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RESUMO



O direito penal do século XXI deve ter caracteristicas de direito penal maximo,
adotando doutrinas como a do Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs ou é
preciso se ater a um direito penal minimo e garantista, como pregado por Luigi
Ferrajoli em sua Doutrina do Garantismo Juridico? Como deve o Estado se portar
perante a nova criminalidade de carater econédmico que atua globalmente, tais como
as grandes organizagdes criminosas, os ataques terroristas, os crimes praticados via
internet, e/ou que atacam bens difusos como o meio ambiente, o0 mercado
financeiro, dentre outros? Estas sao questbes que suscitam as mais diversas
posicdes dentre os tedricos do direito. O presente trabalho visa analisar algumas
solucdes possiveis dentro da perspectiva de um Estado democratico e da protegcao
dos direitos fundamentais do homem. Com esse propdsito, verifica-se nao ser
possivel a adocdo de um direito excepcional, especifico para toda uma classe de
pessoas consideradas como inimigas em razao do risco de se aumentar
ilimitadamente os poderes estatais, desembocando num Estado totalitario. Por outro
lado, para se efetivar os direitos humanos e ao mesmo tempo garantir a seguranga
das pessoas, € imprescindivel uma atuagao conjunta, harmdnica e coerente, sempre
fundamentada nos valores constitucionais, do Legislativo, do Judiciario e da prépria
Policia, de modo que haja uma efetivagao de tais valores para que se transformem
em garantias reais, aplicaveis aos casos concretos.

Palavras-chaves: Garantismo Penal, Direito Penal do Inimigo, Criminalidade
Globalizada, Estado democratico de direito, Direitos Fundamentais.

ABSTRACT



The 21% century criminal systems should have qualities of a maximum penal law,
adopting doctrines such as Gunther Jakobs’s Enemy Criminal Law, or should be
restricted to a minimal and guaranty penal law, such as the Guaranty theory by Luigi
Ferrajoli? How should the State behave when confronted by the economic criminality
that acts globally, such as the great criminal organizations, the Terrorism, the virtual
crimes and/or crimes that offend abstract values, for instance, the environment, the
financial market and others? These are questions that bring different ideological
positions between the jurists and law theorists. The present study intends to analyze
some possible solutions to these questions that preserve the idea of a democratic
State and respect the protection of fundamental human rights. With this specific
purpose, is verifiable that it is not possible to create an exceptional kind of penal law
that considers any group of people as enemies ‘cause that fact can increase
illimitably the State’s powers, witch can lead to a Totalitarian State. On the other side,
it is necessary to make the human rights effective and, in the same way, to
guarantee community safety; in order to do that, it's absolutely necessary that both
Legislative, Judiciary and the Police act together in an harmonic and coherent way,
based in the constitutional values, that turn into real these values, making them
applicable to concrete cases.

Keywords: guaranty theory, Enemy’s penal Law, Global Criminality, democratic law
State, Fundamental human rights.
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Maldita seja a infamia que comec¢a por si mesma um novo mundo.
O que é bom o foi eternamente.

Achim von Arnim
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INTRODUGAO

Qual a fungado do direito penal no mundo atual? Deve ser ele expandido
para diversas areas, criando um numero cada vez maior de tipos penais, nhuma
espécie de direito penal maximo, expansivo, que procura proteger a seguranga
social mesmo com eventual restricio da liberdade dos individuos? Ou,
contrariamente, deve ser reduzido ao minimo, a protecdo de bens essenciais,
respeitado o principio da intervencdo minima, em prol dos direitos individuais? Sao
questdes atualissimas, das quais os tedricos do direito ndo tém como escapar numa
analise séria do paradigma penal do século XXI.

Assim, o presente estudo visa abarcar, de forma estrutural e racional dentro
do ambito juridico-tedrico, as novas tendéncias do Direito Penal contemporaneo,
bem como, suas influéncias na legislagdo e aplicagdo pratica da punicdo de
condutas consideradas criminosas, com foco em duas teorias principais: 0
garantismo penal de Ferrajoli e a Doutrina do Direito Penal do Inimigo, de Jakobs.

