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RESUMO: O artigo versa de forma critica
sobre os principais tragos do chamado
Direito Penal do Inimigo e suas
manifestaces no ordenamento penal
brasileiro. Expde-se o conceito de DPI e
de suas principais caracteristicas, de
acordo com o seu principal defensor
(Giinther Jakobs), destacando-se que
esse nao € um novo movimento juridico,
mas reminiscéncia histdrica de antigas
manifestages do Direito Penal, que em
busca de uma pretensa eficicia do
sistema penal, ndo levam em conta o
respeito a dignidade da pessoa humana, a
proporcionalidade das penas e a
necessidade de protecio de bens
juridicos. E no confronto entre o

Universidade Estadual de Maringd

principio constitucional da dignidade da
pessda humana e o DPI, alids, que se
centra boa parte da:exposi¢do, que se
dedica a demonstrar como o método
finalista, radicalmente oposto ao
funcionalismo sistémico de Jakobs, por
respeitar a condicdio do homem como
pessoa dotada da capacidade de dirigir
finalisticamente os seus atos de forma
responsdvel, é o0 que mais resulta
conforme aquele principio. Outro
importante aspecto do trabalho é a
abordagem criminoldgica do fregiiente e
perigoso fendmeno da legislagao penal
de emergéncia, que aparece como
manifestacio da manipulagdo politico-
criminal do medo ao delito da

O artigo corresponde a uma sfntese da monografia de conclusdo do curso de Direito
defendida pelo bacharel Rodrigo de Oliveira Monteiro na Universidade Estadual de
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populagdo, mas que na verdade nada
mais ¢ do que uma forma de mascarar os
verdadeiros problemas sociais que estio
por tras do aumento da criminalidade. O
artigo termina com uma explanagiio dos
principais exemplos de Direito Penal do
Inimigo na legislagdo brasileira, tais
como a Lei de Crimes Hediondos, Lei
Mana da Penha, Lei de Execugoes
Penais, Regime Disciplinar
Diferenciado, e, também, alguns artigos
do prdprio Cédigo Penal.

RESUMEN: El articulo trata crfticamente
de los principales rasgos del llamado
Derecho penal del enemigo y de sus
manifestaciones en el. orden juridico
brasileno. Tras una explanacién del
concepto de DPE y de sus
caracteristicas, segin su principal
defensor (Giinther Jakobs), los autores
scnalan que éste no es un nuevo
movimiento juridico, sino una nueva faz
de una antigua manifestacién del
Derecho penal que busca ante todo
garantizar la mdxima eficiencia del
sistema penal, sin tener en cuenta el
respeto a la dignidad de la persona
humana, la proporcionalidad de las
penas y la necesidad de proteccién de los
bienes juridicos. Es en el confronto entre

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal do
Inimigo-Funcionalismo sistémico-
Dignidade Humana-Finalismo-Controle
social formal e informal-Medo ao delito-
Legislacdo penal especial.

SUMARIO: |

Introdugdo.

¢l principio constitucional de la dignidad
de la persona humana y ¢l DPE que sc
concentra gran parte de la exposicion,
que se dedica a demostrar como el
método finalista, radicalmente opuesto al
funcionalismo sistémico de Jakobs, por
respetar la condicion del hombre como
persona capaz de dirigir finalfsticamente
sus actos de forma responsable, es ¢l
método que mds resulta conforme con
aquel principio. Otro importante aspecto
del trabajo es la  aproximaci6n
criminolégica del frecuente y peligroso
fenémeno de la legislacion penal de
emergencia, que aparece como producto
de la manipulacién politico-criminal del
medo de la poblacidn al delito, pero que
en realidad no es mds que una forma de
enmascarar los verdaderos problemas
sociales que estdn por detrds del
aumento de la criminalidad. El articulo
termina con nna explanacion de los
principales €jemplos de Derecho penal
del enemigo en la legislacién brasilefia,
tales como la Ley de los Crimenes
Hediondos, la Ley Maria da Penha, la
Ley de Ejecucién Penal, el Régimen
Disciplinar Diferenciado, y, también,
algunos articulos del mismo Cddigo
Penal brasilefio.

PALABRAS CLAVE: Derecho penal del
enemigo-Funcionalismo sistémico-
Dignidad  Humana-Finalismo-Control
social formal e informal-Miedo al delito-
Leyes penales especiales.

2 Principio da

dignidade da pessoa humana: breves linhas sobre
seus desdobramentos ¢ hierarquia, 3 Direito

Penal do Inimigo:

conceito e

criticas:

3.1 Conceito de Direita Penal do Inimigo;
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3.2 Inconsisténcia do Direito Penal do Inimigo.
4 Embate entre Direito Penal do Inimigo ¢ o
principio da dignidade humana. 5 Tragos do
Direito Penal do Inimigo na legislagio brasileira.

1 INTRODUCAO

IX tendéncia mundial, flagrante nos ultimos tempos, o florescer de
um Direito Penal expansivo, drdstico, alheio as garantias, direitos ¢
principios fundamentais crigidos nio apenas em nossa Carta Magna,
mas também, notadamente, em tratados de direitos humanos,
ratificados por um sem-nimero de pafses. Um “Direito” capcioso,
ardiloso, que sinaliza um profundo retrocesso das conquistas
democrdticas conseguidas a alto prego, e, pior, desvirtuador/agressor
da prépria no¢do de dignidade humana. Reside, aqui, neste ultimo
aspecto, a faceta mais nociva do denominado “Direito Penal do
Inimigo”. Ny

No campo tedrico-doutrindrio, esta tendéncia encontra adeptos que
aplaudem esta atuagdo protuberante do Direito Penal. Dentre os
defensores, o expoente é Giinther Jakobs, e entorno das sofisticadas
conceituagoes deste é que se extrai o conceito de Direito Penal do
Inimigo - “Direito” este voltado a exclusdo/luta contra o inimigo,
negando-lhe a dignidade e o cardter de pessoa.

Procurando-se coligir elementos que sustentem as argumentagdes a
gue se procederd posteriormente, em oposicdo ao DPI, far-se-a
primeiramente uma andlise da hierarquia e legitimidade do principio
da dignidade humana dentro da legislacdo brasileira, amarrando-a a
outros aspectos basilares do nosso sistema constituido.de poder -
comprovando, inclusive, que ela € intrinseca a prépria idéia de Direito
-, elucidando, ao se fazer uso de conceitos kantianos, que o principio
da dignidade humana ¢ indissocidvel ao homem, ndo havendo como
negar este tftulo a nenhum individuo (inimigo).

Posteriormente, concentrando-se a argumentagdo, e dispondo-se a
encontrar um elemento cerne sobre o qual recai o confronto entre
principio da dignidade humana ¢ DPI, far-se-io breves apontamentos
sobre o finalismo - método antagdnico ao adotado pelo Direito Penal
do Inimigo -, enaltecendo-0 como método que respeita a qualidade
humana bdsica: a racionalidade,
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I¥ crucial que o tema aqui proposto seja investigado, uma vez que
este “Direito” estd  se  firmando como resposta mundial e,
conseqiientemente,  brasileira, a determinadas formas dec crime
organizado, sobretudo a criminalidade econdmica, a organizada, o
terrorismo, o tridfico de drogas, de armas ¢ de pessoas. Isto se vera
mais a fundo no item final do presente artigo, onde se elencam virios
exemplos da legislagdo pétria, mal-tratadores de principios
fundamentais, que contém tragos nitidos de Direito Penal do Inimigo.

2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: BREVES LINHAS
SOBRE SEUS DESDOBRAMENTOS E HIERARQUIA

Imprescindivel para a andlise que se propde fazer neste artigo,
sobretudo para que se tenha um arcabougo doutrindrio suficiente para
desnudar o caréter do que venha a ser Direito Penal do Inimigo, que se
trate mais detidamente do principio da dignidade humana,
contextualizando-o dentro do ordenamento juridico patrio, e extraindo
dele suas conceituacfes e paradigmas mais preciosos.

Na busca do que venha a ser tal principio, importa esclarecer que
ele é fundamento da Repiblica Federativa do Brasil, ao lado da
soberania, cidadania, pluralismo politico e valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa. Estd consagrado no artigo 1°, inciso III, da Carta
Magna nacional. Neste sentido, sobre o principio da Dignidade, o
legislador deu-lhe tal importéncia, que pode ser classificado como um
dos “componentes medulares das instituicdes do nosso sistema
constitucional de poder”".

Propondo-se a desvelar sua importincia e a compreender de forma
mais profunda em que ele consiste, mormente neste meio conturbado
em que se vive, onde colidem interesses de classes sociais muito
dispares, globalizagdo, tirania, exclusdo social, a dignidade deve ser
buscada, pois “tal embate de valores positivos e negativos acaba por
fragilizar a democracia, devendo o ser humano aprender a necessidade
de solidariedade social com atuagfo conjunta do ente estatal e da

" BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um
Direito Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma
repolitizagdo da legitimidade. Sfio Paulo: Malheiros, 2001. p. 232.
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sociedade organizada para dar oportunidade aos menos assistidos,
fazendo prevalecerem ¢ se realizarem os dircitos fundamentais para
garantia da dignidade da pessoa humana',

Considerando esta assertiva, a dignidade humana consistiria na
prevaléncia, realizagio dos direitos fundamentais, usando-se como
canal a solidariedade social. Ela, como antes citado, na medida em que
¢ ecfetivada, caracteriza-se como implemento da democracia,
constituindo-se em garantia da consolidagdo do Estado. Face a isto -
ndo se assumindo, aqui, necessariamente, qualquer posicionamento
quanto as discussdes relativas a lugar em que esté insculpido -, facil
entender porque o principio da dignidade humana acompanha no art.
1° da Constituigdo Federal diretrizes como “cidadania” e “pluralismo
politico”: sdo conseqiiéncias um do outro.

Kant perscruta fundamentos para que se conceba a dignidade
humana como principio intangivel, de valor absoluto, que surge como
conseqiiéncia da moralidade. Em linhas gerais, ele parte do imperativo
categorico - max1ma que albergaria o valor absoluto, moral, sendo um
fim em si mesmo’ - para desenvolver o conceito de imperativo pratico:

"age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio”

Esclarece Kant que a moralidade seria condlgﬁo sine qua non para
“fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois s6 por ela lhe é
possivel ser membro legislador do reino dos fins. Por isso, a
moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade sdo as
Ginicas coisas providas de dignidade. e

Esta moralidade a que Kant faz mengﬁo, em outras palavras, estd
afeita 2 determinagdo do homem a principios superiores, negando-se a
ser meramente objeto de suas emogdes, subrogando-se os direitos de

2 SANTOS, Marcos André Couto. A delimitagdo de um conteiido para o direito: em,
busca de uma renovada teoria geral com base na protegdo da dignidade da pessoa
humana. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 38, n. 153, jan./mar. 2002,
p. 168.

 KANT, Immanuel, Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos.
Tradugio Leopoldo Holzbach. Sio Paulo: Martin Claret, 2004, p. 58.

* Ibid., p. 59. .
* Ibid., p. 65.
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“criador”. Legisla no mundo dos fins, porque pode desprender-se de
uma orientagiio animalesca, Afirma textualmente que “o homem - e,
de uma maneira geral, todo o ser racional - existe como fim em si
mesmo, ¢ ndo apenas como meio para uso arbitrdrio desta ou daquela
vontade. Em todas as suas agdes, pelo contrdrio, tanto nas
direcionadas a ele mesmo como nas que o s3o a outros seres racionais,
deve ser cle sempre considerado simultaneamente como fim”®,

O pensamento de Kant, enfim, pode ser sintetizado com a seguinte
frase: “todos os seres racionais estdo, pois, submetidos a essa lei que
ordena que cada um deles jamais se trate a S1 mesmo Ou aos Outros
simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como fins
em si.”’. Disto, e pelo até aqui tratado, deflui que um homem deve ter
em relagdo ao préximo um comportamento constante, sempre no
sentido de exaltar o outro como fim em si mesmo, direcionando-se¢ a
investigacdo de mecanismos de implemento da vida social. Acaba-se,
quando se parte do homem racional portador da dignidade humana,
alcancando-se os ideais de solidariedade social, cidadania ¢
democracia. Referidos ideais dirigem-se a todos os individuos, sendo
eles limitados ou ndo.

