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RESUMO

O tema desta monografia tem por objeto o estudo da Teoria do Direito Penal
do inimigo, limitando-se tematicamente ao Estado Democratico de Direito. Diante da
tematica em comento, este trabalho pretende responder ao seguinte problema: de que
maneira a teoria do Direito Penal do Inimigo é incompativel com o Estado Democratico
de Direito? Logo, O presente trabalho tem como objetivo geral demonstrar de que
maneira a Teria do Direito Penal do inimigo afronta as garantias penais estabelecidas
no Estado Democratico de Direito. Nesse aspecto, com o fim de esclarecer o tema de
maneira mais detalhada, o referido trabalho tem como objetivos especificos discorrer
em relacdo a Criminologia, a Politica Criminal e ao Direito Penal. Em seguida, sera
feito um estudo da Expanséo do Direito Penal, suas velocidades e das Escolas Penais.
ApOs isso, sera estuda a terceira velocidade do Direito Penal, como sendo a teoria do
Direito Penal do inimigo, o funcionalismo penal e as Teorias das Penas.
Consequentemente, serdo vistos os reflexos do Direito Penal do inimigo, as criticas
ao Direito penal do inimigo e os principios norteadores do Direito Penal no ambito do
Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, o tema se mostra de suma importancia
pois confronta temas sensiveis na seara do Direito Penal. A pesquisa se manteve na
linha tedrica, com énfase na pesquisa bibliografica, buscando na doutrina os conceitos
e entendimentos que serdo confrontados com a teoria supracitada. Assim sendo, 0s
dados coletados foram tratados de forma qualitativa e descritiva analitica. No que
tange ao método de interpretacdo dos dados, sera utilizado o método hipotético-
dedutivo. Por conseguinte, na esteira do contexto historico do Direito Penal, sera
utilizado o método histérico para compreender a evolugéo do sistema penal ao longo
do tempo. O trabalho sera composto de trés capitulos com trés subtitulos cada um,
sendo que o primeiro capitulo demonstrara um historico do Direito Penal, o segundo
capitulo versara sobre os precedentes filoséficos da teoria do Direito Penal do inimigo
e o terceiro capitulo abordara o Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Ao
final do trabalho, com base na doutrina e nos principios norteadores do Estado
Democratico de Direito, serd demonstrado que a teoria do Direito Penal do inimigo é
incompativel com os principios do Estado de Direito.

Palavras-chave: Criminologia - Politica Criminal - Direito Penal do Inimigo -
Estado de Direito



ABSTRACT

The theme of this monograph aims to study the theory of criminal law of the
enemy, thematically limited to the Democratic Rule of Law. Given the theme under
discussion, this paper aims to answer the following problem: how is the theory of
criminal law of the Enemy incompatible with the Democratic Rule of Law? Therefore,
the present work has as its general objective to demonstrate how the enemy's criminal
law term violates the criminal guarantees established in the democratic rule of law. In
this aspect, in order to clarify the topic in more detail, this work has as its specific
objectives to discuss in relation to Criminology, Criminal Policy and Criminal Law.
Then, a study will be made of the expansion of criminal law, its speeds and the penal
schools. After that, it will be studying the third speed of Criminal Law, as being the
theory of the Criminal Law of the enemy, the penal functionalism and the Theories of
the Penalties. Consequently, the reflections of the enemy's Criminal Law, the criticism
of the enemy's Criminal Law and the guiding principles of Criminal Law within the
Democratic Rule of Law will be seen. In this sense, the theme is extremely important
because it confronts sensitive issues in the area of Criminal Law. The research
remained in the theoretical line, with emphasis on bibliographic research, seeking in
the doctrine the concepts and understandings that will be confronted with the above
theory. Thus, the collected data were treated in a qualitative and descriptive analytical
manner. Regarding the data interpretation method, the hypothetical-deductive method
will be used. Therefore, in the wake of the historical context of criminal law, the
historical method will be used to understand the evolution of the criminal system over
time. The work will be composed of three chapters with three subtitles each. The first
chapter will show a history of Criminal Law, the second chapter will deal with the
philosophical precedents of the enemy's Criminal Law theory and the third chapter will
address Criminal Law in the State. Democratic At the end of the paper, based on the
doctrine and guiding principles of the democratic rule of law, it will be shown that the
enemy's theory of criminal law is incompatible with the rule of law.

Keyword: Criminology - Criminal Policy - Criminal Law of the Enemy - Rule of
Law
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar a Teoria do Direito Penal do
inimigo idealizada pelo professor aleméo Gunther Jakobs, catedratico emérito de
Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade de Bonn, na Alemanha. Seus
trabalhos atinentes ao Direito Penal do inimigo tiveram origem em 1985 no Congresso
dos penalistas alemées em Frankfurt e em 1999 no Congresso de Berlim. A andlise
da Teoria do Direito Penal do inimigo é feita em contrapartida aos principios
estabelecidos no Estado Democratico de Direito, 0s quais se mostram incompativeis

com a supracitada teoria.

Desta forma, em relacdo ao grande numero de delitos que surgem
hodiernamente, a sociedade encontra-se ameacada por esses infortunios. O clamor
popular, muitas vezes, fez parte da elaboracdo de normas e interferiu em decisdes
judiciais. Por conseguinte, tornou-se necessario conter o avan¢o imoderado desses
delitos, bem como frear esse avanco da criminalidade. Nesse sentido, Gunther
Jakobs, nos moldes do Direito Penal de Emergéncia, apresentou a sua Teoria do
Direito Penal do inimigo, a qual se propde a elucidar esses vetores criminologicos. Em
vista desses fatores, apareceram inUmeros adeptos clamando por leis mais rigidas e
segregadoras de direitos fundamentais. Nesse norte, o trabalho delimitou-se
tematicamente em analisar a Teoria do Direito Penal do inimigo frente ao Estado

Democratico de Direito.

A Teoria do Direito Penal do inimigo divide o Direito Penal classico em dois
polos distintos: Direito Penal do cidad&o e Direito Penal do inimigo. O Direito Penal do
cidadao possui natureza de reacao contra o delito, ou seja, a repressao do injusto e a
manutenc¢do da norma. Trata o delinquente como cidadao (pessoa), pois acredita que
ele oferece uma garantia cognitiva de comportamento pessoal de acordo com a

expectativa da norma. A pena é a contradicdo da norma.

O Direito Penal do inimigo assenta-se na premissa de que o inimigo abandonou
o Direito, sendo que o inimigo ndo oferece garantia de comportamento pessoal, ou
sequer, de acordo com o socialmente exigido. Cuida-se de combater a perigos, ha
declaracédo de guerra ao inimigo e tem a apena como eliminacdo de perigo. Dessa
distincao entre Direito Penal do cidadao e Direito Penal do inimigo, os quais separam



12

os delinquentes entre cidadaos e inimigos, busca-se demonstrar a incompatibilidade
da Teoria do Direito Penal do inimigo frente as garantias principiolégicas do Estado

Democratico de Direito.

O objetivo desse trabalho € demonstrar de que maneira a Teoria do Direito
Penal do inimigo afronta os direitos penais estabelecidos no ambito do Estado
Democratico de Direito. Em suma, a proposta elaborada por Giinther Jakobs evidencia
claramente o Direito Penal do autor. Logo, sedimenta-se na preocupacdo com a
pessoa do delinquente, sem ao menos focar na sua culpabilidade. Nesse contexto,
suprime de maneira letal os direitos fundamentais, que foram tdo arduamente

conquistados em tempos sombrios, previstos no Estado de Direito.

Devida a complexidade de conservar os direitos penais e processuais minimos
no Estado Democratico de Direito, bem como dos efeitos trazidos pela globalizacgéo,
torna-se necessario uma anélise da Teoria do Direito Penal do inimigo frente ao atual
cenario contemporaneo, como também suscitar criticas a essa teoria. Com base
nesses efeitos, a pesquisa justifica-se pela analise da supracitada teoria dicotdmica
de Gunther Jakobs e almeja atingir os juristas que se interessam na verdadeira Politica
Criminal sob a otica do Estado de Direito.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, utilizou-se da pesquisa
bibliografica nas areas do Direito, Filosofia e da Sociologia. Nesse contexto, detectou-
se a necessidade da pesquisa bibliografica no momento que se fez utilizacdo dos
materiais ja elaborados acerca da Teoria do Direito Penal do inimigo, tais como: livros,
artigos cientificos, revistas, documentos eletrénicos, a fim de que pudessem angariar
meios de sustentar a pretensa proposta. Assim sendo, trata-se de pesquisa
exploratéria, com a diretriz de dar maior familiaridade ao problema da pesquisa, ou
seja, de que maneira a Teoria do Direito Penal do Inimigo afeta os principios do Estado
Democréatico de Direito. Parte-se, como analise principal, acerca do autor aleméao

Gunther Jakobs criador da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

N&o obstante, como carater de refutar a teoria mencionada, partiremos do
estudo de doutrinadores que refutam esse paradigma, como Alexandre Rocha

Almeida de Moraes, Luigi Ferrajoli, Juarez Cirino dos Santos, Jesus-Maria Silva
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Sanchez e demais pesquisadores, como Claudio Rogério Sousa Lira, empenhados

em garantir os direitos conquistados tdo duramente no decorrer dos tempos.

O trabalho de conclusdo de curso estrutura-se em trés capitulos. No primeiro
capitulo, mostra-se os aspectos historicos e contemporaneos do Direito Penal.
Destaca-se, nesse capitulo, a importancia da Criminologia e da Politica Criminal como
um sistema integrado para o desenvolvimento do Direito Penal. Parte-se, também,
uma analise do autor Jesus-Maria Silva Sanchez, professor espanhol, criador da
teoria da Expanséo do Direito Penal, como também das velocidades do Direito Penal.
Assim, posteriormente, viu-se a evolucao das Escolas Penais, com enfoque nas que
sdo mais difundidas pela doutrina, como a Escola Classica, Escola Positiva e a

Terceira Escola.

No segundo Capitulo, realiza-se um estudo acerca dos pressupostos filoséficos
que apoiaram a Teoria do Direito Penal do inimigo, com atencdo aos filésofos:
Rousseau, Fichte, Kant e Hobbes. Nesse viés, demonstra-se o Funcionalismo Penal
de Jakobs lastreado nos estudos da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Por
conseguinte, cabe salientar a Teoria das Penas em uma maneira genérica, até chegar
ao ponto adotado por Jakobs em sua teoria. Apds a consolidacao da base filosofica,
do Funcionalismo Penal e dos discursos das Escolas Penais, apresenta-se a terceira

velocidade do Direito Penal, denominada por Jakobs como o Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do inimigo buscar separar o tradicional sistema penal em dois
polos distintos: o Direito Penal do cidaddo e o Direito Penal do inimigo. No Direito
Penal do cidad&o trata-se de manter o delinquente dentre do Direito. No Direito Penal
do inimigo cabe declarar guerra aquele que se mostra permanentemente fora do

Direito.

No terceiro e Ultimo capitulo, evidencia-se a situacao do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito, como também os reflexos do Direito Penal do inimigo na
sociedade moderna. Logo, serdo citadas as criticas feitas ao Direito Penal do inimigo
por agqueles penalistas que acham insustentavel tal ideia. Em consequéncia disso,
para consolidar o estudo em comento, serd demonstrada a incompatibilidade do

Direito Penal do inimigo frente ao Estado Democratico de Direito.
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1 ASPECTOS HISTORICOS E CONTEMPORANEOS DO DIREITO PENAL

A historia ensina que o Direito Penal foi o primeiro ramo do Direito a ser
constituido face a convivéncia de individuos em grupos. N&o h4 como precisar com
exatiddo a época de sua instituicdo. No entanto, reafirma-se sua criacdo nas regras
para nortear a vida social do homem inculto. Na visdo de Guilherme de Souza Nucci,
o Direito Penal assume o papel de regulador da vida em sociedade, assim: “[...] desde
os primordios violou as regras de convivéncia, ferindo semelhantes e a propria
comunidade onde vivia, tornando inexoravel a aplicagdo de uma puni¢ao”. (NUCCI,
2019, p. 12).

Nesse sentido, Rogério Sanches Cunha ensina que, “[...] embora o Direito
Penal tenha sua origem vinculada a prépria organizacdo do homem em sociedade,
nao se pode considerar a existéncia de normas penais sistematizadas em tempos
primitivos”. (CUNHA, 2018, p. 45) . Cabe salientar que, nos tempos primitivos, o Direito
Penal ndo se preocupava em prover a justica e sim outorgar a vinganca nas mais
diversas formas, como as penas cruéis e desumanas. A vinganca penal dividia-se em

vinganca divina, vinganca privada e vinganga publica.

No plano da vinganca divina, enaltecido nas sociedades primitivas, 0 homem
possuia uma visdo reduzida de mundo. Acreditava em misticismos e eventos
sobrenaturais. Quaisquer situacdes que traziam constrangimentos as populacdes da
época, culpavam-se os deuses, pois compreendiam que 0s ventos, as chuvas e
trovies eram represalias dos deuses pelo descumprimento de alguma regra divina.
(NUCCI, 2019).

Assim, o desconhecimento imperava nessas €pocas, pois as pessoas
ignoravam os fen6menos da natureza. No entanto, atribuiam esses fatores as
divindades, tanto quando eram beneficiados ou prejudicados. Logo, quando havia
ofensa aos totens, 0 grupo se encarregava de efetuar a puni¢do, pois temia uma
retaliacao por parte das divindades. (CUNHA, 2018).

Ja na fase da vinganca privada, quando do cometimento de crimes, a justica
era realizada pela prépria vitima ou de pessoas da sociedade ligadas ao fato. Nao
havia regramento para estabelecer os devidos limites, deixando a compensacgao do

dano aos ofendidos. Na maioria das vezes, essa pratica de “vinganga com as préprias
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maos” pautava-se pela desproporcionalidade da medida adotada, ou seja, além do
castigo aplicado ao delinquente, essa penalidade passava para outros individuos ou
até grupos préximos do ofensor. Em tom elucidativo, Cléber Masson corrobora acerca

da vinganca privada:

[...] Era uma vinganca entre os grupos, eis que encaravam a infragdo como
uma ofensa ndo relacionada diretamente a vitima, mas sobretudo, ao grupo
a que pertencia. O homem primitivo tinha forte lagco com sua comunidade,
uma vez que, fora dela, sentia-se desprotegido ante sua imagina¢cdo magica.
Fica nitida a inter-relacdo entre a vinganga divina e a privada. (MASSON,
2019, p. 58-59).

Por conseguinte, na Babilonia, criou-se o Codigo de Hamurabi, sem, contudo,
tirar o carater de vinganca privada. Tal cédigo, destacou-se pela regra do Talido, esta,
corroborada na proporcionalidade da punicdo a ofensa. Apesar de existir essa
compatibilidade entre sancdo e crime, ndo se afastaram desse cenario as penas
cruéis, humilhantes e desumanas, como também se manteve a distingcdo entre

homens livre e escravos, com pena superior para os ultimos. (CUNHA, 2018).

Passadas as fases da vinganca divina e da vinganca privada, chega-se a fase
da vinganca publica, a qual tem por finalidade angariar meios de organizacédo e de
fortalecer o Estado. Portanto, a fase da vinganca publica manteve a crueldade na
aplicacdo de suas penas, as quais quando nao atingiam o delinquente
individualmente, alastravam-se aos seus descendentes. As mortes por decapitacao
ou forca eram frequentes em pracas publicas, com o escopo de desencorajar 0

cometimento de delitos.

No periodo da Grécia Antiga pode-se constatar que ndo houve uma
normatizacao do Direito Penal, pois 0 que existia nesse contexto eram apenas obras
filosoficas. Face disso, o Direito Penal grego passou pelas fases da vinganca privada,
da vinganca religiosa para se consolidar em um periodo politico, lastreado por ideais

morais e civis.

Os romanos também passaram pelas fases da vinganca penal, isto €,
ultrapassaram a privada, divina, até o estabelecimento da publica. Nessa toada, houve
separacédo dos delitos em publicos e privados. Nos delitos publicos (crimina publica),

apresentavam-se as supressoes de direitos coletivos, sendo que eram punidos com
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penas publicas. Cita Cunha que os delitos publicos eram “[...] punidos pelo jus
publicum com penas publicas”. (CUNHA, 2018, p. 45) .

No que concerne aos delitos privados (delicta privata), enaltece o papel da
lesdo aos interesses particulares, que na visao da punibilidade caberia penas
privadas, pois n&o afetava uma coletividade. Assim, para Cunha, “os delitos privados
(delicta privata), lesando somente interesses particulares (ex: patriménio), punidos

pelo jus civile com penas privadas”. (CUNHA, 2018, p. 47).

Apesar dessa dicotomia entre delitos privados e delitos publicos nos primérdios
de Roma, constata-se que havia um predominio de um Direito Privado, o qual o Pater
Familias (chefe da familia) compreendia uma gama excessiva de poderes sobre sua
familia e escravos. Dessa liberalidade em punir, as pessoas submetiam-se as penas
degradantes e impostas pelos imperadores, bem como pelo coercitio, uma classe de
magistrado. Para Nucci:

O Direito Romano, dividido em periodos, contou, de inicio, com a prevaléncia
do poder absoluto do chefe de familia (pater familias), aplicando as san¢fes
gue bem entendesse ao seu grupo. Na fase do reinado, vigorou o carater
sagrado da pena, firmando-se o estagio da vinganca publica. No periodo
republicano, perdeu a pena o seu carater de expedicdo, pois separou-se 0
Estado e o culto, prevalecendo, entdo, o talido e a composi¢éo. Havia para
tanto, a possibilidade de se entregar um escravo para padecer a pena no
lugar do infrator, desde que houvesse a concordéancia da vitima — o que nao
deixava de ser uma composic¢do. (NUCCI, 2019, p. 12-13).

Com essa mudanca na Republica, as penas foram decidas pelo clamor popular
feito em pracas publicas, tirando da méo dos imperadores as penas impostas
secretamente. Mais adiante, findou-se a Republica e se criaram novas leis penais
denominadas Leges Corneliae e a Leges Juliae. A partir dessa transformacao na
imposicao da justica findou-se a vinganca privada em Roma. O Estado preocupou-se
na realizacdo dos julgamentos penais, tirando a decisdo da populacédo. As penas
aplicadas em pracas publicas deram lugar aos tribunais liderados por magistrados. A
pena capital deixou de existir e os delitos deveriam estar previstos antes de existir a
aplicabilidade de uma sanc¢&o. Sendo assim, nesse periodo, surgiu o principio da

reserva legal.

No império de Augusto, século 11l d.C., ocorreram novas alteragdes no cenario

do Direito Penal Romano com a troca da acusacao privada pela acusacao formal
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estatal, conceituada como um processo extraordinario. A acusag¢do provinha do
Senado e por funcionarios imperiais, com grande discricionariedade para a apreciacao
e aplicacéo de sancdes. (CUNHA, 2018). O periodo supracitado ficou marcado pelo
aparecimento da figura dos crimes extraordinérios, crimes que se diferenciavam dos
demais delitos, como também eram criados em situacdes especificas, destoando do
preceito da reserva legal. Como se esses fatores ndo bastassem, reaparece as penas
capitais, as quais ja nao se via até o comando do imperador Adriano (117-138 d.C.).

Nasce nesse periodo a diferenca entre culpa e dolo.

Considerado pela doutrina um Direito Penal de Transi¢éo, essa norma trouxe a
ideia da responsabilizacdo do delinquente, quando do cometimento de crimes que
afetassem toda a coletividade, com a supressao do direito a vida. Cunha explica o

advento do Direito Penal Germanico da seguinte forma:

Trazia como pena mais grave a Frieldlosigkeit, extremamente peculiar e ndo
mais vista em outros ordenamentos, em razdo da qual o delinquente, quando
sua infragdo ofendia os interesses da comunidade, perdia seu direito
fundamental a vida, podendo qualquer cidaddo o matar. Quando a infracao
atingia apenas uma pessoa ou familia, o direito penal germénico fomentava
o restabelecimento da paz social por via da reparagdo, admitindo, também a
vinganca de sangue (faida). (CUNHA, 2018, p. 48).

Apresenta-se como um Direito Penal rigido, com liames doutrinarios e
retrogrados conforme ja citado em periodos pretéritos. No entanto, houve um choque
entre os institutos juridicos-penais romanos e germanicos, pois 0 primeiro instituto
veio com poténcia modificadora dos pressupostos romanos. Ja no instituto romano,
apesar de mais evoluido, sentiu-se ameacado pelo direito germanico face a sua
extensdo do direito dos vitoriosos. Por conseguinte, apds essas invasfes, o Direito
Penal Germanico empoderou o Estado, evidenciando a substituicdo da vinganga
privada (faida) pela autoridade do Juiz-Soberano, o qual se encarregava de conduzir

os trabalhos atinentes a responsabilidade do ofendido.

Ultrapassadas as fases anteriores, nota-se que, apesar de avangos ocorridos
na maneira de analisar a pena, deduz-se que no periodo do Direito Penal na Idade
Média houve um retrocesso a aplicabilidade do castigo privado. Aos moldes do que
acontecia em periodos pretéritos, o Direito Privado ressurge com carater

amedrontador, isto é, a pena capital se torna paradigma para aqueles que cometem
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delitos. Cunha assevera que “a composi¢ao € possivel, mas pode gerar a pena capital

se o infrator ndo consegue indenizar a vitima”. (CUNHA, 2018, p. 48).

Em virtude desse anacronismo citado acima, remonta-se aos ideais do Direito
Germanico primitivo, que se decompde em fases: a época germanica e a época
franca. Com a necessidade de que as penas se tornassem de viés publico, ocorreu a
interferéncia dos reis na fixacdo das penas. Além disso, abriu a possibilidade da
composicdo dos danos civis, como também o poder dos reis em aplicar a pena
publica. (MASSON, 2019).

Desse contexto fatico, as penas passaram a ser publicas no periodo da
Dinastia Carolingia (751-911 d.C.), momento que se evidenciaram as Leis
Capitulares de Carlos Magno (768-814 d.C.). Inaugura-se, apos a queda do Império
Romano, as penas publicas com carater desumanas, como as penas capitais,
torturas, mutilacdes e outras espécies que castigam os delinquentes, tornando-os
inimigos publicos. Vé-se um distanciamento dos pressupostos penais do Direito
Penal Romano. (CUNHA, 2018).

No que pese ao Direito Candnico, insculpido pela Igreja Catdélica Apostdlica
Romana, por volta de 1140, é a primeira instituicdo normativa consolidada por
“Decreto de Graciano”. Por conseguinte, Cunha atento a esse periodo vai dizer que
“o Direito Canobnico, a teologia e a teocracia surgiram com o Cristianismo e a partir
de entdo exerceram grande influéncia na fixagao das penas e na visdo do criminoso”.
(CUNHA, 2018, p. 49). Por isso, ainda na época de Constantino (313 d.C.), no
Império Romano, o Cristianismo torna-se religido exclusiva do Estado, acarretando
o empoderamento do Direito Candnico. Nesse aspecto, a Unica e exclusiva punicao

gue havia era a punic¢éo divina. (CUNHA, 2018).