Atualmente o medo ronda as pessoas e, muitas vezes, elas nem mesmo
sabem o que temem. Por conta disso, surgem os defensores do Direito Penal como
“salvador da Patria”, dando-lhe a responsabilidade de terminar com esse medo
geral. A forma mais eficaz de se realizar tal tarefa passa a ser a criagdo de um
numero cada vez maior de tipos penais para tentar garantir uma maior segurancga
social. Contrariamente, afirmam muitos, essa seguranga € tdo simbdlica quanto o
direito que pretende assegura-la, afinal, penas mais severas ou um numero maior de
condutas definidas como crimes, ndao fazem com que a criminalidade diminua em
numeros efetivamente significantes. Entretanto, pode muito bem criar bodes
expiatorios para acalmar a inseguranga social em detrimento das liberdades
individuais de cada cidad&o, conquistadas a tdo duras penas apds séculos e séculos
aplicando-se modelos de direito penal maximo, sem quaisquer principios ou
garantias penais ou processuais aos acusados.

O Estado define os crimes, acusa, julga os condenados e, finalmente, aplica
as penas. Essa responsabilidade e o monopdlio legitimo da violéncia lhe foram
dados como forma de garantia das liberdades dos cidaddos. Os homens deixam-se
governar na crenga de que o governo age para eles, pois o Estado foi criado para o

homem, a fim de evitar o poder da violéncia, de modo a assegurar os direitos de
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todos. Entre estes direitos, existe tanto o direito a liberdade, inerente a toda e
qualquer pessoa e, a0 mesmo tempo, o direito a seguranga social, de viver em
seguranga sem temer ataques, sabendo que as violagbes das normas juridicas
serao sancionadas.

A coercibilidade do Direito faz com que ele tenha eficacia social, regulando
efetivamente as condutas intersubjetivas. O direito penal democratico sempre se
pautou pelo principio da intervengdo minima, somente sendo aplicado quando todos
0s outros ramos do direito falharam na protecdo de determinado bem juridico. A
criagdo irracional de tipos penais n&o apenas afronta as liberdades individuais, mas,
gera um perigo para a propria sociedade. A partir do momento em que as normas
penais ndo tém mais limites, surgem as tendéncias autoritarias que retiram toda e
qualquer legitimidade ndo s6 do direito penal, mas também do préprio Direito em
geral.

Muitos autores afirmam que o direito penal ndo mais deve se preocupar com
a protecédo de bens juridicos, mas, sim com a propria efetivagdo da norma penal.
Sua funcgao, portanto, passa a ser preocupar-se em sanar a inseguranga social,
mesmo que isso gere uma diminui¢ao da liberdade dos individuos perante o Estado,
o aumento das condutas incriminadas e, consequentemente, o proprio poder
governamental. Essa €& uma tendéncia n&o apenas doutrinaria, mas, que,
principalmente, faz-se presente na definigdo da politica criminal e na criagdo de
normas penais em diversos paises na atualidade.

Esse fortalecimento Estatal e a expanséo do direito penal para novas areas
decorrem das mudangas sociais e do momento emergencial de medo na sociedade
global. A nova criminalidade coloca em perigo ndo apenas uma ou algumas
pessoas, ao contrario, gera risco para um numero indeterminado de individuos, para
o Estado e suas instituigdes governamentais. E a criminalidade transnacional, difusa,
como as grandes organizagdes criminosas, o terrorismo, o trafico internacional de
entorpecentes, a pornografia e o favorecimento a prostituicdo disseminados pela
internet. Para evitar essas condutas, a resposta mais facil, porém, nao
necessariamente coerente, € a criagdo de mais e mais crimes, numa inflagédo de
tipos penais. Segundo essa tendéncia de maximizagdo do direito penal, somente a
diminuicao de certas garantias processuais penais, em ultima instancia, serviria para

proteger a sociedade de tais crimes praticados por individuos que nao irdo, de forma
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alguma, viver sob os parametros legais do Estado, individuos, portanto, n&o
ajustaveis permanentemente ao Direito.

