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O DIREITO PENAL EM UMA ENCRUZILHADA:
ABOLICAO, DIVERSIFICACAO, RETORNAR A
RAZAO OU ENTRAR EM RAZAQO7?*, *%

CORNELIUS PRITTWITZ

Restmo: O autor indaga em sua
exposigio se o Direito Penal garantista
de um Estado de Direito foi perdido ou
abandonado ¢ se, nos dias de hoje, pode
ser substituido por um Direito Penal
menos garantista ou até sem garantias,
como o programa do Direito Penal do
Inimugo sugere.
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Dircito Penal do Inimigo-Direito Penal
do nsco-Direito Penal da seguranga-
Modemizagio do Direito Penal

Catedritico de Direito Penal na Universidade de
Frankfurt am Main

RESUMEN: El autor se pregunta en su
exposicion si el Derecho Penal garantista
de un Estado de Derecho se perdié6 o fue
abandonado y si, en los dias de hoy, se
puede sustituir por un Derecho Penal
menos garantista o incluso sin garantias,
como el programa del Derecho Penal de]
Enemigo sugiere.

PALABRAS-CLAVE: Politica Criminal-
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Penal del riesgo-Derecho Penal de la
seguridad-Modernizacién del Derecho
Penal.
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Falando? 2.3 Dircito Penal “In The Books™” ¢ *In
Action”, 2.4  Diferentes  Auséncias  de
Homogeneidade: do que Falamos? 2.5 A
Auséncia de Homogeneidade Aqui Referida.
3 Anidlise ¢ criticas a essas tendéncias: 3.1 A
Anilise; 3.2 A Critica. 4 Solugdes e sugestdes:
4.1 Direito de Intervengio; 4.2 A Proposta de
Um Direito Penal de Duas Velocidades de Jesis-
Marfa Silva Sinchez; 4.3 O Programa do ‘Direito
Penal do Inimigo’ de Giinther Jakobs. 5 Posi¢do
pessoal: 5.1 A Politica Criminal da ‘Mao
Invisivel’; 5.2 O Direito Penal Para os Inimigos;
5.3 Direito de Intervengio ou de Segunda
Velocidade. 6 Perspectivas.

1 INTRODUCAO

O Direito Penal chegou a uma encruzilhada. Em um breve resumo,
minha anilise € a seguinte: o Direito Penal encontra-se nesta situagao,
sempre incomoda, em virtude da pressao de dois desenvolvimentos
sociais: primeiro, a modernizagao acelerada (ndo somente tecnoldgica)
e, segundo, a demanda crescente de seguranga objetiva e, talvez a
mais importante, subjetiva.

A reacdo da politica criminal frente a esses desenvolvimentos pode
ser resumida em trés nogoes: o Direito Penal do risco; o Direito Penal
da seguranga; e o Direito Penal do inimigo.

A percepg¢do - a meu ver, cada dia mais difundida - de que o
Direito Penal, efetivamente, pode ser descrito com estas nogoes (nao
necessariamente criticas ou pejorativas) suscita o problema de se o
Direito Penal garantista do Estado de Direito ja estd perdido ou
abandonado - dolosa ou culposamente. Esse problema conduz a
seguinte encruzilhada: “Deve-se resignar ante a constatagdo de um
Direito Penal homogéneo garantista perdido?” Deve-se, entdo, invocar
um Direito Penal diversificado, com divisbes mais ou menos
garantistas - talvez até com divisdes sem garantias -, como o programa
do Direito Penal do inimigo sugere? Ou é possivel persistir em um
Direito Penal garantista?

Até aqui minha andlise ndo ¢ muito original, nem pretende sé-lo.
Limita-se a descrever um dcbate familiar & comunidade dos
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penalistas; trata-se do debate entre aqueles que - polemicamente - se
inscrevem como “os que querem modernizar o Direito Penal,
destruindo-0” ¢ *“os que persistem com ingenuidade - ¢ as vezes até
com fundamentalismo - na idéia de um Direito Penal garantista,
perdendo, assim, qualquer influxo ante a realidade politica e social”.

Esse debate ganhou autonomia e os argumentos ji nao sdo muito
originais (o que - vale a pena destacar - ndo significa que o debate
tenha sido decidido ou que a superioridade de uma ou de outra posigdo
tenha sido demonstrada, e tampouco significa que, no mundo da
politica criminal, ndo seja necessdrio assumir essas posi¢des). O que
sim ocorre € que, as vezes, este debate (muito importante) termina por
ofuscar outras duas perguntas que, a meu ver, podem ensejar um
debate ainda mais construtivo e, talvez, mais produtivo:

Primeiramente: hoje em dia ainda € realmente possivel falar de
tendéncias do Direito Penal, de wm Direito Penal? Ou devemos
reconhecer que, na situacio social e politica atual, j& ndo é possivel
falar de um Direito penal homogéneo? E segundo: o chamamento ao
Direito Penal garantista, ou o chamamento a razdo, é, de fato, um
chamado para regressar a razdo ou é um chamado para, finalmente,
ingressar na razao ou, talvez, continuar nessa dificil missao?