Ademais, mesmo a questdo da racionalidade estando tdo atrelada a
idéia de dignidade, ainda assim é necessdrio que se defenda que quem
porventura ndo se encontre no patamar razoavel de suas faculdades
mentais € protegido pela idéia de “responsabilidade”: “Com efeito,
deve lembrar que responsabilidade vem da raiz latina spond, que ¢ a
mesma raiz que origina resposta; logo, ser responsavel significa dar
resposta adequada 2 situagdo enfrentada. Assim, o ser humano deve
ser o mais responsavel de todos os seres, porque € o Unico capaz de
conhecer a limitagdo de consciéncia dos demais seres vivos, inclusive
humanos, que, por deficiéncias neurobioldgicas, venham a formar-sc
de maneira incompleta ou de maneira que impeca a frui¢do do que se
considera padrdo de normalidade™®.

Por estes argumentos, defende-se que, a despeito do baixo nivel de

cogni¢io do ser humano, ele deve ser tratado com dignidade, seja

® KANT, Immanuel, op. cit., p. 58.
7 Ibid., p. 64.

® IBAIXE JUNIOR, Jodo. Por um conceito de vida e dignidade humana. Revista
Juridica Consulex, ano X, n. 226, 15 jun. 2006, p. 49.
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devido & racional/moralidade, scja em fungio da responsabilidade de
quem lhe dispensa o tratamento.

E, de modo a tornar mais clara a importincia de tal principio
dentro de nosso ordenamento jurfdico, Bonavides nomina -0 como
“supremo valor onde J-ll o espirito da Constituigio™, de modo que
corrobora a idéia de que “a dignidade da pessoa humana [...] antecede
[...] © juizo axiolégico do lc;_.lslddor ¢ vincula de forma absoluta sua
atividade nmnmuva"" ¢ “ndo ¢ uma criagdo do legislador

constituinte, que apenas reconhece a sua existéncia e sua eminéncia,
pois cla, como a prépria pessoa humana, ¢ um conceito a priori. b

Bonavides ainda complementa que o “quebrantamento do espirito
da Constitui¢io configura a maior das inconstitucionalidades. As
politicas de governo, ofensivas do direito popular e da soberania do
pais, se ndo forem tolhidas pela via judicial de controle - 0 que s6 nos
parece possivel numa democracia participativa - legitimam o direito
de resisténcia, bem como a desobedi€ncia civil, por derradeiras
instancias de defesa do povo agredido”'.

Da transcri¢do acima, assume relevo a idéia de que a Dignidade € o
limite do préprio Estado. Aquiesce-se aqui com um direito de
resisténcia quando referido Estado vira as costas a Dignidade e ao
Direito, de modo que, se ndo-€ meta dele a protegao do principio em
comento, ele perde a razao de ser.

Portanto, é preciso ter cautela com conceitos e idéias implantadas
no bojo da sociedade, seja qual for a via de implantacdo,
pretensamente  universais, pacificadoras e instrumentais, mas
ardilosamente sutis, voltadas a exclusdo. Tais idéias, por fugirem da
inclusdo social, portanto da dignidade humana, acabam por prejudicar
o Direito, na medida em que, conforme defendido por Bonavides,
restaria inobservada a dignidade e quebrantado o espirito da

Constituig¢ao. L

* BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 28.

WPRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Parte geral arts. 1° a 120.
8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 134.

" SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da cligiridade da pessoa
humana, Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999. p. 79.

" BONAVIDES, Paulo, op. cit.,, p. 28, +
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Nio ¢ de se espantar que parcelas da sociedade cheguem ao ponto
de se organizarem em milicias ¢ fazer frente ao poder instaurado,
quando este pouco se empenha na justificagdo ¢ persuasao da norma,
dando margem d oposig¢dio. Se o que se deseja ¢ um comportamento
conforme a norma, deve-se buscar a integra¢do, implementando-se a
participagiio democrdtica de variadas formas. Ora, como pode o
Estado persuadir os cidaddos, convencé-los a agir de determinada
forma, sem didlogo? O que faz a norma ser justa sendo a reciprocidade
entre individuo e Estado? A marginalizacao foge a Dignidade.
Ressalta-se que “a preservag@o da dignidade humana, como contetido
do direito delineado em todos os seus termos por uma Teoria Geral
renovada, denota a necessidade de participagdo de todos,
demonstrando que, além dos direitos, ha, evidentemente, deveres de
todos para com todos que merecem ser respeitados, garantidos,
cobrados e preservados”".

E importante que referida a “participagdo” da qual se tratou no
excerto acima nao seja entendida somente no sentido de adesdo, de
modo que se imponha a total aquiescéncia a uma cartilha restrita de
conduta. Como destaca Gracia Martin, “se os conteidos materiais das
ordens ético-sociais sao relativos e contingentes, disso deve resultar, a
meu ver, que ndo pode ser admitida nenhuma disciplina juridica das
relacGes sociais, das institui¢des sociais por meio das quais aquelas
sao canalizadas, bem como das estruturas juridico-politicas do Estado,
que imponha determinada concep¢do de mundo, mesmo que desejada
e compartilhada pela maioria; nenhuma disciplina que exclua grupos
de seres humanos - ainda que fosse apenas um - da distribui¢do de
bens, ou que, enfim, imponha obsticulos, ou ndo elimine os
obstdculos existentes, para um exercicio igualitdrio da liberdade por
todos e cada um dos seres e dos grupos de seres humanos.”'*.

Assim, ao se tratar aqui da hierarquia do principio da dignidade
humana, viu-se que nele se encerra o objetivo do préprio Direito.
Pode-se, diante desta constatagdo, e pelo ja colocado, afirmar que as
garantias constitucionais - legalidade, presunc@o de inocéncia e devido

3 SANTOS, Marcos André Couto, op. cit., p. 181.

¥ GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo.
Tradugio Luiz Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho; prefécio José [gndcio
Lacasta-Zabalza. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 146.
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processo legal, erigidas nos incisos do art, 5° CF - afeitas ao Dircito
Penal, sdo subdivisdes do princifpio da dignidade humana. Nio ¢
possf\'cl, entdo, abdicar dclas, pensando-se estar legitimado por
qualquer “Direito”, dada a imprescindibilidade do principio ora
wratado. Eis que a dignidade, por ser o calgo de todo ordenamento, sc
“esparge por toda a ordem juridica ¢ serve de alicerce aos demais
princfpios penais fundamentais.” Portanto, obviamente, qualquer
“transgressdo aos principios da legalidade ou da culpabilidade
implicard também, em ultima instdncia, uma lesdo ao principio
constitucional da dignidade humana.”".

Neste sentido, sintetizando em poucas linhas o que se objetivou
com a explanagiio acima, recorda-se que “o contetido a ser dado para o
direito estd presente na protegdo integral do ser humano, que € vista
atualmente como a garantia dos direitos fundamentais / humanos, e
num segundo momento de forma mais ampla dentro da garantia da

o i AL 6
prépria dignidade do ser humano™',

3 DIREITO PENAL DO INIMIGO: CONCEITO E CRITICAS

3.1 CONCEITO DE DIREITO PENAL DO INIMIGO

Neste item, discorrer-se-4 acerca do Direito Penal do Inimigo.
Abordar-se-4 as suas caracteristicas mais relevantes, orbitando,
preponderantemente, em torno da articulagdo e das conceituagdes
exaradas por seu maior defensor na atualidade: Giinther Jakobs.

O Direito Penal do Inimigo tem se infiltrado sempre, e
ultimamente com mais contumécia, nas legislacdes do mundo. Tem
encontrado como hospedeiros, inclusive, paises politica e
economicamente desenvolvidos. Isto se dd, também, por causa da
pritica de crimes “novos”, diferentes dos cldssicos, em funcio da
contextura atual, tomando-se em conta fenOmenos resultantes da
globalizagﬁo”, da capacidade lesiva, e, sobretudo, pelas caracteristicas

¥ PRADO, Luiz Regis, op. cit., p..135.
' SANTOS, Marcos André Couto, op. cit., p. 176.

7 A titulo de complementagio, interessante o comentdrio de Paulo César Busato, ao
referir que a “atividade econdmica supra-nacional atrai também a dnsia pelo lucro
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de seus agentes. Seriam exemplos destes crimes a criminalidade
econdmica, a organizada, o tridfico de armas ¢ de pessoas, enfim, todos
aqueles que levam a concluir que o individuo sc afastou de mancira
duradoura do Direito",

Esta gama de delitos forga a legislagdo penal, impelindo-a a
evolugdo, levando  cxisténcia setores inteiros de regulagdo, bem
como ao incremento das sangGes dos delitos jd existentes, ou a
reforma destes tipos”. Esta tendéncia expansiva - marca deste
“Direito” - dd-se de maneira abrangente a ponto de colidir com os
principios e garantias fundamentais do Estado Democrdtico de
Direito™.

Necessdrio advertir que, embora 0 momento atual seja particular, o
Direito Penal do Inimigo nada tem de inédito. Ao menos sua temadtica
central - tratada melhor a seguir -, a saber, idéia de exclusdo do
delinqiiente - ou tipo de delinqgiiente - da sociedade e do Estado,
conforme destaca Gracia Martin, remonta-se a séculos antes de Cristo,
a exemplo, com Protigoras, passando pelos sofistas, por Tomds de
Aquino, Rousseau, Fichte, Kant (conforme defende Jakobs) e Hobbes.
E com base principalmente no postulado destes dois dltimos que
Jakobs procura parimetros para a defesa do Direito Penal do
Inimigo”'.

Assim, como Jakobs sustenta a segregacdo entre o Direito Penal

ilicito, pelo que, a pretensdo de delinqgiiéncia alcanga, da mesma forma, aspiragdes
globais, em especial nos dmbitos societdrios” (BUSATO, Paulo César. Quem ¢é o
inimigo, quem € vocé? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 15,
n. 66, maio/jun. 2007, p. 320).

'8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes ¢
criticas. Org. e Trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomoli. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 34-35.

¥ JAKOBS, op. cit., p. 56. Neste viés, também destacando a idéia de que a inflagdo
Jegislativa é fendmeno predominante na atualidade, subdividindo-se na criagdo de
outros tipos e incremento de tipos j4 existentes: SILVEIRA, Miriam Figueiredo da.
Orientagdes dirigidas ao legislador penal frente ao direito penal de emergéncia.
Boletim IBCCRIM, n. 178, set. 2007. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim_imprime.php?id=3487&idBol=213>. Acesso
em: 06 set. 2008.

2 GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 76.
2! JAKOBRS. Giinther; MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 25 e ss.
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comum, dirigido ao cidadiio, imerso em caracterfsticas democriticas, ¢
o Direito Penal do Inimigo, voltado & “ndo-pessoa”, cle traga a
diferenciagiio entre cidaddo ¢ inimigo bascando-se na idéia de
scguranga cognitiva, Ista seria a cxpectativa de que a pessoa, o
cidaddo, determinar-se-d segundo as normas impostas, tendo, por
conscguinte, comportamento que confirma a estrutura normativa da
sociedade, diferentemente do inimigo. A negagdo da condi¢do de
pessoa a determinados individuos €, pois, o principal paradigma da
teoria do Direito Penal do Inimigo®.