Ndo podemos nos esquecer de que grande parte da criminalidade
globalizada nao forma poderes paralelos ao Estado, mas, sim, encontra-se
disseminada dentro do Poder Estatal, fazendo com que ele contribua para a difusao
de tais crimes. O crime organizado possui agentes dentro do Estado que, em alguns
casos, comandam até mesmo grandes Instituicbes Estatais. Nao ha como, portanto,
dar poderes ilimitados ao Estado para combater uma criminalidade que também
possui forga de decisdo dentro dele, sendo parte intrinseca da Instituicdo que possui
o monopolio da violéncia legitima.

Mesmo num Estado em que se pretende exercer a democracia, € dificil
evitar o despotismo das multidées que, influenciadas pela midia e pelo bombardeio
de informagdées de nosso mundo atual, ndo tém, muitas vezes, a racionalidade
necessaria para que a pretensa democracia crie, por sua vez, um direito penal
também democratico, de todos para cada um. A multiddo quer ver cada vez mais
condutas sendo incriminadas, penas mais severas, punigcdes exemplares, nunca
indagando se houve ou né&o legitimidade por parte do Estado. Isto ndo é uma
verdadeira democracia, nem mesmo gera um direito penal racional.

Tal é a realidade atual da ciéncia juridico-penal e da politica criminal que
urge a apreciacdo de casos teoricos limites que possam balizar o ordenamento
positivo, bem como a atuacéo do operador do direito na avaliacéo de tais casos. E
justamente neste ponto que se propde a presente pesquisa, buscando elucidar as
influéncias e identificar os efeitos que podem trazer estas novas perspectivas na
definicdo da conduta criminosa, na sua relacdo direta com a criacdo de normas
penais incriminadoras € nos mecanismos de sua aplicagdo e implementagcéo aos
agentes criminosos por meio da fundamentagao do direito de punir.

O direito penal deve ser, acima de tudo, racional. Isto é o que se almeja e se
garante nas Constituicbes dos Estados Democraticos de Direito. Um direito penal
emotivo, extraordinario, ndo garante a liberdade dos individuos, fazendo com que se
retorne ao periodo pré-humanista em que os Estados Autoritarios criavam e
pregavam um direito penal de terror.

Enfim, por conta disso, faz-se necessaria uma analise profunda das fungbes

do sistema penal primordiais no mundo atual, quer para realgar sua validade e
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aprofundar sua fundamentagdo argumentativa, quer para rever seus fundamentos e
delinear seus modelos.

O presente trabalho pretende analisar essas tendéncias, procurando
solugdes possiveis dentro de um Estado Democratico de Direito. Estas novas
perspectivas do direito penal exigem do fendbmeno juridico uma resposta segura e
eficiente, um tanto pela complexidade das relagbes sociais, outro tanto pela
extremidade do proprio direito de punir (jus puniendi) do Estado como meio ultimo de

atuacao legitima.
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1 UM SISTEMA JURIDICO GARANTISTA

1.1 O Garantismo penal por Ferrajoli

Um direito penal garantista deve ser pautado em principios tais como: a
legalidade estrita, materialidade e lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal,
o contraditério entre as partes, a presungédo de inocéncia’ dentre outros. Tais
principios sao frutos diretos do iluminismo moderno.

O desenvolvimento do direito penal classico iluminista, no entanto, ndo
impediu tendéncias absolutistas e autoritarias, com fundamento na defesa social ou
mesmo da prevengao especial. O posterior positivismo juridico, por mais que tivesse
por base a legalidade, permitia sistemas autoritarios em que o soberano tinha
poderes absolutos na formacao da lei e consequentemente das sanc¢des penais.