Como uma vertente dessa punicdo divina, a pena tinha como escopo o
arrependimento do infrator, porém com reflexos na seara divina, ou seja, a pena era
aplicada pelo maior ou menor pecado em desrespeito a Deus. No entanto, o Direito
Canonico pautou-se pelo livre arbitrio do homem. Assim sendo, na visdo de Santo
Agostinho, o homem néo dispde de total liberdade, pois traz em seu bojo o pecado
enraizado. Porém, em épocas posteriores, Santo Tomas de Aquino (1225-1274)

clarificou a ideia de que o homem é livre em sua plenitude. (CUNHA, 2018).
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O Direito Penal Canodnico vislumbrou-se em retomar os ideais da igualdade
entre os homens, as mesmas postas no Direito Romano. Nesse norte, ressurge as
penas publicas em contrapartida as penas privadas do Direito Germéanico. A idade
Média foi marcada pela confuséo entre a Religido e o Estado. Os poderes de punicdo
eram destacados a alguns religiosos, que por seus conhecimentos e teorias religiosas,
decidiam se havia ou ndo a pratica de crimes. Logo, Cunha marcha para 0 mesmo

sentido do que ora se expds ao defender que:

A Idade Média foi marcada pela forma de inquérito comandada pelos bispos,
gue visitavam os povoados e, por meio de questionamentos a determinadas
pessoas, chegavam a concluséo de ter ou ndo ocorrido o crime (inquisitivo
generalis) e de quem o teria praticado (inquisitivo specialis), com a posterior
possibilidade de confissdo do acusado (CUNHA, 2018, p. 50).

Tais métodos de inquiricdo dominaram grande parte da Idade Média, sendo
somente dissolvidos a partir do século XlI, com o papel do soberano. Diante disso, a
inquiricao foi direcionada ao Estado e suprimida dos eclesiasticos. Ndo se pode inferir
que os tribunais eclesiasticos aplicavam as san¢des. Eles entregavam os delinquentes
a tribunais seculares, os quais se utilizavam de técnicas de tortura durante o periodo
inquisitorio.

O Periodo Humanitario caracteriza-se pela influéncia dos ideais iluministas.
Desses ideais, a obra, que elevou o Direito Penal a patamar civilizatoério, foi de Hugo
Grotius, De luri Belli ac pacis, de 1625, fundamentada na racionalidade. (CUNHA,
2018). Para os jusnaturalistas, a pena correspondia ndo como uma retribuicdo e sim
como uma finalidade para a sociedade em geral. Nesse contexto, Rogério Greco

leciona que:

O periodo iluminista teve importancia fundamental no pensamento punitivo,
uma vez que, com O apoio na ‘razdo”, o que outrora era praticado
despoticamente, agora, necessitava de provas para ser realizado. Nao
somente o processo penal foi modificado, com a exigéncia de provas que
pudessem conduzir & condenacdo do acusado, mas, e sobretudo, as penas
gue poderiam ser impostas. O ser humano passou a ser encarado como tal,
e ndo mais como mero objeto, sobre o qual recaia a faria do Estado, muitas
vezes sem razdo ou fundamento suficiente para a puni¢do. (GRECO, 2017,
p. 55).

Diante desses fatores, havia nitida rejeicdo ao absolutismo imoderado que
reinava nesse periodo. Parte-se do pressuposto que em meados do século XVIII, com

os estudos de Montesquieu, mais exatamente nas obras Letres Persanes (1721) e L’
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Esprit des Lois (1748). Nestas obras citadas, Montesquieu faz rigorosas criticas ao
Direito Penal vigente. O autor pregava a reforma do aparato estatal, com énfase na
divisdo dos poderes. Sendo assim, entendia que o Estado deveria ser dividido por
funcdes, isto €, um Judiciario independente do Legislativo e do Executivo. Tais
suposicdes se mantém presentes até os dias atuais, servindo de modelo para a
grande maioria dos Estados. (CUNHA, 2018).

Em consequéncia das obras suscitadas, para o mencionado autor, o Estado
seria o responsavel pela instituicdo das penas aos delinquentes. O legislador caberia
a atencdo a prevencdo dos delitos. O ndo cumprimento das normas € requisito da
impunidade e ndo da aplicacdo da sancado. Partiu-se dessa sistematica os principios
da proporcionalidade das penas, da razoabilidade e da reserva legal, prevenindo nas
normas os delitos. Adiante, o italiano Cesare de Bonessana, conhecido por Marqués
de Beccaria, cria a obra Dei deliti e dele penne, a qual d4 um novo contorno ao Direito
Penal existente. (CUNHA, 2018).

Nessa obra, segundo Cunha, “Beccaria traz a previsdo da prisdo preventiva
para alguns casos, combate a tortura como forma de producéo probatéria e defende
a publicidade das acusagdes”. (CUNHA, 2018, p. 51). Nota-se a doutrina de Greco

enfatizando a importancia do “pequeno grande livro” de Cesare Beccaria:

O ano de 1764 foi singular para a histéria do Direito Penal. Naquele ano, veio
a publico um livro revolucionario, que traduzia as ideias defendidas pelos
mais entusiasmados iluministas de seu tempo. Esse “pequeno grande livro”,
gue recebeu o titulo de Dos delitos e das penas, foi concebido por um
Marqués, um homem que, embora gozasse das regalias que sua condicao
Ihe proporcionava, ndo virava as costas para 0s acontecimentos sociais de
seu tempo. Um homem que, preocupado com a dignidade do ser humano,
nao ficou inerte ante o sofrimento infligido aos cidadaos pelo préprio Estado
opressor. (GRECO, 2017, p. 55).

Assim sendo, hé& nitida evolugdo na dogmaética do Direito Penal, pois a pena
para Beccaria tinha o condao de inibir que o delinquente cometesse novos delitos,
bem como prevenia outras pessoas a errar no mesmo sentido. Nesse cond&o,
Beccaria via na pena somente o carater intimidatério, o que propiciou a aceitagédo de

suas ideias e o estabelecimento da Escola Classica. Nucci apregoa que:

Contrario a pena de morte e as penas e as penas cruéis, pregou Bonessana,
Marqués de Beccaria, o principio da proporcionalidade da pena a infracdo
praticada, dando relevo ao dano que o crime havia causado a sociedade. O
carater humanitario presente em sua obra foi um marco para o Direito Penal,
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até porque se contrapds ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, sustentando-
se que somente leis poderiam fixar penas, ndo cabendo aos magistrados
interpreta-las, mas somente aplica-las tais como postas. (NUCCI, 2019, p. 13-
14).

N&o restam duvidas de que os ideais iluministas (humanistas) contribuiram de
maneira decisiva para a evolugao do Direito Penal. Constata-se que, em meados do
século XVIII, a Europa passou por grandes transformacdes no sistema legislativo.
Como exemplo, pode-se destacar: na RuUssia, quando Catarina Il, modifica a
legislacdo penal em 1767. Em Toscana, por Leopoldo Il, em 1786, extinguindo a pena
de morte e a tortura. Na Austria, com José Il e na Prassia, com Frederico, o Grande.
(CUNHA, 2018, p. 51).

Ja no plano nacional, quando os portugueses colonizaram o Brasil, j& havia
tribos indigenas que viviam em nosso solo. Tal sistematica de vida era regulada pelos
costumes indigenas, esses com notorios residuos da vinganga privada, da vinganga
coletiva e do talido. Partindo de uma analise normativa, Pierangelli ensina que “dado
seu primarismo, as praticas das tribos selvagens que habitavam o nosso pais em

nenhum momento influiram na nossa legislagado”. (PIERANGELLI, 1980, p. 06).

O marco do Direito Penal no Brasil, a partir de 1500, periodo do Descobrimento
do Brasil, tem como modelo as Ordenacfes Afonsinas oriundas do regime juridico
portugués. Tinha cunho religioso e era caracteristico do Direito Romano. Logo, em
1514 foram substituidas pelas Ordenacfbes Manuelinas, as quais mantiveram o0s
mesmos preceitos juridicos das normas anteriores. Posteriormente, as Ordenacfes
Manuelinas deram lugar ao Cédigo Sebastianico (Cédigo de D. Sebastido). Este, fez
uma conexdo de todo o ordenamento juridico existente, dando uma ideia de
organizacado e de facil absorcéo de todo o contetdo normativo. Ainda Masson, traz a

tona uma explanacao categorica das Ordenacfes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas:

1) OrdenacBes Afonsinas: Promulgadas em 1446, por D. Afonso V,
vigoraram até 1514, e apresentavam contetido do Direito Romano de
Justiano e do Direito Candnico. Tinham como tragos marcantes a crueldade
das penas, a inexisténcia de principios sagrados como a da legalidade e da
ampla defesa, predominando a arbitrariedade dos juizes quando da fixacao
da pena. A prisao tinha carater preventivo. Mantinha-se o delinquente preso
para evitar sua fuga até ser julgado, ou para obriga-lo ao pagamento da pena
pecuniaria. 2) Ordenagdes Manuelinas: editadas em 1514, por dom Manuel,
o Venturoso. Pouco se diferenciavam das Ordenacdes Afonsinas, em que as
penas também eram crudelissimas. Correspondiam ainda a fase da vinganga
publica. Como no territério patrio existiam as denominadas capitanias
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hereditarias, o Direito era aplicado pelos respectivos donatarios. 3)
Ordenacdes Filipinas: datadas de 1603, em razdo de medida do Rei Filipe
Il, subsistram até o ano de 1830. Mantiveram as caracteristicas das
Ordenacgdes anteriores (penas cruéis e desproporcionais, arbitrariedades dos
julgadores, inexisténcia do principio da legalidade e da defesa etc.).
(MASSON, 2019, p. 67-68).

As Ordenac0Oes Filipinas mantiveram-se acessas por mais de duzentos anos,
com inicio nos primordios do século XVII. Nomeado como cddigo Filipino, lastreou-se
pelo seu conteldo religioso. Nesse interim, o Direito era confundido com os dogmas
religiosos e com a propria moralidade. As penas aplicadas tinham o carater de impor
o castigo sem limites. (MASSON, 2019).

Com o advento da Proclamacéo da Independéncia, em 07 de setembro de
1822, e com a promulgacado da Constituicdo de 1824, sancionou-se o Cédigo Criminal
do Império em 16 de dezembro de 1830. Esse cddigo, trouxe a humanizacéo ao Direito
Penal, individualizou a pena e colocou 0os menores em patamar diferenciado em
relacédo aos infratores adultos. Nao se extinguiu em sua plenitude o instituto da pena
de morte, porém se restringiu somente aos escravos. E como se isso ndo bastasse,
manteve a confusdo pretérita entre Estado e Religido, ou seja, punia-se aquele que
transgredia a crenca oficial do Estado. (CUNHA, 2018).

Em 1890, ocorreu a Proclamacdo da RepuUblica. Em razdo desse
acontecimento historico, foi criado o Cadigo Criminal da Republica em 11 de outubro
de 1890, que segundo os alicerces ja dispostos no Cdédigo Criminal do Império,
respeitou aquilo que ja estava consolidado em seu texto. No entanto, permitiam-se
penas de banimento com efeitos temporarios, a supressao de direitos individuais e
instalou o regime penitenciario. Nota-se que o Direito Penal brasileiro passou por
diversas transformacgfes. Assim, segundo Cunha, “diante do aparecimento de
inumeras leis modificadoras e extravagantes, surge a necessidade de compilar as
normas penais [...]". (CUNHA, 2018, p. 58). Atento a essa necessidade de codificagao,
o Desembargador Vicente Piragibe, em 1932, assinalou a Consolidacéo de Piragibe,

isto é, compilou todas as leis penais em um so6 cddigo.

Em 1942, a partir do Decreto n° 2.848 de 1940, entrou em vigor o Cédigo Penal,
vigente até os dias atuais. Norteou-se pelos principios das escolas Classicas e

Positiva, com precedentes tedricos nos diplomas penais italiano e suicos, todos de
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caréater liberal. Nesse sentido, Noronha acentua que “[...] € o codigo obra harménica:
soube valer-se das mais modernas ideias doutrinarias e aproveitar 0 que de
aconselhavel indicavam as legislagdes dos ultimos anos”. (NORONHA, 1978, p. 10).
Ja no ano de 1984, houve reformulacdes no Cdadigo Penal, tanto na Parte Geral,
qguanto na Parte Especial. Todavia, a alteracdo que mais ganhou destaque foi a
criacao da Lei de Execucédo Penal, Lei n® 7.210 de 1984, determinando as formas do

cumprimento de sentenca.

Portanto, h4 a necessidade de o Direito Penal acompanhar o avanco da
sociedade, pois o Direito € dinAmico e ndo estatico. E evidente a evolugdo que o
Direito Penal passou. As penas deixaram de serem desumanas e obtiveram um
carater limitado, ndo ultrapassando a finalidade corretiva da san¢do. H4 muito que se
melhorar no instituto do Direito Penal, uma vez que néo se pode enfatizar que penas
cruéis ndo existem mais em ordenamentos pétrios e que tudo séo flores. O que precisa
ser analisado sdo os erros pretéritos que dominaram grande parte dos tempos, com o

intuito de ndo os repetir no futuro.
1.1 CRIMINOLOGIA, POLITICA CRIMINAL E DIREITO PENAL

A Criminologia, a Politica Criminal e o Direito Penal sdo ciéncias que estéo
interligadas. Hodiernamente, ha confuséo na diferenciacédo de suas finalidades, o que
nao as torna dispensaveis. Nesse sentido, Eduardo Fontes e Henrique Hofmann

compreendem que:

Criminologia, Direito Penal e Politica Criminal sdo ciéncias que estao
intimamente ligadas, apesar de possuirem diferentes escopos de atuagéo.
Em virtude dessa estreita relacéo, € muito comum que as pessoas confundam
seus conceitos, ou ainda, que pensem tratar-se de uma Unica ciéncia.
(FONTES e HOFFMANN, 2018, p. 39).

Essa confusdo que ha na distincdo das ciéncias supracitadas é consequéncia
da proximidade de suas nomenclaturas. Por derradeiro, € de suma importancia, para
a compreenséao desses conceitos, o estudo detalhado de cada uma dessas Ciéncias
Criminais. No contexto da Criminologia, pode-se destacar que consiste na
investigacdo dos fenbmenos da criminalidade. Atua por meio do método experimental,

ou seja, analisa o fato segundo a realidade que se encontra. A Criminologia tem sua
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origem no ano de 1883, por Paul Topinard. Logo, foi disseminado ao mundo em 1885,

por Raffaele Garofalo, na obra Criminologia.

Nesse sentido, conceitua-se a Criminologia nas palavras de Eduardo Fontes e
Henrique Hoffmann: “a palavra criminologia tem origem etimolégica hibrida, pois une
um elemento oriundo da lingua latina, crimino, que significa crime, e outro da lingua
grega, logos, que quer dizer estudo”. (FONTES e HOFFMANN, 2018, p. 25). A
Criminologia € ciéncia autbnoma, empirica e interdisciplinar, pois busca em outras
areas do conhecimento, como Sociologia, Psicologia, Filosofia, Medicina e Direito, 0
estudo do crime, do criminoso, da vitima e do comportamento social. Nesse Viés, 0s

mesmos autores sintetizam da seguinte forma:

A criminologia é considerada uma ciéncia interdisciplinar, pois soma o
conhecimento de véarias ciéncias. E importante destacar que a
interdisciplinaridade nédo se confunde com multidisciplinaridade. A visao
interdisciplinar é mais profunda que a multidisciplinar. Na
interdisciplinaridade, os saberes parciais se integram e cooperam entre si. De
outro lado, na multidisciplinaridade as distintas visGes sobre um determinado
problema séo tratadas de maneira compartimentada, ou seja, cada uma delas
oferece a sua propria viséo sem que necessariamente levar em consideragéo
a posicao das demais. (FONTES e HOFFMANN, 2018, p. 25).

Parte-se da premissa de que cada uma das Ciéncias Criminais sdo vetores
coexistentes. Por conseguinte, corrobora-se que a Criminologia ndo se restringe aos
problemas individuais e sim ao aspecto social. Em vista desses fatores conceituais, a
Criminologia é uma ciéncia légica e nao regrada. Utiliza-se métodos biologicos e
sociolégicos. No que concerne as funcbes da Criminologia, assevera-se que ela busca
unificar conhecimentos acerca do crime, do criminoso, da vitima e do controle social,
a fim de compreender o fato do crime. Dessa busca de conhecimento, pode-se afirmar
gue o intuito da referida ciéncia € a prevencao e a repressdo com eficiéncia. Logo, a
Criminologia fornece a Politica Criminal um relatério atinente ao injusto e ao criminoso.

Nesse norte, sédo precisas as conclusdes dos ilustres professores Fontes e Hoffmann:

Essa ciéncia se presta a fornecer um diagnéstico sobre o direito e permitir a
atuacao sobre o homem criminoso. Ndo se trata de um estudo causalista com
leis universais exatas, ou tampouco mera fonte de dados ou estatistica.
Cuida-se de ciéncia pratica que tem a missdo de resolver problemas
concretos. Dai o papel da criminologia de controle e prevencao do fenbmeno
criminal. (FONTES e HOFFMANN, 2018, p. 27).
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Face disso, a Criminologia orienta os procedimentos da Politica Criminal, tanto
na prevencao dos delitos, quanto na analise de condutas contrarias que nao tiveram
solucéo. Portanto, as funcdes propriamente ditas da Criminologia sdo a compreensao
do fendmeno criminal, a intervencdo no delinquente e a valoracdo das respostas ao
fenbmeno criminal. Os métodos que a Criminologia se baseia para alavancar seus
estudos séo oriundos dos estudos realizados na Escola Positiva. Esta, utilizava-se do
meétodo cientifico que se lastreou nas pesquisas de Cesare Lombroso, médico italiano,
gue se destacou com a edicdo da obra “O Homem Delinquente”, considerada pela

doutrina majoritaria como o marco da Criminologia.

Como ja foi citado anteriormente, cabe esclarecer que a Criminologia analisa
os fatos criminosos de acordo com o método experimental, ou seja, mensura seus
pressupostos a partir da experiéncia. No contexto do que foi citado, Fontes e Hoffmann

corroboram no mesmo sentido de que:

Logo, a criminologia investiga as causas do fenémeno da criminalidade
segundo o método experimental, isto é, analisando o mundo do ser. Aborda
de maneira cientifica os fatores que podem levar o homem a delinquir.
Empirismo (que ndo é achismo), é calcado no tripé andlise-observagéo-
induc@o. O método experimental traduz um processo cientifico que consiste
em construir uma hipétese com apoio na observagédo de fatos, pondo-os a
prova por meio de um artefato experimental construido para esse fim.
Portanto, o método experimental € um método empirico, de observacédo, mas
nem todo método empirico é experimental. (FONTES e HOFFMANN, 2018,
p. 30).

Sendo assim, é evidente que a Criminologia se pauta pela analise da realidade
de um fato especifico para um genérico. A especificidade é tratada quando se observa
0 método experimental, ou seja, analisa-se o caso concreto de um determinado fato,
com o escopo de nortear a generalidade. No plano do objeto da Criminologia, mostra-
se gque, atualmente, o comprometimento com o delito, com o delinquente, com a vitima

e com o controle social.

Por conseguinte, em consequéncia dos diagnosticos apresentados pela
Criminologia, sobrevém a necessidade de argumentar sobre a Politica Criminal.
Sendo assim, a Politica Criminal conceitua-se como um elo entre a Criminologia e o
Direito Penal, isto é, objetiva propor medidas de reforma do Direito Penal com o0s
resultados apresentados pela Criminologia. Dessa premissa conceitual, sdo precisas

as licdes de Fontes e Hoffmann:
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A Politica Criminal tem por objetivo criar estratégias concretas de controle da
criminalidade, a fim de manter seus indices em niveis toleraveis. Toma como
base o fundamento cientifico fornecido pela criminologia, e por meio de juizo
de valor busca criticar e apresentar propostas para a reforma do Direito Penal.
Nesse sentido, representa uma ponte entre a criminologia e o Direito Penal.
(FONTES e HOFFMANN, 2018, p. 39).

A Politica Criminal norteia diretrizes e tem por finalidade controlar o avanco da
criminalidade. Como salientado, analisa o crime em sua valoragéo (como deve ser),
enquanto a Criminologia analisa pormenorizadamente o crime, 0 criminoso, a vitima
e 0 comportamento social, numa perspectiva experimental, ou seja, de ciéncia

empirica (o que é). Para Christiano Gonzaga:

A Politica Criminal é como se fosse um filtro das inUmeras solucdes
apresentadas pela Criminologia, de forma a escolher aquelas que sejam as
mais viaveis em dado momento histérico e implementa-las legalmente, no
combate a criminalidade. E a consubstanciacio das experiéncias alcancadas
pela Criminologia, ou seja, transformar pensamentos em realidades,
escolhendo aquelas que sejam mais adequadas para aquele tipo de
sociedade, permitindo-se; a transformacédo social. Por meio da Politica
Criminal, os legisladores escolhem as soluc¢des ofertadas pelos crimindlogos
e votam as leis penais, criando-se a regra social a ser seguida por todos, com
o famoso efeito erga omnes. (GONZAGA, 2018, p. 32).

Em sintese, a criagcdo de leis, que almejam estipular novos delitos, deve passar
pelo crivo da Politica Criminal. Portanto, sustenta-se que as consolidacdes trazidas
pela Criminologia sdo de suma importancia para que os legisladores possam atuar no
fendmeno da criminalizacdo. Em seguida, o Direito Penal considera a sistematizagao
da Criminologia com a Politica Criminal, como sendo a responsavel pela inovagéo no

cenario legal.

Nesse panorama conceitual, tem-se o Direito Penal como o ramo do Direito
responsavel pela manutencao da paz social. Com isso, o Direito Penal, na visdo de
Noronha, pode ser conceituado como “o conjunto de normas juridicas que regulam o
poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza criminal e as medidas
aplicaveis a quem os pratica”. (NORONHA, 1978, p. 12). No que tange ao plano
juridico, o Direito Penal corresponde ao aglomerado de normativas penais que
norteiam o agir do Estado quando no exercicio de seu poder sancionador. Entende-
se como 0 conjunto de principios e regras que sao responsaveis pelo combate dos

crimes e das contravencgdes penais. Segundo Anibal Bruno:
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O conjunto das normas juridicas que regulam a atuacdo estatal nesse
combate contra o crime, através de medidas aplicadas aos criminosos, é o
Direito Penal. Nele se definem os fatos puniveis e se cominam as respectivas
sanc¢Bes — os dois grupos dos seus componentes essenciais, tipos penais e
sanc¢des. E um Direito que se distingue entre os outros pela gravidade das
sancbes que impde e a severidade de sua estrutura, bem definida e
rigorosamente delimitada. (BRUNO, 1967, p. 11-12).

Apés a realizacdo do conceito de Direito Penal, é de suma importancia
esclarecer a finalidade do Direito Penal. Nesse contexto, sabe-se que a finalidade
principal do Direito Penal é a garantia dos bens juridicos fundamentais. Segundo
Prado, “[...] o pensamento juridico moderno reconhece que o0 escopo imediato e
primordial do Direito Penal radica na protecdo de bens juridicos — essenciais ao
individuo e a comunidade”. (PRADO, 2015, p. 47). O referido diploma, seleciona, de
maneira categorica, 0s comportamentos mais perniciosos e agressivos a coletividade.
Em consequéncia disso, estabelece as devidas sancdes penais, as quais tem por

escopo a manutencao da paz social.

