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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos o livro que redine os artigos apresentados no

Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo |I”, por ocasido da

realizacdo do XXVIII Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito — CONPEDI. O evento aconteceu entre os dias 13 e 15 de novembro
de 2019 nas dependéncias do Centro Universitario do Para - CESUPA, institui¢do sediada na
belissima capital do Estado do Parg, Belém.

O Grupo de Trabalho acima referido, ocorrido em 15 de novembro, reuniu pesquisadores de
todo o pais, consolidando o estabelecimento, no &mbito do Congresso Naciona do
CONPEDI, de um I6cus privilegiado de discussdo dos mais variados temas abrangidos pelo
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Da andlise dos textos apresentados, fica
evidente o propdsito critico dos autores quanto aos diversos temas que compdem a obra,
como se evidencia da breve sinopse de cada um dos textos agui reunidos:

O artigo intitulado “O crime como ‘mercadoria’: a midia e a constru¢do imagética do
‘homem delinquente’ no Brasil”, de autoria de Maiquel Angelo Dezordi Wermuth e Vera
Lucia Spacil Raddatz, problematiza a influéncia exercida pelos meios de comunicagdo de
massa no processo de producdo de alarma social diante da criminalidade na sociedade
contemporanea e na construcdo imagética da figura do “delinquente’, reforcando a
seletividade punitiva que caracteriza o sistema penal brasileiro.

Ja o artigo de autoria de Rafael Fecury Nogueira, intitulado “A prova por indicios no projeto
de reforma do Cédigo de Processo Penal: critérios para a sua admissibilidade e valoragéo”,
analisa a disciplina da prova por indicios no projeto de reforma do Cédigo de Processo Penal
brasileiro (PL 8045/2010) que, importando a norma italiana, pretende conferir critérios mais
Seguros eracionais paraaprovaindiciaria

Por sua vez, o artigo de Lucas Morgado dos Santos e Luanna Tomaz de Souza, sob o titulo
“(Des)Encarceramento feminino nas Regras de Bangkok”, visa a compreender de que forma
politicas de desencarceramento estdo costuradas as Regras de Bangkok, bem como os
avancos e os limites destas Regras em relacéo ao sistema penitenciério brasileiro.



Sob o titulo “Controvérsias sobre competéncia de foro envolvendo as Forcas Armadas”,
Fernando Pereira Da Silva analisa as controvérsias sobre a competéncia de foro envolvendo
as Forcas Armadas e a inseguranca juridica advinda das interpretacdes destoantes do texto
legal, considerando as controvérsias sobre se é competente a justica comum ou militar para
gue julgue os processos oriundos do emprego dos militares.

O artigo “Desobediéncia civil e agreve de fome em presidios brasileiros’, de Evelise Slongo,
discute a melhora das condicdes de vida dentro dos muros da penitencidria e como a greve de
fome de presos é utilizada como meio de chamar a atencdo das autoridades e da sociedade,
configurando-se como um ato legitimo de desobediénciacivil.

O texto de Rafael Augusto Alves, sob o titulo “Execucdo antecipada da pena
constitucionalismo discursivo a brasileira’, aborda os julgamentos realizados pelo Supremo
Tribunal Federal sobre a execucéo antecipada da pena (a partir da condenacdo em segunda
instancia), com o objetivo de estabelecer reflexdes sobre o Constitucionalismo Discursivo e a
sua capacidade de ingtituir a jurisdicdo constitucional como legitima mandataria popular a
partir da representacéo argumentativa, conceito desenvolvido por Robert Alexy.

No artigo intitulado “Importunacdo sexual ou estupro? Os caminhos da satisfacdo da
lascivia’, Ana Paula Jorge e Plinio Anténio Britto Gentil abordam a tipificagdo do novo
crime de importunacdo sexual (Lei 13.718/18), evidenciando que os intérpretes divagam nos
parametros para distingui-lo do estupro e estupro de vulneravel, ora baseando-se no emprego
de violéncia, inclusive presumida, ora no contato entre corpos, ora na imprescindivel

participacdo da vitima, entre outros. O texto sugere, entdo, que se substituam essas distin¢bes
pelo seguinte: se no ato libidinoso houver contato do agente com 6érgdo genital da vitima ou
desta com o 6rgdo genital daquele, o crime podera ser estupro; ausente esse contato

especifico, hipoteticamente a conduta subsume-se ao tipo de importunacdo sexual.

Cassio Passanezi Pegoraro e Luiz Nunes Pegoraro abordam, no artigo “O direito a ndo
autoincriminacao: aspectos tedricos e praticos na legislacdo infraconstitucional”, o principio
constitucional da ndo autoincriminacdo de investigados, indiciados e réus em procedimentos
de persecucdo penal, em consagracao ao direito individual de ndo producéo de provas contra
s proprios, aprofundando a andlise dos conceitos e reflexos legais do principio em face de
situacdes pontuais em que 0 mesmo acaba se afigurando como um efetivo 6nus e ndo apenas
um direito.

O artigo “O sistera democratico constitucional e sua influéncia no direito processual penal”,
de autoria de José Serafim da Costa Neto e Maria Luiza de Almeida Carneiro Silva, parte do



pressuposto de que o Estado brasileiro possui como fundamento o sistema democrético
congtitucional, o qual é baseado em pilares centrais que garantem o funcionamento do
ordenamento juridico dos direitos fundamentais, especificamente na seara do processo penal.