No final de minha intervencdo exporei minhas préprias respostas a
esses problemas. Na minha palestra, quero esbogar minha analise do
caminha até a encruzilhada. Aproximo-me dela em cinco passos e essa
¢ a primeira parte da minha conferéncia:

1. Ao tratar da possibilidade e dos limites de um Direito Penal
homogéneo, é preciso esclarecer - muito brevemente - o que entendo
por “Direito Penal” e...

2. ... de minha nogao de “homogeneidade’;

3. também ¢ preciso esclarecer se estou falando do Direito Penal de
nossos cédigos ou se estou falando do Direito Penal “em a¢do”;

4. ao problematizar acerca das irregularidades e da ausé€ncia de
homogeneidade do Direito Penal, vale a pena esclarecer de quais
irregularidades nédo estou falando;

5. e que tipo de irregularidades sim constituem objeto de meu
interesse,

Depois, na segunda parte ¢ buscando uma resposta adequada a
perda do Direito Penal homogéneo, deve-se perguntar:

- por que o Direito Penal perdeu sua homogeneidade,
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¢. mumto  brevemente, convém abordar as criticas mais
importantes ao Direito Penal cada dia menos homogénco.
Por him, diante da encruzilhada, ¢ reccomendada a leitura e
compreensio de alguns “guias de viagem” (terceira parte) antes de se
tomar uma decisio,

2. O DIREITO PENAL EM UMA ENCRUZILHADA

2.1 A NOCAO DE “DIREITO PENAL"

Em oposi¢io a separagdo entre “Direito Penal” e “Direito
Processual penal”, tradicional e familiar na América Latina, uma boa
andlise das tendéncias do Direito Penal, a meu ver, deve trabalhar com
uma nogdo ampla do Direito Penal, que inclua ndo apenas o Direito
Processual Penal, mas também as leis organicas e o Direito de
execugdo penal, até as leis que regem a disciplina penitencidria.

Para comprovar a necessidade de incluir todas essas normas penais
pouco conhecidas, pouco debatidas e, ao que parece, de menor
importdncia, basta mencionar alguns exemplos do contexto alemao -
ndo tenho divida de que seria fécil encontrar exemplos similares nas
normas latino-americanas.

Primeiro exemplo: ndo é possivel falar das tendéncias importantes
do Direito Penal atual sem entrar em alguns dos debates dos
processualistas, como, por exemplo, o debate sobre as distintas
possibilidades de suspensdo do processo - inventadas como excegdes a
regra (sentenga condenatéria ou absolutdria), mas que, hoje em dia,
sao um fendmeno quase normal para concluir um processo -, ou sobre
o que na Alemanha chamamos “deal”, utilizando a nog¢d@o norte-
americana em um tom pejorativo, o que - pelo menos em um sistema
processual “inquisitorial” -, em outras palavras, é uma declaragdo de
faléncia (Bankrotterkldrung) com conseqiiéncias incalculéveis.

Segundo exemplo: hd pouco tempo o legislador alemao introduziu
uma mudanga aparentemente de apoucada importancia, a saber, até
pouco tempo o tribunal com apenas um juiz criminal foi competente
apenas para sentengas de até um ano de pena privativa de liberdade,
mas agora pode condenar a até dois anos; a sala menor do tribunal
criminal até pouco tempo podia condenar a até trés anos, e agora a até
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quatro. E evidente que tais mudangas alteram mais do que a mera
competéncia dos tribunais: o juiz, em comparagiao com a sala menor, a
<ala menor em comparagiio com a sala maior, isso significa menos
pessoas que percebem ¢ opinam, ¢ claro que significa menos
“verdade” ¢ menos “justi¢a”. Ademais, para os casos afctados por esta
mudanga dec competéncia também foram alterados os recursos
cabiveis.

2.2 DE QUE “HOMOGENEIDADE” ESTOU FALANDO?

Ao falar de um Direito Penal homogéneo, alguém poderia - pelo
menos, na Alemanha - lembrar-se do ano de 1871, momento do '
surgimento de wm Direito Penal para todos os paises da Alemanha, ou, .
na Europa, alguém poderia pensar nas tendé€ncias atuais bastante '
criticdveis em diregdao a um Direito Penal europeu homogéneo. Nao
estou falando dessa homogeneidade, as vezes favordvel a uma posi¢ao
garantista, ¢ as vezes, porém, um verdadeiro risco para o Direito Penal
garantista. Estou falando de uma homogeneidade interna das
normativas penais, da vigéncia dos mesmos padrdes em distintas dreas
do Direito Penal.