O sistema garantista preconizado por Ferrajoli pressupde um sistema
racional com base em principios que garantam os direitos do cidadao contra a
arbitrariedade por parte do Estado legislador bem como do Estado-juiz.

Ferrajoli define trés significados para a expressao “garantismo”:

Segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o
modelo de ‘estrita legalidade’ SG, proprio do Estado de Direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de
poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de
tutela idobnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E, consequentemente,
‘garantista’ todo sistema penal que se conforma normativamente com tal
modelo e que o satisfaz efetivamente.?

Na realidade, o garantismo penal € um modelo hipotético que serve como
parametro para os modelos juridicos dos mais diversos Estados que, assim,

possuem graus de garantismo de acordo com suas regras juridicas.

Numa segunda analise, garantismo: “designa uma teoria juridica da ‘validade’

e da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo s6 entre si, mas, também, pela

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao — teoria do garantismo penal. p.30.
2 Ibidem, p.684.
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‘existéncia’ ou ‘vigor das normas”™

. Nessa perspectiva, € possivel verificar se as
normas previstas sao efetivamente aplicadas ou se, ao contrario, ha uma
divergéncia entre criacdo legal e aplicagdo dessas mesmas normas aos casos
concretos que pretendem regular mas aos quais ndo chegam a ser aplicadas. Tal
convergéncia ou divergéncia denota a legitimidade ou ilegitimidade da realidade

juridica em relagdo a sua normativizagao.

Ainda, na sua terceira acepgéo:

[...] garantismo designa uma filosofia politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificagao externa com base nos bens e nos interesses
dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste ultimo
sentido o garantismo pressupde a doutrina laica da separacao entre direito
e moral, entre validade e justica [...]*

O garantismo serve para legitimar o Estado de Direito, pois todos os Estados
que se consideram de direito, deveriam ser meios de garantia dos direitos
fundamentais dos homens, dos mais fracos. Especialmente no ambito do direito
penal essa exigéncia deve existir e ser mantida, pois a aplicagcdo das penas
depende da existéncia de leis anteriores e esta delimitada por estas mesmas leis,
nao restando qualquer margem para o Estado atuar fora do direito, tanto na forma
como no conteudo. Num Estado de direito, portanto, as leis delimitam os poderes
estatais em seu aspecto formal e substancial. Tal limitagdo é feita exatamente pela
constitucionalizagdo dos direitos e garantias fundamentais, que podem ser penais e
processuais, impondo limites as agdes ndao apenas das pessoas como também do
proprio Estado. Estes principios constitucionais devem ser respeitados por todos,
nao podendo ser extirpados do ordenamento juridico nem mesmo pela vontade da
maioria, pois um Estado garantista ndo €& aquele que segue as imposigdes
majoritarias, mas que exatamente as impede de lesionar ou ir contra as garantias de

toda e qualquer pessoa, por isso sua inviolabilidade.

As constituicdes atuais os prevéem expressamente e podem ser de varios

tipos como podemos notar na ligdo de Ferrajoli:

Diferentemente dos direitos de liberdade, que sao direitos de (ou faculdade
de comportamentos proprios) a que correspondem a vedacgées (ou deveres

® Ibidem, p.684.
* Ibidem, p.685.
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publicos de nao fazer), estes direitos, que podemos chamar de ‘sociais’ ou
também ‘materiais’, sdo direitos a (ou expectativas de comportamentos
alheios) que devem corresponder a obrigagdes (ou deveres publicos de
fazer). A nogéao liberal de ‘Estado de direito’ deve ser consequentemente
alargada para incluir também a figura do Estado vinculado por obrigagdes
além de vedagbes. Digamos, pois, que onde um ordenamento
constitucional incorporar somente vedagbes, que requerem prestacoes
negativas para garantia dos direitos de liberdade, este se caracteriza como
Estado de direito liberal, onde, ao invés, este também incorporar
obrigacdes, que requerem prestagdes positivas para a garantia dos direitos
sociais, este se caracteriza como Estado de direito social.’