Por oportuno, mostra-se clarificado a distingédo entre a Criminologia, a Politica
Criminal e o Direito Penal. Logo, séo as bases de fixacdo das ciéncias penais,
indispensaveis ao fiel entendimento dos fatos criminais. Contudo, € elementar a
participacdo da Criminologia e da Politica Criminal para fins da escolha dos bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal. Essa base de estudo entre Criminologia e
Politica Criminal dominam o processo de atuacdo do Direito Penal, orientando
legisladores, doutrina e operadores do Direito na criacdo das leis penais. Esse
processo continuo de evolugéo pode ser lido a partir de interpretacdes de que ha uma
expansdo do Direito Penal. Nesse aspecto, destacam-se 0s ensinamentos de Silva
Sanchez e Ginther Jakobs, importantes estudiosos do tema.

1.2 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL E SUAS VELOCIDADES

Na visédo de Jesus-Maria da Silva Sanchez, criador da teoria da Expanséao do
Direito Penal, ndo se pode olvidar que tal nomenclatura traz em seu bojo a nova
roupagem pela qual o Direito Penal vem apresentando. O autor em comento trata da
Expansao do Direito Penal com as possiveis causas que justificam sua teoria. Dessas
causas, pode-se citar, sem intuito de esgotar a matéria: os novos interesses, o efetivo

aparecimento de novos riscos, a institucionalizacao da inseguranca, a sensac¢ao social
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de inseguranca e o descrédito de outras instancias de protecdo. Como novos

interesses, atenta-se para a precisa explicacdo de Sanchez:

As causas da provavel existéncia de novos bens juridicos-penais séo,
seguramente, distintas. Por um lado, cabe considerar a conformacédo ou
generalizacdo de novas realidades que antes ndo existiam — ou ndo com a
mesma incidéncia -, e em cujo contexto ha de viver o individuo, que se vé
influenciado por uma alteracéo daquelas; assim, a mero titulo de exemplo, as
instituicGes econdmicas de crédito ou de inversédo. Por outro lado, deve aludir-
se a deterioragédo de realidades tradicionalmente abundantes que em nossos
dias comecam a manifestar-se como “bens escassos”, aos quais se atribui
agora um valor que anteriormente néo lhes correspondia, ao menos de modo
expresso; por exemplo, o meio ambiente. (SANCHEZ, 2002, p. 27).

No plano da objetividade, fica dificil identificar quais serdo os bens juridicos
protegidos pela norma penal. E salutar, segundo Sanchez, que “[...] o que nio
significa, em absoluto, que se possa afirmar, de momento, a existéncia de um
consenso total sobre quais devem ser protegidos penalmente e em que medida”.
(SANCHEZ, 2002, p. 28). Dessa complexidade em identificar quais os bens se
enquadram na protecdo juridico-penal, o professor Claudio Rogério Sousa Lira é

objetivo ao esclarecer que:

Todavia, considerando que a sociedade pds-moderna é marcada por
caracteristicas  distintas, como pluri-identidade, = multiculturalidade,
globalidade, dentre outras, a tarefa do legislador em normatizar condutas
penais ndo é simples, dada a complexidade das relag6es individuo-individuo
e individuo-Estado, além de fendmenos econdmicos, ambientais, da
virtualizag@o das fronteiras territoriais e da relativizacdo da soberania do
Estado. (LIRA, 2015, p. 75).

Esses interesses trazidos anteriormente sao ligados ao aparecimento de novos
riscos. Tais riscos, sdo resultantes do modelo pés-industrial, o qual se orienta nos
estudos de Ulrich Beck, quando da elaboragao da teoria das “sociedades de risco”.
Os avancos tecnholdgicos e os efeitos da globalizacdo sao fatores decisivos para a
concrecdo das sociedades de risco. Sdnchez explica que a sociedade atual esta
ligada diretamente as novas tecnologias e a procura de capital econdmico imoderado.
Orienta, também, que os avangos da tecnologia possuem caréater tanto negativo, como
positivo. (SANCHEZ, 2002).

No que concerne ao ponto positivo, liga-se a ideia da facilitacdo que as novas
invencdes trazem ao seio social. Como ponto negativo, surge a marginalizacao

daqueles que n&o conseguem adquirir os produtos ofertados pelo capitalismo, pois a
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insuficiéncia de recursos, acelera a busca de meios alternativos de aquisigdo. Nessa
toada, Sanchez compreende que “[...] a sociedade tecnoldgica , crescentemente
competitiva, desloca para a marginalidade ndo poucos individuos, que imediatamente
sdo percebidos pelos demais como fontes de riscos pessoais e patrimoniais”.
(SANCHEZ, 2002, p. 29). Portanto, o avanco tecnoldgico caminha lado a lado com o

aumento dos crimes. Na visdo esclarecedora de Sanchez:

O progresso técnico da lugar, no ambito da delinquéncia dolosa tradicional (a
cometida com dolo direto ou de primeiro grau), a adocdo de novas técnicas
como instrumento que lhe permite produzir resultados especialmente lesivos;
assim mesmo, surgem modalidades delitivas dolosas de novo cunho que se
projetam sobre os espacos abertos pela tecnologia. A criminalidade,
associada aos meios informaticos e a internet (a chamada ciberdelinquéncia),
é seguramente, o maior exemplo de tal evolugéo. (SANCHEZ, 2002, p. 29).

Com efeito, é evidente que o progresso técnico e os delitos sdo responsaveis
pelo surgimento de uma estrutura criminosa organizada, a qual constitui um modelo
de riscos as sociedades. Outro fator que contribui para a expansao do Direito Penal é
a institucionalizagéo da inseguranca. Cumulado com 0s novos interesses e com 0S
NOVOS riscos, essa insegurancga institui-se de maneira decisiva. Nesse aspecto,
Sanchez descreve gque com o advento da sociedade pés-industrial e da “sociedade de

risco” instaurou-se uma sociedade insegura. (SANCHEZ, 2002).

Vive-se em uma sociedade dominada pelo medo, a qual se destaca pelos
discursos de 6dio. No entanto, a fim de que supra os anseios da sociedade em sanar
tais empecilhos sociais, esses discursos surgem para acalmar a sociedade em geral.
Indo ao encontro do que foi sedimentado nesse trabalho, Sanchez assevera que “[...]
nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da “inseguranga sentida”
(ou como a sociedade do medo)”. (SANCHEZ, 2002, p. 33).

Nesse sentido, o Direito Penal perde a sua finalidade elementar, que € ser
aplicado como ultima ratio e ndo como prima ratio. Apresentadas as causas da
expansdo do Direito Penal, € de suma importancia apresentar as velocidades do
Direito Penal. Segundo Jesus-Maria Silva Sanchez, o Direito Penal apresenta-se em

duas velocidades:

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal “da prisdo”, na qual
haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-criminais classicos,
as regras de imputacdo e os principios processuais; € uma segunda
velocidade, para os casos em que, por ndo tratar-se ja de prisdo, sendo
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apenas de privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras
que poderiam experimentar uma flexibilizagdo proporcional a menor
intensidade da san¢&o. (SANCHEZ, 2002, p. 148)

Em virtude dessa classificacdo exposta por Jesus-Maria Silva Sanchez, pode-
se concluir que o Direito Penal de primeira velocidade é caracterizado pela
manutencao dos direitos e garantias fundamentais. Baseia-se nos preceitos do Direito
Penal classico, isto é, lastreado pelas penas privativas de liberdade e pelo

contraditorio e a ampla defesa.

Por outro lado, a segunda velocidade do Direito Penal, mais recente, apresenta-
se como uma flexibilizacdo de temas penais e processuais, sendo que tal
maleabilidade corresponde a uma alternativa as penas privativas de liberdade para
uma pena de menor lesividade ao delinquente. Aplica-se aos criminosos que cometem
delitos ndo habituais, ou seja, crimes fiscais, tributarios e ambientais. A esses crimes
se aplicam penas pecuniarias ou restritivas de direitos, possibilitando uma flexibilidade

das regras e principios classicos. (SANCHEZ, 2002).

No que concerne a terceira velocidade do Direito Penal, difundida pelo alemé&o
Gunther Jakobs, compreende uma clara combinacdo das primeira e segunda
velocidades do Direito Penal. Com didatica o professor Lira entende que “a terceira
velocidade surge da uniao das primeira e segunda velocidades”. (LIRA, 2015, p. 94).

Sanchez enuncia que a terceira velocidade do Direito Penal € compreendida como:

Porém, em todo caso convém ressaltar que o Direito Penal da terceira
velocidade ndo pode manifestar-se sendo como o instrumento de abordagem
de fatos “de emergéncia”, uma vez que expressao de uma espécie de “Direito
de guerra” com o0 qual a sociedade, diante da gravidade da situacao
excepcional de conflito, renuncia de modo qualificado a suportar os custos da
liberdade de agdo (SANCHEZ, 2002, p. 150).

Nota-se que a terceira velocidade do Direito Penal, segundo seu idealizador,
versa sobre a combinacdo da imposicdo de penas de privacédo de liberdades com a
relativizacdo dos preceitos politicos-criminais, como as garantias processuais
classicas, dignidade da pessoa humana, presuncdo de inocéncia, 6nus da prova ao
acusador, ampla defesa e contraditorio etc. No plano dessa contextualizagdo acerca
das Velocidades do Direito Penal, nota-se que esta se afastando da cultura de um
Direito Penal Classico para adentrarmos em um Direito Penal Moderno.
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Ainda, cabe ressaltar que ha uma quarta velocidade do Direito Penal, esta
criada pelo argentino Daniel Pastor. Essa quarta velocidade, também denominada de
Neopunitivismo, faz alusédo ao Direito Internacional. Logo, aplica-se aqueles que foram
“Chefes de Estados” ou ocuparam posi¢coes semelhantes. Ademais, tal velocidade
destina-se a punir os que violaram tratados internacionais de direitos humanos, ou
seja, sua responsabilizacdo serd analisada pelo Tribunal Penal Internacional. Na

esteira de esclarecer a quarta velocidade do Direito Penal, Masson cita que:

O neopunitivismo relaciona-se ao Direito Penal Internacional, caracterizado
pelo alto nivel de incidéncia politica e pela seletividade (escolha dos
criminosos e do tratamento dispensado), com elevado desrespeito as regras
basicas do poder punitivo, exemplo dos principios da reserva legal, do juiz
natural e da irretroatividade da lei penal. No conflito entre paises, os
vencedores sdo os julgadores dos Estados derrotados, como aconteceu nos
tribunais internacionais ad hoc para Ruanda e para a antiga lugoslavia).
(MASSON, 2019, p. 94).

Desse escopo do Neopunitivismo, entende-se como um movimento que se
busca aumentar o carater punitivo do Estado, como também ser mais arbitrario e
devastador do que o Direito Penal do Inimigo. Logo, classifica-se como uma agitacéo
do panpenalismo, isto €, constitui um Direito Penal Absoluto. Assim, Alexandre Salim
e Marcelo André de Azevedo trazem a baila que a orientagdo de que o Neopunitivismo:

Seria 0 sistema penal utilizado pelo Tribunal Penal Internacional, com
restricdo e supressao de garantias penais e processuais penais de réus que
no passado ostentaram a funcdo de chefes de estado e, como tal, violaram
gravemente tratados internacionais de direitos humanos. (SALIM e
AZEVEDO, 2019, p. 38).

Nesse contexto, o panpenalismo contribui para a supressdo de garantias
penais e processuais, como também para o crescimento exacerbado do aparelho
repressivo do Estado e da hipertrofia legislativa. Essa evolu¢céo da racionalidade das
leis penais decorre, direta e proporcionalmente, da influéncia dos pensadores das
ciéncias penais, que refletem suas pesquisas na criacdo da legislacdo penal. Esse
movimento cientifico € mais facil de se compreender quando se analisa as escolas

penais, tema que melhor se analisa no topico a seguir.
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1.3 ESCOLAS PENAIS

Com o intuito de esclarecer alguns conceitos atinentes as penas, as infracdes
penais e ao escopo do Direito Penal, torna-se necessario o conhecimento dos
principios e técnicas estudadas nas Escolas Penais. As referidas escolas sao
classificadas de uma maneira tradicional em: Escola Classica, Escola Positiva e

Terceira Escola.

Partindo da Escola Classica, Idealista ou Primeira Escola depreende-se que
sua origem advém da Itélia. Divide-se em dois periodos: um tedrico ou teorico-
filosofico, norteados pelos estudos de Cesare Bonessana, o Marqués de Beccaria
(1738-1794) e outro correspondente ao periodo pratico ou ético-juridico, de Francesco
Carrara (1805-1888) e Enrico Pessina. Tal escola tem por marco a publicacdo da obra
“Dos delitos e das penas” do Marqués de Beccaria. Segundo a doutrina de Fontes e

Hoffmann, a Escola Classica:

Pode-se afirmar que a primeira escola que trouxe suas teorias sobre as
guestdes criminais foi a denominada Escola Classica, cujas principais
referéncias foram: Cesare Beccaria, que entendia a necessidade de o
homem viver em sociedade, e Francesco Carrara, jurista italiano,
influenciado pelo préprio Beccaria. Existem ainda outros nomes que podem
ser citados: Jeremy Bentham e Anselmo Feuberbach. (FONTES e
HOFFMANN, 2018, p. 83).

Sendo assim, Gonzaga traz ao campo da compreensao aquilo que o lluminismo
trouxe nessa época, ou seja, a prevaléncia da razdo, da liberdade e do humanismo.

Logo, salienta que:

Nesse contexto, percebe-se que a preocupac¢do dos estudiosos da época era
impingir um viés mais humanista e proporcional aquele que cometesse um
crime, afastando-se aquelas ideias de suplicio para o criminoso, o que estava
muito em voga no periodo da Inquisicdo. De nada adiantaria impor ao
criminoso um sofrimento desproporcional, pois 0 que se deve buscar é a
aplicacdo da pena como forma de exemplo para os demais ndo delinquirem.
(GONZAGA, 2018, p. 41).

Percebe-se que, durante o lluminismo, mais conhecido como “Século das
Luzes”, as pessoas eram tratadas com mais dignidade, pois ndo se admitia mais os
constantes abusos do periodo das trevas (Inquisicdo). Nesse ponto, Fontes e

Hoffmann concordam que:
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A Escola Classica baseia-se nas ideias iluministas do século XVIII. Partiram
de 2 teorias distintas: jusnaturalismo (direito natural, de Grocio, segundo o
gual o homem tem direitos que lhe sdo inerentes independente do Estado) e
contratualismo (contrato social, de Rousseau, de acordo com o qual o
Estado surge com um pacto entre os homens, no qual abrem méo de parcela
de sua liberdade em prol de direitos). Emprega o método abstrato dedutivo,
tomando como ponto de partida um principio geral e retirando dele as
consequéncias légicas. (FONTES e HOFFMANN, 2018, p. 83).

Repisa-se que a Escola Classica teve por escopo a aplicacédo da lei ao caso
concreto, isto €, deu espaco significativo ao principio da legalidade, evitando que
abusos cometidos nos periodos antecedentes viessem a assombrar novamente.
Ademais, a Escola Classica tem por expoentes Gaetano Filangeri, Giovanni
Carmignani e Domenico Romagnosi, Pellegrino Rossi, Francesco Carrara e Enrico
Pessina. Logo, o crime é considerado uma violacdo ao direito e o delinquente como
um ser livre que pratica os delitos por sua escolha moral, sem apreciar os fatores

externos.

J4 a pena consubstancia-se no postulado da prevencdo de novos crimes.
Consiste em uma necessidade ética, a fim de manter o equilibrio do sistema. Por
conseguinte, a Escola Classica moldou-se nos postulados de Cesare Beccaria, sendo
que é uma oposicao ao absolutismo. Com isso séo nitidas as contribuicdes de Cesare

Beccaria, as quais sado citadas por Fontes e Hoffmann:
Cesare Bonessana, Marqués de Beccaria, nasceu em 1734, na ltalia. Em
1764, publicou sua renomada e significativa obra: Dos Delitos e das Penas.
[...] A obra Dos Delitos e das Penas, foi tdo impactante na época de sua
publicacdo que permanece no rol das leituras obrigatorias até os dias atuais.
Beccaria abriu caminhos ao levantar a voz de maneira incisiva contra os
abusos praticados a titulo de san¢&o penal, inaugurando em seu tempo uma

nova maneira de se pensar o jus puniendi exercido pelo Estado. (FONTES e
HOFFMANN, 2018, p. 86).

Em decorréncia disso, o livro supramencionado foi de grande valia para moldar
0 novo sistema punitivo. Trouxe ao sistema penal as ideias dos principios da
legalidade e da anterioridade penal, julgamento por autoridade competente,
proporcionalidade entre delito e pena, finalidade preventiva da pena, proibicdo de
excessos (torturas), prisdo preventiva como medida cautelar e humanizacdo das
penas. (FONTES e HOFFMANN, 2018).
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Por oportuno, ndo se pode deixar de mencionar a contribuigédo de Francesco
Carrara (1805-1888), jurista italiano, influenciado pelos ideais de Beccaria, o qual
analisou racionalmente a violacdo do direito. Ele se distanciou do pensamento de
Beccaria para analisar, além do critério puramente legal, a tese de que ndo bastava a
mera violacdo de preceitos legais. No entanto, deu énfase naquilo que realmente
afetaria a seara do direito. Gonzaga salienta a importancia dos ensinamentos de

Francesco Carrara afirmando que:

Para o ilustrado autor, o crime ndo é um ente de fato, mas sim um ente
juridico. Nao é uma acdo, mas sim uma infragao. Trata-se de um ente juridico
porque sua esséncia deve consistir necessariamente na violacdo de um
direito entendido enquanto algo pertencente a outra pessoa. Faz-se uma
analise racional da violagcéo juridica, distanciando-se um pouco da ideia
meramente positivista de violacdo a lei enquanto diploma legal e pura e
simplesmente. (GONZAGA, 2018, p. 42).

Pelo exposto, é relevante a preocupacdo de Carrara ao ndo se nortear
simplesmente pela valoracdo da lei em si. Logo, seu foco recai muito mais do que o
critério legalista visto por Beccaria. Passa, entdo, a correlacionar em algo relevante e
que se pauta pelos frutos do “Contrato Social de Rousseau” que se orienta da
necessidade de um cidaddo néo violar o direito do outro. Nesse aspecto, Carrara
tangencia seus ideais na racionalidade e ndo s6 na legalidade de Beccaria. Nesse

mesmo caminho, Fontes e Hoffmann acordam que Carrara:

Defendeu a concepcao do delito como ente juridico, constituido por 2 forcas:
a fisica (movimento corpéreo e dano causado pelo crime) e a moral (vontade
livre e consciente do delinquente). E importante ressaltar que Carrara, ao se
referir ao crime como um ente juridico, ndo se reporta as leis positivas, mas
a uma lei universal absoluta, levando-se em conta a vontade do criador.
Carrara ndo concebia a pena como uma retribuicdo pelo mal praticado, mas
sim como instrumento necessario para a eliminagao de uma ameaca social.
Com isso, as consequéncias decorrentes dos efeitos da pena para o
transgressor eram irrelevantes quando comparadas com a atribuicdo
principal da sancéo: eliminar uma ameaca. (FONTES e HOFFMANN, 2018,
p. 87).

A Escola Classica nao se preocupou com os motivos que levaram o delinquente
a cometer o delito e sim pela violagédo das leis em vigor. Por isso, existiam criticas de
gue eram despendidas a Escola Classica em vista de ser restrita a analise do delito,
ou seja, despreza-se a Psicologia, a Filosofia e a Sociologia no momento da acéo
delitiva. Acreditava-se no livre arbitrio, ou seja, o homem era livre em suas escolhas

e responsavel legalmente pelo cometimento de delitos. (VIANA, 2018).
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Em resumo, a Escola Classica apresenta pontos positivos e negativos. Os
pontos positivos séo atinentes a reducao dos excessos dos periodos anteriores, como
também ao surgimento da ciéncia penal. Porém, como ponto negativo, 0s principios
restritivos dessa escola, tornam o Direito Penal uma “ilha”, isolado dos demais estudos
sociais. Portanto, os métodos abordados pela Escola Classica provocaram uma
reacao nos estudiosos da época, acarretando a criacdo da Escola Positiva, a qual
confronta os pressupostos classicos. Sao precisas as prelecdes de Eduardo Viana ao

se reportar a formacgéo da Escola Positiva:

O método formalista da Escola Classica provoca uma reacdo e, por
conseguinte, favorece o aparecimento de uma nova orientacdo, a qual foca
principalmente no vazio explicativo deixado pelos classicos; bem por isso, se
comparado aos classicos, 0s positivistas partem do pressuposto
diametralmente opostos. (VIANA, 2018, p. 51).

Em relacdo a Escola Positiva, convém esclarecer que seus expoentes sao
Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo. Nessa escola o crime era visto como
a decorréncia de fatores naturais e sociais. Ndo obstante, o delinquente n&o tinha
disponivel o livre arbitrio, pois era um ser anébmalo. A pena era determinada em virtude
da defesa social, tinha como efeito primordial a prevencéao de delitos e se moldava ao
criminoso em questao. Assim, a Escola Positiva traz & lume uma determinacdo de que
0 criminoso ja nasce para cometer crimes, etiquetando a figura do “criminoso nato”.
(GONZAGA, 2018).

A Escola Positiva iniciou o modelo etiolégico, estudo das causas de
determinado fendmeno, sendo que traz como uma de suas balizas o porqué de as
pessoas cometerem os crimes. Outro ponto de suma importancia é ndao confundir os
termos “positivista” o qual designa esta escola, com o do positivismo juridico postado
no ambito dos estudos da Escola Classica. Por conseguinte, o que identifica o estudo
da Escola Positiva é os motivos que levam ao cometimento do crime e ndo s0 o critério

legal de Beccaria. Nesse interim, Gonzaga € conciso em suas palavras:

Por tal perspectiva, percebe-se claramente a guinada do método dedutivo ou
I6gico-abstrato para o método indutivo ou empirico, pois a busca agora é
pelas causas da criminalidade, abstraindo-se da analise puramente legalista
feita pela Escola Classica. (GONZAGA, 2018, p. 44).



36

Nessa linha, a Escola Positiva busca moldar a investigagcdo das causas dos
delitos a Medicina, ou seja, projeta sua consolidacdo em conceitos de outras ciéncias,
a fim de que complete a lacuna ndo contemplada na Teoria Classica. Dos autores
mencionados como expoentes da Escola Positiva, cabe salientar que um dos que
mais se destacaram foi Cesare Lombroso (1835-1909), ao elaborar a obra “O homem
delinquente” em 1876. E por isso que ficou conhecido como o “pai da Criminologia”.

Para Nucci:

Com a publicacdo do livio O homem delinquente (1876), de Cesare
Lombroso, cravou-se o marco da linha de pensamento denominada escola
positiva. Lombroso sustentou que o ser humano poderia ser um criminoso
nato, submetido a caracteristicas proprias, originarias de suas anomalias
fisico-psiquicas. Dessa forma, o homem nasceria delinquente, ou seja,
portador de caracteres impeditivos de sua adaptacdo social, trazendo como
consequéncia o crime, algo naturalmente esperado. (NUCCI, 2019, p. 16).

Tal obra chamou a atencédo dos estudiosos da época, pois Lombroso entendia
gue o criminoso deveria ter seus fatores biologicos analisados, a fim de que fossem
sopesados na averiguagdo do crime e do delinquente. Com isso, Lombroso, ao
estudar os aspectos biolégicos dos serem humanos que cometem delitos, criou a
expressao “criminoso nato”. Essa expressao define-se no sentido de que o criminoso
€ destinado a cometer delitos com relacdo em fatores biolégicos. Sendo assim,
poderia ser evitado os crimes quando procurados na sociedade pessoas com
caracteristicas e as retirando da sociedade.