Antes de esclarecer e ilustrar com alguns exemplos desta
“homogeneidade interna”, sobre a qual queremos saber se vale a pena
batalhar para conservé-la, recuperd-la ou consegui-la, quero introduzir
a diferenciag@o socioldgica entre “law in the books” e “law in action”.

b maa aa =

2.3 DIREITO PENAL “IN THE BOOKS” E “IN ACTION”

De que falamos quando debatemos tendéncias e avaliagdes do
Direito Penal? Falamos das normativas, do contetido de nossos
cédigos penais, ou falamos (também) do Direito Penal na realidade do
sistema da justica penal? H4d quase cem anos, em 1920, o soci6logo
norte-americano do Direito Roscoe POUND introduziu a diferenga
entre “law in the books”, o Direito nos livros, e o “law in action”, o
Direito em agdo. Apesar desta respeitdvel tradi¢do, o debate dos
penalistas e, mais ainda, o debate sobre a politica criminal, sofre a
desatengio do Direito Penal em agdo. Os participantes destes debates
sdo juristas e a jurisprudéncia é uma “ciéncia de normas” (nota-s¢ nos
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debates!),

Ao falar do Dircito Penal, claro que ¢é preciso analisar as
normativas penais, mas seria ingénuo vislumbrar o Direito Penal dos
livros como a realidade total do Direito Penal. Para ilustrar a
necessidade de estar sempre consciente desta diferenciagdo, basta um
exemplo quase banal: o principio continental europeu de instrugdo
oficial, o principio de que ¢ o tribunal (o Estado), ¢ ndo as partes, que
deve buscar “a verdade”, e, igualmente, o principio da livre apreciagdo
da prova pelo tribunal, em principio (quer dizer: nos livros) exigem a
mesma vigéncia em todos os pleitos. Mas é evidente que nos pleitos
nos quais rege o “deal” - favordvel para alguns acusados, desfavoravel
para muitos outros -, nao se pode falar na homogénea vigéncia destes
principios fundamentais do Direito Penal.

2.4 DIFERENTES AUSENCIAS DE HOMOGENEIDADE: DO QUE
FALAMOS?

Quando lamento a auséncia cada dia mais dramdtica de
homogeneidade no Direito Penal, uma critica 6bvia € a de que nunca
tivemos uma verdadeira homogeneidade em matéria penal. Os criticos
tém razao, e, por isso, € preciso esclarecer de qual homogeneidade
estou falando.

a) Homogeneidade em abstrato: heterogeneidade concreta.

Quando se faz referéncia aos principios gerais, existe muita
homogeneidade ou, pelo menos, queremos crer que esta exista. Mas,
quanto mais se desce na hierarquia das normas, evidencia-se que ja em
nivel normativo existe uma falta de homogeneidade - e isso nio é
necessariamente criticdvel. Explico com um exemplo: em nossos
paises, um acusado - de maneira homogénea - tem que defender-se
ante um tribunal. Pelo menos, na grande maioria dos casos, 0 juiz
também serd o ‘juiz natural’, isto €, o juiz previsto pela lei. Em geral,
existe, pois, homogeneidade. E concretamente? O chamado ‘juiz
natural’ pode ser um juiz criminal em um caso menor e pode ser uma
turma com trés juizes togados e outros dois juizes leigos quando se
trata de um homicidio ou de crimes econdmicos de certa gravidade.
Logo, hd uma falta de homogeneidade prevista pela prépria lei!

Essa falta de homogeneidade parece - ¢, finalmente, a meu ver, ¢ -
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plausivel. Mas um exame do Direito Penal “em agdo” mostra que,
talvez, seja prematuro ndo lamentar essa auséncia de homogencidade.
Pois, na realidade do sistema penal, ser acusado ante um juiz penal
normalmente significa que o acusado se encontra ante uma ‘fabrica de
justiga’; o juiz tem no mdximo uma hora para o caso - e nos tribunais
norte-americanos, em se tratando de contraven¢do penal, sabemos que
o ritmo é de cinco minutos para cada caso. Por outro lado, o
presidente de uma turma tem vdrios problemas para fixar os prazos;
onde o juiz determina as horas destinadas para o caso individual, o
presidente da turma, muitas vezes, tem que perguntar se pode concluir
o pleito dentro de um ano.

Em parte, esta falta de homogeneidade esta relacionada com mais
problemas de fato ou de direito, com mais testemunhas ou peritos,
mas observemos que, as vezes, também estd vinculada a decisdo de
ndo langar mao do Direito para resolver casos menos graves.