Os direitos de liberdade que ensejam vedagdes por parte do Estado nao
excluem os direitos sociais de prestacdes positivas, podendo ambos ser positivados

numa mesma Constitui¢ao.

Assim, os Estados de Direito procuram fazer valer o principio da igualdade no
reconhecimento de tais direitos a todo e qualquer pessoa em seu conceito mais
universal possivel, sendo, dessa forma, um Estado democratico. Democracia ndo é
sinbnimo da imposig¢ao pura e simples da vontade da maioria, na realidade, significa
a protecdo dos direitos de todos de forma indiscriminada, podendo-se, inclusive
proteger minorias, € mesmo uma unica pessoa. O conceito de democracia, para o
autor, se coaduna com a idéia de democracia substancial que enseja a protegéo e
efetivagdo pelo Estado das garantias previstas no ordenamento juridico, inclusive
contra si préprio e contra a vontade da maioria, ndo bastando a democracia formal,

esta sim simples manifestagcdo majoritaria da vontade do povoe.

Um Estado ideal seria:

Estado (e direito) minimo na esfera penal, gracas a diminuigdo das
restricoes da liberdade aos cidadaos e a correlativa extensao das vedacoes
legais impostas a sua atividade repressiva; Estado (e direito) maximo na
esfera social, gracas a maximizacdo das expectativas materiais dos
cida7déos e a correlativa expansao das obrigagbes publicas de satisfazé-
las.

Esse modelo ideal, logicamente, ndo existe, devendo apenas ser almejado
pelos Estados na criacdo e aplicacao de suas normas. Entretanto, ndo é isso que se

vé na pratica. Muito pelo contrario, cada vez mais o direito efetivamente aplicado

® Ibidem, p.691.
® Ibidem, p.694.
" Ibidem, p.695.
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nao condiz com os valores fundamentais prescritos nas Constituicbes, o que gera
disparidades evidentes entre o “ser’ e o “dever ser’ do direito, disparidades estas

ainda mais graves no ambito do direito criminal.

Os direitos fundamentais devem ser efetivados na pratica e respeitados pelas
normas de niveis inferiores do ordenamento, sob pena de sua incoeréncia e
consequente invalidade. Por isso a interpretacdo normativa deve sempre levar em
conta tais valores essenciais ao direito e a sociedade, a custo de néo se poder falar
em legitimidade do proprio Estado de Direito. O primeiro passo para que isso

aconteca € a positivagcao dos direitos fundamentais nas normas constitucionais.

A modernidade impds como principal fonte do direito a lei através da
codificagao do direito vigente e, com isso, estabeleceu-se o principio da legalidade e
€ este o principio primordial em relagdo ao garantismo penal, pois é através dele que
se prevé o que cada um nao pode fazer, limitando as condutas, inclusive alcancando
as acgbes de cunho estatal. Um ordenamento juridico positivo permite um estudo
profundo das normas e das relagdes entre elas, de modo que se possa, através da
analise do todo, avaliar a legitimidade de cada uma das regras do sistema, pois as
de grau superior irdo validar as de grau inferior que, por sua vez, deverao repercutir
e efetivar as prescrigdes das normas mais altas, ndo podendo contraria-las, sob
pena de invalidade. Esse tipo de analise e valoragao deve ser feita pelos juizes, pois
somente assim pode-se garantir, perante casos concretos, o aspecto garantista de
determinado ordenamento sem se afastar do que prescrevem as proprias leis.
Ferrajoli entende que os juizos sobre a validade ou ndo das normas com base na
sua adequacao tanto formal como material em relacdo as normas superiores € um
juizo de valor, pois também se remete a seu contetdo®. Se a analise recaisse
apenas no vigor normativo, estipulando verdadeiro ou falso, dai sim seria o caso de
um juizo exclusivamente formal da adequacdo ao ordenamento de determinada

norma.