No texto intitulado “ Os impactos da corrupcéo na efetivacdo do direito constitucional a salide
no Maranhdo: uma avaliac8o a partir da operacdo ‘Serméo aos Peixes'”, Sandro Rogério
Jansen Castro e Claudio Alberto Gabriel Guimaraes, a partir de dados empiricos colhidos em
operacao realizada pela Policia Federal, observam que a corrupcéo se revela como obstaculo
a efetivacdo de direitos sociais no Maranhdo, na medida em que os recursos destinados para a
implementacéo de politicas publicas foram desviados para outros fins. Assim, a corrupcao
nesse model o de gestdo frustrou o direito constitucional a salide no Estado.

O artigo de Ricardo Gagliardi, intitulado “ Penas restritivas de direito: reinterpretacéo juridica
dos requisitos para a sua aplicacdo”, analisa os requisitos para a substituicdo das penas
privativas de liberdade as restritivas de direito, frente a interpretacéo sistemética e conforme
a Congtituicéo, concluindo pelo direito a substituicdo em crimes em que for possivel a
aplicacdo de institutos despenalizadores, independentemente dos requisitos limitadores

previstos no Cédigo Penal, gerando menor grau de encarceramento e privilegiando

resolugdes mais éticas e dignas.

Luciana Correa Souza, no artigo intitulado “ Reflex6es em torno das manifestagdes do direito
pena do inimigo no Brasil”, analisa as manifestagbes do Direito Penal do Inimigo em face
dos ditames estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, buscando evidenciar a
impossibilidade de aplicacéo do Direito Penal do Inimigo no Estado Democrético de Direito
Brasileiro.

Por fim, o texto de autoria de Ezequiel Anderson Junior e Greice Patricia Fuller, sob o titulo
“Riscos ao internauta: um enfoque penal”, explora estatisticas sobre crimes virtuais, o0 que
permite uma visao panoramica das principais ameagas ao internauta na perspectiva penal.

Os leitores que acessardo este livro, certamente, perceberdo que os textos agui reunidos, além
de ecléticos, sdo marcadas pelo viés critico e pelo olhar atento a realidade contemporanea, o
gue reflete o compromisso dos pesquisadores brasileiros no ambito das Ciéncias Criminais na
busca pelo aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da melhor e maior
adequacdo as demandas hodiernas e a sempre necessaria filtragem constitucional e
convencional.



E com grande satisfagdo, portanto, que os organizadores desejam a todos uma excelente
leitural

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth (UNIJUI, Rio Grande do Sul)
Prof. Dr. Rafael Fecury Nogueira (CESUPA, Pard)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REFLEXOESEM TORNO DASMANIFESTACOES DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO NO BRASIL

REFLECTIONS AROUND THE ENEMY'SCRIMINAL LAW MANIFESTATIONS
IN BRAZIL

Luciana Correa Souza

Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar a compatibilidade do modelo de contencdo do
poder punitivo proposto por Gunther Jakobs com o Estado Democrético de Direito Brasileiro.
Este estudo € dotado de relevancia tanto no plano tedrico, quanto social, pois é imperiosa a
andise das manifestacfes do Direito Penal do Inimigo em face dos ditames estabel ecidos
pela Constituicdo Federal de 1988. A partir do presente estudo sera possivel responder ao
guestionamento que norteia essa pesquisa: A (im) possibilidade de aplicagéo do Direito Penal
do Inimigo no Estado Democratico de Direito Brasileiro?

Palavras-chave: Direito penal, Direito penal do inimigo, Terceira velocidade do direito penal

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the compatibility of the punitive power containment model

proposed by Gunther Jakobs with the Democratic State of Brazilian Law. This study is
relevant both theoretically and socially because it is imperative to analyze the manifestations
of the Enemy's Criminal Law in the face of the dictates established by the Federa

Congtitution of 1988. From this study, it will be possible to answer the question that guides
this research: The (in) possibility of the Enemy Criminal Law application in the Democratic
State of Brazilian Law?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Enemy's criminal law, Criminal law of
third speed
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1 INTRODUCAO

O atual panorama dos sistemas penais nas sociedades pos-industriais € marcado pelo
aumento da incerteza e da sensa¢do de inseguranca — fortemente influenciados pelos meios de
comunicacdo em massa —, novos demandas sociais e penais, entre outros fatores, que levaram
a ocorréncia do fenémeno da expansdo do Direito Penal e propagacdo do discurso repressivo
do populismo penal.

Esse artigo tem por finalidade analisar a compatibilidade do modelo de contencédo do
poder punitivo proposto por Gunther Jakobs com o Estado Democratico de Direito Brasileiro.
O presente estudo é dotado de relevancia tanto no plano teérico, quanto social, pois é
imperiosa a analise das manifestacbes do Direito Penal do Inimigo em face dos ditames
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, pois se questiona se tais manifestacGes sdo
legitimas perante o Estado Democratico de Direito, orientado para a prote¢do das garantias do
cidaddo, um poder punitivo ilimitado sob justificativa de necessidade de protecdo maxima dos
bens juridicos e da coletividade. No &mbito dos aspectos metodoldgicos, no primeiro tépico
serdo realizadas considerac@es iniciais sobre o Direito Penal do Inimigo. Posteriormente, no
segundo topico do presente artigo serdo examinados os dois modelos tedricos propostos por
Jakobs, o Direito Penal do Inimigo e do Cidaddo, bem como serd exposto o conceito de
inimigo para o citado autor. No terceiro topico, examinar-se-a a teméatica em questao a partir o
processo de expansdo do Direito Penal. E, por fim, serdo apresentadas reflexdes em torno das
manifestacdes do Direito Penal do Inimigo no nosso ordenamento.

A partir do presente estudo sera possivel responder ao questionamento que norteia
essa pesquisa: A (im) possibilidade da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo no Estado
Democratico de Direito Brasileiro?