E nao € legitima essa falta de homogeneidade? Tenho aqui as
minhas ddvidas. A diferenga nao criticivel entre o pequeno ladrdo e o ;
empresdrio que cometeu uma fraude miliondria sdo as penas minima e
maixima cominadas; também nao € criticivel que, por isso, um caso
seja tratado por um juiz e o outro, por uma turma de juizes criminais.
Mas, a meu ver, ndo € evidente que a precisdo necessiria para provar
o dolo do acusado seja distinta.

H4 aqui um debate entre os penalistas criticos do Direito Penal, por
exemplo, entre alguns de meus colegas de Frankfurt e Bernd
SCHUNEMANN, que os critica em razao de sua preocupag¢do com o
Direito Penal econdmico e com os acusados nesses processos. Aqui
nao temos tempo nem € o lugar adequado para entrar nesse debate.
Minha prépria posi¢do € de que, em geral, estamos no bom caminho
quando fortalecemos posi¢des criticas a expansao do Direito Penal, e |
também quando refor¢amos um Direito Penal garantista nos pleitos da '
criminalidade econ6mica das classes superiores.

Mas também concordo com Bernd SCHUNEMANN: ndo basta que
os beneficios, no que toca a politica criminal ou a dogmdtica do
Direito Penal que exsurgem desses esforgos, teoricamente também
requerem vigéncia para a criminalidade das assim chamadas ‘classes :
superiores’. Os lucros colaterais devem ser provados também na /
realidade do Direito Penal para os menos poderosos. /

Em todo caso: deve-se constatar entio que essa auséncia de
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homogeneidade, que sim ¢ uma caréneia de justiga, ¢ familiar, c,
talvez, imevitivel. B, por isso, niio se encontra no foco dessa palestra.

2.S A AUSENCIA DE HOMOGENEIDADE AQUI REFERIDA

A homogencidade do Direito Penal aqui salientada é outra: trata-se
da falta de homogencidade fundamental no nfvel normativo, trata-sc
da evidéncia de que um Dircito Penal em expansdo ¢ orientado para
problemas sociais, econdmicos, politicos ¢ meio-ambientais jd ndo
pode ser um Direito Penal homogénco.

Estou falando dos scguintes fendmenos:

- “antecipagdo da punibilidade” (ou o ‘“adiantamento da
punibilidade™) em algumas dreas da vida social (de maneira
cufemistica, os protagonistas dessa politica criminal falam em uma
“antecipagdo da protegdo do Direito Penal”);

- 0 aumento da criminaliza¢@o nessas areas, com a introdugao de
novas nogdes (por exemplo, o apoio - ou a apologia - dirigido a
associagdes criminosas ou terroristas);

- limitagdes dos direitos e das possibilidades de defesa, e de outros
direitos do acusado em determinadas dreas do Direito Penal;

- sangoes alternativas bastantes engenhosas, como, por exemplo, a
perda ou o confisco de lucros;

- novas formas de ascensdo por meio de exclusao, por exemplo, um
motivo de detengdo apenas para os casos de stalking (até pouco tempo
um crime no Cédigo Penal alem3o);

- inversdo do 6nus da prova (dificil de acreditar, mas € verdade: em
alguns casos especificos, o imputado é quem deve provar que nido é
culpado!);

- novas formas de segregagio e, de fato, ‘eliminagdo’ (sem pena de
morte) pelas mudangas nas normativas na pratica da pena de prisio
perpétua e pelo renascimento incrivel do internamento como medida
de seguranga (a chamada Sicherungsverwahrung);

- novos métodos de investigagdo policial, métodos que se
aproximam dos métodos dos servigos secretos;

- mas também a aprovagdio das prdticas do ‘deal’- traduzido ao
espanhol de maneira muito nobre como ‘negociagio’ - pela Corte
Suprema (BGH) e possivelmente pelo legislador alemio!
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Seria ficil acrescentar outros exemplos dessa tendéncia de inventar
regras particulares para dreas especilicas do Dircito Penal.

Meu resumo provisdrio € o scguinte: ao lado das - por assim dizer -
heterogeneidades tradicionalmente previstas pela Lei, parcialmente
necessdrias ¢ sem obstdculos, ¢ ao lado das heterogencidades
familiares ¢ tradicionais, mas questiondveis, pode-se observar uma
tendéncia a novas formas de heterogencidade introduzidas pelos
tribunais ¢ pelo legislador. Estas sdo muito questiondveis, pois -
simbolizam um novo tipo de heterogenecidade estrutural e, assim, :
simbolizam o abandono de um Direito Penal garantista e homogéneco.

3 ANALISE E CRITICAS A ESSAS TENDENCIAS

3.1 A ANALISE

Se analisarmos o desenvolvimento do Direito Penal das ultimas
décadas, parece pouco provdvel que a nova heterogeneidade do ‘
Direito Penal seja o resultado de uma politica criminal refletida e
explicitamente dirigida a um Direito Penal diversificado. Parece mais
plausivel imaginar uma politica criminal da ‘méo oculta’, andloga a
invisible hand de Adam SMITH no desenvolvimento da economia.