A Terceira Escola ou Terza Scuola teve como expoentes na Italia: Emmanuele
Carnevale (1897-1942), Bernardino Alimena (1861-1915), Giovan Battista
Impallomeni (1846-1907). Parte-se dessa escola o conceito de que o crime € um
fenbmeno individual e social. Nao se sustenta a ideia de que o delinquente é dotado
de livre-arbitrio ou sequer seja anémalo. A funcéo na pena vista no cenario da Terza
Scuola denota-se pela essencialidade da defesa social, como também aceita 0 seu
viés aflitivo. Soma-se a essa escola 0s conceitos angariados nas Escolas Classicas e
Positivas. (VIANA, 2018). Com base nos conflitos existentes nas Escolas Classica e
Positivas, da-se espaco para a discussdo de suas metodologias a partir da
constituicdo da Terceira Escola. A referida escola teve sua denominac¢éo oriunda da
obra “Uma Terza Scuola de Diritto Penale in Italia”, publicada em 1892, por

Emmanuele Carnevale. Viana esclarece que:
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A proposta da terza scuola somente é possivel gracas ao seu dualismo
metodoldgico: apropriou-se das premissas da etiologia do crime propugnado
pela Escola Positiva, conservando a importdncia da antropologia e da
sociologia criminal; da Escola Classica rechaga o livre arbitrio, mas mantém
a distincdo entre os criminosos imputaveis e ndo imputaveis, repelindo a
possibilidade de responsabilizar aqueles que, segundo sua classificacéo,
eram inimputaveis. (VIANA, 2018, p. 87).

Nesses termos, a Terceira Escola entendia que o delito era um fenémeno
individual e social, como também assentava que a pena tinha por designio a defesa
social, porém de caréter aflitivo. Como visto, a pesquisa até aqui delineada cuidou de
aspectos cientificos fundamentais para a evolucdo do Direito Penal, sobretudo seus
conceitos classicos. Esses temas do primeiro capitulo foram importantes para
“sedimentar” o estudo sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo, que, no préximo

capitulo, sera o tema a ser investigado.
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2 PRESSUPOSTOS FILOSOFICOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO DE
GUNTHER JAKOBS

Jakobs da sustentacdo a sua teoria em destacados precursores filoséficos.
Desses precursores, destacam-se: Jean Jacques Rousseau (1712-1778), Johan
Gottieb Fichte (1762-1814), Immanuel Kant (1724-1804) e Thomas Hobbes (1588-
1679). Para o Doutor Juarez Cirino dos santos:

GUNTHER JAKOBS retrocede 4 séculos da Histéria humana para encontrar,
nas especulacdes da filosofia juridica dos séculos 17 e 18, os precedentes
filoséficos para justificar a existéncia dessas duas categorias de seres
humanos: as pessoas racionais (ou cidadaos), de um lado, e os individuos
perigosos (ou inimigos), de outro. (SANTOS, 2012, p. 4-5).

Segundo Rousseau, qualquer malfeitor que atente contra o Direito afasta-se
totalmente, porque se encontra em uma verdadeira guerra contra o Estado. Moraes,
em uma analise de Rousseau, alerta que: “O malfeitor, segundo Rousseau (1712-
1778), que ataca o ‘direito social’ deixa de ser “membro do estado, posto que se
encontra em guerra contra ele, como demonstra a pena pronunciada contra o
malfeitor”. (MORAES, 2008, p. 187). Assim, Rousseau afasta dos poderes do Estado
o malfeitor e termina deixando o0 mesmo sem as garantias estendidas aos cidadaos.
(JAKOBS e MELIA, 2018).

Para Fichte, aquele que abandona o contrato cidadao, no qual se almejava com
sua colaboracéo, perde todos os seus direitos como cidaddo e ser humano,
consequentemente, passando a um estado de auséncia absoluta de direitos. Portanto,
para Rousseau e Fichte todo delinquente é um inimigo. (JAKOBS e MELIA, 2018).

Santos explica que:

Assumindo a teoria do consenso como método de trabalho, aproveita para
lembrar que todos 0s criminosos seriam inimigos da sociedade, conforme
ROUSSEAU - ou feras, segundo FICHTE -, contra os quais se aplicaria um
jus belli pela violacdo do consenso (LEIBNIZ), o pressuposto natural do
contrato social. JAKOBS, contudo, ndo classifica como inimigos todos os
autores de crimes: declara preferir as ideias mais moderadas de KANT e de
HOBBES, que distinguiriam entre criminosos e inimigos, permitindo
classificar os criminosos em (a) autores de fatos normais (punidos como
cidadaos) e (b) autores de fatos de alta traicdo (punidos como inimigos).
(SANTOS, 2012, p. 4-5)



39

Conforme citado, Jakobs prefere ndo seguir a concepcéo restrita de Rousseau
e de Fichte, pois compreende que o ordenamento juridico se obriga a manter dentro

da estrutura do Direito o criminoso. Nesse sentido, Jakobs esclarece que:

N&o quero seguir a concep¢do de Rousseau e de Fichte, pois na separagéo
radical entre o cidaddo e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por
outro, é demasiadamente abstrata. Em principio, um ordenamento Juridico
deve manter dentro do Direito também o criminoso, e isso por uma dupla
razdo: por um lado, o delinquente 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 situacdo dentro do direito. Por outro, o delinquente tem o dever
de proceder a reparacdo e também os deveres tém como pressuposto a
existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo deve se
despedir-se arbitrariamente da sociedade através de seu ato. (JAKOBS e
MELIA, 2018, p. 25)

O fato é que os ideais da teoria de Jakobs vdo de encontro aos postulados
propostos por Rousseau e Fichte, os quais afastam em definitivo o criminoso do
Direito. Nesse cenéario, Jakobs pretende manter o inimigo dentro do Direito, bem como
acredita em um futuro ajuste entre o delinquente e sua adequacao a sociedade, pois,
segundo ele, h4 uma separacdo extrema entre cidaddo e inimigo, 0 que torna os

pressupostos de Rousseau e Fichte abstratos.

Em face disso, Jakobs é claro ao alertar que o delinquente tem de ser
responsabilizado pelas suas acfes. Por conseguinte, Hobbes assegura que o
delinquente deve ser mantido com o status de cidadao, porque o criminoso nao pode,
ele préprio, execrar seu status de cidaddo. Por isso, Hobbes torna essa ideia de
manutencao de qualidade de cidadéo relativa, ou seja, caso o0 criminoso pratique uma
rebelido ou alta traicéo, seu status de cidadao retorna ao estado de natureza. Portanto,
incidindo em alta trai¢cdo, ndo sera castigado como um sudito e sim como um inimigo
(JAKOBS e MELIA, 2018).

Para Kant, toda pessoa que ndo se amolda a sociedade, devera ser tratada
como inimigo, isto €, quem nao esta adstrito ao estado comunitario-legal, devera se
afastar. Kant explica que qualquer pessoa possui autorizagcdo para coagir outras
pessoas a manterem-se fiéis a uma constituicdo-cidada. Porém, as pessoas que nao
se submetem aos requisitos dispostos por Kant, devem ser tratadas como inimigos.
(JAKOBS e MELIA, 2018).
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Sintetizando os autores supracitados, denota-se que Hobbes desqualifica como
pessoa o réu de alta traicdo, porque ha resisténcia ao cumprimento das normas. Para
Kant, ndo se analisa como pessoa quem nao se coaduna com o estado-comunitario e
0 ameaca constantemente. Sendo assim, nota-se que Hobbes e Kant sustentam a
existéncia de um Direito Penal do cidadao e de um Direito Penal do inimigo, sendo
que, no primeiro, hd a manutencdo do status de pessoa e, no segundo, exclui-se o

status de pessoa. Moraes, ainda, conclui que;

Seguindo este raciocinio, o proprio Jakobs ampara-se na resposta dada por
Kant no tocante aqueles que nao se deixam obrigar. Assim, como Hobbes e
Kant conhece um ‘Direito Penal do Cidadao’ — contra pessoas que, a
principio, ndo delinquem de modo persistente — e um ‘Direito Penal do
Inimigo’ contra quem se desvia por principio. Este exclui, e aquele deixa
incélume status de pessoa [...]. Nesse sentido, o individuo, ao infringir o
contrato social, deixa de ser membro do Estado, estd em guerra contra ele,
deixando de ser ‘pessoa’. Logo, deve morrer como tal (Rousseau); perde
todos os seus direitos (Fichte); deve ser castigado como inimigo (Hobbes e
Kant). (MORAES, 2011, p. 190).

Sendo assim, pode-se analisar os pressupostos supracitados frente a Teoria
do Direito Penal do Inimigo, pela qual, segundo Jakobs, ...} o Direito Penal do
cidadao é o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem
contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacgao fisica, até chegar a guerra”. (JAKOBS
e MELIA, 2018, p. 28).

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

Conforme analisado em topico antecedente, viu-se a expansdo do Direito
Penal, como também as velocidades do Direito Penal de Jesus-Maria Silva Sanchez
como fatores decisivos para a implementacdo de um novo Direito Penal fiel a
sociedade contemporéanea. Com intuito de aprofundar na terceira velocidade do
Direito Penal, mais precisamente na chamada Teoria do Direito Penal do Inimigo,
torna-se necessario relembrar o assunto. Logo, acerca da inevitavel corrente

expansionista do Direito Penal, ensina Eugénio Pacelli e André Callegari que:

Tornou-se conhecida entre n6s a obra de JesuUs-Maria Silva Sanchez,
intitulada A expanséo do direito penal, na qual o ilustre autor levanta fundadas
suspeitas sobre a inevitavel expansao das normas incriminadoras, a partir de
uma série de questBes inerentes ao mundo contemporédneo e sua
globalizacéo, e, particularmente, na perspectiva de certa administrativizacéo
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do direito criminal, que, ao lado da reducédo das penas privativas de liberdade,
traria a flexibilizag&o de garantias individuais, fundamentais ao modelo liberal
de Direito penal. (PACELLI e CALLEGARI, 2016, p. 74).

Os mesmos autores discorrem de maneira concisa acerca das primeiras e das

segundas velocidades do Direito Penal nos moldes tragados por Sanchez:

[...] @) de primeira velocidade, em que a rigidez da reacdo penal — penas
privativas de liberdade — seria acompanhada de ampliacdo das garantias
individuais, seja no que toca as regras gerais da imputacdo, seja no ambito
das garantias processuais penais (Direito penal liberal); b) de segunda
velocidade, assim definido o modelo de maior flexibilidade da intervencdo
penal, sobretudo ao nivel de diminui¢cdo das exigéncias para a atribuigédo de
responsabilidade penal, com a contrapartida da prevaléncia de penas
alternativas, restritivas e/ou pecuniérias, chega a inevitavel indagac¢éo acerca
da possibilidade de se ter que admitir um direito penal de terceira velocidade,
caracterizado pela soma dos elementos de maior rigidez dos anteriores
(penas de prisdo e reducdo de garantias individuais). (PACELLI e
CALLEGARI, 2016, p. 75-76).

Em consequéncia das velocidades propostas por Sanchez, Ginther Jakobs
designou como a terceira velocidade do Direito Penal a cumulacéo da pena privativa
de liberdade (primeira velocidade) com a flexibilizac&o da intervengao penal (segunda
velocidade), a qual, hodiernamente, pode ser observada como a Teoria do Direito
Penal do Inimigo. Nao é uma teoria nova, ou seja, ja foi citada por Von Liszt em seu
‘Programa de Marburgo’, quando defendeu o poder punitivo do Estado como uma
guerra a criminalidade. Em 1985, Glinther Jakobs, catedratico da Universidade de
Bonn, na Alemanha, trouxe a tona a Teoria do Direito Penal do Inimigo com o fito de
manter a vigéncia da norma e polarizar o Direito Penal classico em duas bases
distintas: Direito Penal do cidadao e Direito Penal do inimigo. (MORAES, 2008).

A origem do Direito Penal do inimigo, nos moldes de Jakobs, remonta-se em
1985, em Frankfurt, na Alemanha, onde Jakobs deu os “primeiros passos” na
divulgacdo de sua teoria. Apresentou seus estudos no Congresso dos penalistas
alemées destacando a incriminagdo no estado prévio a lesdo de um bem juridico.
Essa primeira aparicdo ndo teve muita atengdo da doutrina penalista. Em 1999, no
Congresso de Berlim, Jakobs reafirmou seus pensamentos acerca de um Direito
Penal diferenciado e que se pautasse na analise de crimes mais graves. (MORAES,
2008).
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Nesse aspecto, cabe destacar que a Teoria do Direito Penal do inimigo
assenta-se na diferenca de dois polos antagbnicos de Direito Penal. Na visdo de
Jakobs, ha dificuldades em se demonstrar na sociedade a real distincdo/aplicacéao
entre o Direito Penal do cidaddo e do Direito Penal do inimigo. Com isso, Jakobs
explica que:

Quando no presente texto se faz referéncia ao Direito Penal do cidadéo e ao
Direito Penal do inimigo, isso no sentido de dois tipos ideais que dificilmente
aparecerao transladados a realidade de modo puro: inclusive no
processamento de um fato delitivo cotidiano que provoca um pouco mais que
tédio — Direito Penal do cidadao — se misturard ao menos uma leve defesa
frente a riscos futuros — Direito Penal do inimigo -, e inclusive o terrorista mais
afastado da esfera cidada é tratado, ao menos formalmente, como pessoa,

ao Ihe serem concedidos no processo penal os direitos de uma acusado
cidadao. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 21).

Dessa elucidacdo, nota-se claramente a polarizacdo que ha entre o0s
considerados cidadaos e inimigos. Parte-se da ideia de que violada a norma pelo
cidadéo, existiria um mero incOmodo e se manteria os direitos em sua plenitude. No
entanto, violada a norma pelo inimigo teria uma reducédo em seus direitos, sendo que
nao haveria um tratamento normal de pessoa, apenas de maneira formal. Assim,
Jakobs corrobora que a pacificacdo insuficiente denota a qualidade de inimigo do
Direito Penal. (JAKOBS e MELIA, 2018).

O Direito penal do inimigo ndo surge do nada, salienta o autor. Tem que haver
previsao legal, para que possa ter eficacia. Jakobs grifa que a denominacéao de inimigo
corresponde aguele que nao teve reestabelecida sua conduta ao Direito ap@s violar
as normas. Com o escopo de corrigir esse inimigo, Jakobs traz a ideia de que a pena:

[...] é coacdo; é coacdo — aqui s6 serd abordada de maneira setorial — de
diversas classes, mescladas em intima combinagcdo. Em primeiro lugar, a
coacdo é portadora de um significado, portadora da resposta ao fato: o fato
como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também
significa algo; significa que a afirmagdo do autor é irrelevante, e que a norma
segue vigente sem modifica¢cdes, mantendo-se, portanto, a configuracéo da
sociedade. Nesta medida, tanto o fato como a coacéo penal sdo meios de
interacao simbdlica, e o autor é considerado, seriamente, COmo pessoa; pois
se fosse incapaz, ndo seria necessario negar seu ato. (JAKOBS e MELIA,
2018, p. 22).

Aparentemente, a pena, para Jakobs, é uma pronta resposta a norma infringida.

Sendo assim, cita em sua obra o exemplo do preso, o qual estando no carcere, fica
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longe de cometer novos delitos, enquanto se mantiver nessa condi¢do. Com isso,
claro fica a aplicacdo da prevencao especial, com o foco em eliminar o perigo.
(JAKOBS e MELIA, 2018). No mesmo sentido, para Jakobs, “a pena n&o so significa
algo, mas também produz fisicamente algo”. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 22).

Segundo Jakobs, “denomina-se Direito o vinculo entre pessoas que sdo
titulares de direitos e deveres, ao passo que a relagdo com um inimigo nédo se
determina pelo Direito, mas pela coacéo”. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 24). Dessa
andlise, infere-se, segundo o autor, que o inimigo ndo é contemplado pelo Direito e
sim pela coagdo da pena. Assim, declara que as normas sdo o arcabougo da
sociedade, pois elas regulamentam as relacdes existentes entre as pessoas, bem
como mantém o equilibrio da vida em sociedade. Dai porque vai sustentar Jakobs

que:

Pretendendo-se que uma norma determine a configuracdo de uma
sociedade, a conduta em conformidade com a norma, realmente, deve ser
esperada em seus aspectos fundamentais. Isso significa que os célculos das
pessoas deveriam partir de que os demais se comportardo de acordo com a
norma, isto &, precisamente, sem infringi-la. Ao menos nos casos das normas
de certo peso, nas quais se pode esperar a fidelidade a norma, necessita-se
de certa confirmacao cognitiva para poder converter-se em real. (JAKOBS e
MELIA, 2018, p. 32).

Em razéo disso, segundo a licdo de Jakobs, o Estado classifica 0s criminosos
em dois estilos: um visto como pessoa, 0 qual apenas incidiu em um Unico delito, ou
aguele que pretende afrontar a estrutura do Estado. Claramente, destaca-se a
aplicacao da dicotomia do Direito Penal do inimigo. Os modos como Jakobs segrega
em pessoas e individuos (ndo pessoas), demonstra como sua teoria repele o individuo
gue ndo seja cognitivamente coagido ao cumprimento da norma. Jakobs, ainda

conclui, ensinando que:

Quem nao presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0
Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito
a seguranca das demais pessoas. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 40).

Desse pressuposto, infere-se que o inimigo, no plano conceitual de Jakobs, é
considerado uma néo pessoa e o cidaddo como pessoa. Logo, so é pessoa quem se
garante cognitivamente ao ordenamento juridico. Reflete Jakobs que “[...] s6 é pessoa

guem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal [...]".
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(JAKOBS e MELIA, 2018, p. 43). Nesse aspecto, reitera-se que o mandamento
utilizado por Jakobs coloca o Direito Penal em dois polos distintos: um direcionado ao
cidaddo (pessoa) — Direito Penal do cidadao; e outro direcionado ao inimigo (néo

pessoa) — Direito Penal do inimigo. Dessa separacgao existente, Jakobs conceitua que:

[...] O Direito Penal do cidad&o é o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo
€ daqueles que o constituem contra o inimigo; frente ao inimigo, é s6 coagao
fisica, até chegar a guerra. [...] O Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia
da norma, o Direito Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito
das medidas de seguranca) combate perigos; com toda certeza existem
multiplas formas intermediarias. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 28-29).

Em sintese, Jakobs adota uma diferenciacdo quanto a personalidade do
criminoso. Sendo assim, quando o criminoso ndo afronta a estrutura do Estado,
mantém todos os seus direitos de cidadao, pois, pela simples transgressao da norma,
acredita-se na sua recuperacdo. Nao obstante, o inimigo, que viola de maneira
continua a norma, considera-se irrecuperavel, deve-se afastar do convivio social e ser

declarado guerra a ele. (HABIB, 2016).

Em vista disso, para Jakobs, o Estado entende por inimigos 0s criminosos
econbmicos, terroristas, delinquentes organizados, criminosos sexuais e demais
infracBes penais de grande risco a sociedade. Face dessa rotulacdo, para Jakobs,
guem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de
que vai continuar fiel a norma, ndo deve ser tratado como cidadao e sim como um
inimigo. (JAKOBS e MELIA, 2018). Nessa linha de raciocinio, Jakobs analisa a
sequéncia do delito e da pena. Esclarece que “ndo existem os delitos em
circunstancias cadticas, mas s6 como violagdo das normas de uma ordem praticada”.
(JAKOBS e MELIA, 2018, p. 30). Nesse sentido, explica que somente nio ha violacio

de normas quando se vive em estado de natureza. Para Jakobs:

Ninguém tem desenvolvido isso com tanta clareza como Hobbes, que atribui
a todos os seres humanos, no estado de natureza, um ius naturale a tudo,
quer dizer, na terminologia moderna, s6 um ius assim denominado, a respeito
do qual precisamente nao se encontra em correspondéncia uma obligatio, um
dever do outro, mas que, ao contrario, s6 é uma denominacédo da liberdade
normativamente ilimitada, unicamente circunscrita pela violéncia fisica de
cada individuo, de fazer e deixar de fazer o que se queira, contanto que se
possa. Quem quer e pode, pode matar alguém sem causa alguma. E este,
como Hobbes constata expressamente seu ius naturale. E isso nada tem em
comum com um delito, ja que no estado de natureza, na falta de uma ordem
definida, de maneira vinculante, ndo podem ser violadas as normas de tal
ordem. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 30-31).
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Conforme destacado, s6 ha transgressdo de norma, onde elas realmente
estiverem dispostas no ordenamento juridico. Assim, o Direito Penal do inimigo
sedimenta-se na pura expectativa da vigéncia da norma. Na visao de Jakobs, o0 inimigo
nao € pessoa, pois ndo ha perspectiva de seu reingresso no status de cidadédo e ndo
pode postular os mesmos beneficios estendidos a uma pessoa. O inimigo € uma nao-
pessoa. Com essa supressido de personalidade, o inimigo ndo € um sujeito
processual, porque tem cerceado os direitos processuais basicos que um Estado

Democratico de Direito garante aos seus cidadaos. (HABIB, 2016).

O delinquente ndo deve ser punido pela sua culpabilidade e sim pela sua
periculosidade que apresenta face aos anseios sociais. Nao ha punibilidade como
pena nesse caso, mas de medida de seguranca. Nessa seara, as medidas de
seguranca nao analisam o passado do delinquente, o que ele fez, contudo, o futuro,
isto é, o que ele representara futuramente. Por conseguinte, o Direito Penal do inimigo
preocupa-se com o futuro (analise prospectiva do delito), divergindo do Direito Penal
do cidaddo que foca no passado delitivo (andlise retrospectiva do delito). Jakobs

entende que o sentido de:

‘Pessoa” é algo distinto de um ser humano, um individuo humano; este € o
resultado de processos nhaturais, aquela um produto social (do contrério
nunca poderia ter havido escravos, e ndo poderiam existir pessoas juridicas);
ou seja, somente pode ser pessoa juridica-penal ativa, é dizer, autor ou
participe de um delito, quem dispde da competéncia de julgar de modo
vinculante a estrutura social, precisamente, o Direito. Se trata, como resulta
evidente, do conceito juridico-penal de culpabilidade. (JAKOBS e MELIA,
2018, p. 19-20).

Deste modo, de acordo com a tese de Jakobs, o Direito Penal do cidad&o pauta-
se pela a vigéncia da norma e o Direito Penal do Inimigo pelo combate de fontes de
perigos. Ademais, o Direito Penal do inimigo antecede a protecdo da norma, isto &,
antecipacdo da tutela penal, com o intuito de alcancar os atos preparatérios. Nao
obstante, o Direito Penal do inimigo ndo se preocupa com a proporcionalidade ou
razoabilidade da pena frente aos riscos trazidos pelo delinquente frente a vigéncia da

norma.

Cabe ressaltar, por exemplo, se fosse um delito cometido por um cidadao
(pessoa), espera-se que sua agao delitiva se exteriorize, a fim de que haja uma reagéao

por parte do Estado. Porém, em outro polo classificatorio, o inimigo deve ser
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interceptado em seu estagio prévio de delinquéncia, em atencao a sua periculosidade.

Nesse contexto, Jakobs dispbe que:

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas
regulacdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se 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 é
interceptado em seu estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 36).