Ante 0 exposto, € necessario analisar a compatibilidade da teoria do Direito Penal do
Inimigo, proposto por Jakobs, com o modelo de contencdo da repressao penal proprio do
Estado Democrético de Direito, a diferenciacdo entre cidaddos e inimigos e as caracteristicas

desses dois polos do Direito Penal que o autor defende.

2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Nesse cenario, marcado pela elaboracdo de normas penais simbolicas e
fortalecimento do punitivismo surgem manifestacdes da teoria do Direito Penal do Inimigo de

Gunther Jakobs nos ordenamentos juridicos ocidentais. Jakobs nasceu na Alemanha, na

173



cidade de Monchengladbach, em 27 de julho de 1937, estudou nas Universidades alemés de
Coldnia, Kiel e Bonn, graduando-se em Direito nesta Ultima no ano de 1967. Foi professor de
Direito Penal, Processual Penal e Filosofia do Direito e, atualmente, esta aposentado da
Universidade de Bonn.

Jakobs, um dos mais importantes discipulos de Hans Wezel, inspirado na teoria dos
sistemas sociais de Luhmann®, idealizou um novo sistema de direito penal: o funcionalismo
sistémico?, rompendo em definitivo com a tradicdo finalista, a teoria do autor se enquadra na
chamada prevencao geral positiva. No qual o autor sustenta que a funcdo do Direito Penal é
reafirmar a vigéncia da norma, a pena constituiria uma reagdo a sua infragdo. (LYNETT,
2005).

Para Jakobs (2005) o Direito penal ndo tem como funcdo primordial a protecdo de
bens juridicos, mas sim de garantir o cumprimento da norma e manter a confianca da
sociedade no sistema penal: “A teoria do direito penal como prote¢do da vigéncia da norma
demonstra sua validade especialmente na teoria dos fins da pena: o fato é uma lesdo da
vigéncia da norma, a pena ¢ a sua elimina¢dao” (JAKOBS, 2005, p. 51).

Afirma o autor que a pena é uma coagao que constitui uma resposta a um fato, — ato
de uma pessoa racional que desautoriza a norma — assim ela significa que a norma segue
vigente sem modifica¢bes, mantendo-se a configuracdo da sociedade (JAKOBS, CANCIO
MELIA, 2012).

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi, inicialmente, apresentada em 1985 em um
congresso de professores alemaes de Direito Penal, em Frankfurt, em um contexto de anéalise
critica-descritiva sobre a tendéncia na Alemanha da criminalizacdo de uma lesdo a um bem
juridico em estado prévio. Contudo, quatorze anos depois se converteu em um elemento

estrutural dentro da teoria do Direito Penal e da pena proposta por Jakobs, a diferenciacdo

! Acerca da definicdo da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann: “O direito, na concepcao de Niklas Luhmann, €
uma estrutura através da qual se facilita a orientacdo social, e a norma, uma generalizagdo de expectativas. [...]
Na teoria dos sistemas, as sociedades modernas se caracterizam por sua complexidade, porque se trata de um
mundo onde tudo é possivel, onde tudo pode ocorrer. Precisamente, para facilitar a orientagdo do homem no
mundo devem-se criar mecanismos que permitam a reducdo da complexidade, e que um deles é a criagdo de
sistemas sociais, dentro dos quais o direito marca os limites da configuracdo que se da a si mesma a sociedade e
que caracteriza de uma de uma determinada maneira (v.g., como um Estado de Direito.)” (LYNETT, 2005, p.
15).

% No que diz respeito ao funcionalismo sistémico de Jakobs, Zaffaroni et al.(2011, p. 37) afirma que:

“Jakobs ndo apenas nega a teoria das estruturas l6gico-objetivas, mas também propde exatamente o contrario, ou
seja, uma radical normatizacédo de toda a dogmatica. [...] A consequéncia sistematica de sua elaboracéo é a nitida
separagdo quanto a construcdo do objeto da culpabilidade e da prépria culpabilidade, fundada em que o primeiro
consiste numa imputacdo objetiva baseada no risco desaprovado e em sua realizacdo (que inclui o aspecto
cognoscitivo do dolo) e a segunda se representa numa imputacdo subjetiva (onde se situa o aspecto conotativo do
dolo).”
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entre inimigo e cidaddo tornou-se essencial. O autor, desse modo, oferece um conceito de
inimigo apto a justificar que determinados sujeitos sejam tratados como ndo pessoas pelo
Direito (SANCHEZ, 2006).

Impende destacar que modelo tedrico de Jakobs foi proposto como resposta de
contencdo ao endurecimento da legislacdo penal nas ultimas décadas, conforme assinala
Zaffaroni (2011, p. 155, grifo do autor) Jakobs, “chamou de direito penal do inimigo o
tratamento diferenciado de alguns delingiientes [...], mediante medidas de contencdo, como
tatica destinada a deter o avango desta tendéncia que ameaca invadir o campo penal”. No
entanto, atualmente, ha claras manifestagdes do Direito Penal do inimigo em nosso
ordenamento que ndo constituem sendo manifestacbes de abuso do exercicio do poder

punitivo por parte do Estado.

3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO X DIREITO PENAL DO CIDADAO

Jakobs fundamenta sua teoria do Direito Penal do Inimigo em autores contratualistas,
sobretudo, em Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant®, para defender a existéncia dois pélos do
Direito Penal, um voltado para o cidaddo, o qual deve ser aplicado a pessoas em geral e
respeitando todas as garantias legalmente instituidas, e um Direito Penal do inimigo, o qual se
volta para aqueles individuos que se afastam permanentemente dos regramentos sociais.
Dessa maneira, “0 Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do
inimigo [...] combate perigos” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2012, p. 29, grifo do autor). Ao
passo que a funcdo manifesta da pena no Direito Penal do cidaddo é contradi¢do, no Direito
Penal do inimigo é a eliminagdo de um perigo.