Deve-se entdo reconstruir o ‘programa’ da mdo invisivel do
mercado de seguranga, que estard constituido pelos seguintes vértices:

1. No centro, encontra-se a expansao do Direito Penal (tal como
Jesiis-Maria Silva Sanchez descreveu), como reagdo das sociedades e
dos Estados aos processos de modernizagdo acelerada, uma expansao
que ocorre, especialmente, em novas dreas sociais e atipicas para o
Direito Penal.

2. A meu ver, como palco programdtico desse desenvolvimento
expansivo, jd ndo se encontra o Estado autoritdrio que quer assegurar
seu poder (como é, ndo esquegamos, uma das tradigdes em matéria
penal); nas raizes programdticas encontramos, isto sim, um grupo de
fatores que sdo os seguintes:

a) O desenvolvimento tecnolégico e das ci€ncias naturais, que,
como seus riscos especificos, parece exigir uma reagao estatal,

b) Novos agentes criminais, que querem utilizar o Direito Penal
para novos propésitos - muitas vezes bastante sedutores - como, por

-
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excmplo, proteger o meio ambiente contra a sociedade, proteger as
mulheres ¢ as criangas contra os homens;

¢) Ademais, deve-se mencionar o mito da dirigibilidade através do
Direito, e, particularmente, por meio do Direito Penal; denomino-a
‘mito’ porque essa idéia (plausivel) mostrou-se surpreendentemente
resistente a argumentos empiricos;

d) E todos esses fatores devem ser avaliados no contexto de uma
percepgio, a de que as liberdades dos cidaddos sdo ameagadas cada
dia menos pelo Estado e cada vez mais por seus préprios co-cidadéos.

Essa expansdo do Direito Penal, aliada a demandas crescentes de
seguranga, vem seguida de ajustes do Direito que, do ponto de vista
preventivo, parecem plausiveis ou até mesmo indispensdveis, mas
que, sob a perspectiva do Direito Penal, podem ser resumidos como
deformagdes do perfil garantista do Direito Penal que ndo se limitam,
porém, s novas divisdes do Direito Penal, mas que ameagam infectar
o Direito Penal como um todo.

E essa andlise ndo se torna mais otimista quando nos damos conta
do punitivismo atual, um punitivismo avesso a explicagdes e, as vezes,
a prépria culpa individual. Esse punitivismo também infectou todo o
sistemna penal - e é caracterizado, perfeitamente, pela nogao de Direito
Penal do inimigo.

Fora dos circulos de debates e das batalhas eleitorais, esse
programa ndo ¢é explicita ou ostensivamente apresentado ou
defendido, mas j4 é a realidade do Direito Penal, uma realidade que
mais se assemelha a um ‘Direito Penal do Inimigo’.

3.2 A CRITICA

Essa realidade do Direito Penal € muito criticada, e as principais
objecdes foram formuladas de maneira proeminente em Frankfurt:
Winfried HASSEMER, Klaus LUDERSSEN ¢ Wolfgang NAUCKE sao os
nomes mais conhecidos associados a essa critica, também na América
Latina. Ndo foi uma critica muito popular no inicio e esteve longe de
ser aceita. O mais interessante sdo as dire¢des de onde vieram as anti-
criticas: além do campo conservador, que entendeu - em parte com
razdo - a critica ao Direito Penal moderno como juizo critico do
Direito Penal estatal em geral e, as vezes, até do prdprio Estado,
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também se formou uma critica na ala progressista dos renovadores do
Direito Penal, que queriam introduzir mudangas no Direito Penal (e na
sociedade) com novas criminalizagGes ¢ alterar as ja existentes.

O critico mais radical dos dltimos anos foi Giinther JAKOBS, que j
em 1985 qualificava a maior parte do Direito Penal alemao existente
como ‘Direito Penal do Inimigo’, simplesmente incompativel com sua
prépria idéia de Direito Penal em um Estado de Direito. Embora
JAKOBS, jd em sua famosa palestra de 1985, tenha deixado uma
pequena porta aberta para substituir a critica por um programa, essa
porta s6 foi descoberta por seus colegas quando, em 1999,
efetivamente elaborou um programa a partir de sua critica.

4 SOLUCOES E SUGESTOES

Para o Giinther JAKOBS de 1985, a critica ao Direito Penal anti-
garantista foi 0 mais importante; em seu enfoque, nao interessavam os
problemas sociais que acarretaram as deformagdes do Direito Penal.
Mas ndo tardou muito tempo para que em Frankfurt fossem feitas
propostas para a salvaguarda do Direito Penal garantista, sem excluir
do Direito os problemas da modernizagao.