Assim, o Estado de direito se configura como um meio de legitimagao das
normas na finalidade maior de proteger os direitos fundamentais do homem, com

base numa doutrina de carater heteropoiético®, pois ndo ha como se sustentar, num

® Ibidem, p.701.

® Na analise de DALLA-ROSA : Em sendo o garantismo uma doutrina que busca evidenciar e aplicar
os direitos essenciais e fundamentais dos individuos, sua visdo do Estado como instrumento salienta-
se, e a delimitacdo de sua natureza heteropoiética evidencia-se. Esta localizagdo do garantismo
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Estado garantista, ser ele um fim em si mesmo. Pressupde-se “sempre uma visao
pessimista do poder como maléfico, quem quer que o detenha, porque exposto, de
qualquer maneira, em auséncia de limites e garantias, a degenerar em
despotismo”'®. O Estado, assim, fundamenta-se num ponto de vista que lhe é
externo, tendo como fim a sociedade e cada um de seus membros através da

protecdo de seus direitos e garantias essenciais.

Entretanto como aplicar na pratica esse modelo garantista previamente

delineado?

Ferrajoli aponta a existéncia de uma falacia garantista na idéia de que o
direito moldado a partir de garantias fundamentais previstas constitucionalmente
possa na pratica proteger e limitar os diversos poderes tanto estatais com
privados“. Nao é suficiente, portanto, a previsao normativa de direitos fundamentais

sem que haja uma atuagao pratica em sua defesa com respaldo politico e social'?.

Assim, é preciso que o proprio Estado, em seus atos, respeite tais direitos,
este seria o primeiro passo para que a politica se coadunasse com um sistema
garantista, efetivando-o na realidade dos fatos. O alheamento por parte da classe
politica que detém o poder social € um dos maiores riscos que corre um sistema de
base garantista, pois ela nunca pode ser deixada de lado pelos detentores do poder.
Acima disso esta o respaldo social, pois sem que a sociedade reconheca e lute pela
efetivacdo dos direitos humanos n&o se pode falar em Estado garantista. E o seu
“auto reconhecimento” como detentora de direitos inerentes a todos e a cada um
que nao podem ser violados por serem a base da prépria convivéncia social e do
principio da igualdade. Essa luta continua permite a criagdo, aplicagdo e
transformacao do proprio direito como meio de preservar as liberdades individuais e

as garantias sociais. A relagdo entre direito e fato estd na sociedade e nas suas

possibilita a uma visdo externa e fundante do Estado, que se reduz, no a&mbito juridico, ao
entendimento do direito como meio, negando seu valor intrinseco na simples vigéncia, condicionando
a observacgao dos valores e necessidades fundamentais do cidadao. /n: DALLA-ROSA, Luiz Vergilio.
O direito como garantia. Pressupostos de uma teoria constitucional. p.78.

' FERRAJOLI, op. cit., p.709.

" Ibidem, p.752.

12 “E este substrato politico, material e cultural do direito — feito da lealdade das forgas politicas em
relagdo as regras do jogo, de sentimentos dos cidadaos dos préprios e outros direitos, de lutas
individuais e coletivas para a sua defesa e para o seu desenvolvimento, do empenho civil e intelectual
contra as caréncias e distor¢cbes dos poderes em todos os niveis do ordenamento — que forma a
praxe do garantismo e das iguais garantias externas, ndo menos importantes do que aquelas infernas
ou juridicas, da efetividade dos direitos fundamentais” In. FERRAJOLI, op. cit., p.753.
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relagdes intersubjetivas, na supresséo das desigualdades tanto no dmbito individual

como no coletivo:

[...] assim um povo ou um movimento conquistam identidade e valor de
sujeitos coletivos enquanto Ilutam para a afirmagdo de direitos
fundamentais; e que inversamente uma luta tem valor universal enquanto
assinala e reivindica um direito fundamental insatisfeito, porque violado ou
porque ndo reconhecido.