E fundamental, portanto, definir o conceito de inimigo para Jakobs. Para o autor s&o
aqueles que se afastam de modo permanente do Direito e ndo mais oferecem garantias de
fidelidade a vigéncia da norma. De acordo com Silva Sanchéz (2002, p. 149), pautada na
concepgdo de Jakobs, 0 inimigo é:

Um individuo que mediante seu comportamento, sua ocupagdo profissional
ou, principalmente, mediante a sua vinculagdo a uma organizacéo,
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante a minima

3 Jakobs afirma que tanto Hobbes quanto Kant reconhecem a existéncia de um Direito Penal do cidaddo para
aquelas pessoas que ndo delinqliem de modo persistente e um Direito Penal do inimigo contra aquele que se
desvia por principio (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2012).
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seguranga cognitiva do seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta.

A transicao de cidadédo para inimigo ocorre a partir da reincidéncia, a habitualidade, a
delinqiiéncia profissional e, por fim, a integracdo a organizagdes delitivas estruturadas. Nesse
contexto, sdo considerados inimigos, em razdo da sua potencialidade delitiva, os criminosos
econbmicos, terroristas, membros do crime organizado, autores de delitos sexuais e de outras
infracBes penais perigosas.

Nessa linha de pensamento, tais individuos ndo podem ostentar o tratamento dado ao
cidaddo, pois ndo se enquadram no conceito de pessoa cunhado por Jakobs, pois somente é
pessoa “quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal”
(JAKOBS, CANCIO MELIA, 2012, p. 43). Afirma, ainda, que aquele que ndo presta
seguranca cognitiva suficiente em relacdo a norma ndo deve ser tratado como pessoa, pois

isso implicaria em violagdo do direito a seguranca dos cidadaos:

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado
ndo deve tratad-lo, como pessoa, ja que do contrério vulneraria o direito a
seguranca das demais pessoas. (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2012, p. 40,
grifo do autor)

Logo, na visdo de Jakobs, o individuo para merecer o tratamento como pessoa deve
possuir uma garantia cognitiva minima, ndo se trata mais de um dano a vigéncia da norma que
deve ser restaurado, mas de eliminag@o de um perigo, desse modo, “a punibilidade avanga um
grande trecho para o &mbito da preparacdo, e a pena se dirige a seguranca frente a fatos
futuros, ndo a sancio de fatos cometidos” (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2012, p. 34).

Nessa perspectiva, ha dois polos ou tendéncias de atuacdo do Direito Penal em um

ordenamento, um voltado para os cidad&@os e outro para 0s inimigos:

O Direito Penal conhece dois pélos ou tendéncias em suas regulacGes. Por
um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se exteriorize sua
conduta para reagir, com fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo que é interceptado ja no
estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade. (JAKOBS,
CANCIO MELIA, 2012, p. 36)

Desse modo, em relacdo aos delinquentes o Estado pode proceder de duas formas:

vé-los como pessoas que tenham cometido um erro ou como individuos que devem ser
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impedidos de destruir o ordenamento juridico por meio da coacdo (JAKOBS, CANCIO
MELIA, 2012).

Com efeito, cidaddo quando delinque, ndo perde seu status de pessoa, continua sendo
um sujeito de direito, contra ele sera imposta a pena com fim de restaurar a vigéncia na
norma. Enquanto que para aqueles individuos que ndo possuem uma garantia cognitiva
minima, aplica-se o Direito Penal do inimigo, os inimigos ndo podem ser punidos com penas,
mas com medidas de seguranca consoante a sua periculosidade, cabe ao Direito Penal do
inimigo ampliar o ambito de protecdo da norma de modo a alcancar os atos preparatorios:
“Para Jakobs, a pena cumpre a fun¢do de reafirmar a vigéncia da norma, e essa fungéo
continuaria a ser cumprida no direito penal do cidad&do, enquanto no direito penal do inimigo
deveria operar um puro impedimento fisico” (ZAFFARONI, 2011, p. 156, grifo do autor).

Outrrossim, conforme aduzem Cancio Melia e Jakobs (2012), a proposta tedrica do
Direito Penal do Inimigo é caracterizada por trés elementos: a) amplo adiantamento da
punibilidade; b) desproporcionalidade das penas previstas, antecipacdo da barreira da punicéo
ndo conduz a reducdo da pena cominada; c) as garantias processuais sdo relativizadas ou
suprimidas.

Acerca das caracteristicas do Direito Penal do Inimigo: (a) o inimigo ndo pode ser
punido com pena, mas com medida de seguranca; (b) deve ser punido de acordo com sua
periculosidade e ndo culpabilidade; (c) as medidas contra inimigo voltam-se para o futuro, o
que ele representa enquanto perigo futuro; (d) trata-se de um Direito Penal prospectivo; (€) o
inimigo ndo é sujeito de direito, mas sim de coacdo; (f) o cidaddo continua com seu status de
pessoa mesmo que delinqua, enquanto que o inimigo ndo possui essa condicéo; (g) o Direito
Penal do cidadao tem como funcdo a manutencdo da vigéncia da norma, enquanto que o do
inimigo visa, preponderantemente combater perigos; (h) cabe ao Direito Penal do inimigo
adiantar o ambito de protecdo da norma, antecipando a tutela penal, com objetivo de alcancar
0s atos preparatorios; (i) ainda que a pena seja desproporcional € justificada a antecipacéo
da protecdo penal; (j) no que tange ao cidaddo aguarda-se que ele exteriorize um fato punivel
para que incida a reacdo, ja para o inimigo, este deve ser interceptado previamente, no estagio
prévio, em razdo de sua periculosidade (GOMES, BIANCHINI, 2006).