4.1 DIREITO DE INTERVENCAO

A palavra mégica foi ‘Direito de intervencdo’. O primeiro que o
sugeriu foi Wolfgang NAUCKE. Para NAUCKE, foi decisivo diferenciar
claramente os crimes, por um lado, das meras contravengdes penais
(isto é: comportamentos que exigem prevengdo), por outro. O Direito
Penal com todas as suas garantias estaria reservado estritamente para
os crimes; para o restante, sugere-se um Direito de intervengao
preventiva, no qual o legislador teria toda a liberdade para definir,
tragar estratégias e pautar-se por consideragdes de oportunidade.

Talvez ainda mais associado ao ‘Direito de intervengdo’ se
encontre 0 nome de Winfried HASSEMER, que opinou que seria
idealista ou pouco realista tentar proteger o Direito dos problemas
sociais da modernizagdio. Como NAUCKE, também HASSEMER
considera que siio colocados em risco os fundamentos do Direito penal
garantista quando este ¢ utilizado para resolver os problemas sociais.
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Também para HASSEMER o ‘Dircito de intervengdo’ surge como uma
alternativa possfvel para o problema, isto é, um Direito...:

- ... que seria mais flexivel e adequado para resolver os problemas
especificos das sociedades modernas;

- ... que seria algo entre o Direito Penal ¢ o Dircito Administrativo
sancionador, mas também algo entre o Direito Penal e o Direito civil;

- ... ¢ que, finalmente, seria caracterizado por um menor nimero de
garantias ¢ de normativas processuais, acompanhado por uma menor
gravidade das sangdes.

O protagonista mais radical de um Direto de intervengdo foi meu
mestre Klaus LUDERSSEN, que imaginava um Direito Penal sem
penas, exclusivamente de intervengao.

4.2 A PROPOSTA DE UM DIREITO PENAL DE DUAS VELOCIDADES DE
JESUS-MARI{A SILVA SANCHEZ

Foram aparentemente idéias similares que motivaram Jesuis-Maria
SILVA SANCHEZ a propor um ‘Direito Penal de duas velocidades’. Eu
diria que o de segunda velocidade e 0 menos garantista ¢ um auténtico
‘Direito de intervengao’, também chamado de ‘Direito Penal’.

Nesse modelo, o ‘Direito Penal de primeira velocidade’ seria
aquele que, aplicado no contexto de um processo penal, pode terminar
com a imposi¢do de uma pena privativa de liberdade para o imputado.
Nessa divisdo do Direito Penal, dado o seu cardter invasivo, devem ser
rigorosamente observados todos os principios garantistas do Direito
Penal e do Direito Processual Penal.

A segunda velocidade surge como uma reagdo adequada
(respondendo a pressdo dos problemas das socicdades modernas) ¢
legitima (cominando sang¢des de menor gravidade) na seara do Direito
Penal que ndo prevé pena privativa de liberdade.

Lamentavelmente, ndo posso omitir o fato de que Jests-Marfa
SILVA SANCHEZ, na terceira edigdo de seu importante livro,
acrescentou um capitulo no qual admite a legitimidade de um Dircito
Penal de ‘terceira velocidade’. Essa terceira divisdo do Direito Penal é
descrita como a primeira divisdo: € o Direito Penal ‘sério’ para os
crimes graves, que admitem a pena privativa de liberdade. Mas sem
lhe conferir uma legitimidade especifica ¢ de modo contraditério
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como seu proprio modelo ¢ - 0 que é mais importante - com o espirito
de seu modelo que prevé a estrita observincia dos principios
garantistas nesses casos, permitc a relativizagdo das garantias da
politica criminal, do Direito Penal e do Direito Processual penal. Nao
¢ dificil reconhecer o ‘Direito Penal do Inimigo’ nessa terceira divisao
do Direito Penal, ornamentado com algumas cldusulas salvatérias (ato
de legitima defesa do Estado, necessariamente limitado por um
periodo de tempo especifico).

4.3 O PROGRAMA DO ‘DIREITO PENAL DO INIMIGO' DE GUNTHER
JAKOBS

Nio obstante os ultimos esforcos de JAKOBS em esclarecer que
quando fala do ‘Direito Penal do Inimigo’ lhe falta toda ambigdo
politico-criminal, e apesar de deixar claro que so trabalha sobre as
condigoes - €, como conseqiiéncia necessdria, também sobre os limites
- de juridicidade do Direito real, parece-me legitimo caracterizar scus
discursos sobre o Direito Penal do Inimigo, desde 1999, como um
verdadeiro programa de um Direito Penal dessa natureza.

Esse programa € - a0 menos - uma provocagao, ¢ ainda acredito
que seu modelo estd motivado pelo desejo de reconstruir um Direito
Penal para os cidaddos que ndo contenha nenhum clemento do
‘Direito Penal do Inimigo’.