Esse reconhecimento exige que todos sejam tratados igualmente pelo direito,

ao serem reconhecidos como pessoas detentoras de direitos intrinsecos e naturais.

1.20rdenamento Juridico e Validade das normas

Nos Estados Constitucionais de Direito a validade das normas depende tanto
de aspectos formais como de aspectos materiais, ou seja, as normas superiores
delimitam as inferiores quanto a sua forma de elaboracido e também quanto ao
conteudo a ser regulamentado. O “ser” das normas refere-se a seu aspecto formal
porque somente se criadas de determinada maneira estardo aptas a produzir efeitos.
Ja as delimitacdes de conteudo referem-se ao “dever ser”, visto que delimitam o que
elas podem ou nao regulamentar, proibindo ou tornando obrigatéria determinada

conduta.

Esses limites materiais configuram-se, num sistema juridico garantista, nos
direitos e garantias fundamentais previstos nas Constituicdes atuais.
As bases iniciais desses direitos estdo nas préprias doutrinas contratualistas

modernas, segundo Ferrajoli:

Em particular, os chamados direitos ‘inviolaveis’ das pessoas, direitos
‘personalissimos’ ou ‘indisponiveis’ ndo sao mais do que a forma juridica
positiva que os direitos naturais, teorizados como pré ou meta ou
suprajuridicos nas origens do Estado moderno, tém assumido como
‘direitos subjetivos’ nas Constituicbes modernas. Neste sentido bem se
poderia dizer que as doutrinas contratualistas e utilitaristas dos direitos
naturais representam a base filoséfica do direito penal moderno e mais
geralmente do moderno direito publico. O fundamento politico ou externo
do moderno Estado de Direito tem, com efeito, a fungdo de garantia dos
direitos fundamentais mediante a sangdo de anulabilidade dos atos
invalidos: das leis, por violagdo das normas constitucionais; dos atos
administrativos e decisdes judiciais, por violagdo das leis
constitucionalmente validas.™

'3 |bidem, p.756.
" Ibidem, p.288.
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Assim, os direitos fundamentais eram, antes de serem positivados,
considerados como direitos naturais dos seres humanos, que foram, por
conseguinte, apenas reconhecidos pelas Constituicdes modernas. O proprio direito
entdo passou a acolher principios ético-politicos como forma de legitimacao de suas
normas inferiores. Portanto, tais principios sdo sim cogentes e obrigatérios, pois &
através deles que se vai dar validade e legitimacdo para o conteudo de toda e
qualquer norma dentro do sistema, configurando-se em legitimadores de justiga
material. Isso porque os principios procuram dar prote¢cdo a valores, tais como a
igualdade, a liberdade, a dignidade humana. Esses direitos e garantias vinculam
proibicdes ao poder punitivo do Estado.

Assim, num Estado absoluto ndo existem esses tipos de valores positivados
e, portanto, vinculantes, de modo que o principio da legalidade resta vazio em sua
delimitagdo material, quer dizer, as leis podem estipular como crime absolutamente
quaisquer condutas determinadas pelo Poder Central, desde que o fagam através do
modelo legal, numa espécie normativista pura.

A concepgao do direito como ordenamento normativo escalonada com os
mais diversos niveis de producédo e execugao ja vem de Kelsen'. Desse modo, as
normas superiores produzem e legitimam as inferiores e, por sua vez, as normas
inferiores executam as determinagdes superiores; 0s niveis superiores sao
normativos em relacdo aos inferiores e os inferiores, faticos em relagdo aos
superiores16. Com isso, o sistema juridico pretende validar todas suas normas,