Consoante a previséo teorica de Jakobs, denota-se que o Direito Penal classico
se divide em dois polos distintos: um direcionado ao cidadéao (Burgerstrafrecht) e outro
ao inimigo (Feindstrafrecht). O primeiro corresponde aos que delinquem e nao
atentam contra a seguranca do Estado. Todavia, o inimigo define-se como alguém
gue afronta e atenta contra a integridade do Estado.

O Direito Penal do cidaddo mantém integros os direitos penais e processuais,
pois cidadao é o individuo que mesmo delinquindo tem a capacidade de fidelidade ao
Direito. No Direito Penal do inimigo, corrobora-se que o inimigo deve ser tratado como
fonte de perigo, porque o inimigo nao oferece garantia de reingresso na qualidade de
cidaddo. Ressalta-se que segundo Jakobs o Direito Penal do cidaddo € um direito de
todos e o Direito Penal do inimigo é direcionado aqueles que agem permanentemente

contra o Estado, sendo que seu afastamento se coaduna até chegar a guerra.

No que tange a pena, no Direito penal do cidadédo o fato criminoso de uma
pessoa racional significa uma desautorizacdo da norma, uma ofensiva a vigéncia da
norma. Por isso, a aplicacdo da pena é simbdlica face a irrelevancia da conduta
praticada (ndo atenta contra a existéncia do Estado), posto que a norma se mantém
vigorante e valida para a sociedade, mesmo depois de violada. A pena no Direito
Penal do cidaddo ndo se dirige ao criminoso, mas ao cidaddo que se manteve fiel ao
Direito. Sua funcdo € preventiva, integradora ou reafirmadora da norma. Para o
cidaddo, a pena é contrafatica, ou seja, a pena reafirma contrafaticamente a norma

violada.

Nao obstante ao Direito Penal do cidadao, o Direito Penal do inimigo procura
eliminar o perigo, seja evidente, seja nos atos preparatorios. Para Jakobs, a pena é
fisicamente imposta, pois impede o sujeito de praticar crimes fora da prisdo. Do

exposto, o Direito Penal do inimigo necessita de um inimigo. Todavia, o Direito Penal
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do cidadéo limita os poderes estatais, assegurando todos os principios garantidores

do Direito Penal minimo.

Avulta-se que o Direito Penal do inimigo ndo é propriamente um sistema penal
ordenado e légico. Trata-se de um ordenamento juridico-penal com normas esparsas
gue violam os direitos e garantias fundamentais da pessoa. Nao se pauta pelo fato
criminoso e sim pela determinacéo do tipo de autor. Conforme Jakobs, o Direito Penal
do inimigo € uma forma de tratar os criminosos que nao apresentam “garantias
cognitivas” de fidelidade ao Direito, por isso considerados ndo pessoas (Feinde sind
aktuell unpersonen). (JAKOBS e MELIA, 2018).

A partir desse contexto, Jakobs assevera que o inimigo ndo tem assegurado
todos os direitos fundamentais destinados aos cidaddos. Em consequéncia disso,
quando se fala em Direito Penal do inimigo, como cita Jakobs, ndo h& no campo
hipotético um conjunto de normas em ordenacgédo. O Direito Penal do inimigo ndo se
engessa em um conjunto normativo ordenado, pois se entende um Direito Penal
emergencial. Portanto, o inimigo é quem néo oferece garantias cognitivas de manter-
se fiel ao Direito, pois é um Direito Penal que nasce sem garantias do Direito Penal

tradicional.
2.2 O FUNCIONALISMO PENAL DE GUNTHER JAKOBS

Antes de se adentrar no funcionalismo penal de Gunther Jakobs, é de suma
importancia a analise da teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, a qual deu
embasamento tedrico aos estudos do doutrinador aleméo. Tal teoria originou-se dos
estudos de Talcott Parsons quando investigava a Teoria do funcionalismo estrutural.
Assim sendo, Luhmann compilou a sua teoria aos estudos biolégicos dos chilenos
Humberto Romesin Maturana e Francisco Javier Varela Garcia. (LIRA, 2015). Moraes,

em pesquisas sobre o assunto explica que:

Luhmann interpreta a sociedade como um sistema, ou seja: ele a observa
através da distincdo entre sistema (interior) e meio (exterior). Sendo assim,
cabe inicialmente recorrer aos instrumentos da Teoria Geral dos Sistemas,
sobretudo as mudancas paradigmaticas ocorridas nos anos 70 e 80 em
funcdo de novas descobertas nas ciéncias exatas e bioldgicas. A teoria geral
dos sistemas apresenta-se hoje como teoria de sistemas autopoiéticos,
autorreferenciais e operacionalmente fechados. (MORAES, 2011, p. 95).
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Nesses moldes, Luhmann utiliza-se da interdisciplinaridade, isto é, de
pesquisas realizadas por outras areas, a fim de que complemente e reduza os critérios
da complexidade existente no contexto dos tempos pds-modernos. Segundo a

interpretacéo feita por Lira dos postulados de Luhmann, denota-se que:

O autor sugere que o sistema ndo possui a capacidade de apresentar uma
variedade para responder, ponto a ponto, as imensas possibilidades de
estimulos originadas do meio. Esse problema deve ser resolvido, com o
fechamento do sistema e com a “redugdo de complexidade” na relagdo do
sistema com o meio e com ele préprio — input/output. (LIRA, 2015, p. 116).

Conforme exposto acima, Luhmann assenta-se na premissa de que a estrutura
do proprio sistema era responsavel pela reducdo da complexidade, ou seja, no
mecanismo da autopoiese. Por oportuno, destaca-se que a complexidade surgiu com
a transicao do Direito Penal da sociedade industrial para o Direito Penal da sociedade
de risco, dando ratificacdo as teorias funcionalistas, como ja referido alhures, quando
se discorreu sobre a expansédo do Direito Penal sob a ética de Silva Sanchez. Nesse

viés, Alflen da Silva destaca que:

O Direito Penal contemporaneo, tanto na teoria como na praxis, esta
passando da formalizacdo e da vinculacdo aos principios valorativos a uma
tecnologia social, e paulatinamente vai se convertendo em um instrumento
politico de manobra social. Pode-se dizer que se trata de uma ‘dialética da
modernidade’, [...] um Direito Penal inspirado nas modernas teorias
sociolégicas orientadas segundo um modelo globalizante, que no Direito
Penal tem se refletido segundo a perspectiva do risco, em relacdo a qual se
fala mais recentemente de uma Risikostrafrhecht (Direito Penal do Risco).
(SILVA, 2004, p. 85).

Com essa transicao, surge a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos com enfoque
na sociedade complexa. Em consequéncia disso, sai de cena o0 sistema
aberto/fechado para dar lugar a autopoiese que se utiliza do codigo binario licito/ilicito.

Moraes discorre sobre o assunto com maestria, ao referir:

Umas das principias mudancas foi a substituicho do conceito sistema
aberto/fechado pelo conceito de autopoiese. No caso do (sistema) Direito,
Luhmann diz que, sendo autopoiético, prevalece o codigo de referéncia
licito/ilicito como condigdo de sua auto-referéncia sistémica. Isso quer dizer
gue a identidade operacional e a autonomia funcional do sistema juridico,
seus requisitos basicos, sdo sustentados por aquele codigo binério, formando
0 que se pode chamar de nlcleo ou cerne da autopoiese do Direito.
(MORAES, 2008, p. 90).
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N&o obstante, cabe salientar que a sociedade pds-moderna encontra
obstaculos na complexidade e na contingéncia, as quais assolam as decisdes no
contexto do ordenamento juridico. Com isso, Luhmann norteou-se pela Teoria
Autopoiética, a fim de ter uma visdo minuciosa do funcionamento do Direito. Sendo
assim, procurou ocultar e neutralizar os “paradoxos da auto-referéncia”, dando énfase
ao sistema fechado, bem como sustentou a funcionalidade aberta ao complexo social.
(MORAES, 2011).

Em apertada sintese, Niklas Luhmann compreende que o Direito tem por
missédo a reducédo da complexidade social a partir da expectativa normativa existente.
Logo, o direito ndo pode realizar uma mudanca drastica no seio social. Conclui
Luhmann que o Direito “é um sistema especializado na generaliza¢do congruente de
expectativas normativas”. (LUHMANN, 1998, p. 15). Com as devidas transi¢coes,
houve mudancas de paradigmas. Nesse sentido, nota-se, claramente, as
transformacdes que a finalidade da sancdo penal passou, como também as

constantes modificacdes da teoria do delito. Segundo Moraes:

Destarte, a concepc¢do classica do delito teve como fundamento o
pensamento juridico do positivismo cientifico; a concepcao neoclassica o
delito se baseava na teoria do conhecimento do neokantismo; o sistema
finalista do delito fundamentou-se nas contribuicbes filoséficas de Hans
Welzel, e por fim, em época mais recente, 0s sistemas funcionalistas vém se
firmando em todo o mundo sob suas orientag6es: o funcionalismo estrutural
de Parsons (que no ambito do Direito Penal identifica-se como um
funcionalismo teleoldgico e denominando ‘moderado’) e o funcionalismo
sisttmico de Luhmann (que no ambito do Direito Penal origina o
funcionalismo estratégico e normativista, conhecido por ‘radical’). (MORAES,
2011, p. 93).

No contexto de pds-modernidade e multiplicidade de fatores, a Teoria dos
Sistemas de Luhmann ganha destaque no cenéario juridico, pois 0s outros sistemas
tradicionais pretéritos utilizavam do empirismo, mas Luhmann acredita que o sistema
juridico € um subsistema do sistema social, independente e sem escala das
influéncias da sociedade. Dessa licdo, enfatiza-se que Luhmann apresenta a
autopoiese como sendo nada mais do que a resolucdo dos problemas dentro do
préprio sistema, ou seja, o Direito. (MORAES, 2011). Niklas Luhmann buscou amparo

na Teoria Estruturalista-Funcional de seu mestre Talcott Parsons. Para Moraes:

Luhmann interpreta a sociedade como um sistema, ou seja: ele a observa
através da distingdo entre sistema (interior) e meio (exterior). Sendo assim,
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cabe inicialmente recorrer aos instrumentos da Teoria Geral dos Sistemas,
sobretudo as mudancas paradigmaticas ocorridas nos anos 70 e 80 em
funcéo de novas descobertas nas ciéncias exatas e bioldgicas. A teoria geral
dos sistemas apresenta-se hoje como teoria de sistemas autopoiéticos,
autorreferenciais e operacionalmente fechados (MORAES, 2011, p. 95).

Diante desse sistema autopoiético, é evidente o papel da auto-organizagéo e
da autopoiese. Na auto-organizacao, o sistema busca se alinhar ao que dispde o seu
sistema, criando mecanismos estruturais proprios. No entanto, a autopoiese colaciona
a posterioridade do sistema, consolidando os limites anteriores ao fim que se chegou.
No que tange a funcionalidade da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann ao Direito,
€ evidente que sua teoria limita o campo juridico ao seu interior, sistema fechado e
gue se comunica das variedades expostas. Nesse sentido, para Luhmann, o Direito
promove a generalidade da expectativa de normas. O Direito, segundo Luhmann, na

doutrina de Tavares pretende:

Com base no sentido da comunicacéo, pode-se dizer que a fungéo do direito
esta associada a um problema temporal, que é sempre levado em conta
quando a comunicacao ndo se basta a si mesma, mas consoante a extensao
temporal de seu sentido, esta orientada e se expressa por expectativas.
Neste particular, tratando-se da possibilidade de comunicar acerca de
expectativas e de tornar essa comunicacdo reconhecida, o importante nédo é
orientar-se apenas pelo individuo, senao pela sociedade. (TAVARES, 2000,
p. 71-73).

Consoante destaca acima, a funcédo da norma juridica é a reducéo dos eventos
da complexidade das rela¢gdes sociais. A pés-modernidade apresentou-se de modo
rapido e silente, introduzindo a desestabilizacdo da intervencdo do Estado, como
também gerou grande empecilho na estrutura, engessando todo o sistema juridico.

Com o intuito de amenizar essa situacdo, Moraes adverte que:

Dessa forma, a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos fornece um instrumental
de valor mediante a observacdo a praxis juridica para que o sistema
mantenha sua operacionalidade e funcionalidade especificas ante uma
sociedade extremamente complexa e contingente como é a sociedade dita
‘p6s-moderna’. (MORAES, 2011, p. 104).

Por conseguinte, a Teoria dos Sistemas € responsavel pela manutencdo da
estrutura que sustenta o sistema do Direito, reduz a complexidade do seio social, bem
como generaliza a correspondéncia da expectativa das normas, de modo que
mantenha a estabilidade do sistema. Nao obstante, caso demonstre que iSso nao

correspondeu as expectativas da norma juridica, vé-se, pois, a ineficacia do sistema
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juridico. Luhmann acredita que o Direito ndo pode ser usado como guia de
comportamentos, ou sequer como magica, porque o sistema responderia as avessas
das expectativas. (MORAES, 2008).

Acerca desses fatores, cabe repisar a conclusédo de Lira atinente a Teoria dos
Sistemas “[...] apresenta o acoplamento estrutural para explicar a regulacédo entre
sistema e meio , porquanto nenhum sistema esta incomunicavel”. (LIRA, 2015, p.
120). Dessa premissa, Jakobs norteou sua pesquisa e reestruturou a “Teoria do

Delito”, dando énfase a finalidade preventivo-integradora da sanc¢ao penal.

Ultrapassada a linha da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, adentra-se
ao tema do Funcionalismo Sistémico. Dentro do Funcionalismo Sistémico pode-se
dizer que ha divergéncias doutrinarias. Tal divergéncia, encontra-se nas licdes dos
penalistas Claus Roxin (da Escola de Munique) e Ginther Jakobs (da Escola de

Bohn). Adiante, Lira com exatidao pondera acerca dos autores supracitados:

Para Roxin, a funcionalidade do Direito Penal deve ser pensada em resposta
a derrocada do causalismo e do finalismo. O pensamento de Roxin em
relagdo a funcéo do Direito Penal é norteado por finalidades politico-criminais,
buscando a protecdo dos bens juridicos indispensaveis ao individuo e a
sociedade. Para isso, Roxin se vale da prevencdo geral positiva, ndo da
especial ou da negativa. A partir dessa base argumentativa, Roxin parte da
perspectiva de que cabe ao Direito Penal a defesa da sociedade e dos
individuos dos riscos “sécio-politicamente intoleraveis. (LIRA, 2015, p. 99-
100).

Nessa conjectura, destaca-se o papel do Direito Penal, ou seja, o0 instrumento
garantidor da funcionalidade de todo o sistema. Cabe esclarecer que o funcionalismo
se apresenta de trés maneiras distintas, conforme assevera Alexandre Rocha Almeida

de Moraes:

No ambito do Direito Penal, essas respostas dividem-se em trés linhas
basicas: a) funcionalismo moderado, voltado para a necessidade de que a
Politica Criminal possa penetrar na dogmatica penal (Roxin); b)
funcionalismo limitado, segundo o qual, o Direito Penal justifica-se por sua
utilidade social, mas se vincula ao Estado Social e Democrético de Direito,
com todos os seus limites — exclusiva protecéo de bens juridicos, principio da
legalidade, intervencao minima, culpabilidade, dignidade e proporcionalidade
(Mir Puig); c) funcionalismo radical ou sistémico, representado pelo
funcionalismo sociolégico inspirado na Teoria dos Sistemas de Luhmann
(Jakobs). (MORAES, 2011, p. 127).
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Sendo assim, o funcionalismo penal defendido por Jakobs deriva do sistema
de Niklas Luhmann, pois assimila que o direito assegura a estabilidade da norma, o
gue levou a ser denominado de “radical ou sistémico”. Todavia, o que defende Roxin
vai de encontro ao pensamento de Jakobs, pois Roxin defende a prote¢cao dos bens
juridicos. Com o intuito de explicar essa distin¢cdo, os professores Eugénio Pacelli e

André Callegari aduzem que:

Para ROXIN, como visto, o Direito Penal teria por missédo, primeiro, a protecéo
de bens juridicos, e, com a pena publica, a prevencao de novos crimes. Essa
prevencao se faria tanto no ambito geral, dirigida a todos, quanto ao nivel do
autor do fato (prevencao especial). E sua teoria unificadora da pena, embora
aceite os efeitos negativos (de intimidacédo), se orienta na busca dos efeitos
positivos, ou seja, de refor¢o da confianga no direito (na prevencao geral) e
de ressocializacdo do condenado (na prevencdo especial). Contudo, como
tais fungBes da pena seriam insuficientes para oferecer um limite a elas, ele
recorre a retribuicdo (dai o nome unificadora) para modular a san¢éo penal,
como correspondéncia ao fato praticado. (PACELLI e CALLEGARI, 2016, p.
71).

Desse contraponto acerca das teorias de Roxin e Jakobs, pode-se
compreender que o funcionalismo penal de ambos os autores coincide em partes.
Logo, tal coincidéncia resulta no conhecimento de que as teorias ndo se sustentam
no carater ontoldgico, sendo nas balizas definidas pelos fins do Direito Penal. Jakobs
seguramente afirma que os requisitos utilizados pelo finalismo na Alemanha durante

o periodo nacional-socialista foram perversdes que atormentaram o Direito.

E, possivel, portanto, concluir que Roxin e Jakobs partem do mesmo sistema
funcionalista. No entanto, Roxin valoriza a protecdo de bens juridicos e adentra na
imputacao objetiva, seguindo preceitos da Politica Criminal. Por outro lado, Jakobs
adota a Teoria dos Sistemas de Luhmann, sistémica, que tem carater estabilizante da
norma. Nesse ponto, ndo corrobora os modelos de Politica Criminal ou sequer se
lastreia nos bens juridicos protegidos de Roxin. Portanto, o Direito Penal para Jakobs
apresenta, simplesmente, como validade da norma juridica e a pena como

mantenedora da norma violada. (HABIB, 2016).

Veja-se que, como demonstrado anteriormente, a distingao feita por Jakobs ao
criar dois polos distinto no ambito do Direito Penal: um direcionado ao cidadao
(pessoa), outro ao inimigo (ndo pessoa). O cidaddo comete crimes, mas se mantém

fiel ao direito (prevencao geral positiva), ja o inimigo € dispensado o tratamento de
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guerra, ndo se aplica o direito despendido a todos e sim um especifico (prevencao
especial negativa). Com isso, inspirado na corrente Luhmanniana que Jakobs
aproveitando da complexidade da sociedade pés-moderna e da ineficacia do sistema

penal causalista, trouxe ao Direito Penal, o Funcionalismo Radical.

Como visto, a pena representa uma variavel importante dentro do funcionalismo
penal, porquanto reflete na estabilidade da norma. Sobre as penas, 0 préximo topico

adentrard com maior especificidade, iniciando com o estudo acerca das teorias.

2.3 TEORIAS DAS PENAS: TEORIAS ABSOLUTAS X TEORIAS RELATIVAS

As penas sao originarias do poder punitivo do Estado. Ademais, o estudo de
das teorias sdo essenciais para o conhecimento de sua evolugdo ao longo dos anos.
Logo, as penas sao relacionadas a criacdo do Direito Penal e suas finalidades. Nesse
contexto, Jorge de Figueiredo Dias esclarece o teor acerca da finalidade das penas;

O problema dos fins (rectius, das finalidades) da pena criminal é tdo velho
guanto a prépria histéria do direito penal; e, no decurso desta ja longa histéria,
ele tem sido discutido, vivamente e sem solucbes de continuidade, pela
filosofia (tanto pela filosofia geral, como pela filosofia do direito), pela doutrina
do Estado e pela ciéncia (global) do direito penal. A razédo de tal interesse e
da sua persisténcia ao longo dos tempos estd em que, a sombra dos
problemas dos fins da pena, € no fundo toda a teoria do direito penal que se
discute e, com particular incidéncia, as questdes fulcrais da legitimacgéao,
fundamentacdo, justificacdo e funcdo da intervencado penal estatal. Por isso
se pode dizer, sem exagero, que a questdo dos fins da pena constitui, no

fundo, a questdo do destino do direito penal e, na plena acepc¢édo do termo,
do seu paradigma. (DIAS, 2001, p. 65-66).

Do exposto, as penas sdo o escopo das teorias existentes. Por conseguinte, as
penas perpassam por teorias que explicam suas finalidades. No plano das teorias
existentes, € possivel citar as Teorias Absolutas e Relativas. Para a teoria absoluta, a
pena surge como a retribuicdo estatal justa pelo mal provocado pelo condenado.
Atenta-se pela finalidade retributiva, esgotando-se em si mesma. Para Masson, “[...]
chamada de absoluta porque esgota-se em si mesma, ou seja, a pena independe de
qualquer finalidade prética, ndo se vincula a nenhum fim, pois n&o se preocupa com
a pratica do ilicito penal. (MASSON, 2019).

Dos pressupostos levantados acerca da teoria absoluta, € notério que a pena

tem por finalidade, simplesmente, o reestabelecimento da ordem juridica. Com isso, a



54

teoria absoluta caracteriza-se pela sua finalidade retributiva. Noutro viés, surge a
teoria relativa, a qual vé a pena como aparelho de prevencéo de futuros delitos (punitur
ne peccatur). No que concerne a teoria relativa, infere-se que a finalidade da pena é
a prevencgao de novas infragdes penais (punitur ne peccetur). Nos moldes da teoria
relativa, Moraes, citando Ferrajoli, elenca quatro doutrinas que conjugam as doutrinas

preventivas:

a) doutrinas da prevencdo especial positiva ou da correcdo, que
conferem a pena a funcdo positiva de corrigir o réu; b) doutrinas da
prevencado especial negativa ou da incapacitacdo, que lhe dao a
funcédo negativa de eliminar ou, pelo menos, neutralizar o réu; c) doutrina
da prevencao geral positiva ou da integracdo lhe atribuem a funcao
positiva de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem constituida; d)
doutrinas da prevencdo geral negativa ou da intimidagdo, que lhe
conferem a fun¢éo de dissuadir os cidaddos por meio do exemplo ou da
ameaca que a mesma constitui. (MORAES, 2008, p. 146).

Por oportuno, cabe esclarecer que a teoria relativa se opde a teoria absoluta.
A relativa destaca-se pela finalidade preventiva, ja a absoluta destaca-se pela
finalidade retributiva. Nesse interim, ambas teorias possuem caracter dual: geral e
especial, como também aspectos negativos e positivos. Em virtude do que foi citado
anteriormente, em uma primeira analise, a prevencdo geral funciona em sentido
positivo e negativo. No que tange ao sentido positivo, a prevencao geral positiva
destina-se a dar validade e a sustentar o contido no Direito Penal. Por conseguinte, a

prevencao geral positiva € a clara demonstracédo da vigéncia da lei penal.