O chamado ‘Direito Penal do Inimigo’ é bem conhecido ¢
debatido, talvez mais na América Latina do que na Europa. Basta
caracterizar esse modelo com algumas linhas: JAKOBS quer tratar
como inimigos aqueles sujeitos que se comportam como inimigos
(isto é, os que ignoram o Direito, provavelmente de mancira
permanente, mas sempre com vigor). Utilizando uma nogido de
‘pessoa’, que talvez seja incontestivel do ponto de vista filoséfico,
mas de pouca sensibilidade a partir de uma perspectiva histérica ¢
politica - deve-se recordar que na histéria real existiu sim um Estado
alemdo nazista no qual homens (‘pessoas’) foram assassinados por
milhdes porque, ao serem considerados ‘ndo pessoas’, ndo foram
aceitos como tais -, os descreve como individuos que - por seu préprio
comportamento - nao devem ser tratados como pessoas, mas
combatidos como inimigos.
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Mas indago: como JAKOBS descreve teoricamente o grupo de
inimigos (enfatizo ‘teoricamente’ porque fica absolutamente obscuro
como JAKOBS pretende qualificar alguém como ‘inimigo’ antes
mesmo que seja condenado como ‘inimigo’! E deve fazé-lo, porque
aos ‘inimigos’ ndo sdo asseguradas garantias essenciais)? Entdo,
teoricamente, um ‘inimigo’, segundo JAKOBS, € alguém que, cito
literalmente (em minha prépria tradugao):

- por sua atitude (delitos sexuais),

- por sua vida profissional (delitos econémicos, crime organizado,
incluido o tréfico de drogas),

- ou por sua integragdo em uma organizagdo (terrorismo, crime
organizado), rejeitou o Direito, decisiva e permanentemente.

5 POSICAO PESSOAL

5.1 A POLITICA CRIMINAL DA ‘MAO INVISIVEL’

A ‘mao invisivel’ de Adam SMITH, pelo menos na teoria, tinha a
vantagem de argumentar que existe uma logica de dirigibilidade
superior ao potencial daqueles homens que querem conduzir a
economia. Essa vantagem ndo pode ser sustentada pela politica
criminal da ‘mao invisivel’. E ndo importa se nos referimos a
existéncia ou a auséncia de €xitos dessa politica criminal, ou se nos
reportamos aos gastos colaterais para o Estado de Direito e para o seu
Direito Penal garantista: o balango € desastroso!

Pior ainda: existem indicadores suficientes de que, por exemplo, o
Direito Penal do meio ambiente ndo conseguiu o que pretendia.
Demais disso, pode-se muito bem argumentar que as solugdes
necessariamente estruturais e sistémicas dos problemas ambientais
foram impedidas pelas intervengdes do Direito Penal.

Dado que se pode observar a contaminagio do Direito Penal como
um todo com as doengas de suas divisGes modernas, ¢ evidente que a
realidade dessa politica criminal da ‘méo invisivel’ termina por ser
alvo de uma critica mordaz. Ainda que avaliemos cssas tendéncias
com toda a benevoléncia, o melhor que se pode dizer é que se trata de
um ‘excesso na defesa putativa’ por parte da politica criminal.
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5.2 O DIREITO PENAL PARA 0OS INIMIGOS

O mesmo veredicto é vdlido para todas as propostas que postulam -
explicita ou implicitamente - um Dircito Penal especial para os
inimigos. Tal Direito ndo merece ser denominado ‘Direito’ (o que
admite JAKOBS) ¢ a declaragdo de uma guerra como essa dentro da
sociedade ndo s6 ¢ inaceitdvel do ponto de vista normativo, como
também figura como algo absolutamente condenado ao fracasso. A
curto prazo, ndo € necessario que isso seja feito e, a longo prazo, € até
mesmo nocivo: declarar uma guerra como essa assegura sim a
produgio de verdadeiros inimigos e gera um automatismo de violéncia
e contra-violéncia jd bem evidente no mundo real e politico.

5.3 DIREITO DE INTERVENCAO OU DE SEGUNDA VELOCIDADE

O veredicto frente a proposta de um Direito de intervengao ou de
segunda velocidade ndo € tdo claro. Suas vantagens sao evidentes: se,
com lastro na realidade, entendemos que o Estado continua a realizar
sua tarefa de dirigir seus cidadaos por meio do Direito Penal e das
sangbes penais abstratamente cominadas, € se, também de maneira
realista, assumimos a tese de que um Direito estritamente garantista
terd um custo proibitivo, os referidos modelos, pelo menos, t€ém a
vantagem de propor, com um pouco mais de realismo, que as
garantias no verdadeiro ‘Direito Penal’ ou no Direito Penal ‘de
primeira velocidade’ nao devem necessariamente desaparecer.