A proposta teorica do Direito Penal do inimigo € um modelo ideal, de contencéo do
poder punitivo, que dificilmente seria aplicado em sua integralidade no plano da realidade
social. No entanto, ante o processo de expansdo do Direito Penal em que os meios de
comunica¢do de massa influenciam notadamente tal fendmeno, no qual se justificam e

legitimam os excessos do poder punitivo na necessidade de resposta penal a situagdes
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emergenciais e combate a criminalidade em nome da seguranca, se propagam manifestacoes
do Direito Penal do inimigo em nossa legislacdo®, com ampla relativizacdo de garantias e
direitos penais e processuais penais e recrudescimento das penas, com criminalizacdo de
condutas preparatorias e de perigo abstrato que objetivam além da producdo de efeitos

simbdlicos sobre a populagdo, a exclusdo do seio social daqueles tido como inimigos.

4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO: A TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO
PENAL

Silva Sanchéz (2002, p. 137, grifo do autor) observou que os fendmenos constatados
por ele redundam na progressiva expansdo do Direito Penal, que em seu momento atual,
propicia “a cominac¢do de penas de prisdo de gravidade média em hipdteses de fatos
‘administrativizados’, com regras de imputacdo de rigidez decrescentes e no campo de
principios politico-criminais flexibilizados”. Afirma, ainda, que o maior problema nio ¢é a
expansdo do Direito Penal em si, mas da pena de privativa de liberdade.

Diante dessa realidade e da impossibilidade de se retornar para o Direito Penal liberal
— voltado para a protecdo de bens essenciais personalistas e do patriménio com vinculagédo
estrita aos principios de garantia, Silva Sanchéz (2002) propGe sua teoria das velocidades do
Direito Penal, para ele é razoavel que na imposi¢cdo de penas mais proximas as sancoes
administrativas — privativas de direito, multas e sancGes sobre pessoas juridicas — se
flexibilizem direitos e garantias politico-criminais. Porém, para aqueles delitos nos quais a

pena é a de prisdo deve-se salvaguardar o modelo classico de imputacéo e de principios.

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal “da prisdo”, na
gual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politicos-criminais
classicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais; e a segunda

* No ambito do Estado Democratico de Direito brasileiro, marcado pela hipertrofia da legislacdo, o combate ao
trafico de drogas, crime organizado, ao terrorismo e, mais recentemente, a corrupgdo, em seu sentido amplo,
entre outros crimes provocou a proliferacdo de leis penais e processuais penais que se aproximam do modelo de
Direito Penal do inimigo proposto por Jakobs, a titulo de exemplificagdo: Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 —
que dispBe sobre os crimes hediondos, e determina restricdes de natureza penal e processual penal a estes
delitos; Lei n° 9.034, de 03 de maio de 1995 - dispBe sobre a utilizacdo de meios operacionais para prevencao e
repressdo de acdes praticadas por organizacdes criminosas (Revogada pela Lei n° 12.850, de 2 de agosto de
2013, que define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova,
infracBes penais correlatas e o procedimento criminal); Lei n® 9.455, de 07 de abril de 1997 — que define os
crimes de tortura e da outras providéncias; Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003 — que altera a Lei no 7.210,
de 11 de junho de 1984 - Lei de Execugdo Penal e o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de
Processo Penal e da outras providéncias, instituindo o Regime Disciplinar Diferenciado; Lei n® 9.614, de 5 de
marco de 1998 - Altera a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, para incluir hipdtese destruicao de aeronave,
entre outras normas do ordenamento juridico brasileiro.
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velocidade, para 0os casos em que, por nao tratar-se ja de prisdo, sendo de
penas de privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras
poderiam experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor intensidade
da sang&o. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 148, grifo do autor).

Contudo, o citado autor constata a existéncia de uma terceira velocidade do Direito
Penal “na qual o Direito Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla relativizacéo das
garantias politicos-criminais, regras de imputacdo e critérios processuais” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 148, grifo do autor).

Para Silva Sanchéz (2002), a terceira velocidade do Direito Penal guarda relacdo com
a terminologia utilizada por Jakobs referente ao Direito Penal do inimigo, que tem como
caracteristicas, segundo o pensamento do autor alemdo, a ampla antecipacdo da protecao
penal; auséncia de uma reducdo de pena correspondente a essa antecipacdo; mudanca da
legislacdo juridico-penal para legislacdo de combate; e o solapamento de garantias
processuais.

Outrossim, de acordo com Cancié Melia, Silva Sanchéz incorporou o fenémeno do
Direito Penal do inimigo a sua propria concepcdo politico-criminal em torno das velocidades

do Direito Penal:

A imagem das <<duas velocidades>> induz imediatamente a pensar — como
fez o préprio Silva Sanchéz — no Direito Penal do inimigo como << terceira
velocidade>>, no qual coexistiriam a imposi¢cdo de penas privativas de
liberdade e, apesar de sua presenca, a <<flexibilizacdo>> dos principios
politico-crimianis e as regras de imputacdo. (JAKOBS, CANCIO MELIA,
2012, p. 92)

Para Silva Sanchéz (2002), a discussdo fundamental sobre o Direito Penal da terceira
velocidade ndo poderia ser outra sendo sua legitimidade, no qual é preciso analisar sua
absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia em um contexto emergencial. Afirma o autor
gue ndo é temerario prognosticar que o Direito Penal do inimigo tendera a ilegitimamente se

estabilizar e crescer.