A prevencdo geral positiva encontra base tedrica nos estudos de Bentham
(1748-1832) e Feuerbach (1775-1833). Segundo Bentham, a finalidade principal da
pena era a prevencao futura dos delitos. Nao se importava com delitos pretéritos, pois
tais fatos ndo mais ameacavam a ordem juridica. Por conseguinte, Bentham destacou
que “[...] entram nesta definicdo trés circunstancias, que nao entram na definicdo
abstrata: o direito de punir — o fim da pena, - restringir o castigo o mais que for possivel,
de sorte que se n&o possa estender além do réu”. (BENTHAM, 2002, p. 20). No ponto
de vista de Feuerbach, o Estado tem por finalidade a manutengcdo da convivéncia
harmoniosa de seu povo para com os ditames do Direito. Nas precisas palavras de

Moraes, explica que:

[...] Nao sem razdo, Feuerbach é considerado por alguns como o ‘pai do
Direito Penal moderno’, e por outros, como precursor do ‘Positivismo Penal'.
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Para ele, a finalidade do Estado é a convivéncia humana em conformidade
com o Direito. Sendo o crime a violagéo do Direito, o Estado esta na obrigagéo
de impedi-lo. Tal funcdo é conseguida mediante coagdo psiquica e fisica
imposta pela pena. (MORAES, 2008, p. 153).

Em consequéncia, € nitida a ideia da prevenc¢do geral positiva ha demonstracao
da vigéncia da lei penal, pois o Estado como garantidor da norma juridica, deve deixar
claro que a pena funciona como meio de inibir as condutas delituosas frente ao
estabelecido pelo Direito. A prevencao geral negativa vai de encontro ao que preceitua
prevencdo geral positiva. Enquanto a prevencéo geral positiva se preocupa com a
demonstracdo da vigéncia da lei penal, a prevencdo geral negativa procura

desestimular potenciais criminosos. Para Masson:

Atualmente, a finalidade da prevencdo geral negativa, manifesta-se
rotineiramente pelo direito penal do terror. Instrumentaliza-se o condenado,
na medida em que serve ele de exemplo para coagir outras pessoas do corpo
social com a ameaca de uma pena grave, implacavel da qual ndo se pode
escapar. (MASSON, 2019, p. 454).

Veja-se que, no ambito das teorias preventivas, tanto a positiva, como a
negativa, deixa evidente que seus pressupostos sdo direcionados para causar uma
intimidacdo social. Na positiva, viu-se o fiel cumprimento da norma, ja na negativa
procura afastar aqueles que porventura ingressem no mundo do crime. N&o obstante
as teorias gerais apresentadas, cria-se campo para a discussdo da prevencao
especial. A prevencdo especial vislumbra-se em positiva e negativa. Logo, a
prevencao especial restringe-se ao delinquente. No que pese a prevencao especial
negativa, o alvo dessa teoria é a intimidacdo do condenado, a fim de que néo seja

reincidente, bem como néo volte a contrariar a lei penal.

J& no que concerne a prevencao especial positiva, a pena teria a funcédo de
ressocializacdo. O condenado ap6s o cumprimento da pena estaria em condi¢cfes de
voltar ao convivio em sociedade, apto para interagir de acordo com os ditames legais.
Portanto, a pena so6 teria legitimidade quando trouxesse o condenado ao seio social.
Superadas as abordagens das teorias absoluta e relativas, convém demonstrar a
existéncia da teoria mista, originada da fuséo da retribui¢cdo e da prevenc¢do. Com isso,
a pena tem intuito de castigar o condenado pela pratica do mal provocado, como
também precaver 0os novos cometimentos de crimes. Por isso, a pena apresenta uma

tripla divisao: retributiva, preventiva geral e preventiva especial. (MASSON, 2019).
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Os primeiros e segundo capitulo desta investigagdo, enfrentaram as teorias de
base do Direito Penal. No primeiro capitulo, estudou-se o0s aspectos historicos do
Direito Penal, partindo das distincbes de Criminologia, Politica Criminal, até se
adentrar no estudo da expansao do Direito Penal, de suas velocidades e escolas. No
segundo capitulo, buscou-se abordar os pressupostos filosoficos do Direito Penal do
inimigo de Gunther Jakobs, a partir da tese da terceira velocidade do Direito Penal: o
Direito Penal do Inimigo. Em seguida, a pesquisa analisou o funcionalismo penal de

Gunther Jakobs e as teorias das penas: absolutas x teorias relativas.

Feitas essas incursdes, o trabalho ingressa no ponto referente ao debate sobre
o Direito Penal no Estado Democrético de Direito e os reflexos da Teoria do Direito
Penal do Inimigo na sociedade moderna. JA encaminhando para a concluséo, a
pesquisa aborda as criticas ao Direito Penal do Inimigo, para, ao final, fazer uma
andlise a luz dos principios do Estado Democratico de Direito.
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3 O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes de se adentrar ao estudo do Direito Penal no ambito do Estado
Democratico de Direito, cabe esclarecer a sua formacao evolutiva dentro do Estado
de Direito. Entende-se por Estado de Direito as limitacbes que o Direito impde ao
Estado. Nesse sentido, as a¢cfes do Estado vinculam-se ao Direito. Consubstancia-se
em estrutura hierarquizada, a qual o Estado esta imediatamente abaixo do Direito. E
por isso que Streck e Morais vao dizer que:

O Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas rela¢gfes
com os individuos, se submete a um regime de direito quando, entdo, a
atividade estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um instrumental
regulado e autorizado pela ordem juridica, assim como, os individuos —
cidad&os — tém a seu dispor mecanismos juridicos aptos a salvaguardar lhes
de uma ac¢éo abusiva do Estado. (STRECK e MORAIS, 2003, p. 87).

Conforme acima citado, o Estado de Direito é caracterizado pela garantia dos
direitos individuais e pela limitacdo dos poderes do Estado por meio do Direito. Surge
para limitar o poder soberano e do povo. A doutrina Liberal constitucionalizou os
direitos naturais, tornando-os juridicamente protegidos no cenario do Estado de
Direito, integrando o bloco dos direitos fundamentais. No mesmo sentido, André

Copetti salienta que:

E importante destacar inicialmente que a concepcdo de Estado de Direito —
versdo inicial do que hoje conhecemos por Estado Democratico de Direito —
ndo pode jamais ser destacada de um ponto de vista temporalmente
condicionado, inteiramente aberto a influéncias de no¢des mutantes de
Estado e de constituicdo, e de suas possibilidades de realizacdo, o que
importa sempre rejeitar a ideia de Estado e de constituicdo, e de suas
possibilidades de realizacéo, o que importa sempre rejeitar a ideia de Estado
como um fim em si mesmo. (COPETTI, 2000, p. 51).

Nesse sentido, nota-se que o Direito assume um papel relevante no Estado de
Direito. A nocdo desse conceito orienta a supremacia da lei sobre a administracéo.
Por oportuno, ressalta-se que na sua origem germanica o Estado de Direito esta na
limitac&do do agir do Estado pelo Direito. O Estado de Direito so pode atuar frente ao
gue dispde a ordem juridica, evitando os possiveis abusos do Estado. Portanto, o
autor deixa claro que o Estado de Direito ndo se pauta somente sob a forma juridica,
ou seja, como um limitador de poder, mas como um conjunto de direitos fundamentais.
(BOBBIO, 1987).
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Por conseguinte, o Estado de Direito apresenta-se, conforme citado acima,
como uma barreira frente ao préprio Estado. No que diz respeito aos sistemas de
protecdo dos individuos frente as ingeréncias do Estado, denota-se a aclamada
liberdade negativa. Tal liberdade negativa € compreendida em fazer tudo aquilo que
néo esta proibido nas leis, sendo uma garantia de que o Estado ndo normatize toda a

acao humana.

Essa transformacéo da definicdo de Estado de Direito gera novas estruturas de
Estados, por exemplo, Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito e Estado
Democratico de Direito, todos oriundos de evolugdes pelas quais passou o Estado de
Direito. E importe frisar que o Estado de Direito e suas subdivisbes sdo marcados pela
dinamicidade, isto €, acrescenta-se e amolda-se de acordo com 0s eventos temporais.

De acordo com Streck e Morais:

O Estado de Direito, dada a sua substancialidade, para além de seu
formalismo, incorporando o feitio indomesticado da democracia, apresenta-
se como uma continua (re)criagdo, assumindo um carater dindmico mais forte
do que sua porcao estética - formal. Ao aspecto paralisante de seu caréater
hierarquico agrega-se o perfil mutante do contetido das normas, que estao, a
todo instante, submetidas as variag8es sociopoliticas. (STRECK e MORAIS,
2003, p. 99).

Afinal, conforme explicado acima, trata-se de analisar o Estado de Direito como
uma evolugdo constante da adaptacdo social, que apesar de sofrer alteragdes,
mantera sua base de direitos incélume. Dai porque os autores deixam claro que o
Estado de Direito ndo se demonstra mais como um método normativo-juridico
limitador do poder, mas um garantidor das ordens publicas e da democracia. No plano
do Estado Liberal de Direito, pode-se caracterizd-lo como uma separacao entre
Estado e Sociedade Civil, lastreada pelos principios do Direito. Ha uma clara garantia
dos direitos individuais. Conforme Streck e Morais:

A nota central deste Estado Liberal de Direito, apresenta-se como uma
limitacdo juridico-negativa, ou seja, como garantia dos individuos-cidad&os
frente a eventual atuagcédo do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua
atuacao cotidiana [...]. (STRECK e MORAIS, 2003, p. 91).

s

Nesse aspecto, demonstra-se que o Estado Liberal de Direito é o limite
encontrado pelo Estado em suas diversas funcdes. Trata-se da consolidagdo do

conteudo politico na forma juridica. Portanto, os principios fundamentais atinentes ao
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Estado Liberal de Direito sdo as barreiras encontradas pelo Estado no que tange a

interferéncia na vida privada.

Com os adventos das transformacdes ao longo do tempo, emergiu o Estado
Social de Direito tendo por contetudo juridico préprio os mesmos ideais do Estado
Liberal de Direito combinado com a questéo social, “ a qual traz a baila os problemas
préprios ao desenvolvimento das relacbes de producdo e aos novos conflitos
emergentes de uma sociedade renovada radicalmente [...]". (STRECK e MORAIS,

2003, p. 97). Para André Copetti:
Transforma-se, assim, a concepcao de cidadania, passando esta do plano
civil e politico para a esfera social, e a ordem juridica transforma-se em
instrumento de atingimento de metas sociais concretas, dentro de uma légica
distributivista de satisfacdo de direitos humanos sociais, igualitarios,
destinados a organizar a sociedade de forma mais justa. O Estado de Direito
deixou, assim, de ser formal, neutro e individualista, para transformar-se em

Estado material de Direito, com a pretensdo de realizag&o da justica social.
(COPETTI, 2000, p. 55).

Nesse momento, a lei assume o papel das ac¢des concretas do Estado,
facilitando os beneficios ao seu personagem principal que sdo 0s grupos. Streck e
Morais séo precisos em seus termos quando explicam o conceito de Estado Social de
Direito:

O desenrolar das relagfes sociais produziu uma transformacao neste modelo,
dando origem ao Estado Social de Direito que, da mesma forma que o
anterior, tem por contetdo juridico o préprio ideério liberal agregado pela
convencionalmente questéo social, a qual traz a baila os problemas préprios
ao desenvolvimento das relacdes de producdo e aos novos conflitos
emergentes de uma sociedade renovada radicalmente, com atores sociais

diversos e conflitos préprios a um modelo industrial-desenvolvimentista.
(STRECK e MORAIS, 2003, p. 97).

Observa-se, contudo, desde o Estado Liberal, um crescente avanco, isto €, no
Estado Liberal havia um conteddo juridico liberalista, ja no Estado Social a sistematica
das prestacdes positivas. Passou-se o foco do individuo para o grupo, até,
hodiernamente, chegar a comunidade com o Estado Democratico de Direito. Por isso,
Streck e Morais citam que “A novidade do Estado Democratico de Direito ndo estd em
uma revolucdo das estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta nova
conjugacgao incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional”. (STRECK e
MORAIS, 2003, p. 97).
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Nesse plano, o Estado Democrético de Direito apresenta-se como o Estado da
igualdade, transformador do status quo e da solidariedade. Empreende seus esforcos
na comunidade, ndo se restringe a sancado e nem a promocao dos Estados anteriores,
e sim a educacgédo. O Estado Democratico de Direito corresponde a estabilizacdo dos
direitos fundamentais mediante a sanc¢do da anulabilidade dos atos invalidos, bem
como das violagbes das normas constitucionais. Nessa direcdo, André Copetti

esclarece acerca do Estado Democratico de Direito que:

Assim, vé-se que a grande novidade histérica caracterizadora do Estado
Democratico de Direito, em relacdo aos demais modelos do passado,
consiste em ter incorporado ao ordenamento positivo, transformando-os em
fontes de legitimacado interna de natureza constitucional, os principios de
direito natural que funcionavam como fontes de legitimacdo externa
relativamente ao “quando” e ao “como” do exercicio dos poderes publicos.
(COPETTI, 2000, p. 56-57).

Sendo assim, o Estado Democratico de Direito, agregado a questao social do
Estado Social de Direito, tem como premissa basilar a incorporacdo da igualdade
como um conteado proprio a ser buscado. Nota-se que o escopo do Estado
Democratico de Direito passa a ser um transformador do status quo, transmitindo a
sociedade um simbolo de mudanca da humanidade. Por conseguinte, possui caracter

promocional, saindo das questdes sociais e individuais, para sustentar a comunidade.

Analisadas as formacgfes que compuseram o Estado de Direito, cabe-nos,
entdo, voltar a atencdo ao Direito Penal no Estado Democrético de Direito. Logo, o
Direito Penal é desenvolvido com base em principios que balizam o seu
funcionamento. Esses principios caracterizam o limite ao poder absoluto do jus
puniendi do Estado. (COPETTI, 2000).

Nesses moldes, para que o Estado Democratico de Direito seja considerado
garantista, deve se compensar nos dez axiomas ou principios axioldgicos
fundamentais conforme descritos por Luigi Ferrajoli: 1) nulla poena sine crimine
(principio da retributividade); II) nullum crimen sine lege (principio da legalidade); III)
nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio da necessidade); 1V) nulla necessitas
sine injuria (principio da lesividade); V) nulla injuria sine actione (principio da
materialidade); VI) nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade); VII) nulla culpa

sine judicio (principio da jurisdicionariedade); VIII) nulla judicium sine accusatione
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(principio acusatorio); 1X) nulla accusatio sine probatione (principio do 6nus da prova);

X) nulla proabatio sine defensione (principio do contraditorio). (FERRAJOLI, 2010).

Tais principios correspondem as garantias almejadas pelo Direito Penal
Democratico e sdo resultantes dos ideais jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIIl. Os
principios acima citados sdo diferenciados em sua aplicabilidade, ou seja, o0s
relacionados de | a VI sédo garantias penais e 0s seguintes vislumbram-se nas
garantias processuais penais. Nesse processo, 0s supracitados principios encontram-

se dispostos nos mais diversos ordenamentos juridicos. Segundo Luigi Ferrajoli:

Estes dez principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente,
definem — com certa forca de expresséo linguistica — 0 modelo garantista de
direito ou de responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo fundamental do
direito penal. Foram elaborados, sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista
dos séculos XVII e XXVIII, que os concebera como principios politicos, morais
ou naturais de limitagdo do poder penal “absoluto”. Ja foram posteriormente
incorporados, mais ou menos integra e rigorosamente, as constituicbes e
codificacbes dos ordenamentos desenvolvidos, convertendo-se, assim, em
principios juridicos do moderno Estado de direito. (FERRAJOLI, 2010, p. 92).

Nesse sentido, assentam-se nas premissas de um Direito Penal Democrético
substancial, o qual ndo se coaduna com o mero rigor formalista e sim na
essencialidade de dispor de meios que garantam os direitos fundamentais. A
terminologia “garantismo penal” € a engrenagem que precisa o Estado de Direito para
manter-se em movimento. Caracteriza-se pela legalidade, pelo poder reduzido do
Estado, pela reducéo da criminalidade, pela sustentacéo da liberdade. O Direito Penal
garantista parte da ideia de um Direito Penal minimo (ultima ratio) em oposicdo ao

Direito Penal maximo (prima ratio).

O Direito penal minimo reflete o grau de liberdade dos cidadaos perante os
arbitrios estatais, bem como estabelece a previsdo de quando o Direito Penal atuara.
Ja no que concerne ao Direito Penal Maximo, isso ndo acontece, pois os cidaddos
ndo encontram ferramentas para frear o Estado, sendo imprevisiveis os seus
acontecimentos. Ferrajoli esclarece com presteza os institutos do Direito penal minimo

e do Direito Penal Maximo, assim sendo:

[...] o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao maximo,
corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos
cidadaos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade
e de certeza. Com isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal
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todas as vezes em que sejam incertos ou indeterminados seus pressupostos.
(FERRAJOLI, 2010, p. 102).

No que consiste ao Direito Penal maximo:

Ao contrério, o modelo de direito penal maximo, quer dizer, incondicionado e
ilimitado, é o0 que se caracteriza, além de sua excessiva severidade, pela
incerteza e imprevisibilidade das condenacdes e das penas e que,
consequentemente, configura-se como um sistema de poder ndo controlavel
racionalmente em face da auséncia de par@metros certos e racionais de
convalidagdo e anulacdo. (FERRAJOLI, 2010, p. 102).

Em raz&o dessa diferenciagéo, é claro que o Direito Penal minimo esta de
acordo com o Estado Democratico de Direito, uma vez que a certeza do Direito Penal
minimo € de que haja a manutencéo das garantias fundamentais de seus cidadaos.
Em contrapartida, torna-se inoportuna a constituicdo de um Direito Penal maximo que
se molde aos patamares de um Estado Totalitario e devastador de direitos humanos,
conforme os modelos propostos pelo Direito Penal maximo.

3.1 REFLEXOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

Insta salientar que os reflexos do Direito Penal do Inimigo estdo presentes no
atual cenario juridico. Em tépico desse trabalho, citam-se os amparos filoséficos que
Jakobs introduziu em seus conceitos para sustentar a sua teoria. Todavia, 0 que deu
mais forcas para essa difusdo, segundo alguns doutrinadores, foram 0s inUmeros

atentados terroristas ocorridos pelo mundo. Leciona Conde que:

Pois ndo ha davida de que acontecimentos como os atentados terroristas as
Torres GEémeas de Nova lorque de 11 de setembro de 2001, o de dezembro
de 2003 em Bali na Indonésia, o de 11 de marco de 2004 na Estacéo de
Atocha de Madri, o de 1° de setembro na Escola de Beslan, Russia, e o de 7
de julho de 2005 no metr6 de Londres, demonstraram a existéncia de um
perigo real e a possibilidade de outros atentados de carater massivo em
gualquer pais, sejam aqueles com problemas de terrorismo interno vinculado
a movimentos extremistas independentes, ou aquelas mais ou menos
envolvidos no conflito bélico desencadeado em razéo do atentado de Nova
lorque pelo governo do presidente Bush dos Estados Unidos, ou outros
paises que, se supde, oferecem apoio ou servem de base logistica a grupos
terroristas fundamentalistas islamicos autores de tais atentados. (CONDE,
2012, p. 26).

Diante desse cenario, 0os paises buscaram uma solugdo emergencial para

proteger a populacdo. Assim, os Estados Unidos da Ameérica, com o passar dos
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ataques terroristas de 11 de setembro, por meio do presidente Bush, criaram um
cenario emergencial, o qual teve denominacdo de Guerra Global contra o terrorismo
(Global War on Terrorism). Tal declaracdo de guerra acarretou a edicdo do USA
Patriot Act, que teve por funcao alterar quinze leis federais, bem como aumentou o
poder de investigacdo das agéncias de inteligéncia. Conde indaga o referido Ato
Patriotico:
O que é Ato Patridtico aprovado pelo Congresso dos Estados Unidos poucos
dias antes do atentado de 11 de setembro, e posteriormente prorrogado por
tempo indeterminado, que permite a detencéo administrativa e a violacdo de
correspondéncia e outros dados da intimidade sem controle judicial, os
Tribunais militares secretos e a suspensao de outros direitos fundamentais

reconhecidos na Constituicdo em caso de suspeita de terrorismo?. (CONDE,
2012, p. 27).

O governo americano, ao criar a Guerra ao Terror, deixou nitido que se
direcionava seus esforgcos contra os nominados “combatentes inimigos”. Houve
mudancas das esferas de julgamentos dos processos, isto é, a competéncia mudou
da esfera comum para ser analisada pela esfera militar. Nesse viés, os érgaos de
acusacao e julgamento pertenciam ao governo norte-americano, tornando o processo
anormal e sem o respeito ao devido processo legal. Essa visdo, que se tinha dos
terroristas como combatentes inimigos, tem a finalidade Unica de retira-los da protecéo
das garantias fundamentais, bem como afasta-los do Direito. (MORAES, 2008).
Moraes entende que:

Simbolos dessa politica criminal americana s&o evidentemente o
‘Combatente Inimigo’ e o Patriot Act. O estatuto do ‘combatente inimigo’
permitiu  as autoridades norte-americanas manter um individuo
indefinidamente e priva-lo de todos os direitos que poderia ostentar perante
a Justica Civil, sobretudo os de ter um advogado e receber visitas. Enquanto
o Patriot Act corresponde a um abrangente pacote legislativo antiterror que
viola, segundo entidades de defesa dos direitos civis, uma série de liberdades
individuais, valendo destacar, a titulo ilustrativo, a permissdo de
monitoramento de registros de bibliotecas para saber quem empresta
determinados tipos de livro. (MORAES, 2008, p. 236).

Em virtude do atentado de 11 de setembro de 2001, o presidente George W.
Bush destinou os ‘combatentes inimigos’ presos no Afeganistdo e no lraque a priséo
de Guantanamo, localizada na ilha de Cuba. Nesse local ocorreram as mais severas
violacbes de direitos humanos. As torturas eram frequentes e 0s presos nao

dispuseram de um devido processo legal. Muitos tiveram sua liberdade restringida em
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face de serem pertencentes a grupos como Taliban e Al-Qaeda. Por oportuno,
assemelha-se as técnicas de tratamento da prisdo de Guantdnamo a prisdo de Abu
Ghraib, localizada em Bagda, no Iraque. Tal prisdo, com a investida das forcas
americanas em 2003, passou a ser gerida pelos Estados Unidos da América. Segundo
Conde:

E como exemplo do recorte das garantias processuais, seguindo os exemplos
dos preceitos estabelecidos no Ato Patridtico dos Estados Unidos que
permitem ao FBI, sem controle judicial, deter cidadaos, ou reunir dados das
empresas sobre a intimidade de seus clientes e trabalhadores e outras muitas
violagbes de direitos fundamentais, estdo as medidas excepcionais de
detencdo administrativa por tempo indeterminado para estrangeiros
suspeitos de terrorismo na Inglaterra [...]. (CONDE, 2012, p. 41).

Com as devidas atrocidades dessas prisdes e com um grande distanciamento
dos direitos estabelecidos em convencgdes internacionais, como a Convencdo de
Genebra, a prisdo de Guantanamo teve suas atividades suspensas no governo do
presidente Barack Obama em 2009, o qual declarou que ndo prosperaria mais as
violagbes da convengdo anteriormente citada. Ademais, a prisdo iraquiana de Abu
Ghraib foi administrada pelos Estados Unidos da América até o ano de 2006. Teve
ordens para ser demolida, porém, atualmente, esta sob os cuidados do governo de

Bagda, sob a denominacédo de Prisdo Central de Bagda.