Mas, por outro lado, as desvantagens sdo bem visiveis: todos esses
modelos podem ser caracterizados como ‘oportunistas’ no sentido de
que mudam o Direito e seus principios sob a pressdo do paradigma
‘dirigir mediante san¢do’, sem provas suficientes da idoneidade desse
paradigma. |

Mais peso tem essa critica para os modelos que ndo distinguem
claramente o Direito Penal de interven¢do do Direito Penal (por
exemplo, o Direito Penal de segunda velocidade de SILVA SANCHEZ),
ou que, a0 menos, ndo enfatizam as caracteristicas do Direito Penal
(assim, por exemplo, o0 modelo de HASSEMER, que descreve o Direito
de intervengdio como um Direito situado entre o Direito Penal e o
Direito Administrativo sancionador).
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Nesses modelos, pode-se ver muito bem que os autores
‘especulam’ sobre os ‘dividendos’ do Direito Penal mégico-simboélico,
ignorando o fato de que a emissdo de mais agdes na bolsa
necessariamente fard com que seu valor diminua.

6 PERSPECTIVAS

Em sfntese, do meu ponto de vista sdo necessdrias duas coisas: em
primeiro lugar, devemos buscar alternativas ao Direito Penal nos
ambitos onde se exija muito deste em termos de dire¢do dos
comportamentos. Ao mesmo tempo, deve-se propugnar pela rentincia
a um Direito Penal disfuncional e, de conseguinte, meramente
simbélico no sentido pejorativo. Isso ndo serd facil em um mundo com
politicos populistas e com meios de comunicag¢do de massas, 0s quais
também (mas por outros motivos) estimulam o populismo e o
punitivismo.

Mas nio é o momento de resignar-se ou de ser pessimista:

Primeiro: a meu ver, a idéia de um Direito Penal garantista até hoje
nunca se realizou. Ao contrdrio, em 0posi¢d0 aos criticos, que
percebem que as coisas pioram cada dia mais, € possivel sim constatar
melhorias dentro do Direito Penal ‘em ag@o’.

Segundo: entendo que o debate sobre o Direito Penal legitimo no
Estado de Direito mudou: a criminologia descobriu o que pode e - o
que é mais importante - 0 que nao pode alcangar o Direito Penal: ndo
pode resolver problemas sociais e, certamente, ndo pode resolver
problemas sistémicos de nossa sociedade moderna; tampouco pode
entrar em guerra confra oOs 1nimigos.

Porém, o que sim pode fazer o Direito Penal € dar licdes sobre
responsabilidade coletiva e individual, e o que sim deve fazer € dar
exemplos de como reagir de maneira civilizada ante o comportamento
irresponsével e, as vezes, barbaro. Essas liges sdo dadas em dois
niveis distintos: em um nivel concreto, no dmbito judicidrio; por isso é
tdo importante que tanto o pequeno ladrdao quanto o empresério e até
mesmo o ditador de ontem possam ser sujeitos € ndo objetos do
sistema penal; sujeitos que, além disso, sejam tratados com respeito e
com justica, Mas essas ligoes também sdo dadas em um nivel geral
por nossa sociedade de meios de comunicagio de massas. E por isso
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que a maneira pela qual esses meios tratam o tema da criminalidade
merece muitfssima atengdo - ¢ aprimoramento!

Com lastro nesse entendimento, quero terminar minha intervengio
destacando que, ao encontrar-se o Direito Penal em uma encruzilhada,

1. ndo deve ser abandonado nem diversificado;

2. mas tampouco acredito que exista um caminho para voltar 2
razao,

3. deve, isto sim, entrar em razdo e, por isso, acompanhado por ;
alternativas ao Direito Penal, deve persistir em seu programa :
garantista.

A meu ver, o argumento por um Direito Penal garantista fundado
nessas bases é mais sélido que a remissdo a irrealidades pretéritas.

Para terminar, responderemos a algumas diuvidas finais: Esse ‘
debate é um debate global? Isto €, o debate é o mesmo tanto na .
Europa como na Russia, nos Estados Unidos ou na América Latina?
Aqui também € preciso ter prudéncia. Sim, trata-se de um debate
global do ponto de vista normativo. Mas, observando os distintos
direitos penais em agdo, ¢ muito diferente criticar um Direito Penal
que ainda (ou de novo) € um meio para 0s poderosos se manterem no
poder e, em contrapartida, criticar um Direito Penal que, precisamente
por ter uma boa consciéncia e legitimidade democratica, expande-se
até o ponto de chegar a ser perigoso para o proprio Estado de Direito.

Todavia, hd um fator que possui validade em nivel global: a
filosofia do “Direito Penal do Inimigo”, em cada um e em todo lugar
deste mundo, € um caso grave de reincidéncia civilizadora que retne,
globalmente, os debates dos penalistas.
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