5 REFLEXOES EM TORNO DAS MANIFESTACOES DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO NO BRASIL

Os meios de comunicacdo de massa — verdadeiras empresas midiaticas —,
notadamente, influenciam no processo de criminalizagdo no Brasil, por meio de suas técnicas

comunicacionais, tais como a selecdo, a hierarquizacdo, tematizacdo das noticias, agenda-
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setting, conseguem polarizar o discurso e inserir na pauta da agenda politica assuntos do seu
interesse mercadolégico.

S&0 necessarias respostas cada vez mais rapidas as demandas oriundas do seio social,
em que ndo ha discussdes politicas ou analises prévias, € preciso ingressar na onda punitiva,
ser cool — como denomina Zaffaroni (2011) — e 0 mais breve possivel para satisfazer a opinido
publica.

O discurso propagado pela criminologia midiatica é irracional, desprovido de
qualquer saber cientifico, contudo o populismo penal no Brasil prosperou. Encontrou sua
legitimidade no mass media e no senso comum, 0s quais apdiam as medidas de
recrudescimento penal e reconhecem no punitivismo a solugcdo para o problema da
criminalidade, desse modo, direitos e garantias penais e processuais tornaram-se 6bices e
entraves no enfrentamento daqueles escolhidos como inimigos.

No ordenamento brasileiro, as garantias penais processuais penais foram fruto de
uma resisténcia historica contra o arbitrio do poder estatal, desde o periodo do Brasil coldnia
até a redemocratizacdo do pais em 1988 com a Constituicdo Federal, foram anos de luta e
conflitos contra o poder punitivo que combateu arduamente seus inimigos, como os indigenas,
0s negros, os guerrilheiros, os comunistas, os traficantes, entre tantos outros. Durante o
periodo ditatorial militar, marcado pelo autoritarismo, em nome da seguranca nacional foram
aniquilados direitos inerentes ao ser humano contra os inimigos e flexibilizados os direitos
dos demais cidaddos sob a justificativa de maior controle estatal, tal qual fizeram outros
Estados autoritarios.

Zaffaroni (2011, p. 155) assinala que a partir de uma revisdo do exercicio real do
poder punitivo verifica-se que este sempre reconheceu um hostis contra qual se operou de
maneira diferenciada, negando-lhe sua condicdo de pessoa, sendo legitimado pela o saber

dogmatico:

Ao revisarmos o exercicio real do poder punitivo, verificamos que este
sempre reconheceu um hostis, em relacdo ao qual operou de modo
diferenciado, com tratamento discriminatoria, neutalizante e eliminatorio, a
partir da negacdo de sua condicdo de pessoa, ou seja, considerando-o
basicamente em fungéo de sua condicdo de coisa ou ente perigoso. Por seu
turno, um rapido exame da doutrina juridico penal, isto €, do discurso do
saber juridico e também da pretensa ciéncia empirica que o alimentou,
demonstra que esta se ocupou em legitimar amplamente a ja assinalada
discriminacéo operativa. (Grifo do autor)
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Por conseguinte, o saber dogmaético juridico-penal através de suas construcoes
tedricas sempre legitimou o tratamento diferenciado a determinadas pessoas escolhidas como
inimigos. No Brasil, portanto, soma-se a esse discurso dogmatico o discurso proveniente dos
meios de comunicacdo de massa que buscam legitimar o Direito Penal mais autoritario e
repressivo que abusa do seu poder.

Consoante afirmam Callegari e Dutra (2006, p. 327), novamente, alguns Estados tém
adotado posturas repressivas e punitivistas para conter o fenémeno criminal, justificando o
abuso da violéncia em nome da seguranca nacional tal qual fizeram Estados autoritarios no

passado:

Nuevamente, hoy, algunos Estados adoptan estrategias represivas vy
punitivistas, justifiando el (ab)uso de la violéncia en nombre de la
seguridade nacional como forma de contencion del fenbnemo criminal. La
presién social provocada por la inseguridad que ronda la sociedad ha servido
como justificativo para generar la legitimacion ncesaria para que el Estado
aumente su “postetad”, ampliando su espectro de control penal (a través de
la creacion de nuevos tipos penales y aumento de pena — en el caso del
Derecho penal material-) en la lucha contra criminalidad suprimiendo
derechos y garantias hasta el punto de admitirse la perdida del estatus de
persona, como defiende Jakobs. °

Essas tendéncias repressoras do sistema penal foram identificadas por Silva Sanchéz
(2002) como o fendmeno da expansdo do Direito Penal, notadamente influenciado pelos
meios de comunicacdo de massa — consoante se verificou ao longo dessa sec¢do — com
especial destaque o crescimento da terceira velocidade do Direito Penal, o qual constitui uma
clara manifestacdo do denominado Direito Penal do inimigo.

Portanto, o incremento do punitivismo no Brasil, a partir dos reflexos da influéncia
da criminologia midiatica sobre o processo de criminalizagdo primaria, com a consequente
elaboracdo de legislacBes penais cujo caréter é nitidamente de Direito penal simbélico® — em

que a tipificacdo penal funciona como um instrumento de criacdo de identidade social —

® Em traducdo livre: Novamente, hoje, alguns estados adotam estratégias repressivas e punitivistas, justificando o
(ab)uso da violéncia em nome da seguranca nacional como forma de contencdo fenénemo criminal. A pressdo
social causada pela insegurangca que assombra a sociedade tem servido como justificativa para gerar a
legitimidade necessaria para 0 Estado aumentar o seu poder, ampliando seu espectro de controle penal (através
da criacdo de novos crimes e aumento da pena — no caso de material — direito penal) na luta contra o crime
suprimindo direitos e garantias na medida em admite a perda de status de uma pessoa, como Jakobs defende.