Nesta cruzada, na tentativa de estabelecer um divisor de dguas
entre quem oferece ou ndo seguranga cognitiva, Jakobs sobrecarrega a
importancia da vigéncia da norma®, de modo que a repetigio da
infragdo a regra, ou um comportamento consolidado no sentido de nao
segui-la - habitualidade, profissionalismo, associagdo para fins
criminosos -, implica em viver em um estado de natureza nao
contratual* ¥, sendo o comportamento em relagdo 2 regra critério
capaz, suficiente, para diferenciar cidaddos e inimigos. “A idéia de
que a estabilizagio da norma € elemento central do sistema de
imputagdo leva Jakobs a colocar o homem em segundo plano, pelo
que nao é de estranhar que para sua proposta, ndo haja Gbice em

-~

|
\

2 Nesse sentido, GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 132 e ss.

2 No momento em que sobrecarrega a vigéncia da norma, Jakobs transparece o
partidarismo pelas teorias sistémicas da prevengao integradora. Tais teorias defendem
que a pena ndo ¢ aplicada tomando em conta seus fins ideais, antes, vem no sentido de
simbolizar a reagdo social, para, de modo notadamente pldstico, manter incélumes
valores adotados por determinada sociedade. Sobre as teorias sistémicas e sua origem
criminolégica, vide MOLINA, Antonio Garcia-Pablos; GOMES, Luiz Fldvio.
Criminologia: introdugdo a seus fundamentos tedricos; introdugdo as bases
criminoldgicas da Lei 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais Criminais. 5. ed. rev. e

atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 264.  *
% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 36.

% Nesse sentido, André Lufs Callegari ¢ Roberta Lofrano explicam: “O ‘inimigo-
delinquente’ ndo serd mais tratado pelo Estado como cidadio, pois ele préprio ndo
admitiu ser obrigado a entrar no estado de cidadania (contrato social de Rousseau) e
por esta razio ndo poderd participar dos beneffcios do conceito de pessoa”
(CALLEGARI, André Lufs; ANDRADE, Roberta Lofrano. Tragos do direito penal do
inimigo na fixagfio da pena-base, Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, ano 15, n. 178, p. 2,
set. 2007),

.
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desqualificar uma pessoa humana perante o Direito.””.

Desta feita, Jakobs explica que a pena ¢€ a reiteragdo da vigéncia da
norma, sendo cla dirigida & pessoa capaz de entender seu significado:
“a cougdlo ¢ portadora de um significado, portadora da resposta ao
fato: o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa
uma desautorizagdo da norma, um ataque a sua vigéncia, € a pena
também significa algo; significa que a afirmag@o do autor € irrelevante
¢ que a norma scgue vigente sem modifica¢des, mantendo-se,
portanto, a configuragdo da sociedade”?’.

Complementa ele que “o autor € considerado, seriamente, como
pessoa; pois se fosse incapaz, ndo seria necessdrio negar seu ato™*.

Assim, a pena teria uma atuagdo limitada. Estaria dirigida a pessoa
capaz de entender seu significado e de ser influenciada por ele.
Entretanto, existiriam individuos que seriam inexordveis, insuscetiveis
ao poder da pena, e que teriam-comportamento conflituoso face a
ordem imposta.

Diz Jakobs que “a confianga cognitiva no que ndo deve ser so,
supde uma orientagdo com a qual é possivel sobreviver quando nao ¢
contraditdria com tanta intensidade pelo conhecimento do que serd.”?.
Isto implica em que os inimigos, por sua conduta, teriam o conddo de
destruir a seguranga cognitiva na norma, vez que as outras pessoas
perderiam a expectativa de um comportamento alheio conforme o
ordenamento imposto.

E critério para a separagio entre cidaddo/pessoa e inimigo o fato de
que os primeiros sdo capazes de acoplar suas consciéncias i
comunicacdo social, permitindo um traslado de informagoes,
diferentemente do segundo, capaz apenas de seguir seu sistema
psiquico isolado, ndo estando sujeito a comunicagio®, o que
explicaria sua resisténcia a pena.

Portanto, os inimigos seriam um mal, nada mais, € sobre eles nao
deveria recair o tratamento dispensado aos cidadaos, a pena, mas antes

% BUSATO, Paulo César, op. cit., p. 342,

27 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 22.
2 Ibid., p. 22.

* Ibid., p. 34.

3 Nesse sentido, GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 134.
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a forga, a luta, pura hostilidade, com o fito de inocuizar/excluir. Seria
uma “luta contra um perigo em lugar de comunic: g™, posto que o
efeito educativo da pena nilo tem poder,

Assim, para justificar a ndlo aplicagiio dos direitos ¢ garantias
fundamentais, Jakobs os vincula ao contrato social, outrora renunciado
pelos inimigos: “A situagdio prévia i criagdo do estado ‘comunitario-
legal’ ¢ o cstado de natureza, ¢ neste ndo hd personalidade. Em todo o
caso, ndo existc uma personalidade assegurada™, Por isto ¢ que sc diz
que 0s inimigos sdo “ndo-pessoas”.

Afastadas as garantias, com o transgressor da norma “se est4
autorizado a proceder segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade™. Aos inimigos “permite-se tudo o que seja necessdrio
para assegurar 0 ambito ‘comunitdrio-legal’”®, ou seja, ele pode
sofrer qualquer tratamento, irrestritamente. Deve ser assim, segundo
Jakobs, pois “quem ndo presta uma seguranga cognitiva suficiente de
um comportamento pessoal, ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda
como pessoa, mas o Estado ndo deve tratd-lo como pessoa, jd que do
contrario vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas.
Portanto, seria completamente errdneo demonizar aquilo que aqui se
tem denominado Direito penal do Inimigo.”* ¢ *.

31 JAKOBS, Giinther ; MELIA, Mam‘xél Cancio, op. cit., p. 23.
2 Ibid., p. 47. '

B NEUMANN, Ulfrid. Direito Penal do inimigo. Tradugdo Antdnio Martins. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, ano 15, n. 69, nov./dez. 2007, p. 173.

* JAKOBS, Giinther ; MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 47.
 Ibid., p. 42.

% Para servir de supedaneo i sua idéia, Jakobs busca socorro em Kant, remetendo-se a
uma nota de rodapé da obra “Sobre a paz eterna”, onde Kant aquiesce com a idéia de
forgar vizinhos, que se encontram em um estado de natureza, a entrar em um estado
comunitério legal e, caso isto ndo fosse possivel,, restaria a opgdo de for¢d-los para
que deixem a vizinhanga. Jakobs defende que Kant partilha da idéia de exclusdo de
individuos, e, nesta medida, com o Direito Penal do Inimigo (Ibidem, p. 28). Tal tése
nZo prospera, mas se perfaz em um ardil, visto que “a remissdo a Kant de qualquer
fundamentagdo histérico-ideolégica de um Direito Penal como o do Inimigo sé pode
ter como efeito a colocagdo do pensamento kantiano em uma situagiio de conflito
insandvel entre “opostos”; um conflito, porém, que Kant, dado o valor absoluto que
concede ao respeito da humanidade de todo ser humano, sé poderia resolver
Jogicamente mediante o sacrificio e a negagdo do Direito Penal do Inimigo.”
(GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 155).
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Desta maneira, acerca da heterogeneidade do tratamento
cidaddo/inimigo, o Direito penal se subdividiria em dois tipos distintos
de regulagdo: “Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-sc¢
até que se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar
a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o
inimigo, que € interceptado jd no estado prévio, a quem se combate
por sua periculosidade™’.

Sobre a atuagdo do DPI sobre o inimigo, no estado prévio, explica
seu defensor que “o lugar do dano atual a vigéncia da norma ¢
ocupado pelo perigo de danos futuros™®. Em outras palavras, o
cuidado com a manuteng&o da vigéncia da norma € grande ao ponto de
sequer permitir que ela seja infringida. Em determinados casos,
notadamente no terrorismo, adequado seria “tomar como ponto de
referéncia as dimensdes do perigo, ¢ ndo do dano & vigéncia da
norma””. Aqui se estd diante de uma ampla antecipagiio da
punibilidade, alcangando-se atos preparatérios de fatos futuros, um
dos caracteres positivos préprios do Direito Penal do Inimigo™,

Outras caracteristicas a serem adicionadas scriam a
desproporcionalidade das penas, tanto em condutas de dmbito prévio,
desacompanhadas da redugdo da pena dispensada a fatos consumados
ou tentados, como também ser critério de discriminagdo o fato de o
criminoso ser integrante de organiza¢do criminosa, estabelecendo-se
agravagoes desproporcionais*’. Enfim, um recrudescimento da
legislagdo penal como um todo - o que implica no menoscabo de
direitos e garantias fundamentais -, sendo isto resultado de uma
postura frente ao inimigo, escolhido por suas condutas prévias, ou até
seu estilo de vida, dada aqui a falta de especificagdo do critério
segregatério - Direito Penal do autor, e nao do fato.

Tecidas estas consideragdes acerca do Direito Penal do Inimigo, a
saber, “Direito” que tem como norte as dimensdes de perigo, voltado

ao futuro, dirigido ao inimigo que rompeu o pacto social, renunciando

37 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 37.
3 Ibid., p. 44.

% Ibid., p. 44.

% Nesse sentido, GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 87.

1 Ibid, p. 87 e ss.
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nesta oportunidade inclusive & sua dignidade, estando sujeito a uma
persecugiio penal prévia, posto que gera a expectativa de delingtiir,
que tem como caracterfsticas a desproporcionalidade das penas ¢ o
recrudescimento da legislagdio penal, passa-se agora & uma andlisc
critica do mesmo, clucidando scus pontos imprecisos ¢ controversos.

3.2 INCONSISTENCIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Esclarccidos os principais aspectos do Direito Penal do Inimigo,
com foco em Jakobs, impde que se passe a averiguar quais seriam, no
plano tedrico, as inconsisténcias de tal “Direito”. Daqui por diante,
evidenciar-se-io criticas, com o fito de desacreditd-lo, pondo-se em
relevo as suas incoeréncias notadas ja no plano abstrato.

Retomando a idéia de privagdo e negacdo do cardter de pessoa a
individuos, temos o paradigma do Direito Penal do Inimigo, em
contraposi¢do ao Direito Penal comum, do cidaddo, da normalidade.
Dito isso, eis que urge questionar: em qual momento o inimigo ¢é
definido como ndo-pessoa? Seria no momento da realizacdo do fato
tipico dentro do Direito Penal do Inimigo, de modo que a sentenga
teria valor meramente declafatorio, ou seria por decisdo judicial
condenatdria, apds processo 'instaurado?

Num primeiro momento, ter-se-ia que considerar que as ndo-
pessoas sdo prévias ao Direito Penal do Inimigo, “pois do contrdrio
seria o proprio Direito Penal do Inimigo que construiria esse conceito
de um modo completamente auto-referente e, por isso mesmo,
circular”*. Sabe-se que é considerado inimigo aquele contra quem
ndo hé preocupagdo em se estabelecer um c6digo de normas préprias -
visto que nfo s6 a legalidade € indesejdvel, como o inimigo ndo se
comportaria conforme previsdo legal‘- e que mostra uma total
disposi¢do em afrontar o Direito Penal do Cidaddo. Ora, sé pode
afrontar este, s6 merece seu tratamento, quem € destinatirio, uma
pessoa, j4 que “um Direito s6 pode ser infringido por quem seja
destinatario de suas normas™®, Dificil fica, consegiicntemente, partir
da premissa que a ndo-pessoa seja anterior ao Direito Penal do

2 GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 155.
“ GRACIA MARTIN, Luis, op, cit., p. 156.
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Inimigo.

Num segundo momento, por se tratar de pessoa, 0 processo teria
que seguir 0 Direito Penal do Cidaddo, protegido pela totalidade das
garantias que este possui, tendo, ao fim, sentenga de acordo com o
direito infringido: Dircito Penal do Cidaddo™. Por este método,
ildgico negar a condigdo de pessoa a qualquer um, posto que o Direito
Penal do Cidaddo ndo serve a isto. Respeitando-se esta logica, fica-se
diante da impossibilidade de se distinguir cidado e inimigo.

