicio do poder

punitivo, que ndo pode buscar outra coisa, sen@otacdo dos bens juridicos da sociedade.
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Por outro lado, adequar o discurso garantistal@ael® é poder traduzir em
acao social o que defendemos. A tese de Jakobs somimigo € baseada em cima da
realidade atual, e por iISso pregamos a necessdiadena urgente mudancga estrutural e
profunda das ideologias que imperam e que buscamiomgo o tempo todo e a todo custo.

Mas infelizmente essas mudancas s6 podem ser sldtdavés do ataque
indireto nas forcas politicas e econémicas. A mgdah muito profunda e exige acima de
tudo uma mudanca na consciéncia universal quergerfo espirito de todos que legitimam

essa historica violagdo de direitos.

Os operadores do direito precisam ter a consciéheigue € impossivel
modificar as estruturas sociais, 0 grau de dedigdal, o aumento da violéncia, a distribuicdo

de renda, e tudo o0 mais que corréi um pais, at@dwésscurso juridico.

Quando um discurso desses € jogado perante o gtdidem um papel
inoperante e quando é apresentado a sociedadeilraefate diluido por outras forcas que

operam nela.

Mas a ciéncia do direito, uma das Unicas preocigpadian 0 Compromisso
social, deve introduzir na veia dos seus operadojastica e a mudanca social, para que por

via reflexa, passem a minar as estruturas quecggmgam com o poder.

N&o podemos nos descomprometer nunca com o sembui@aando nos
depararmos com 0O criminoso e nao conseguirmos gaxgor de tras desse rétulo um
compromisso humano, estaremos liquidados. Nao i deorizar o direito perdendo de

vista o fato social.

N&o podemos cair na falacia e engrossar os diulsa@ue o crime e 0s
problemas sociais serao resolvidos pelo direit@pgranpenalismo). Os conflitos ndo serdo
solucionados com penas e puni¢des, ainda mais guestds sdo usadas somente contra 0s

inimigos eleitos por quem possui o poder.

Eleger inimigos ja € algo seletivo. Acontece que afigo muito mais

profundo do que a aceita¢do de um nitido direitapédo autor.
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Um tratamento diferenciado que se reduzisse a umeral de pessoa
claramente identificaveis ja traria em si, o risieosua legitimacgao arbitraria. Acontece que a
eleicdo dos inimigos atinge em sua grande mai@savdzes em grupos camuflados dentro da
sociedade que ndo sao vistos a olho na.

Por isso, a identificacdo policial e jurisdicionadlestes grupos,
necessariamente teria que vir acompanhado de ustricdie de direitos e garantias, em

contrapartida a um nimero muito maior de pessoas.

Tanto é que, ao se pretender introduzir mitiga@dgatantias processuais,
restricbes a contraditério e ampla defesa, prigieventivas prolongadas, presuncdes,
admissdo de provas extraordinarias, testemunhas resta, magistrados e acusadores
andnimos, dendncias anbnimas, imputacdes de adiglosne de espides, fatalmente
entrariamos no circulo vicioso da seletividades goimente recairiam tais restricbes, a parte

mais fraca do sistema.

Portanto, o dever do jurista, comprometido comséiga e com os direitos
humanos, deve se pautar na contencéo de todaguqualcdo do poder punitivo do Estado
através do filtro natural da constitucionalidade@ma de tudo, pautado pela racionalidade

das acdes do poder publico.

O poder punitivo ndo pode se ver livre da incansdwga contra a
discriminacgéo e contra a irracionalidade estrutneaite organizada que exerce o poder contra

€ Como quiser.

As palavras do professor Zaffaroni, nos da a did@eres nos alerta sobre

como os discursos penais sao produzidos para namhar.

O discurso juridico-penal é elaborado sobre umotdegal explicitado,
mediante os enunciados da “dogmatica”, a justifiea¢ o alcance de uma
planificacdo na forma do “dever ser”, ou seja, camo“ser” que “ndo é”
mas que “deve ser”,ou, 0 que € o0 mesmo, comaarrtgue ainda nao €.
Para que este discurso seja socialmente verdadeio,requeridos dois

hiveis de “verdade social”.
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O discurso juridico-penal ndo pode desentendenssat” e refugiar-se ou
isolar-se no “dever ser” porque para que esse fdex& seja um “ser que
ainda ndo é” deve considerar o vir-a-ser possivedat, pois, do contrario,
converte-a em um ser que jamais sera, isto é, mabuste. Portanto o
discurso juridico-penal socialmente falso tambémeéverso: torce-se e
retorce-se, tornando alucinado um exercicio de mpgae oculta ou perturba
a percepcao do verdadeiro exercicio de poder.

Devemos produzir algo que possibilite efeitos poitie imediatos, ou que
pelo menos de a possibilidade de vir a ser feitpeBumaria juridica, € enganacéo, todo o

“dever ser” doutrinario, que na pratica jamais o&@, elevando a dogmatica penal ao mero
patamar simbdlico.

3 ZAFFARONI, Eugénio RaGlEm busca das penas perdidas: a perda da legitimidaddo sistema pena
Traducgdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Co#éoet Rio de Janeiro: Revan. 1991. p. 19
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CONCLUSAO

Diante disso podemos concluir que a tese proposim glemao Glnter
Jakobs, se apresenta como mais um capitulo de ust@id que teve sempre alguns
personagens eleitos para serem o0s inimigos dadsalge

Sempre se tentou justificar e legitimar a pratiriminatoria dentro de
um direito penal que conservou no seu cerne asrgeméee um Estado absoluto, e que
confere a certas pessoas um tratamento diferenajaeondo soé retira a condi¢cdo de pessoa,
mas como consequéncia disto, retira também ostafirei as garantias dadas pelo préprio

ordenamento juridico.

O que mais impressiona é que os dados verificadentg a esta
seletividade sédo obtidos ndo s6 por questbes empia historicamente comprovadas, mas
sobretudo, pela dogmatizagéo juridica no pland kegautrinério.

O Direito Penal do inimigo de Jakobs € tese quepesa o debate aberto a
questdo da seletividade e do tratamento difereacidd certos seres humanos, tratando-se

apenas de mais um nome para esta desumana realidade

Entretanto, ndo podemos nos iludir e acreditarnuesaggrande inimigo do
Direito Penal garantista e humanista, hoje, sejat€idakobs, ele mesmo reconheceu que era

s6 um mensageiro da ma noticia.

Acredito que o maior inimigo do Direito Penal tendos fomentado e
estimulado historicamente, ndo s6 por integrantegpader, mas na maioria das vezes,
inconscientemente, pelo siléncio ao se aceitafipaciente que se segreguem humanos seja

por qual motivo for, desumanizando-os, tornandoeaisa.

A seletividade €, e sera sempre, um verdadeiragoiho Direito Penal.
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