® Normas criadas para satisfazer o anseio punitivo da massa, dando-lhes a falsa sensagdo de seguranca, dai seu
carater simbolico, e garantir a clientela eleitoral dos politicos que aderem a onda punitiva.
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oriundas do populismo penal mididtico. A combinagdo entre esse punitivismo e o direito
penal simbélico redundam na adoc&o do Direito Penal do inimigo’.

Desse modo, questiona-se se o0s reflexos da influéncia midiatica sobre o
expansionismo penal que resultam na adocdo de medidas tipicas do Direito Penal do inimigo
através da disseminagdo do discurso do populismo penal midiético sdo legitimos perante o
Estado Democratico de Direito brasileiro adotado pela com a Constituicdo Federal de 1988?

Em um Estado Democratico, o Direito Penal deve ser orientado de acordo com as
premissas constitucionais, deve cumprir a funcdo de ser limitador do poder punitivo. Assim,
cabe a ele ser minimo e limitado em um contexto democratico. Cumpre ressaltar que a Carta
de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana (Art. 18, inc. 11l da CF) como fundamento da
Republica brasileira. Desse modo, a dignidade constitui o principal vetor interpretativo do
ordenamento brasileiro, irradiando para todo o sistema, desde a criacdo a aplicacdo das
normas, em especial, as penais que, em sua maioria, envolvem a restricdo do direito
fundamental a liberdade.

Embora, a Constituicdo Federal de 1988 ndo tenha adotado expressamente o modelo
de Direito Penal minimo, o constituinte originario elencou um extenso rol de garantias penais
e processuais penais traduzidos sobre a forma de principio: legalidade; devido processo legal;
contraditério e ampla defesa; presuncdo do estado de inocéncia; vedacdo das provas ilicitas;
duplo grau de jurisdicdo; irretroatividade da lei penal; individualizacdo da pena, entre outros
ndo previstos de forma expressa, que permitem afirmar no Brasil deve imperar um Direito
Penal de garantias. Quanto a configuracdo do Direito Penal de garantias em um Estado de

Direito, Zaffaroni (2011, p. 173, grifo do autor) afirma que:

O direito penal de garantias é inerente ao Estado de direito porque as
garantias processuais e penais ndo sdo mais do que o resultado da
experiéncia de contencdo acumulada secularmente e constituem a esséncia
da capsula que encerra o Estado de Policia, ou seja, sdo o proprio Estado de
Direito. O direito penal de um Estado de direito, por conseguinte, ndo pode
deixar de esforcar-se em manter e aperfeicoar as garantias dos cidaddos
como limites redutores das pulsfes do Estado de policia, sob pena de perder
sua esséncia e seu contetdo.

’ De acordo com Cancio Melia e Jakobs (2012, p. 97/98): “A carga genética do punitivismo (a ideia do
incremento da pena como Unico instrumento de controle da criminalidade) se recombina com a do Direito Penal
simbolico ( a tipificacdo penal como mecanismo de criagdo da identidade social) dando lugar ao cédigo do
Direito Penal do inimigo, ou dito de outro modo, o direito penal do inimigo constitui uma nova fase evolutiva
sintética destas duas linhas de desenvolvimento.”
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Contudo, conforme asseverado nessa seccao, a proposta tedrica de Jakobs tem como
pressuposto a separacdo do Direito Penal em dois pélos, um voltado para o cidaddo e outro
para o inimigo, sendo que, para este Gltimo, em razdo da auséncia de garantia cognitiva
minima, restringem-se direitos fundamentais. Entretanto, impende ressaltar que essas
restricOes, justificadas pela seguranga e combate da criminalidade, foram utilizadas em
Estados de viés autoritario para aumentar o controle e a intervencédo sobre a esfera de direitos

do cidadao:

Sin embargo, tal posicién no se compadece con el Estado de Derecho. La
justificacion de la proteccion del ciudadano a traves de politica de politicas
de seguridad con la restriccion de derechos fundamentales siempre fue el la
justificativo encontrada por Estados autoritarios para combatir lo que
alegaban ser caos e inseguridad. [...] Los regimenes autoritarios iniciaran su
dominio a traves de la restriccién de derechos y garantias fundamentales a
sus ciudadanos siempre bajo justificativos nobles. (CALLEGARI, DUTRA,
2007, p. 334)°

Afirmam Callegari e Dutra (2006) desde a positivacdo do dos direitos fundamentais
nas constitui¢des ndo ha como se falar em Estado de Direito sem observancia das garantias
intangiveis do homem, consagradas através de processos historicos. Nao € possivel, desse
modo, desnudar o carater de pessoa do ser humano e extirpar seus direitos fundamentais com
base no argumento que o inimigo ndo ostenta a condicdo de pessoa.

Desse modo, o modelo do Direito Penal do inimigo é contrario a principios basilares
do Estado de Direito por legitimar a diferenciacéo de direitos entre os cidadaos e os tido como
inimigos, isso implicar na violacdo do direito fundamental a igualdade inerente a todos, sem
distincdo, no ordenamento brasileiro. Frisa-se, portanto, que ndo ha como validar o
etiquetamento de seres humanos em cidadaos e inimigos.

Outrossim, ressalta-se que ainda que fosse possivel a adog¢do da proposta de
contencdo de Jakobs, nos quais que 0s hostis seriam submetidos a tratamento diferenciado por
carecem de minima garantia cognitiva de seu comportamento futuro e, por esse motivo,
seriam privados da sua condicdo de pessoa e de determinados direitos na estrita medida
necessaria e apenas nessas condi¢des. Esta tatica de contencéo estaria fadada ao fracasso, uma

z

vez que ndo existem conceitos limitados de inimigo. E ingénuo pensar que 0s inimigos

® Em traducdo livre: No entanto, tal posicdo néo é compativel com o Estado de direito. A justificativa para a
protecdo dos cidaddos através de politicas de seguranca publica com a restricdo dos direitos fundamentais
sempre foi a justificativa encontrada por Estados autoritarios para combater o que alegavam ser 0 caos e
inseguranca. [...] Os regimes autoritarios comegaram sua dominacao através da restrigdo dos direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os sempre tendo como fundamento justificativas nobres.
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estardo estanques em um compartimento, trata-se escolha é subjetiva, fruto do exercicio de
poder daquele que cabe definir quem é o inimigo de acordo com o grau de periculosidade.
Certamente o rol de inimigos se expandiria e ndo reconheceria os limites impostos pela lei.