Estes aspectos contribuem para a indefini¢do de quem venha a ser
inimigo ¢ quem venha a ser cidaddo. Agrava-se quando Jakobs ventila
a possibilidade do cidaddo vir a tornar-se inimigo gradualmente.
Salienta que “em principio, um ordenamento juridico deve manter
dentro do Direito também o criminoso, € isso por uma dupla razio:
por um lado, o delingiiente tem direito a voltar a ajustar-se com a
sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de cidadao,
em todo caso: sua situagdo dentro do Direito. Por outro, o delinqiiente
tem o dever de proceder a reparagio e também os deveres tem como
pressuposto a existéncia de personalidade, .dito de outro modo, o
delingiiente ndo pode despedir-se arbitrariamente da sociedade através
do seu ato™®.

Na tentativa de temperar esta postura agressiva da legislagdo
dirigida ao inimigo, ele traz a idéia perturbadora de que existem
formas intermedidrias entre Direito Penal do Inimigo e do Cidadio, de
sorte que parece sugerir um didlogo com o excluido, buscando uma
reconciliagdo. Uma contradi¢do absurda, sobretudo porque o inimigo ¢
assim considerado devido a sua condi¢cdo incapaz de acoplar a
consciéncia a comunicagdo social. Discorre Jakobs que “o Estado ndo
tem por que fazer tudo o que € permitido fazer, mas pode conter-se,
em especial, para ndo fechar a porta a um posterior acordo de paz.
Mas isto em nada altera o fato de que a medida executada contra o
inimigo nao significa nada, mas s6 coage. O Direito penal do cidadao
mantém a vigéncia da norma, o Direito penal do Inimigo (em sentido
amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranga) combate

“ Ibid., p. 157.
% JAKOBS, Giinther; ; MELIA, Manuel Cancio, op. cit., p. 26.
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perigos; com toda certeza existem mdltiplas formas intermedidrias™.

Pelo exposto, niio ¢ de se espantar ser conscqiiéneia esperada do
Direito Penal do Inimigo que, corriqueiramente, cidaddos sejam
tratados como inimigos. Essa indeterminagdo opera contra Jakobs,
pois, a0 mesmo tempo em que cle afirma que a quebra do contrato
justifica o tratamento funesto dado a ndo-pessoa, ele, pela
indeterminagio do inimigo, prejudica a prépria idéia de contrato
social*™ **,

Feita esta andlise, recorremos a Cancio Melid, que discorre sobre
as inconsisténcias do Direito Penal do Inimigo, salientando a
fragilidade ¢ a contradi¢do desta doutrina. Este autor esclarece que o
surgimento do inimigo se di a causa de um punitivismo, sendo este
decorrente da aplicagdo do direito simbdlico. Este tltimo, usando sua
terminologia em sentido critico, nada mais € do que um direito
plistico - que porventura poderd ter efeitos concretos -, advindo do
esforco de determinados agentes politicos com o unico objetivo de
iludir a populagdo, dando a falsa impressdo de um legislador atento e
decidido®.

Levando-se em conta tal coisa, ndo seria de se espantar que este
Direito estivesse em conluip com estratégias politicas, econdmicas,
voltando-se a conservagdo do poder. E por ser assim, € importante que
com ele se crie uma identidade social, de modo que o excluido desta
identidade padece de perseguicdo. Dai resulta o punitivismo™’. Estd-se,

“ Ibid., p. 30.

T A proposigio de violagdo de direitos fundamentais rompe com a idéia de formagio
do préprio Estado, que € a entrega de uma parcela da liberdade em troca da protegao
mais eficiente destes mesmos direitos fundamentais. Se permitirmos ao Estado,
chamado a nos proteger, que desconsidere nossa condi¢io fundamental de cidadaos -
condig3o esta da qual depende a legitimidade do préprio Estado que formamos - quem
nos protegerd do Estado? Com base em que lcgmrmdade o Estado punird o inimigo?”
(BUSATO, Paulo César, op. cit., p. 349).

“ Diante deste panorama, destaque-se a frase: “O certo € que, cada vez mais, estamos
nos batendo contra um inimigo oculto, que niio sabemos exatamente quem €, e que ao
final, pode ser identificado como nés mesmos.”(Ibid., 317).

“ JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio,op. cit., p. 59.

- Segundo Cancio, "o Direito Penal simbdlico ndo s6 identifica um determinado
‘fato’, mas também (ou: sobretudo) um especifico tipo de autor, que é definido ndo
como igual, mas como outro. Isto é, a existéncia da norma penal - deixando de lado as

»

Doutrina

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

120 RODRIGO DE OLIVEIRA MONTEIRO E GISELE MENDES DE CARVALHO

segundo Cancio, diante da nascente do Dircito Penal do Inimigo:
Direito Penal simbdlico conjugado ao punitivismo. Este punitivismo
s¢ declinaria sobre “o outro”, levando-se & ‘“uma cruzada contra
malfeitores crudis.””'. Tal cruzada se dd de mancira tdo intensa ao
ponto de conferir ao agente fungdo normativa: “a identificagdo de um
infrator como inimigo, por parte do ordenamento penal, por muito que
possa parecer, a primeira vista, uma qualificagdo como ‘outro’, ndo €,
na realidade, uma identificagio como fonte de perigo, ndo supde
declard-lo um efeito natural a neutralizar, mas, ao contrario, ¢ um
reconhecimento de fun¢do normativa do agente mediante a atribuigdo
de perversidade, mediante sua demonizaggo.””.

Tem-se aqui, conclusivamente, que “o Direito penal do Inimigo
ndo é um Direito penal do fato, mas do autor”, ja que “ndo estabiliza
normas [...], mas denomina determinados grupos de infratores.””. Nio
é dificil, entdo, entender que “o mandado de determinagao, derivado
do principio de legalidade e suas ‘complexidades’ jd ndo sdo um ponto
de referéncia essencial para a tipificagdo penal”*. Esvaziado o
principio da legalidade, junto com ele vai a prote¢io a bens
juridicamente tutelados.

Fato curioso é que este abandono dos bens juridicos/legalidade sc
deve ao fato de o Direito voltar-se a prépria estabilizagdo: “A escolha
da norma como centro do sistema de imputagdo permite reconhecer
como missdo do Direito penal a sua prdpria estabilizagdo. Para
fundamento da pena, propde-se a prevengdo geral positiva, ou seja, a
preservacdo da confianca geral na vigéncia normativa. Em
contrapartida, mantém-se completamente afastadas do sistema as

estratégias técnico-mercantilistas, a curto prazo, dos agentes politicos - persegue a
construgdo de uma determinada imagem da identidade social, mediante a definigdo
dos autores como ‘outros’, ndo integrados nessa identidade, mediante a exclusio do
‘outro’. E parece claro, por outro lado, que para isso também sao necessarios os tragos
vigorosos de um punitivismo exacerbado, em escala, especialmente, quando a conduta
em questdo j4 estd apenada. Portanto, o Direito penal simbélico e o punitivismo
mantém uma relagdo fraternal.” (op. cit., p. 65).

% Ibid., p. 71.
2 Ibid., p. 71.
53 Ibid., p. 75.
5 Ibid., p. 72.
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cm———

idéias de protegdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal™®,

Assim, a regra legftima criada por uma socicdade para se defender
de terceiros (ou de si mesma) é csvaziada, abrindo-se espago para a
aplicagio de um codex subversivo, que guarda profunda inimizade
com a legalidade ¢, em fungfio disto, ao que parcce, desconsidera o
préprio fendmeno “sociedade”. O préprio Estado questiona a regra
imposta, de modo que ele parece um organismo distinto ndo integrante
da sociedade descrita no pacto social, haja vista que néo se determina
conforme os valores imanentes a esta.

Por estas consideragdes € que se pode dizer que o tratamento
dispensado ao inimigo ndo se enquadra na intengdo de manter a
vigéncia da norma, Cancio diz: “Precisamente, a resposta idonea, no
plano simbélico, ao questionamento de uma norma essencial, deve
estar na manifestagdo de normalidade, na negagio da
excepcionalidade, isto é, na reagdo de acordo com critérios de
proporcionalidade e de imputagdo, os quais estdo na base do sistema
juridico-penal normal’”56

Elucida que “a maior desautorizacdo que pode corresponder a essa
defecgdo tentada pelo ‘inimigo’ € a reafirmagdo do sujeito em questdo
pertencer a cidadania geral, isto €, a afirmagdo de que sua infragdo é
um delito, ndo um ato cometido em uma guerra, scja entre quadrilhas
ou contra um Estado pretendidamente Opressor. ”

Ainda, sobre a polémica “vigéncia da norma”, til citar outras
consideragdes de Cancio.' T4 esclarecido que o Dlrexto Penal do
Inimigo surge com fama de “salvador dos Estados”, para acabar,
precipuamente, com o terrorismo, salienta-se que, em dados
numéricos, levantando-se as lesGes a bens juridicos pessoalmente
experimentadas, tais modalidades de criminalidade - que segundo
Cancio ndo sdo consideradas s6lidas ameagas as bases das sociedades
que foram vitimas - perdem para outros tipos de infragdes cometidas
massivamente, consideradas totalmente normais. Assim, fica o Direito
Penal do Inimigo num impasse: se € tZo atento a vigéncia da norma -
reiteradamente desrespeitada por delitos “normais” -, o que hd nestes

% BUSATO, Paulo César, op. cit., p. 350.
* JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio,op. cit., p. 78.
7 Ibid., p. 79.
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fendmenos, tais como o terrorismo, para que meregam scu especifico
tratamento?

A resposta estd unicamente no plano simbdlico: estes fendmenos
questionariam clementos da identidade das socicdades atacadas™.
Portanto, o Dircito Penal do Inimigo, por sustentar a necessidade da
preservagio da vigéncia da norma, estd numa dificil situagdo, afinal,
sobrecarrega de importéncia delitos que atacam menos a vigéncia da
norma, tirando proveito da idéia de uma ameaga carente de concretude
de que as sociedades estariam com seus fundamentos em risco.

Sabendo-se que o Direito Penal na medida em que € “muito mais
do que um mero sistema de incriminagdo, se lhe concebe também
como sistema de garantias.” sendo, inclusive, “garantia contra a
intervengdo do Estado™’, imperioso que, por ser Direito, deva ser
entendido “como a luta contra o exercicio puro da for¢a e da coagdo
fisica de um poder superior e, portanto, como luta contra o Direito
Penal do Inimigo™®.

Empenhando-se nesta luta, a seguir, discorrer-se-a acerca de
aspectos mais préticos do Direito Penal do Inimigo, sua eficicia, para
mais tarde, concentrar-se na questdo mais visceral, medular, relativa
ao embate de tal “Direito” com o principio da dignidade humana: a
racionalidade do homem.

3.3 EFICACIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO: CONSIDERAGOES
SOBRE A MANIPULAGAO MIDIATICA, MEDO AO DELITO, LABELLING
APPROACH E CONTROLE SOCIAL FORMAL E INFORMAL

Para que realmente se compreenda a nocividade do Direito Penal
do Inimigo, ¢ no que ele consiste em termos mais concretos, mister
que se investigue algumas de suas molas propulsoras dentro da
sociedade, fatores que colaboram para a sua amplificagéio, de modo
que scja possivel uma andlise quanto a sua eficicia.

Na atualidade, generalizou-se o sentimento geral de inseguranca
cidadi (obsessdio pela seguranga), de modo que ao lado do problema

* Ibid., p. 77.
% BUSATO, Paulo César, op. cit., p. 336.
“ GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 153,
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do delito, surgiv também o problema do medo de converter-se em
vitima dele. As atuais sociedades sc tornaram cada vez mais rigorosas
¢ intolerantes com relagio ao infrator, de modo que o medo ao delito
se transformou em um auténtico problema social.