Em vistas dos acontecimentos relatados, é de grande valia analisar o quao a
Teoria do Direito Penal do inimigo se estabeleceu e criou forcas com esses
acontecimentos. A supressdo de garantias, a falta de provas e a dicotomia
estabelecida entre cidadaos e terroristas (combatente inimigo) sao préprias do Direito
Penal do autor. Como se isso ndo bastasse, ha casos como Rumsfeld v. Padilla que
relatam casos de violacdo processual e aplicacdo de um Direito especifico para o
‘inimigo” dos Estados Unidos. Caso como o de Rasul e outros v. Estados Unidos que
se pleiteava a ordem de habeas Corpus de detidos em Guantdnamo. Caso Hamdan
v. Rumsfeld por violagbes a Convencao de Genebra. (CONDE, 2012). Na Espanha,
Francisco Mufioz Conde assevera que € notoério o emprego da teoria de Jakobs,

porque ela foca mais no autor que no injusto cometido. Assim:

Alguns exemplos deste Direito Penal do Inimigo, mencionado por Jakobs,
podem ser vistos refletidos nos novos preceitos sobre habitualidade,
rufianismo e tendéncia a pornografia com a utilizacdo de menores de idade
ou inclusive de sua voz ou imagem deturpada, introduzidos no Cédigo Penal
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de 2003 patrocinadas pelo parlamento, base de apoio do presidente Aznar.
Efetivamente, estes preceitos parecem se referir mais a determinados tipos
de sujeitos que aos atos que realizam, fazendo recair o centro da gravidade
da intervencdo penal, em sua forma de vida ou em suas tendéncias ou
inclinagbes. A posi¢do do legislador espanhol nas reformas de 2003, para
estes sujeitos, reflete uma politica criminal de cunho conservador e
reacionario, muito disseminada como uma das principais tendéncias politico-
criminais de finais do século XX: a ideia da chamada “tolerancia zero”.
(CONDE, 2012, p. 42).

Contudo, é frequente em legislacdes atuais os pressupostos do Direito Penal

do Inimigo. Logo, a preocupacao com esses reflexos é evidente, uma vez que assola

especialmente as sociedades modernas. Ainda Conde diz que:

O trafico de drogas, o terrorismo e o fantasma da criminalidade organizada
tém sido os problemas que vem dando lugar a um Direito Penal Excepcional
gue muito bem poderia ser qualificado como Direito Penal do Inimigo. Sao
estes delitos e seus autores, a principal preocupacéo dos governos atuais,
que procedem da forma mais dura e eficaz possivel para combaté-los,
inclusive além dos parametros admissiveis no Estado de Direito. (CONDE,
2012, p. 43).

Tais sociedades sdo marcadas por pessoas que nao se integram ao sistema

de valores e padrbes de condutas ora perpetrados. Com base nesses fatores que

Jakobs sustenta sua tese. Hodiernamente, esses tipos de delitos séo desprezados na

visdo de Jakobs, pois ele direciona sua teoria nos tipos de sujeitos que cometem 0s

injustos. Busca-se, com isso, o acionamento do jus puniendi na forma de vida do

delinquente e nas suas tendéncias e inclinagdes.

No Brasil, a doutrina cita alguns exemplos acerca da aplicabilidade do Direito

Penal do inimigo. Gomes e Cervini relatam a politica repressiva desencadeada no

pais:

(&) Incremento de penas (penalizagéo); (b) restricdo ou supressdo de
garantias do acusado. A lei dos crimes hediondos e, agora, a lei de ‘combate’
ao crime organizado, dentro outras, sdo expressfes desse modelo
exclusivamente ‘dissuasorio’, isto €, modelo que confia na “forga ameagadora
da lei” (na linha de coagéo psicoldégica de Feurbach). (GOMES e CERVINI,
1995, p. 27).

Com a criagcédo de novas leis penalizadoras faz surgir o fenbmeno da hipertrofia

legislativa. Assim, criam-se leis para as novas demandas penais e com o intuito de

minimizar a nova criminalidade organizada. Sdo exemplos de institutos juridicos que

foram introduzidos no ordenamento patrio: Lei n° 6.368/76 (Lei dos Toxicos), Lei n°
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7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), Lei n® 7.492/86 (Crimes contra o Sistema
Financeiro), Lei n°® 8.072/90 (Crimes Hediondos) e Lei n° 10.826 (Estatuto do
Desarmamento). Sao legislacbes que buscam atender o combate aos novos delitos

gue se constatam na sociedade.

Um ponto que merece destaque é atinente a Lei n° 7.210/84 (Lei de Execuc¢éo
Penal), qual relata em seu texto o puro Direito Penal do inimigo. Destaca-se que ela
nao se preocupou com o fato cometido e sim com a forma de vida do autor.
Individualiza o preso pela suspeita de ter se envolvido ou participado de organizacéo
criminosa ou quadrilha. Portanto, a mera presuncgéo de estar ligado a uma dessas
organizacdes, ja se tem uma culpa presumida e deve ser aplicado o Regime

Disciplinar Diferenciado.
3.2 CRITICAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO

As criticas pelas quais passam a teoria do Direito Penal do inimigo sdo
encontradas nos mais diversos penalistas pelo mundo. No entanto, Zaffaroni, Melia e
Conde sdo contumazes em nao aceitar os precedentes tedricos que Jakobs cita em
sua teoria. Buscou-se, na palestra realizada em 14 de agosto de 2004, em Séo Paulo,
por Raul Eugénio Zaffaroni os fundamentos que procuravam descontruir a tese
invocada por Jakobs. (MORAES, 2008).

Em sintese, sem o intuito de esgotar o assunto da conferéncia ministrada por
Zaffaroni, insta discorrer acerca das ideias principais. Nesse sentido, destaca o
professor argentino que a teoria ndo conta com limites, regendo-se pela sistematica
do Estado de policia, em sindnimo violador do Estado de Direito. O sistema penal esta
constantemente procurando por um inimigo. Este inimigo € um ser inferior, um animal,
gue ainda nédo evoluiu. A vitima, em determinado momento, era o Estado. Assim,
reduziu o foco na verdadeira vitima do delito. Conclama que o atual Direito Penal é
puro discurso, promocional e emocional, sendo que sua finalidade é demonstrar a dor

da vitima nos mais diversos meios de comunicagao. (MORAES, 2008).

Zaffaroni atento e preciso em sua analise observa que na antiguidade morreram
pessoas em nome de Cristo por se tratarem de inimigos. Os Estados Unidos da

Ameérica promoveram uma ‘cruzada’ para achar um inimigo, ou seja, o presidente



67

George W. Bush antes de declarar guerra ao Iraque, viu em Sadam Hussein um
inimigo. As prisdes americanas possuem a finalidade de angariar empregos no
sistema carcerario, informa que sdo 5 milhdes e 300 mil presos e que o0 quantitativo
de trabalhadores supera os 6 milhdes. Por conseguinte, entende que 0s americanos
possuem uma maquina de fabricar ddlares, isto €, o sistema prisional. (MORAES,
2008). Para o professor Moraes, ao analisar as palavras do mestre Zaffaroni, aduz

que:

Com o amparo de tais premissas, entende Zaffaroni que a populacdo esta
inequivocamente aterrorizada, sendo a difusdo do medo fundamental para o
exercicio desse tipo de poder punitivo. Nesses termos, o Direito Penal surgiria
como solucao para aniquilar o inimigo, servindo tal discurso como remédio
utilizado pelo politico demagogo. Além disso, continua o autor, na atualidade
o Direito Penal tornou-se um produto de mercado, um “puro discurso
publicitario”. (MORAES, 2008, p. 249).

Assim sendo, Zaffaroni evidencia sua discordancia a Teoria do Direito Penal do
Inimigo. Nao é a toa que tal conferéncia levou o titulo de “Reacéo de Zaffaroni ao
Direito Penal do inimigo”. No mesmo norte, o professor Luiz Flavio Gomes assim fez
comentarios das criticas aduzidas por Zaffaroni na referida palestra: na presente teoria
€ evidente o Direito Penal do autor, o qual pune o inimigo néo pelo fato cometido, e
sim pelo que ele é, indo de encontro ao Direito penal do Autor que se sustenta no fato
praticado. Ainda, ressalta que tal interpretacéo do inimigo, foi nos moldes que ocorreu
durante o nazismo, quando havia distingdes entre os “puros” e os “impuros”. (GOMES,
2004).

Gomes enfatiza que o Direito Penal do cidaddo é sem sentido, pura oposi¢ao
em seus termos e que nao corresponde aos ditames de uma Constituicao
democratica. Tao logo, o Direito Penal do inimigo é um ‘ndo Direito’ que se visualiza
em todos os ordenamentos juridicos. Na estrita analise da teoria, ndo se vé a
culpabilidade do delinquente sendo debatida e sim a periculosidade, ou seja, penas e

medidas de seguranca se confundem. (GOMES, 2004).

Para o estudioso brasileiro, (qual, cidaddo ou inimigo) € um Direito Penal
prospectivo e ndo um Direito Penal pretérito. Nao ha proporcionalidade em suas
penas, ndo segue o devido processo legal e sim um procedimento de guerra
afrontador do Estado de Direito. Ha constantes supressées de garantias penais e

processuais, como também discricionariedade na criacao e aplicacdo das penas. Nao
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h& como negar que se estabeleceu do Expansionismo Penal, fruto da Hipertrofia
legislativa presente no atual sistema penal. Revela-se, nada mais, que o Direito penal
simbdlico, que se justifica, apenas, como a pronta resposta aos anseios politicos e da
sociedade. (GOMES, 2004).

Cabe demonstrar, na esteira de Gomes, que a manutencdo dos ideais do
Direito Penal do Inimigo se enrijece, a medida que ocorreu 0 consenso entre a
esquerda e a direita punitivas. Sendo assim, a esquerda repelia a “maré” punitiva da
direita. Nao obstante, atualmente, houve o alinhamento dos pensamentos punitivos e
a consubstanciacdo do Direito Penal emergencial. Nao se pode argumentar que o
“‘inimigo” coloque em risco a estrutura do Estado e sim bens juridicos, os quais nao

sao analisados no ambito dessa teoria. (GOMES, 2004).

No peso da doutrina de Gomes, sua orientacao é pela inconstitucionalidade da
teoria de Jakobs, pois acredita que se o inimigo é tratado como criminoso de guerra,
abre precedente para o mesmo questionar a legitimidade do sistema. No entanto,
guando o criminoso infringe a norma penal deve manter sua condi¢ao de pessoa e ter
sua conduta analisada de acordo com as garantias fundamentais e ndo como um ato
de guerra. (GOMES, 2004).

Em razdo das afrontas da teoria em comento, Conde, um dos criticos de
destaque de Jakobs, segue na mesma linha de raciocinio de Gomes. Logo, adverte,
corroborando com os estudos do italiano Giorgio Agamben, o qual discorre da
distingdo amigo-inimigo de Carl Schmitt, que a teoria proposta é insustentavel com o
Estado de Direito. Reitera que a distincdo que Jakobs faz de cidaddo e inimigo ja

foram objeto de atrocidades no passado:

[...] uma das caracteristicas dos regimes nazista e fascista foi a separagdo do
homem como simples “vida nua”, mera coisa viva sem dinheiro, e 0 homem
como cidadado, como ser politico e titular de direitos. Além disso, tal distingéo
foi levada a cabo como um critério biopolitico, determinado pelo sangue e
pela heranca genética. Era este dado biologico que caracterizava a raca
ariana e, com ela, o aleméao puro frente ao ndo-aleméao pertencente a “ragas
inferiores”. A primeira consequéncia desta distin¢ao foi, ja em abril de 1933,
a lei para a depuracao da fungéo publica de individuos judeus, mas sobretudo
as leis de Nuremberg de 1935, pelas quais se privava os judeus alemaes fora
da nacionalidade alemé&, rebaixando-os a categoria de sujeitos de segunda
classe, proibidos de se casarem com pessoas da raga ariana; e ter relagdes
sexuais com tais pessoas foi tipificado como delito de “ultraje a raga”.
(CONDE, 2012, p. 58-59).
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Além dos dados discriminatérios citados acima, explica Conde que o0 que
deixou em evidéncia esse periodo foi o carater eugénico de analise das pessoas.
Utilizavam-se medidas esterilizadoras para os que possuiam doencas hereditarias,
adotava-se a eutanasia para doentes mentais e em fases terminais. Assim, fazendo
uma analogia ao Direito Penal do inimigo que sustenta a diferenca de pessoas e

inimigos, Conde conclui que:

Tudo isso acompanhado, ademais, por leis e medidas policiais para a
erradicacdo dos ndo sociais, marginalizados sociais, delinquentes habituais,
alcodlatras, homossexuais etc., consolidadas em um projeto de lei para o
tratamento dos que eufemisticamente foram denominados “estranhos” e
também “inimigos da comunidade”. (CONDE, 2012, p. 59).

Por conseguinte, em virtude da sustentacdo de Jakobs em sua teoria, Conde
destaca que o efeito das leis que separavam pessoas de inimigos demonstrou um
retrocesso da humanidade aos tempos sangrentos. Alias, comenta que o auge dessa
biopolitica nazista foi aplicada nos campos de concentragdo, local destinado aos
impuros, judeus, ciganos, poloneses, ucranianos e russos. Também, encontravam-se
nesses locais aqueles que perdiam sua dignidade como aleméaes, bem como os que
pela forma de vida que mantinham eram destoantes da raca dominante. Seguia nesse
sentido, uma politica disseminadora de édio contra a raca divergente da proposta por
Hitler. (CONDE, 2012).

No que tange aos campos de concentracdo, 0S que mais se destacaram pela
crueldade estabelecida pelo regime nazista foram os campos de Auschwittz e Dachau.
O primeiro cuidava de eliminar os prisioneiros e o segundo utilizava as pessoas para
praticas de experimentos cientificos. Logo, todos que se encontravam nesses campos
de concentracdo eram considerados, segundo exemplo de Agamben, como “vida
nua”, ou seja, desprovidos de direitos fundamentais e considerados ndo pessoa. Nao
havia regra juridica, pois a Unica que imperava era a do Fihrer, Unica fonte de criagdo
da lei. Portanto, Conde critica Jakobs pela proximidade com esse Direito Penal de
excecao que ceifou inUmeras vidas em consequéncia da distincdo de pessoas e nao
pessoas, como também pela adocdo’ dos métodos do penalista alemdo Mezger.
(CONDE, 2012).

Em relagédo ao jurista espanhol Manuel Cancio Melia, o qual minutou um

prélogo com Jakobs, no livro Direito Penal do Inimigo: Criticas e Razfes, importantes
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suas criticas acerca do Direito Penal do inimigo. Melia, inicialmente, esclarece que,
nos ultimos anos, ocorreram inUmeras mudancas no ordenamento juridico, sendo que
se partiu de uma posicdo metodoldgica, para uma desprovida de técnica. Assim
deixou de seguir um procedimento mais rigoroso para definir o que a realmente era

necessario para se adequar a real politica-criminal:
[...] pode-se afirmar que nos Ultimos anos os ordenamentos penais do mundo
ocidental tém comecado a experimentar um desvio que os conduz, de uma
posicao relativamente estatica, dentro do nucleo duro do ordenamento
juridico — em termos de tipo ideal: um nicleo duro no qual iam se fazendo
adaptacdes setoriais com todo o cidaddo, e no qual qualquer mudanca de
direcéo era submetida a uma intensa discusséo politica e técnica prévia — na
direcdo de um lugar arriscado na vanguarda do dia a dia juridico politico,
introduzindo-se novos conteddos e reformando-se setores de regulacdo ja
existentes com grande rapidez, de modo que os assuntos da confrontacéo

politica cotidiana chegam em prazos cada vez mais breves também ao
Cddigo Penal. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 73).

Essa dinamicidade que assola o Direito Penal, sao reflexos dos eventos das
Sociedades de Riscos de Ulrich Beck e do Expansionismo Penal de Sanchez. Melia
adianta que a teoria do Direito Penal do inimigo descreve, no cenario contemporaneo,
a realidade que é encontrada no ordenamento penal. Infere que se deve tratar tal
teoria somente pelo nome e que nada sustenta no ambito do Direito positivado. Para
os autores, “Entretanto, como Direito positivo, o Direito Penal do inimigo sé integra
nominalmente o sistema juridico-penal real: Direito Penal do cidad&do é um pleonasmo;
Direito Penal do inimigo, uma contradi¢do em seus termos”. (JAKOBS e MELIA, 2018,
p. 74).

No plano do estado atual da politica criminal e da expansdo do Direito Penal,
Melia apresenta de forma categdrica que o surgimento de novos tipos penais aumenta
o fluxo da atividade legislativa. Atenta-se, para esse aumento de novas leis, o descaso
dos bens juridicos penais classicos em face da criminalizacéo no estado prévio. Com
a necessidade de novas leis penais combinadas com o aumento da criminalidade, da-

se lugar ao Direito Penal do risco. Melia alerta que:

Resumindo: na evolucdo atual, tanto do Direito Penal material, como do
Direito Penal processual, pode constatar-se tendéncias que, em seu conjunto,
fazem aparecer no horizonte politico-criminal os tracos de um Direito Penal
da colocagcédo em risco de caracteristicas antiliberais. Simplificando muito,
provavelmente em excesso, este € um primeiro ponto de partida da situagao
politico-criminal que cabia situar temporalmente nos anos 80 do século XX e
gue suscita o que poderia denominar-se a prépria crise do Estado Social em
matéria criminal. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 76-77).
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A consequéncia vista por Melid no que concerne a problemética expansiva nao
se trata isoladamente, pois como relata o autor, os fenbmenos expansivos estédo
atrelados ao Direito Penal simbdlico e ao ressurgir do punitivismo base norteadora do
Direito penal do inimigo. Melia aguca que o Direito Penal simbdlico caracteriza pela
impressdo de levar tranquilidade aos cidaddos acerca do avanco criminologico.
Portanto, o legislador quer se mostrar preocupado e atento aos anseios sociais.
(JAKOBS e MELIA, 2018).

No viés do ressurgir do punitivismo, Melid reitera que sé o Direito Penal
simbdlico ndo bastaria para alavancar o contexto evolutivo. Assim, torna-se
necessario que haja processos de criminalizacéo rigidos e de pronta resposta, nos
moldes dos tempos pretéritos. Basta que se coadune o plano simbdlico das normas

com o incremento do punitivismo. Nesse interim, Melia desenvolve que:

Entretanto, reconduzir os fenbmenos de expanséo que interessam de modo
global sé a estas hip6teses de promulgacdo de normas penais meramente
simbdlicas, ndo atenderia ao verdadeiro alcance da evolugdo. Isto porque o
recurso ao Direito Penal ndo s6 aparece como instrumento para produzir
tranquilidade mediante o mero ato de promulgacao de normas evidentemente
destinadas a nao ser aplicadas, mas que, em segundo lugar, também existem
processos de criminalizacdo a moda antiga, isto é, processos que conduzem
a normas penais novas que sim sao aplicadas ou se verifica o endurecimento
das penas para normas ja existentes. Deste modo, inverte-se o processo
havido nos movimentos de reforma das ultimas décadas, em que foram
desaparecendo diversas infracdes. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 81-82).

Em razéo desses fatores, é nitido que a realidade do Direito positivo € da
reacao com firmeza contra a criminalidade, com o escopo de prever as condutas em
normas. Melia clarifica que punitivismo e Direito penal simbélico sdo inseparaveis, ou
seja, cria-se a lei e juntamente a resposta pelo seu descumprimento. Alias, descreve
que o Direito Simbdlico identifica um fato determinante e um tipo de autor, excluindo-
o dos demais. Logo, a norma penal ja traz insculpida a falta de estratégia politica, pois
foram feitas as pressas, como também corrobora na exclusao daqueles que violam a
norma. Por isso, Melia faz esse paradoxo antes de suscitar os ideais da teoria de
Jakobs, pois demonstra que a combinacdo do Direito Penal simbdlico com o

punitivismo sdo a resultante da Teoria do Direito Penal do inimigo. (CONDE, 2012).

Melia, na sustentacdo de sua critica a teoria de Jakobs, chega as seguintes

afirmacdes: o Direito Penal do inimigo néao é Direito Penal; ndo corresponde ao Direito
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penal do fato e sim Direito Penal do autor; antecipacao da punibilidade; ordenamento
juridico prospectivo; penas desproporcionais altas; garantias processuais Sao
relativizadas ou suprimidas; ndo ha clareza se € um método descritivo ou afirmativo;
sua tendéncia € de guerra ao inimigo; referida teoria s6 se pode ser aplicada de forma
parcial com a realidade; ha uma espécie de “cruzada” contra os supostos inimigos e
trata-se de inimigos no sentido pseudo-religioso ao invés do tradicionalmente contexto
militar de inimigo. (JAKOBS e MELIA, 2018). Dessa exposicéo sintética de Melia,
observa-se que:

Neste sentido, a carga genética do punitivismo (a ideia do incremento da pena
como Unico instrumento de combate da criminalidade) se recombina com a
do Direito Penal simbdlico (a tipificacdo penal como mecanismo de cria¢do
de 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. Esse significado
simbdlico especifico do Direito Penal do inimigo (ou paternidade do Direito
Penal simbdlico, que tem-se perdido de vista diante do predominio do
discurso politico criminal pretendidamente instrumental — defensivista).
(JAKOBS e MELIA, 2018, p. 98).

Oportuno destacar que quando se fala em Direito Penal do inimigo, deve se ter
em mente que ele ndo é considerado politicamente correto frente ao verdadeiro Direito
Penal ou as técnicas politico-criminais. Argumenta-se que o Direito Penal do inimigo
nao se coaduna com os paradigmas de seguranca e efetividade em que insistem as
teses defensivas dos politicos. Por isso, tal teoria ndo corresponde, de forma alguma,
com a realidade dos delitos. Sendo assim, hada mais € do que um caminho transitavel

pela dogmética penal.

Nao se deve ponderar que o Direito Penal do inimigo é integrante do Direito
Penal. Por conseguinte, ndo ha espaco para tal conceito no ordenamento atual,
porque o Direito Penal do inimigo ndo estabiliza normas e sim exclui da sociedade
determinadas pessoas (inimigos) e como, ja balizado anteriormente, trata-se de um
Direito Penal do autor, insustentavel no Estado de Direito. (JAKOBS e MELIA, 2018).
Ainda na contradicdo de Melia a teoria de Jakobs, demonstra o autor que:

E sabido que precisamente Jakobs representa uma teoria do delito e do
Direito Penal na qual ocupa um lugar proeminente — dito de modo
simplificado, é claro — o entendimento do fendmeno penal como pertencente
ao mundo do normativo, dos significados, em oposicao ao das coisas. Desta
perspectiva, toda infracdo criminal supde, como resultado especificamente
penal, a quebra da norma, entendida esta como a colocacdo em duvida da
vigéncia dessa norma: a pena rege frente a esse questionamento por meio
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do delito reafirmando a validade da norma; prevencdo geral positiva.
(JAKOBS e MELIA, 2018, p. 104).

Um dos requisitos da teoria de Jakobs é a expectativa da vigéncia da norma.
Clara violacdo da norma penal, faz com que a sancao penal esteja presente. Nao
obstante, € nitido o punitivismo que se deposita na prevencao geral positiva. Melia cita
o0 exemplo da exclusédo da personalidade e da negativa do acusado poder se
manifestar em contrario ao que lhe é imputado, mostrando a adesédo dos afastados do

Direito a “sociedade mafiosa” ao invés da “sociedade civil”, assim:

[...] Direito Penal do inimigo estd em que afetam elementos de especial
vulnerabilidade na identidade social, a resposta juridica-penalmente funcional
ndo pode estar na troca de paradigma que supde o Direito Penal do inimigo.
Precisamente a resposta idénea, no plano simbdlico, ao questionamento de
uma norma essencial, deve estar na manifestacdo de normalidade, na
negacéo da excepcionalidade, isto é, na rea¢do de acordo com critérios de
proporcionalidade e de imputagdo, os quais estdo na base do sistema
juridico-penal normal. (JAKOBS e MELIA, 2018, p. 104).