A proposta teorica de Jakobs ao defender essa diferenciacao entre cidadaos (pessoas)
e inimigos (ndo-pessoas) é coerente com todo o Direito Penal do século XX, que teorizou e
legitimou que determinados seres humanos sdo perigosos e por isso devem ser eliminados ou
segregados do seio social. Ha, “toda a tradigdo doutrinaria penal que legitima a exclusao dos
estranhos da pena e sua eliminacdo ou neutralizacdo por serem perigosos” (ZAFFARONI,
2011, grifo do autor).

O fenébmeno do Direito Penal do Inimigo nas legislagGes atuais, ndo é consequéncia
de um fator externo, mas proveniente da propria evolucdo dos sistemas juridicos penais, suas

raizes estdo em momentos histéricos bem anteriores ao atual:

Também parece claro que, precisamente, pelo fato de que néo se trata de um
fendmeno conjuntural e ndo é devido a fatores exdgenos, o atual Direito
Penal do inimigo ndo é um simples retorno a uma politica criminal
autoritaria, mas uma fase evolutiva nova. (CANCIO MELIA, JAKOBS,
2012, p. 110),

N&o obstante a incompatibilidade com o Estado de Direito a proposta tedrica de
Jakobs “ndo ¢ muito diferente daquilo que sempre se fez e se legitimou nem tampouco
daquilo que os tribunais de nossos paises aceitam cotidianamente” (ZAFFARONI, 2011, p.
165). Se o Direito Penal ndo cumprir com sua funcdo de racionalizar o exercicio do poder
punitivo e conté-lo, fatalmente, o Estado de Direito se transformara em um Estado de policia,
assim, compreende Zaffaroni (2011, p. 172, grifo do autor):

A funcdo do direito penal de todo Estado de direito (da doutrina penal como
programadora de um exercicio racional do poder juridico) deve ser a
reducdo e a contencdo do poder punitivo dentro dos limites menos
irracionais possiveis. Se o direito penal ndo consegue que o poder juridico
assuma essa funcéo, lamentavelmente tera fracasso e com ele o Estado de
Direito perecera. Nesse sentido, o direito penal € um apéndice indispensavel
do direito constitucional do Estado de direito, o qual se encontra sempre em
tensdo dialética com o Estado de policia.

Desse modo, o direito penal deve sempre caminhar em diregéo ao ideal do Estado de
Direito, quando ndo o faz, o Estado de policia avanca. Na medida em que a doutrina juridico-
penal legitima o tratamento diferenciado de determinadas pessoas como inimigos, renuncia-se

ao principio do Estado de Direito e abre-se margem para a expansao do poder punitivo contra
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todos os cidaddos (ZAFFARONI, 2011). Desse modo, ao permitir a supresséo de direitos e
garantias fundamentais pelo Estado, abre-se o precedente para de pratica de abusos do poder

punitivo.

6 CONCLUSAO

Ante 0 exposto, verificou-se ao longo desse trabalho a ilegitimidade dos reflexos da
influéncia midiatica sobre o expansionismo penal, em razdo de sua aproximacdo com o
modelo tedrico do Direito Penal do inimigo o qual é incompativel com o ordenamento
brasileiro por afrontar principios basilares do Estado Democratico de Direito e a dignidade da
pessoa humana e outros direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988,
em virtude da diferenciacdo de cidaddos e inimigos, negando a estes ultimos a condicdo de
pessoa, além de que importar na adocdo de medidas penais incompativeis com Direito Penal
de garantias, tais como: a) amplo adiantamento da punibilidade; b) desproporcionalidade das
penas previstas, antecipacdo da barreira da puni¢do ndo conduz a reducdo da pena cominada;
c) relativizacdo ou supressdo das garantias processuais. Nenhum Estado de Direito pode
legitimar o conceito de inimigo sem contradizer seus principios e importar em seu abandono.

E imperioso para sua manutencdo que sejam extirpadas do ordenamento as
manifestacdes do Direito Penal do inimigo na legislacdo penal e processual patria, tal medida
€ necessario para conter o avango da expansao do direito penal e seus reflexos no sistema
juridico sob pena de se destruir aos poucos Estado Democratico de Direito e caminhar para o
Estado Autoritario com poder punitivo ilimitado e altamente repressor.

Diante dessa crise de legitimidade que aflige o Direito Penal no Brasil é inegavel a
necessidade de contencdo dos excessos do poder punitivo para evitar a ilegitimidade de sua
atuacdo. Assim, € fundamental que se tenha em vista que o Direito Penal deve ser minimo
com total respeito aos valores constitucionais e do Estado Democrético de Direito, a
intervencdo minima do poder punitivo, bem como a dignidade da pessoa humana, o respeito
aos direitos fundamentais, foi uma opcdo politica do constituinte originario e deve ser
respeitada. Sem ter como norte o0 espectro de protecdo constitucional jamais se conseguira
produzir uma politica criminal adequada aos preceitos democraticos, transformando-se em
instrumento de repressdo e controle que atua fundamentalmente sobre as camadas mais

vulneraveis da populacéo.
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