Por outro lado, despontam entre os fatores mais relevantes para a
atual investida do Dircito Penal do Inimigo no ordenamento juridico
patrio os meios de comunicago, a imprensa. A midia, por si 6, € uma
médquina poderosissima de formagdo de opinido, capaz de controlar o
posicionamento de muitos sobre os mais variados temas. Seu poder ¢
catalisado quando suas exposi¢des encontram um publico fascinado,
comovido, interessado - justamente o que acontece quando o assunto €
barbdrie, crime. Sobre o envolvimento do publico e as transgressoes
do Direito Penal ocorre que “os meios de comunicagdo de massa
estimulam essa aproximagdo, mediante detalhada divulgacéo, seja
com intuitos mercantis, seja como forma de alienag@o a problemas de
base, seja - para quem quiser crer - para retratar fidedignamente a vida
real. Assim é que, se o direito € fato social, o Direito Penal € ainda
mais socialmente referenciado - se isso pode ser dito. wal,

Consegiientemente, a midia, por trazer ao cidaddao uma realidade
confeccionada, acaba por estimular a formagdo de manifestacoes
sociais que pugnam pelo endurecimento do Estado e pelo
agravamento das penas, a ponto de*hoje se poder dizer que se estd
“diante de meios. de comunicagdo que pretendem se substituir aos
préprios tribunais, esforcando-se para realizar, por seus proprios
Tecursos, um Julgamento virtual do caso concreto, de repercussao
infinitamente superlor & da prépria persecucgao pe:nal”6 Por isto € que
a sociedade, como lim todo, comeca a aceitar ¢ a defender o
enrijecimento do Direito Penall63 :

¢ FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal mdximo ou intervengdo minima
do direito penal? Breves delineamentos sobre a fun¢do do direito penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 15, n. 69, p.48, nov./dez. 2007.

€2 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. “Caso Isabella™ violéncia, midia e direito
penal de emergéncia. Boletim IBCCRIM, n. 186, mai. 2008. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim_imprime.php?id=3652& idBol=222>.
Acesso em: 19 maio 2008,

6 . | ‘

* FERNANDES, Luciana de Medeiros, op. cit., p. 82, Importante que se ponha em
relevo que o endurecimento do Direito Penal, catalisado pela atuagio mididtica, vem a
objetivar ndo s uma resposta ao crime para satisfazer o cidaddo, mas pode também
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Mas esta mentalidade que surge ndo deve ser vista com bons olhos,
vistc que ‘“temerdrio ¢ manejar essa realidade de terror como
justificativa & uma politica de ‘caga as bruxas’, de estabelecimento de
poderes renegadores de direitos e garantias fundamentais, de
substitui¢do da inseguranca decorrente do crime pela inseguranga
institucional, de excita¢@o da resposta como desforra e de brutalizagio
do corpo social.”®.

O medo, seja ele fundado ou meramente imagindrio (produto de
uma defeituosa percepgdo da realidade), pode gerar em ambos os
casos efeitos nocivos, como a construgdo de uma politica criminal
drastica, de rigor desnecessdrio, num processo vicioso (0 medo
sempre produz mais medo), pouco eficaz, voltada contra as minorias
de sempre, que quase sempre sdo tomadas como “bode expiatdrio”
dos processos de criminalizagdo, o que desvia a aten¢do dos
verdadeiros problemas sociais que estdao por detrds do aumento da
criminalidade.

Soma-se a isto a revelagdo trazida pelas estatisticas de que “o
endurecimento das penas e a “inquisitorializagao” dos processos ¢
procedimentos penais n3o tem o efeito diminuidor da
criminalidade”®. Certo é que a criminalidade nio diminui porquc
persistem “niveis de pobreza que fazem definhar e deformar, altos
indices de impunidade e depravadas unidades de cumprimento de
penas.”®. Exposta aqui fica a idéia de que o Direito Penal, ao aplicar
penas enrijecidas, ndo se considerando critérios de necessidade ¢
proporcionalidade, mais se assemelha a um mecanismo do Estado

ser visto como um ardil para distrair a populagdo no que diz respeito a problemas de
base muito mais relevantes. Sobre isto: “Realmente, é mais fécil e rdpido aos
legisladores aprovarem lei de aumento de pena ou de ‘hediondizagdo’ de condutas
delitivas - especialmente quando esses diplomas normativos nao afetam determinados
setores da sociedade, caracterizados por outro tipo de criminalidade, a ndo-violenta,
mas, de igual modo, perniciosa, embora esse seja um dado simplesmente
desconsiderado -, que aprovarem leis que se destinem ao melhoramento da forga
policial e a justa remuneragdo dos agentes que colocam em risco a vida em defesa da
sociedade, sendo exatamente essa protegdo que se objetiva nos discursos atuais sobre
as politicas piblicas sobre o crime.” (Ibidem, p. 84).

% Ibid., p. 83.
%5 Ibid., p. 84.
% Ibidem, p. 84.
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destinado a instrumentalizar os cidaddos punidos, com o intuito de sc
lograr a cficdcia das normas pela exacerbagio de sua fungdo de
exemplaridade.

Para que sec continue a andlisc, melhor que se busquem na
Criminologia os conceitos de controle social formal ¢ informal,
procurando neles subsfdios que sirvam de critério para denunciar que
o Direito Penal do Inimigo ndo é capaz de fazer frente & criminalidade
instaurada.

Assim, reputa-se controle social o conjunto de estratégias das quais
a sociedade se serve para incutir no individuo modelos e normas
comunitdrias, fazendo com que ele se adapte através da ingeréncia de
valores fnsitos a ela®. Tal insinuagdo pode ocorrer de duas formas, se
subdividindo, portanto, em dois grupos: o controle social formal ¢ o
informal.

O iltimo utiliza-se da familia, escola, profissdo, opinido publica:
“os agentes de controle social informal tratam de condicionar o
individuo, de disciplina-lo através de um largo e sutil processo que
comega nos nicleos primdrios (familia), passa pela escola, pela
profissdo, pelo local de trabalho € culmina com a obtengdo de sua
aptidao conformista, interiorizando no individuo as pautas de conduta
transmitidas e aprendidas (processo de socializagdo)™®. Ja o controle
social formal perfaz-se na atuacdo da policia, da Justiga, da
administragdo penitencidria. Apenas quando o controle informal falha
é que entra em cena o controle formal. Suas instdncias “atuam de
modo coercitivo ¢ impdem sangdes qualitativamente distintas das
sangdes sociais: s@o sangdes estigmatizantes que atribuem ao infrator
um singular smitus (de desviado, perigoso ou delingiiente)"®.
Esclarece-se que “o controle social penal é um subsistema dentro do
sistema global do controle social; difere deste dltimo por seus fins
(prevengdo ou repressdo do delito), pelos meios dos quais se serve
(penas ou medidas de seguranca) e pelo grau de formalizagio que

exige””.

" MOLINA, op, cit., p. 97. ,
“ Ibid., p. 97,
“ Ibid., p. 97.
" Ibid., p. 98.
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Tomando-se por base as afirmativas apostas, € nitido que o Direito
Penal do Inimigo nada mais ¢ do que uma orientagdo dirigida ao
controle social formal cada vez mais-agressivo, previsto em lei. Assim
sendo, mesmo que sc insista de modo veemente que o Direito Penal
do Inimigo tem em sua tipologia alguma utilidade, por estar atrelado a
exacerbagdo da idéia de controle social formal, ndo resta divida de
que sua cficdcia é reduzida. Isto se dd porque um endurecimento do
controle social penal ndio parece ser a melhor solugio para aumentar a
eficdcia do mesmo, pois este controle ¢ apenas a ultima peca de uma
engrenagem complexa, que para funcionar adequadamente depende do
bom estado de todos os mecanismos de controle (familia, escola, etc.).
Além disso, o controle social penal possui limitagdes inerentes a sua
prépria natureza, posto que ndo se pode aplicar a pena a todo o
mundo. N@o podemos esquecer que a intervengio penal pressupde a
~ prética do delito, e ndo incide sobre seus fatores ou causas, em suas
raizes ultimas, razdo pela qual a prevenc¢do criminal é a menos eficaz
de todas elas, porque opera de modo tardio e quando o problema
social jd se manifestou € nio se pode mais evitd-lo, mas apenas
reprimi-lo’’,

Ainda dentro da nogdo de controle social formal, imperativo que se
trate da lei que vem a legitimar sua prdpria atuagdo. Eis que a
elaboragdo do que venha a ser crime é conseqiiéncia dos ditames de
quem tem poder legislativo, sendo que “a determinagdo de quem ¢
socialmente inadequado a este poder pode muito bem se enquadrar a
nogio de criminoso”’?. Por isto é que se diz que “a lei, elemento
cultural institucionalizado, também reflete o medo e suas
conseqiiéncias sociais, [...] como a desconfianga, a discriminagdo, a

G cabad - ~ 397
vitimizacdo e a exclusio””.

No sentido de que o discurso criminaliza, ¢ que o dominio
arbitrario que a classe dominante possui sobre o discurso € a Unica
varidvel que se tem para explicar a inveng¢do e exclusio de tipos
delitivos, desemboca-se na teoria do Labelling Approach. Tal teoria
defende que “as classes sociais mais oprimidas atraem as taxas mais

" Ibid., p. 99.

72 pASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre violéncia criminal,
controle social e cidadania no Brasil. Sio Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 118.

3 Ibid., p. 111.
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enm—

clevadas de criminalidade, ¢ ndo porque professem uns valores
criminais per se - nem porque cometam mais crimes -, senfio porque o
controle social se orienta prioritariamente para clas, contra clas. O
controle social, por isso, ndlo s¢ limita a ‘detectar’ a criminalidade ¢ a
identificar o infrator, mas antes ‘cria’ ou ‘configura’ a criminalidade:

realiza uma fungiio ‘constitutiva’, de sorte que nem a lei € expressio
dos interesses gerais nem o ‘processo de sua aplicagdo a realidade
respeita o dogma da igualdade dos cidaddos”",

H4 que se fazer a ressalva de que o discurso dominante ndo estaria
restrito A claboragdo da lei - criminalizagio primdria -, mas tambem ao
processo de aplicagiio da mesma - criminalizagdo secunddria”,

Embora o extremismo do Labelling Approach cause estupor,
porque parece oferecer explicagdo somente a uma sociedade
totalmente desregrada, desprovida de valores, que tem de um lado a
massa que faz nada mais do que ceder cabisbaixa a toda e qualquer
pressdo do sistema penal constituido, e de outro a elite, que néo deve
satisfac@o a ninguém, ele explica bem a'sistemdtica que existe quando
da aplicagio do Direito Penal do Inimigo - na medida em que se leva
em conta que este nomina subjetivamente destinatdrios, esquecendo-se
da legalidade. Ademais, mesmo que este “Direito” encontre guarida
na legalidade, deve-se considerar o fator medo que direciona e
manipula a atuagio do controle social formal.