Diante dos fundamentos criticos de Meli4, em concisa andlise, entende-se que
o Direito Penal do inimigo se exclui com a teoria da pena. Ha trocas de paradigmas
contrarios aos estipulados no Direito penal Classico, sendo que torna o Direito Penal
do inimigo disfuncional. N&o se preocupa com a estipulacdo de bens juridicos ou
sequer da Politica Criminal, foca no delinquente apenas pela afronta a vigéncia da
norma, mostrando o Direito da Periculosidade em evidéncia. Devido a isso, mostra-se
o Direito Penal do autor ocupando o espaco do Direito Penal do fato, este essencial
no Estado de Direito. Portanto, o Direito Penal do inimigo ndo é compativel com o
Direito Penal do fato. (JAKOBS e MELIA, 2018).

Em suma, a Teoria do Direito Penal do Inimigo ndo se coaduna com 0s
principios do Estado Democratico de Direito, que assegurou garantias e direitos
fundamentais ao acusado, como premissa de um Direito Penal do fato e ndo do autor

(inimigo).
3.3 OS PRINCIPIOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Feitas as consideracgfes atinentes a teoria do Direito Penal do inimigo, destaca-
se, nesse momento, a importancia de analisar os principios norteadores do Estado

Democréatico de Direito, tanto os que direcionam o direito material, quanto o
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processual. Conforme citada em topicos anteriores, a teoria do Garantismo Penal, de
Luigi Ferrajoli, € uma das responsaveis pela consubstanciacdo dos direitos minimos
no Estado de Direito. Nesse sentido, Masson entende que essa teoria é considerada

a “Biblia” dos estudos garantistas. Cabe lembrar que:

Trata-se de modelo universal - e por raz&o se transforma em uma meta a ser
alcancada pelos operadores do Direito — destinado a contribuir com a
moderna crise que assola 0s sistemas penais, desde o nascedouro da lei até
o final do cumprimento da sancao penal, atingindo inclusive particularidades
inerentes ao acusado depois da execucdo penal. Engloba, assim, diversas
fases: criacdo da lei penal, com eleicdo dos bens juridicos tutelados, validade
das normas e principios do direito e do processo penal, respeito pelas regras
e garantias inerentes a atividade jurisdicional, a regular funcao dos sujeitos
processuais, as peculiaridades da execucgéo penal etc. (MASSON, 2019, p.
80-81).

Dentro desse conteludo garantista, sabe-se que os direitos almejados pela
referida teoria, ndo sdo capazes na sua totalidade de serem concedidos. Logo, &
possivel desmembrar alguns dos principios do Garantismo Penal presentes no Estado
de Direito, 0s quais sdo armas para a crise atual, porém sem o intuito, é claro de
esgota-los. Antes de se entrar na especificidade de cada principio, € preciso trazer
uma definicdo consoante os postulados do Direito Administrativo, na visdo de Celso

Antdbnio Bandeira de Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
(MELLO, 2002, p. 807-808).

Em vista dessa definicdo de principio, fica claro que eles tém a funcéo de
orientar e estipular os limites do poder punitivo do Estado. Desses principios, ndo se
pode deixar de lado o principio da dignidade humana, que tem por escopo sustentar
o Estado Democratico de Direito. Ainda Capez:

Dignidade humana, principio genérico e reitor do Direito Penal, partem outros
principios mais especificos, os quais s&o transportados dentro daquele
principio maior, tal como passageiros de uma embarcacdo. Desta forma, do
Estado Demaocrético de Direito parte o principio reitor de todo o Direito Penal,
gue é o da dignidade humana, adequando-o ao perfil constitucional do Brasil
e erigindo-o a categoria de Direito Penal Democrético. Da dignidade humana,
por sua vez, derivam outros principios mais especificos, 0s quais propiciam
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um controle de qualidade do tipo penal, isto €, sobre o seu contetido, em
inimeras situacdes especificas da vida concreta. (CAPEZ, 2015).

Por isso, no ambito do Direito Penal, € possivel destacar principios derivados
da dignidade humana, os quais servem de controle da atuacédo dos Estados. Dessa
limitac&o vislumbrada nos principios, hdo séo todos os bens juridicos que merecem a
protecdo do Direito Penal. Por isso, os principios estipulam os devidos limites, dentre
0s quais: da legalidade (ou da reserva legal); da anterioridade; da retroatividade da lei
penal benéfica e da humanidade. (NUCCI, 2019)

Na doutrina penalista, € possivel encontrar inUmeras classificacdes quanto aos
principios. Todavia, a pesquisa adota a proposta classificatéria de Guilherme de
Souza Nucci e de Cléber Masson, penalistas em evidéncia no Direito Penal. Em
relacdo aos principios, o principio da legalidade ou da reserva legal significa que
somente se considera crime, quando houver tipificacdo legal. Logo, s6 podem ser

criados pelo Poder Legislativo.

Preceitua, basicamente , a exclusividade da lei para a criacdo de delitos (e
contravencdes penais) e cominacdo de penas, possuindo indiscutivel
dimensédo democratica, pois revela a aceitacdo pelo povo, representado pelo
Congresso Nacional, da opcao legislativa no ambito criminal. (MASSON,
2019, p. 20-21).

O principio da anterioridade resulta na necessidade de existir, anteriormente,
uma norma juridica que tipifique a conduta como criminosa. Nota-se, também, que o
principio da anterioridade ndo anda desacompanhado do principio da legalidade, pois
estabelece primeiro o que € crime, para posteriormente aplicar a sancdo penal.
(NUCCI, 2019). Masson ainda cogita acerca do chamado principio da bagatela ou da
criminalidade de bagatela, o qual tem raizes no Direito Romano, limita-se, contudo,
no Direito Privado. Busca respaldo no brocardo de minimus non curat praetor, isto €&,
0s Orgaos julgadores e os acusadores ndo devem se pautar por assuntos sem
importancia para o Direito Penal. (MASSON, 2019).

O principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, estabelece que, se ha
uma lei nova que néo seja prejudicial ao acusado, deve-se retroagir com o beneficio
da lei e considera-la como norteadora do injusto penal. Ndo obstante, tal principio

encontra-se conceituado como da irretroatividade da lei penal, fazendo o sentido
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contrario da retroatividade, mas sempre mantendo o beneficio da lei nova. O principio
da humanidade buscar resguardar o direito de todas as pessoas de maneira

igualitaria, sem deixar margens para abusos ou violacdes. (NUCCI, 2019).

Os principios da personalidade (responsabilidade pessoal) e da
individualizagdo da pena sdo atinentes aos individuos. Assim, o principio da
personalidade diz que a punicdo aplicada ao delinquente ndo deve passar de sua
pessoa. Logo, o principio da individualizacdo da pena esbarra na premissa de que a
pena ndo deve seguir um Unico padrdo. A cada delinquente se aplica uma pena pelo
fato cometido.

Por derradeiro, pode-se contar com principios implicitos nas normas
constitucionais. Nesse aspecto, em relacdo a atuacdo do Estado, implicitamente
encontram-se 0s seguintes principios, como: da intervencdo minima — desdobrado em
subsidiariedade; fragmentariedade e da ofensividade —; da taxatividade; da
proporcionalidade e da culpabilidade. (NUCCI, 2019).

O principio da intervencdo minima e seus desdobramentos - subsidiariedade;
fragmentariedade e ofensividade — significam que o Direito Penal ndo deve interferir
em excesso na sociedade. Nesse sentido, e lei penal deve ser utilizada como ultimo
recurso (ultima ratio) e ndo como ocorre na adoc¢édo da Teoria do Direito Penal do

inimigo como fator primordial de punibilidade (prima ratio). Nucci colaciona que:

Caso o bem juridico possa ser protegido de outro modo, deve-se abrir mao
da opcdo legislativa penal, justamente para ndo banalizar a punicéo,
tornando-a, por vezes, ineficaz, porque ndo cumprida pelos destinatarios da
norma e nao aplicada pelos 6rgédos estatais encarregados da seguranca
publica. Podemos anotar que a vulgarizagdo do direito penal, como norma
solucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito e,
consequentemente, a ineficiéncia de seus dispositivos. (NUCCI, 2019, p. 28).

Diante disso, nota-se que o Direito Penal deve ser utilizado subsidiariamente
as demais sec¢des do Direito. Dessa forma, em n&o sendo conquistada a paz social,
deve-se, entédo, buscar a forca do Direito Penal para manter a ordem violada. Em
relacdo aos seus principios paralelos, a fragmentariedade se traduz na leitura de que
nem todas as violagcdes dos bens juridicos s&o objeto de preocupacdo do Direito

Penal. Nessa linha, Masson dispde que:
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Estabelece que nem todos os ilicitos configuram infragBes penais, mas
apenas os que atentam contra valores fundamentais para a manutencéo e o
progresso do ser humano e da sociedade. Em resumo, todo ilicito penal sera
também ilicito perante os demais ramos do Direito, mas a reciproca ndo é
verdadeira. (MASSON, 2019, p. 43).

Portanto, o Direito Penal mantém seu foco centrado nos crimes mais graves.
Noutro plano, mas na mesma linha do principio da fragmentariedade, o principio da
ofensividade (ou da lesividade), baseado na intervencdo minima, busca sopesar
agueles crimes com lesdo extrema aos bens juridicamente tutelados pela norma
penal. (NUCCI, 2019).

Ainda acerca dos principios implicitos, encontram-se a taxatividade e a
proporcionalidade. A taxatividade consiste no pressuposto de que as condutas tipicas
devem ser transparentes e de linguagem compreendida por todos os cidadaos, pois
nao podera deixar vago ou sem sentido 0 que a norma pretende proteger. J4 o
principio da proporcionalidade serve para dar alicerce ao quantitativo da pena a ser
aplicada, quando da violagdo da norma. E precisamente dessa linha de raciocinio as
penas desproporcionais e desarrazoadas, a pena tem que ser na proporcao do delito
cometido. (NUCCI, 2019).

Por oportuno, apresenta-se como um principio implicito o da vedacao da dupla
punicdo pelo mesmo fato (ne bis in idem). Este principio garante que aquele ja punido
por um fato, ndo podera ter a punicdo novamente aplicada. Deriva do principio da
dignidade da pessoa humana e consagrado no art. 8°, 4, do Pacto de Sédo José da

Costa Rica. (MASSON, 2019). Logo, Nucci explica esse principio de forma concisa:

Quer dizer que ninguém deve ser processado e punido duas vezes pela
pratica da mesma infrag@o penal. Tal garantia esta prevista, implicitamente,
na Conven¢cdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, n.4). se ndo ha
possibilidade de processar novamente quem j& foi absolvido, ainda que
surjam novas provas (principio processual da veda¢éo do duplo processo
pelo mesmo fato), é légico ndo ser admissivel punir o agente outra vez pelo
mesmo delito. (NUCCI, 2019, p. 32).

O Estado mantém sua vigilancia no momento da aplicagdo da pena e também
na hipotese de existir mais de um processo apurando o mesmo fato (litispendéncia).
Outro principio implicito que merece destaque é o principio da culpabilidade. O
referido principio adota a tese de que somente sera violada a norma penal quando for

constatada a culpa ou dolo. Nucci diz que o principio da culpabilidade:
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O principio da culpabilidade encontra-se previsto de maneira implicita na
Constituicdo, justamente porque ndo se pode, num Estado Democratico de
Direito, transformar a punicdo mais gravosa que o ordenamento pode impor
(pena) e simples relagcdo de causalidade, sem que exista vontade ou
previsibilidade do agente. Haveria flagrante intervencionismo estatal na
liberdade individual caso fosse possivel padronizar esse entendimento. Na
Otica de Jescheck, o principio da culpabilidade serve, de um lado, para
conferir a necessaria protecdo do individuo em face de eventual excesso
repressivo do Estado, fazendo com que a pena, por outro, circunscreva-se as
condutas merecedoras de um juizo ético-social. (NUCCI, 2019, p. 33).

Ademais, o principio da culpabilidade demostra a relacéo entre a existéncia ou
nao de dolo ou culpa. Assim, s6 pode ser considerado crime, se a conduta do agente
for balizada pelo dolo ou pela culpa. Portanto, apds analise dos principios penais do
Estado Democratico de Direito, € de suma importancia demonstrar que a teoria do
Direito Penal do inimigo afronta as expectativas principiologicas citadas. Principios
gue norteiam a conduta humana devem ser mantidos no Estado de Direito e o Direito
Penal do inimigo, se assim pode ser chamado, deve ser extirpado dos ordenamentos
juridicos, a fim de que ndo se repita as atrocidades que em tempos pretéritos

ocorreram.

Em relac&o ao exposto, cabe salientar que a Teoria do Direito Penal do Inimigo
vai de encontro aos principios do Estado Democrético de Direito, porque afronta o
principio da legalidade, quando cria dois polos distintos de Direito Penal; afronta o
principio da anterioridade, pois a aplicacédo de tal direito, refuta as normas em vigor,
criando um Direito emergencial e simbdlico; afronta o principio da humanidade, pois
estabelece uma despersonalizacao do delinquente, tornando-o uma néo pessoa e sim
um inimigo do Estado; afronta sorrateiramente o principio da personalidade, isto &,
nao deixa fixado o quantum de pena e estabelece medidas de seguranca

indeterminadas.

Ademais, constata-se violacdes atinentes aos principios da intervencao minima
do Direito Penal, caracteristica do Direito Penal minimo, lastreada pelo controle
absoluto do Direito Penal, sem ao menos ver analisados os crimes em areas menos
gravosas ao delinquente. No plano do principio da proporcionalidade, ndo ha davidas
de que tal teoria supere tal principio, porque as penas direcionadas aos cidadaos e
aos inimigos sao desproporcionais e desarrazoadas. Por conseguinte, a supracitada

teoria de Jakobs é norteada pelo Direito Penal do autor, o qual despreza na totalidade
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o principio da culpabilidade, pois foca no perigo, na previsibilidade e na periculosidade
do criminoso, 0 que ndo se coaduna com 0s pressupostos do Direito Penal do fato,

base do Estado Democratico de Direito.
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CONCLUSAO

O estudo do presente trabalho teve por escopo demonstrar a incompatibilidade
da teoria do Direito Penal do Inimigo frente as garantias do Estado Democratico de
Direito. Logo, essa teoria mostra-se em desacordo com o0s principios do Estado de
Direito, como também carece em sua essencialidade de Politica Criminal. Os estudos
demonstram a tese adotada por Jakobs em clara concepcéo do Direito Penal do autor,
focado na periculosidade e ndo na culpabilidade do Direito Penal.

Em relacdo ao primeiro capitulo, foi realizado uma profunda analise do historico
do Direito Penal até chegar aos dias atuais. Nesse sentido, foi possivel analisar a
funcdo que a Criminologia e a Politica Criminal tém para a consubstanciagdo da
ciéncia do Direito Penal, ou seja, a necessidade dessas areas manterem-se em
sintonia, a fim de que apoiem a edi¢cdo de leis em compasso com o sistema penal.
Logo, analisou-se a onda expansionista que assola o Direito Penal. Esse crescimento
que deriva do advento de novos fendbmenos criminolégicos e da edicdo de leis
simbdlicas, traz a baila a discussao atinente as velocidades do Direito Penal insculpida
na doutrina de Sanchez.

As velocidades suscitadas puderam nos mostrar o quanto o Direito Penal
passou por mudancas em seus preceitos. Com isso, as velocidades do Direito Penal
apresentadas por Sanchez, coadunam-se em duas: a primeira correspondendo aos
dogmas do Direito Penal Classico e a segunda considerada como uma relativizacao
da primeira, ou seja, uma alternativa a pena privativa de liberdade por outras medidas
menos danosas. No plano da terceira velocidade, Jakobs enaltece sua teoria do
Direito Penal do inimigo, como sendo uma linha que agrega os conceitos da primeira
e da segunda velocidades.

Por conseguinte, essa terceira velocidade caracteriza-se pela atualizacdo do
Direito Penal Classico pelo Direito Penal moderno, o qual é a relativizacdo dos
principios politico-criminais e das regras das penas privativas de liberdade. Em razdo
dessa analise das velocidades que perpassaram o Direito Penal, citou-se a
contribuicdo das Escolas Penais no decorrer dos tempos. Abordaram-se a Escola

Classica, a Escola Positiva e a Terceira Escola. O sentido do estudo das escolas foi
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precisar com maestria como os avancos contribuiram até chegar no Direito Penal do

inimigo, seus reflexos e suas idealizacoes.

Em consequéncia, no segundo capitulo foi analisado 0s pressupostos
filoséficos que deram sustentacdo a criacdo da teoria do Direito Penal do inimigo de
Jakobs. A busca pela base filoséfica determinou qual o alinhamento o penalista
alemao sustentou sua tese. Em razdo da compreenséo filosofica das bases do Direito
Penal do inimigo, foi visto que Jakobs inseriu em sua teoria as técnicas do
funcionalismo de Niklas Luhmann, que acredita que o sistema pode se autogerir sem
interferéncias de outras areas (autopoiese).

Apos, discorreu-se acerca das teorias das penas que basearam os estudos de
Jakobs. Assim, debateu-se as Teorias Relativas e as Teorias Absolutas com o viés de
entender o que realmente Jakobs entendia quando elaborou sua teoria no plano da
Prevencéo Geral positiva. Portanto, notou-se que sua ideologia busca a vigéncia e a
expectativa da norma, sem ter um retrato do objetivo do Direito Penal classico quando

se tutela o bem juridico penal.

Nesse raciocinio, no terceiro capitulo foi demonstrado o Direito Penal no Estado
Democratico de Direito. Passou-se, primeiramente, por um contexto introdutorio para
entender as ramificacdes e as evolucbes do Estado de Direito até chegar ao foco de
analise, o Estado Democratico de Direito. Assim sendo, foi demonstrado os reflexos
do Direito Penal do inimigo na sociedade moderna. Tais reflexos, buscaram angariar
meios que justifiguem a presenca dos riscos da supracitada teoria.

Posteriormente, buscou-se criticas ao Direito Penal do inimigo, para fins de
comprovar a sua existéncia e os resquicios nos mais diversos ordenamentos juridicos.
Por derradeiro, envidou-se esfor¢cos para descrever os principios basicos do Estado
Democratico de Direito. Devido a esses principios, ficou claro que o Estado encontra
seus limites nos principios garantistas tdo arduamente conquistados no decorrer dos

anos.

Trata-se o0 presento trabalho, conforme as bases penalistas trazidas a
pesquisa, demonstrar que a teoria do Direito Penal do inimigo € incompativel com os
principios e garantias estabelecidos no Estado Democratico de Direito. Logo, nao

resta duvidas de seus resquicios e clamores por um Direito Penal mais rigido e
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emergencial que atenda aos anseios da sociedade. Nao obstante, € necessario para
que haja legitimidade em seus ideais, no momento que houver técnicas de
Criminologia e de Politicas Criminais em seus pressupostos. Portanto, ndo ha espaco
no atual Estado de Direito para um Direito Penal do autor ou sequer de um Direito
violador das garantias basicas de qualquer cidadao.

Diante do que foi apresentado, chega-se ao problema de pesquisa: de que
maneira a teoria do Direito Penal do Inimigo é incompativel com o Estado Democratico
de Direito? A resposta ao problema da pesquisa, como se pode observar, foi delineada
no decorrer do trabalho. No entanto, os pontos que afastam a Teoria de Jakobs sao

transcritos a sequir.

A categorizacdo que Jakobs apresenta no conteudo de sua teoria, demonstra
a realidade de um Estado Absoluto, totalmente contrario ao Estado de Direito. A
idealizacdo do Direito Penal do inimigo possui tracos de medidas de excecéo, as quais
nao podem ser consideradas como integrantes de um Direito Penal. Todavia, o Direito
penal do inimigo ndo pode ser chamado de Direito Penal, pois se afasta de conceitos
basicos de Criminologia e de Politica criminal para sua criagdo. Trata-se de uma
guerra declarada, a quem ndo segue a normativa estatal, ou seja, ha o aniquilamento
de principios essenciais como: igualdade, legalidade, proporcionalidade, e dignidade

da pessoa humana.

A teoria de Jakobs viola o principio da igualdade, ao criar a diferenca entre dois
ramos do Direito Penal, um destinado ao cidadao e outro ao inimigo, acarretando uma
desigualdade perante o ordenamento juridico, sem ter uma justificativa plausivel e
técnica. Logo, a teoria do Direito Penal do inimigo ndo segue o que norteia o principio
da igualdade, porque se considera um Direito Penal discriminatério e desprovido de

argumentacao juridica.

No que concerne ao principio da legalidade ou da reserva legal, o Direito Penal
do autor de Jakobs assenta-se na conotagdo de um regramento descumpridor do
principio da taxatividade e dos ideais da seguranca juridica. Jakobs visualiza a
punicado em relacéo a pessoa do criminoso e do perigo que 0 mesmo representa para
a sociedade. Nao se pauta pela analise da culpabilidade, requisito de um Direito Penal

tradicional. Em suma, o cidadéo tem seu regramento estabelecido no cenario legal, ja
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0 criminoso-inimigo deve ter um outro ordenamento regulando, ou seja, ignora-se a

legalidade para entrar na excecao.

Em referéncia ao principio da proporcionalidade e da taxatividade, infere-se que
h& a supressdo dos direitos e liberdades fundamentais dos inimigos. Os cidad&os
serdo punidos pelos atos exteriorizados e terdo mantidos todos os seus direitos. Os
inimigos conterdo sua punicdo sustentada na previsibilidade do ato (atos
preparatérios) ou de um comportamento futuro (hipotese), sendo que seus direitos
serdo drasticamente reduzidos. Por conseguinte, demonstra a supremacia do Estado
aplicando medidas de seguranca indeterminadas e sem as garantias minimas

destinadas aos cidadaos.

O principio da dignidade da pessoa humana € violado no momento que Jakobs
afasta a condicdo de pessoas aqueles considerados inimigos do Estado. Assim, ndo
se pode vislumbrar em nenhum momento da teoria de Jakobs a preocupag¢ao com 0s
principios do Estado Democratico de Direito, pois a ingenuidade dessa teoria ignora
as demonstracdes cientificas sobre delito e controle social nas sociedades
contemporaneas. Portanto, mostra-se, com as violagdes aos principios basilares do
Estado Democrético de Direito supracitadas, a incompatibilidade da Teoria do Direito

Penal do inimigo em qualquer ordenamento juridico.

Do exposto, o0 presente trabalho contribuiu para a formacédo do pesquisador,
como também podera repercutir nas instituicdes que seguem os padrdes garantistas
de direitos, pois é essencial para que os académicos e juristas possam afastar tais
teses discriminatorias, bem como levar ao cidaddo a garantia de que seus direitos
serdo preservados mesmo que haja violacdo da norma, pressupostos de direitos que

conduzem a seguranca juridica defendida no Estado de Direito.

Ademais, recomenda-se que o tema continue sendo debatido e pesquisado, a
fim de que possa repercutir nas futuras pesquisas académicas, bem como na
sociedade, pois se trata de assunto atual e de grande importancia para mantermos

acessas as garantias do Estado de Direito.
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