Com o objetivo de desqualificar esta doutrina - DPI -, interessante
que se faga mengdo ao fato de que a exclusdo de mdmduos da vida
social, anelahdo-se a seguranga, € um completo paradoxo.
Mecanismos de integra¢do’' devem ser buscados, caso se queira uma
sociedade mais segura. Prudente. recordar que “o outro ndo &,
necessariamente, o inimigo, ¢ apenas mais um membro da sociedade,
€ um cidaddo. Portanto, a seguranca da sociedade pressupde - € nao
repele - o crédito no pr6ximo. Se o homem optou por viver em
sociedade, ¢ um non sense que pretenda - como se fosse compativel -
anular o outro, impondo, sobretudo aos desafortunados, um onus
desproporcional que os Jeve a um cada vez maior afastamento, sem

" MOLINA, Antdnio Garcfa-Pablos; GOMES, Luiz Fldvio, op. cit., p. 97.

it SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, A inser¢do do controle social nas
escolas criminoldgicas; do monismo social & criminologia critica. Revista Ciéncias
Penais, Sao Paulo, ano 03, n. 5, jul./dez. 2006, p. 224.
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que lhes seja dada, pelo menos, uma oportunidade de redengdo ¢ de
reinsergio; generalizando a estatura de criminoso, independentemente
da individualidade dos atos praticados e do perfil do agressor,
majorando penas, mas mantendo a negligéncia ¢ a dissolugdo no
momento do cumprimento; distinguindo, alopoieticamente, quem
mercce ou ndo ser punido segundo suas posses e poderes; preferindo o
cmudecimento comodo ‘da situagdo resolvida porque o excluido nao
mais me afetard’ & voz que reconhece a debilidade € a injustica dos
programas de expulsdo social mantidas a miséria, a desigualdade ¢ a
impunidade”’,

Nesta medida, se o que se almeja é seguranga, ¢ imperativo apoiar
a proposta de “abolicdo do controle penal voltado a anulacdo da
individualidade através da privagdo da comunicag@o, como forma de
combate ao processo de segregagio e exclusido”’’, sugestio que colide
frontalmente com a proposta do Direito Penal do Inimigo,
antidemocrético, no sentido de nido implementar a comunicagao,
considerando o delinqiiente incapaz de se comportar segundo regras.
Por este, e todos os apontamentos feitos aqui, nota-se que o Direito
Penal do Inimigo toma a direcio contraria do que seria um caminho
eficaz. Uma coisa € punir e outra, muitp distinta, ¢ prevenir a
delingiiéncia, porque isso implica em mudangas substanciais nas
politicas econdmicas, sociais e educativas do pafs. |

Por fim, a titulo de admoestagao, selando esta andlise, exclama-se
que se ‘“‘responsaveis existem pela criminalidade, ndo sdo apenas os
criminosos, mas todos os que ndo enxergam além da pena e que
singelamente silenciam diante da realidade eliminadora da vida, de
dignidade, de oportunidade e de igualdade. Se o renascimento -
expressdo aqui utilizada sem qualquer conotacgiio religiosa - ndo for
possivel, melhor que reconhe¢amos logo que ndo queremos viver em
sociedade””,

" FERNANDES, Luciana de Medeiros, op. cit., p. 88.
7 BUSATO, Paulo César, op. cit., p. 364.
™ FERNANDES, Luciana de Medeiros, op. cit., p. 89.
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P

4 EMBATE ENTRE DIREITO PENAL DO INIMIGO E O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA

Até o presente momento, fez-s¢ um intréito acerca da dignidade
humana, dissertando-se sobre o Direito Penal do Inimigo, suas
caracteristicas, e criticas, pondo-sc em relevo as contradigdes que
podem ser notadas jd no plano tedrico, bem como aquelas que podem
ser observadas em sua eficdcia, num plano mais concreto. Nestas
linhas subseqiientes, tem-se um apanhado dos elementos do Direito
Penal do Inimigo e da dignidade humana, aprofundando-se mais nesta,
objetivando confronta-los, de modo a afastar a legitimidade do Direito
Penal do Inimigo.

Para tanto, dispondo-se a encontrar um elemento cerne sobre o
qual recai o confronto do Direito Penal do Inimigo com o principio da
dignidade humana, impde que primeiramente se faca um estudo do
método do finalismo - este antagdnico ao funcionalismo sistémico de
Jakobs. Nesse sentido, elucida Gracia Martin que “o método do
finalismo consiste basicamente em que, a partir da contemplacao da
funcdo e dos fins do Direito penal, identifica os fendmenos reais que
lhe interessam, para analisd-los nas suas estruturas e sintetizar depois
os resultados da andlise, tudo isso com o fim de conhecer o fenémeno
na sua unidade e na sua realidade para poder fundi-lo com os- valores
juridicos correspondentes.””.

Em linhas gerais, ¢ um método sintético, que conjuga valor e
realidade, n2o ultrapassando os limites ditados pela fungdo e fins do
Direito petal. Ele particularizara os fatos que lhe dizem respeito e,
apos, aplica ao resultado da andlise uma carga axioldgica. Existe,
entio, uma “grande superioridade do finalismo com relagdo ao resto
das dogmiticas, consideravelmente mais atrasadas e incapazes de
progredir no conhecimento da matéria do Direito € de sua correta
valoragio”™,

Tendo em conta que as normas reguladoras das condutas humanas
$6 podem ter unicamente como objeto agdes finais - ja que 0 homem
tem a faculdade da racionalidade capaz de clevd-lo a categoria de

" GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 38
* Ibid., p. 38.
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“membro legislador do reino dos ./'ins”"' -, a estrutura légico-objetiva
da acdo (finalidade) predetermina o objeto de toda proibigdgo. Como
conscqiiéncia, impde-se a andlise do dolo, partindo do conceito
pessoal de injusto, posto que cle implica no direcionamento da
vontade de realizar determinada conduta, antes tipificada. Por outro
lado, por haver bem juridicamente tutelado, ao se contrapor a vontade
do dever obdlcuvo de cuidado, estd-se diante do injusto dos delitos
mxpmdcmcq A falta de determinagdo conforme o cuidado objetivo
faz surgir uma agao socialmente madequada nao por sua finalidade,
mas pelo exercicio defeituoso da agio®,

Assim, pelas conceituagdes acima, ji@ se pode concluir que o
finalismo ndo é um método invasivo, que age desconforme a liberdade
e o discernimento humano. Na medida em que se presta a valorar
acoes especificas, depuradas, ele pormenoriza resultados da agdo
humana, com o fito de proteger determinados bens juridicos. Nada
mais faz do que estabelecer um didlogo com o homem, como
conselheiro neutro, apontando limites e conseqii€ncias.

J4 o Direito Penal do Inimigo, sob a é6tica de Jakobs, possuindo raiz
nas teorias sistémicas da prevengdo integradora, ou seja, dando valor
excessivo a norma, desembocando no culto i seguranga cognitiva € a
preocupagdo de danos futuros, protagoniza um mondlogo, deixando o
homem com um papel mudo e coadjuvante.

Para o Direito Penal do Inimigo, ndo hd porque o discernimento
(dolo) ser relevante, jd que o importante € a total incolumidade da
norma. Legitima-se todo e qualquer tipo de agdio para elidir um fato
que, de longe, possa vir a significar lesdo a qualquer interesse do
Estado, ou de quem deste se apodere - lembrando que foram langados
os bens juridicos e a legalidade ao limbo. Diante disto, excetuando-se
os que, além de possuir clarividéncia, exercitam a total submissao, néo
hi quem tenha liberdade no contexto do Direito Penal do Inimigo,
visto gue - no minimo - inibe 0 homem, devido & imprevisibilidade € a
intromissdo excessiva da persecugdo penal. O que existe € uma
profunda inseguranga juridica, advinda da indeterminagio na

' KANT, op. cil., p. 65.
2 Nesse sentido, GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 46.
) Nesse sentido, ibidem, p. 69,
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tipificagio das condutas, da indefini¢iio dos bens jurfdicos protegidos,
da antecipagio da punibilidade ¢ da redugio das garantias®,

Pelas conseqiiéneias de se tomar a premissa de que a vigéncia da
norma ¢ a seguranga cognitiva vém em primeiro plano, resultando
disto que o discernimento ¢ a finalidade sd@o irrclevantes, é que a
legislagio ndo pode virar as costas a concep¢do do homem como
pessoa responsdvel. Sabendo-se disto, o Dircito Penal patrio adota o
finalismo. Assim, tem-se que a influéncia do Direito Penal sobre o
homem “sé pode ser alcangada e imaginada sob a condigdo de que se
orientem ou direcionem as proibigdes e os mandatos exclusivamente 2
capacidade do homem de estabelecer fins, de selecionar os meios
adequados para a sua realizagdo e de colocd-los em pritica, rumo ao
objetivo perseguido™®.

Tal entendimento é avalizado pelo principio da dignidade humana,
pois ao se direcionar as proibigGes @ capacidade do homem de
estabelecer fins e colocd-los em pritica, o finalismo nada mais se faz
do que respeitd-lo “como categoria espiritual, como subjetividade, que
possui valor em si mesmo, como ser de fins absolutos, e que, em
conseqiiéncia, € possuidor de direitos subjetivos ou direitos
fundamentais”®®. Isto implica dizer que proposta legislativa que destoa
do tratamento do homem como “ser de fins absolutos” - como € o caso
do Direito Penal do Inimigo, apoiado na teoria da vigéncia da norma e
com um forte apelo 2 indeterminagdo de bens juridicos - atenta contra
a sua dignidade, pois desafia a natureza racional do homem, agredindo
o que lhe é mais peculiar. -

E imperiosa a necessidade de afirmar que quando se objetiva
“situar o conceito de dignidade da pessoa humana de Kant dentro da
sua filosofia liberal importa em ressaltar os seus limites, na sua defesa
do individualismo, que, antinomicamente, ha de prevalecer em relagdo
2 sociedade, em caso de conflito”®’. Ou seja, neste artigo, ao se citar

% CRESPO, Eduardo Deméttio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a
ilegitimidade do chamado “direito penal do inimigo™ e a idéia de seguranga. Tradugio
Luciana Caetano da Silva. Revista Ciéncias Penais, Sio Paulo, ano 03, n. 4, p. 129,
Jan./jun. 2006. ‘

¥ GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 45,
¥ SANTOS, Fernando, op. cit., p. 19,
7 SANTOS, Fernando, op. cit., p. 28.
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Kant, automaticamente ja sc fez oposigio as teorias que sobcjam a
importincia da vigéneia da norma - lembrando que cstas tcoriag
pregam a preponderéincia da norma sobre o ser humano. Por csta
exposigdo, Wtil destacar a oposigiio entre a dignidade humana ¢ o
Dircito Penal do Inimigo, nas palavras de Gracia Martin: “Esse
suposto Direito, entdio, ou respeita a dignidade do ser humano,
hipdtese em que jd ndo serd Dircito Penal do /nimigo, mas auténtico c
legitimo Direito Penal, ou violenta essa dignidade, € nesse caso ja ndo
poderd ter nenhuma legitimidade e deverd ser rechagado de modo
absoluto, porque este - absoluto ¢ de validade a priori - ¢
precisamente o cardter da exigéncia de respeito a dignidade do ser
humano, o qual, por isso, constitui uma condi¢do de validade de
qualquer Direito.”* *

Esclarecidos tais aspectos, ndo hd como aceitar a possibilidade do
Estado ter a faculdade de renunciar a dignidade humana de qualquer
individuo que seja, sobretudo porque os fins do ente estatal ndo lhe
sao proprios, mas sim correspondem aos fins dos proprios individuos
componentes™, ou seja, a existéncia e as intencdes do Estado sdo
subsididrias. Eis que “ainda que se opte, em determinada situagao,
pelo valor coletivo, por exemplo, esta op¢do ndo pode nunca
sacrificar, ferir o valor da pessoa.”".

Importante dizer que, embora um individuo cometa um crime e
viole a dignidade humana, o Estado, por isso, ndo estd legitimado a
atacar a dignidade do criminoso, posto que a superioridade moral do
Estado para infligir castigo estd justamente na renincia em adotar as
técnicas repugnantes dispensadas pelo delingiiente®.

8 GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., p. 155.

8 Nesse sentido, rechagando a idéia de Direito Penal do inimigo como auténtico
Direito Penal, Eduardo Demétrio Crespo diz que “no que diz respeito a pergunta sobre
a legitimidade, esta deve ser respondida em minha opinido, indubitavelmente, em
sentido negativo porque trataria em todo caso de um ‘direito penal’ que ndo respeita a
dignidade humana” (CRESPO, Eduardo Demétrio, op. cit., p.133).

* Nesse sentido, SANTOS, Fernando, op. cit., p. 93.
' Ibid., p. 94.

2 KOH, Omar Hong. Da possibilidade da tortura, em casos excepcionais, no estado
democrdtico de direito: os fins justificam os meios? Boletim IBCCRIM, Sio Paulo.
ano 15, n. 182, jan. 2008, p. 8.
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Por muitas vezes no corpo deste artigo, com as criticas - negativas
« fettas ao Direito Penal do Inimigo, foi possfvel tomar ao menos um
posicionamento reticente em relagio a este “Direito™, Certamente o
DP1 perdeu erédito, seja pelas indefinigoes quanto ao sujeito de sua
aphcagio, seja por considerar os delingiientes como fonte normativa -
devido ao punitivismo e A rejeigiio A legalidade -, pela incoeréncia que
¢ a exclusiao do inimigo face a vigéncia da norma, pela ruptura com os
preceitos de formagio do Estado, por ser manipulador da midia, do
medo ao delito ¢ adepto do controle social menos cficaz.

Mas, de tudo o que fora dito, tem-se que a faceta mais agressiva do
Direito Penal do Inimigo ¢, sem divida, aquela voltada ao principio da
dignidade humana, Neste item, reservou-se a critica & oposigdo entre o
Dircito Penal do Inimigo ¢ o método do finalismo, sendo este método
conseqiiéncia l6gica do acolhimento do principio da dignidade
humana, cujo acolhimento recai nio sé sobre o contetido, mas também
sobre as formas dos tipos legais. A verdade é quec entre as criticas
tecidas, ¢ sempre possivel perceber uma preocupagdo em denunciar os
mecanismos potencialmente lesivos a este principio.

5 TRACOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA '

A u'mlol de esclarecimento, complementando todas as
consideracdes tecidas supra, passa-se a pontuar, na nossa legislagio,
alguns exemplos do Direito Penal do Inimigo. Assim, como jd dito
outrora, este “Direito” vem se refugiando também nas legislagdes dos
paises desenvolvidos, nos “Estados Democriticos de Direito, que
acolhem em suas Constituigdes ¢ textos juridicos fundamentais
principios bdsicos de Direito Penal material do Estado de Direito,
como o de legalidade, proporcionalidade, culpabilidade ¢, sobretudo
os de cardter processudl penal, como o de presungio de inocéncia,
devido processo legal e outras garantias do imputado em um processo
penal. O trafico de drogas, o terrorismo ¢ o fantasma da criminalidade
organizada tém sido os problemas que t&m dado ¢ estiio dando lugar a
este tipo de direito penal excepcional™,

¥l LY " ' , » . . ' ' .
MUNOZ CONDE, Francisco. As reformas da parte especial do direito penal
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No Brasil, como exemplo desta excepcionalidade, poder-se-ia citar
a Lei n° 7.210/84, ou Lei de Execugdes Penais. Ela, com o agasalho de
dispositivos disciplinares 'voltados a' ressocializagdo do condenado,
trouxe importantes alteragdes aos pontos de vista material e simbdlico
no que tange ao tratamento da execugdo da pena privativa de
liberdade™. A problemdtica desta lei estd no fato de que a “capacidade
de ressocializag@o dos sujeitos encarceradps serd mensurada por meio
de um duplo critério: de natureza objetiva, referente ao tempo de
cumprimento da san¢io; e de natureza subjetiva, traduzida no mérito
dos condenados. Nio obstante os dois critérios estejam associados, o
segundo prepondera sobre o primeiro, uma vez que os aspectos da
subjetividade, em constante observagio e valoracdo, influenciam
diretamente o periodo da san¢do penal, extrapolando inclusive o grau
fixado na sentenga”™> %. |

Entdo o que se faz € um diagndstico e classificagio da
personalidade dos condenados, usando-se de mecanismos que “ndo se
contentam simplesmente com comportamentos cOrretos € submissos,
subservientes ao sistema de puni¢Oes e recompensas; Sa0 muito mais
dvidos e exigem dos apenados um grau de correcdao da prépria
subjetividade””’. Portanto, o que se percebe, na pritica, é uma certa
tendéncia ao etiquetamento dos delingiientes, além do esvaziamento
do principio da legalidade - art. 5°, inc. XXXIX, CF - e igualdade - art.
5°, caput, CF -, jd que o préprio autor do delito é considerado fonte

espanhol em 2003: da “tolerdncia zero” ao “direito penal do inimigo”. Tradugio
Themis Maria Pacheco de Carvaiho. Revista Ciéncias Penais, Sio Paulo, ano 03, n. 4,
p- 67, jan./jun. 2006.

% Nesse sentido, FREIRE, Christiane Russomano. A violéncia do sistema
penitencidrio brasileiro  contempordneo: o caso RDD (regime disciplinar
diferenciado). Sio Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 86.

¥ Ibid., p. 89.

% Sobre esse duplo critério, diz o art. 1° da LEP que a “execugio penal tem por
objetivo efetivar as disposigbes de sentenga ou decisdo criminal € proporcionar
condigbes para a harmdnica integragiio social do condenado e do internado™, e o art.
5° que “os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes ¢
personalidade, para orientar a individualizagio da execugdo penal”, existindo ainda
um sistema de san¢des ¢ recompensas, disciplinado do arts. 53 a 56, com base no
comportamento do preso,

1 FREIRE, Christiane Russomano, op. cit., p. 89.
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normativa, sendo tratado diferentemente dos demais por razdes que
nio as legais, mas preponderantemente  subjetivas  (scus
“antecedentes™ ¢ sua “personalidade”, como reza o art.5° da LEP). [
importante destacar que o sentido da ressocializagdo inerente a pena
ndo pode partir da crenga nas transformagoes qualitativas da pessoa do
delinqiiente, é dizer, da modificacdo de sua prépria atitude interna,
pois o que se busca com a pena ¢ meramente readaptar o delingiiente a
sociedade, e ndo ‘“curar” sua vontade débil. Ao Direito Penal deve
bastar o acatamento externo do individuo as regras sociais,
acompanhado de um razodvel progndstico de ndo reincidéncia, e nao
um auténtico “convencimento interno” ou “moral” do apenado a
respeito da legitimidade dos valores coletivos. Tais objetivos
provocariam uma indesejével confusdo entre Direito e Moral, que
pode dar lugar a uma intervengdo abusiva e ilegitima por parte do
Estado. A sociedade atual é pluralista e assim deve continuar sendo.
Neste contexto, importante também citar a Lei 10.792/03,
responsivel pela alteragdo da Lei de Execugdes Penais, no que se
refere ao “Regime Disciplinar Diferenciado”, ou RDD. Explicitado no
art. 52 da LEP®®, constitui este regime um atentado a dignidade da .
pessoa humana, pois nele se vislumbra claramente a funcdo de
inocuizagdo pregada pelo Direito Penal do Inimigo, sujeitando-se o
preso ao conliilrihrnento por até 360 dias. Nao sem razdo, afirma-se que

% Art. 52. A pritica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisdrio,
ou condenado, sem prejuizo da sangdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas:

I - duragdo mdxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeti¢cio da sangio
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

II - recolhimento em cela individual;

III - visitas semanais de duas'pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas
horas;

IV - 0 preso terd direito a saida da cela por 2 horas didrias para banho de sol.

§1° O regime disciplinar diferenciado também poder4 abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem € a
seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade.

§2° Est4 igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o
condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagio, a
qualquer tftulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

-
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tal regime, ‘“‘escudado pelo alarmante caos que vige o sistema
penitencidrio, [...] oculta sua natureza de pena cruel que rememora,
tragicamente, os suplicios medievais™” '®,

Assim, imperativo que se traga a baila, preliminarmente, que “o
conteido aberto das hipdteses de aplicag3o do Regime Disciplinar
Diferenciado, especialmente no que tange aos §§ 1° e 2° do art. 52,
viola frontalmente o principio constitucional da legalidade penal™'™
Nao bastando este atentado, ao lado do principio da legalidade,
soterra-se “‘o principio da presuncdo da inocéncia, uma vez que as
hipéteses de apresentar risco ao estabelecimento penal, ou de
envolvimento ou participagdo em organizagdo criminosa acarretam
por si s6 a imposi¢io da medida austera.”'”,

Ao se lancar mao do Regime Disciplinar Diferenciado, ha colisio
violenta com a vedag@o da aplicagdo de penas cruéis e da garantia de
respeito a integridade fisica e moral dos presos, previstas,
respectivamente, no inciso XLVII, alinea “e”, e inciso XLIX, do art.
5° da Constitui¢do Federal.

Outra lei polémica, notada por sua manifesta desproporcionalidade,
exemplo de punitivismo, conhecida “por ferir direitos e garantias
fundamentais, no intuito de prevenir a prdtica de crimes ditos
hediondos, a Lei 8.072/90, além de ser totalmente antigarantista,
acabou por se tornar pouco funcional, tendo em vista a existéncia dc
varios dispositivos que suscitam muitas divergéncias no campo
juridico. Mostrou-se também simbédlica, tendo-se em vista o suposto
aumento da criminalidade e real aumento da inseguranga”'®.

- Também conhecido como “Lei de Crimes Hediondos”, essc

% FREIRE, Christiane Russomano, op. cit, p. 155.

'@ Saliente-se que a “aposta na desestruturagio fisica e psiquica é o ingrediente
essencial desta nova forma de gestdo, que visa a compensar a incapacidade de
controle, por meio da maximizacdo da vulnerabilidade dos sujeitos encarcerados
diante de um poder que se agiganta. O isolamento celular prolongado, com os efeitos
destrutivos sobre a saide f{sica e mental dos sujeitos, adquire feicdo de castigo,
reeditando a velha nogdo de pena como puro e simples exercicio de vinganga social.”
(Ibid., p. 155).

19 Ihid., p. 158.
192 Ibid., p. 159.
193 PASTANA, Débora Regina, op. cit., p. 122.
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diploma legal apresenta dispositivos que denotam claro desprezo pelo
principio da proporcionalidade das penas, como € o caso do resultado
morte no homicfdio qualificado, punivel com pena minima de doze
anos de reclusiio, mas que no latrocfnio sobe para uma pena minima
de vinte anos, ¢ na extorsio mediante seqiiestro, pena minima de 24
anos. Como salienta Silva Franco, “bastou que a agressdo a vida
tivesse uma conotagdio de ordem patrimonial, para que o mesmo fato
(morte) provocasse conseqiiéncias penais tdo disformes”'™.

Ademais, a Lei de Crimes Hediondos “igualou, sob o ponto de
vista punitivo, crimes diferentes como o estupro ¢ o atentado violento
ao pudor, além de outras providéncias igualmente descabidas™'® %,
Isto se deve a imprecisdo da locugdo “crimes hediondos”, que o
legislador infraconstitucional ndo fez questdo de esclarecer. Ao invés
disto, “preferiu, em vez de conceituar estes crimes dando uma
seguranc¢a maior ao ordenamento, optar pela descuidada rotulagdo de
tipos™'?.

A falta de delineamento da locugdo abre margem para que se
inclua como crime hediondo o “crime do momento” - aquele que a
imprensa escolher dar proje¢@o. Assim, tem-se que a Lei 8.930/94,
maior responsdvel por alteragdes na Lei 8.072/90, “teve origem em
dois fatos notdrios e de grande repercussdao nacional: o primeiro foi o
assassinato da atriz Daniela Perez em 1992, que levou sua mie, a
escritora Gldria Perez (juntamente com Jocélia Branddao, mie da
menina Mirian, seqiiestrada e morta em Belo Horizonte, no inicio de
1993), a iniciar um forte movimento de manipula¢do da opinido
publica (com o apoio maci¢o da imprensa falada e escrita) para colher
assinaturas em favor da elaboracdo de uma lei que incluisse o

18 FERANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos: anotagdes sistematicas a lei 8.072/90.
4. ed. rev., atual. e ampl. Sao,Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 95.

195 pASTANA, Débora Regina, op. cit., p. 123.

1% Diz Alberto Silva Franco que a “predeterminagio de tipos delitivos, sem fixagdo
conceitual de hediondez, provoca um certo grau de rigidez na aplicagdo tipoldgica. Se
o agente d4 um beijo lascivo, ou pratica um leve toque corporal, ou executa um ato de
libidinagem grave, como por exemplo o coito anal, com uma vitima, com idade ndo
maior de catorze anos, estard sempre realizando um crime hediondo - pouco importa o
ato efetuado - porque o atentado violento ao pudor foi incluido, sem nenhuma
restrigdo, entre os delitos dessa categoria.” (FRANCO, Alberto Silva, op. cit., p. 91).

1 pASTANA, Déborg Regina, op, cit., p. 123.

e
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homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos. Por tltimo, foram
as chacinas da Candeldria ¢ da favela de Vigdrio Geral, ambas no Rio
de Janeiro, em 1993, cujas execugdes, marcadas pela perversidade c
por um espirito ‘justiceiro’ ou de vinganga, chocaram o Pafs ¢ o
mundo, motivando politicamente o legislador a incluir o homicidio
simples, quando praticado em atividade tipica de grupo e exterminio,
no rol dos crimes hediondos™'®.

O mesmo aconteceu em relagdo a Lei 9.695/98, que também
alterou a Lei 8.072/90. Impelido pelos casos de adulteragdo /
corrup¢ao de produtos medicinais, do placebo Microvlar e do remédio
Androcur, protagonistas na veiculagdo da imprensa, deu “o legislador
a resposta simbdlica, a essa altura costumeira: a insergdo desses
crimes no rol dos crimes hediondos”'®.

Pela indefinicdo da expressdo “crimes hediondos”, tem-se desde
logo um claro atentado ao principio da legalidade. A lei estd em
aberto, esperando que se exaltem os &nimos para que se acrescentem
novos tipos ao rol ao art. 1° da 8.072/90. Esta caracteristica de burla &
legalidade, vinculada ao punitivismo e abandono de critérios de
proporcionalidade, razoabilidade, denota uma legisla¢cao que tem por
objetivo simplesmente a inocuizacdo dos autores desses delitos, ao
sabor do medo da populac@o e da manipulagdo politico-criminal desse
sentimento. Trata-se, portanto, de Direito Penal do Inimigo.

Urge, agora, que se discorra também acerca da “Lei Maria da
Penha”, elaborada especificamente para “prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher”, conforme enuncia seu preambulo ¢ art. 1°.
O que prepondera nesta Lei, e a torna objeto de comentdrio, ¢ a
destinagdo ao companheiro/conjuge da mulher - embora a lei venha
coibir a viol€ncia contra a mulher feita por qualquer pessoa no ambito
doméstico e familiar. Assim, a Lei “incentiva tratamento desigual
entre homens e mulheres, com o propésito de que se alcance a real
igualdade de género no que diz respeito a necessidade de por fim a
violéncia doméstica ¢ familiar”''®. Contudo, ao se distribuir os pdlos

1% FERANCO, Alberto Silva, op. cit., p. 124,
19 Ibid., p. 124.

"0 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentdrios a lei de combate & violéncia contra a
mulher: lei Maria da Penha; comentdrios artigo por artigo, anotagdes, jurisprudéncia ¢
tratados internacionais. Curitiba: Jurud, 2007. p. 38.
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(vitima ¢ agressor), nada mais se faz do que particularizar um grupo
especifico de individuos sobre o qual recai a Lei, violando
manifestamente o principio constitucional da igualdade entre homens
¢ mulheres (art.5°, I, CF). Ao menos na via legal, em termos de direito
material, essa lei era desnecessdria, posto que jd havia dispositivos
legais para os mesmos crimes que trata a Lei Maria da Penha, e que
protegiam ndo apenas a mulher, mas todos os individuos vitimas de
lesdes corporais no Ambito doméstico ¢ familiar (menores e idosos de
ambos os sexos, por exemplo). Bastava acompanhar a aplicagio desse
delito das agravantes genéricas do art.61, II, “e”, “f” (em sua redagdo
original) e “h” do Cédigo Penal. O que se nota, uma vez mais, € um
esforco simbdlico, acompanhado de punitivismo.

O art. 4° pode ser considerado catalisador do punitivismo inserto na
lei. Ao dizer que “na interpretagdo desta Lei, serdo considerados os
fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as condigGes
peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e
familiar”, se pretende com ele que o juiz largue o positivismo,
deixando de ser “escravo da lei”, sendo “coadunado com a realidade
social em que .vive e com sensibilidade para interpretar os diversos
institutos inseﬁdos no. contexto da'Lei 11.340/06”'"". Temos aqui uma
margem para que Se persiga, na pratica, uma efetividade superior ao
que a letra da lei permite. H4 uma brecha para o Direito Penal do
autor, sendo o homem o agressor, e a mulher, vitima.

Além de todos os exemplos aqui abordados, € possivel encontrar
também tragos do Direito Penal do Inimigo no bojo do Codigo Penal.
E o caso do art. 59'"%, responsével pela fixacdo da pena e que, na
medida em que valora os maus antecedentes, transparece “a influéncia
do Direito Penal do Inimigo, que traz a teoria de que aquele que
reiteradamente transgride o ordenamento exclui-se de ser cidaddo e,
por isso, serd tratado como inimigo”'"”. O mesmo serve para os casos
de agravacdo da pena pela reincidéncia, prevista no art. 61, I, CP.

" Ibid., p. 44.

"2 Ant. 59. 0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao composamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovagio ¢ prevengio do crime:

"} CALLEGARI, André Lufs; ANDRADE, Roberta Lofrano, op. cit.
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Aqui temos o ‘“etiquetamento” do individuo, eternamente preso ao seu
passado criminoso, ficando ele sujeito a uma puni¢do mais rigorosa
toda vez que passe pelo controle social formal. Estes dispositivos
evidenciam *“um incremento de pena de acordo com a pessoa do réu,
que indicard sua periculosidade e conseqiientemente a probabilidade
do cometimento de ilicitos futuros”''*. Aqui hd um exercicio de
futurologia, comumente utilizado pelo Direito Penal do Inimigo.

Assim, dd-se cabo das explanagdes sobre os tragos do Direito Penal
do Inimigo no ordenamento juridico-penal brasileiro, onde se
procurou pdr em relevo a sua existéncia em leis de grande projegio
nacional, bem como no bojo do préprio Cédigo Penal. Referidas leis ¢
artigos, quando ndo trazem elementos facilitadores de uma
intervengdo  judicial/policial  tendenciosa, sdo explicitamente
coniventes com um tratamento desumano, contrarios as garantias € aos
direitos fundamentais.

6 CONCLUSAO

Nas péginas anteriores dissertou-se acerca do Direito Penal do
Inimigo, seu conceito e criticas em termos de légica interna ¢ eficdcia,
objetivando-se, antes de mais nada, evidenciar sua total
incompatibilidade com o principio da dignidade humana. Por tltimo,
com base em suas caracteristicas peculiares, em cardter de dentincia,
elencou-se alguns exemplos do Direito Penal do Inimigo na legislagio
brasileira.

Elucidou-se que € préprio deste “Direito”, além de sua tendéncia
expansiva, a aversdo por critérios de proporcionalidade/razoabilidadc,
e o desrespeito aos direitos ¢ garantias fundamentais. E crescente na
atualidade, constituindo-se no mecanismo do qual se vale o Estado
para fazer frente a criminalidade econdmica, organizada, trifico dc
drogas e terrorismo.

Giinther Jakobs, contemplando este panorama, concebe as bases do
Direito Penal do Inimigo - que nada mais ¢ do que uma idéia antiga
repaginada. Sectdrio das teorias sistémicas da prevengdo integradora
da pena, ele sobrecarrega a vigéncia da norma, de modo que aquele

14 Ibid., p. 2.
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e

que tem um comportamento consolidado no sentido de ndo seguir as
normas comunitdrias hd de ser considerado inimigo da sociedade, isto
¢, uma nio-pessoa. Nada mais se faz do que desqualificar a pessoa
humana perante o Direito.

Com requinte, Jakobs argumenta que o inimigo ndo ¢ capaz de
acoplar sua consciéncia & comunicag@o social, ndo trazendo, portanto,
seguranga cognitiva, de modo que possuiria semprc um
comportamento que poria a prova a vigéncia de norma. Por isso € que,
a scu ver, face ao inimigo “permite-se tudo o que seja necessério para
assegurar o mbito ‘comunitdrio-legal’””’ ,

Ocorre que, em que pese o brilhantismo de Jakobs na exposicdo de
sua tese, ela padece de imprecisdes e incoeréncias. Nao estabelece um
marco clard do momento em que surge o inimigo; admite o paradoxo
de o. préprio Estado se portar diferentemente das proprias regras que
visa.a« proteger; centra sua argumentacdo em crimes como o de
terrorismo, argumentando que no caso deles a vigéncia da norma ¢
questionada, sendo que ha crimes de menor amplitude cometidos de
maneira . exponencialmente maior - € que, portanto, questionam a

.vigéncia da norma com mais freqii€ncia -, mas que nao parecem ser
motivo de preocupagdo para o Direito Penal do Inimigo.

Ainda, cqﬂsta[a-sc que é um “Direito” pouco eficaz, visto que,
sobretudo quando se afasta da legalidade, da exclusiva protegio de
bens juridicos, da intervencdo minima e da taxatividade, fica sujeito as
interferéncias mididticas, e, como se j4 nao bastasse, promove o
incremento do medo que permeia as diferentes classes sociais, abrindo
espago para um ‘“‘etiquetamento” dos grupos sociais menos
favorecidos, fazendo com que a sociedade caminhe em dire¢cdo a uma
exclusdo ciclica e a um eterno conflito de classes.

Deve-se ter em mente que, em que pese serem suficientes para
rechacar o DP], estes argumentos, ainda que somados, ndo sdo o maior
embasamento para que se descarte este “Direifo”. Na verdade, a
rejeicio ao DPI deve-se, primeiramente, ao descaso que tem com 0
principio da dignidade da pessoa humana.

Isto se di vez que o principio da dignidade da pessoa humana,
como visto, apregoa o implemento dos direitos fundamentais, serve de

"5 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio,op. cit., p. 47.
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suporte a todos os demais principios, identificando-se com a prépria
missdo de Direito. Ele ndo ¢ criado pelo Estado, antes, € limite deste,
pois surge com a propria pessoa humana, arraigado na
racionalidade/moralidade, como defende Kant.

O Direito Penal do Inimigo ndo compartilha da concepgao de
homem racional, visto que seu método - funcionalismo sist€émico - ndo
entende o homem como fim em si mesmo, desconsiderando sua
caracteristica mais peculiar: a racionalidade. Conseqiiente que, ao nio
admitir o homem como ser racional, ndo o trata, em momento algum,
como ser portador de dignidade.

Por todos cstes argumentos, transparece que o Direito Penal do
Inimigo é um mecanismo initil para se fazer frente a criminalidade
instaurada. Mais do que uma tentativa desesperada para se conter o
crime, assemelha-se mais a um subterfigio politico incoecrente para
que se outorgue mais poder a um grupo delimitado de individuos,
guardides da validade das normas. Entretanto, importante que se frisc
que esta doutrina € presungosa ao ponto de romper as raias da
competéncia do Direito, da competéncia do Estado, outorgando-se a si
a possibilidade de desqualificar o homem como pessoa racional,
colocando-o na mais submissa servidao.
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