evitando a ocorréncia de antinomias tanto formais como, as mais importantes,

1 Segundo Kelsen o Direito se auto-regulamenta no sentido da criagdo e aplicacdo de suas normas.
No apice, como norma exclusiva de criagdo, esta a norma fundamental, sendo o pressuposto a priori
de toda e qualquer criagdo e aplicagdo do direito. No grau mais baixo temos atos meramente
executorios que nao criam, mas apenas aplicam direito advindo de normas de grau superior. Essa
hierarquia e relagdo funcional de criagédo e aplicagdo dentro do sistema juridico revela sua unidade.
Ou seja, uma norma juridica pertence ao sistema juridico se foi criada formalmente pelo 6rgéo criador
de todas as normas do sistema e se estd de acordo com seus pressupostos fundamentais e
legitimadores Assim: “Todo ato é, normalmente, ao mesmo tempo, criador de Direito e aplicador de
Direito”[...]"Uma decis&o judicial, por exemplo, € um ato pelo qual uma norma geral, um estatuto, é
aplicada, mas, ao mesmo tempo, uma norma individual é criada obrigando uma ou ambas as partes
que estdo em conflito”. /n: KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. p.194-195. Os
casos limites nessa relagdo complementar de criagéo e aplicagdo sado dois: a norma fundamental com
sua fungao legitimadora e criadora de toda a ordem juridica, criando a prépria constituicdo e, no grau
mais baixo, os atos executérios que somente aplicam o direito posto, como os atos de execugao de
uma san¢do mediante uma sentenca judicial. /In: KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do
Estado. p.195.

'® FERRAJOLI, op. cit., p.295.
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materiais. As antinomias porventura existentes devem ser extirpadas sempre se

atentando para o estipulado pelas normas superiores.

1.3 Sistemas penais

O direito penal pretende regular a aplicagdo institucional de penas que
restringem direitos das pessoas, evitando-se assim abusos e arbitrariedades por
parte do Estado que é quem legitimamente detém o monopdlio da represséo”.
Somente o Estado pode usar de forca e coacdo para aplicar penas a quem
desrespeita as normas juridicas, pois assim o faz com o intuito de garantir bens
maiores a todas as pessoas. Tal aplicagdo de forga, no entanto, é limitada pelas

préprias disposigdes constitucionais.
Assim, de acordo com Carvalho:

Entendida como fendmeno da politica, a pena, assim como a guerra, ndo
encontra sustentacdo no direito, pelo contrario, simboliza a propria negagéo
do juridico. Ambas (pena e guerra) se constituem através da
potencializacdo da violéncia e da imposi¢do incontrolada de dor e
sofrimento. O carater incontrolavel, desmesurado, desproporcional e
desregulado da politica reivindica, no ambito das sociedades democraticas,
limite. Como ressaltamos anteriormente, o direito penal resulta necessario
como alternativa a politica, justificando-se como técnica de minimizagao da
violéncia e do arbitrio, e como alternativa as puni¢gbes informais e
excessivas que seriam infligidas na sua auséncia. Ndo ha, no interior da
teoria garantista, (re)legitimagdo da pena. Legitima-se, ao contrario, o
direito, entendido como regulador e inibidor da violéncia politica da
sancgdo.”®

Ferrajoli aponta a existéncia de trés sistemas de natureza juridico-penal que
se relacionam mutuamente, o sistema constitucional, o subsistema penal ordinario, e
o subsistema penal de policia. Além das relagdes entre estes sistemas, o autor
analisa as implicacdes entre eles e a pratica cotidiana penal e policial’®. As normas
dos sistemas penais apresentam-se em forma escalonada dentro do ordenamento,
denotando as diversas situagdes em que as normas superiores sao normativas em
relagao as inferiores e as inferiores, por sua vez, efetivam ou produzem os efeitos

previstos nas superiores, procurando-se evitar assim antinomias, pois as inferiores

"7 Ibidem, p.613.

'® CARVALHO, Salo. Garantismo e direito de punir: teoria agnéstica da pena. Disponivel em:
<http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_garantismo_e_direito_de_punir.htm>. Acesso em:
20/01/2008.

' FERRAJOLI, op. cit., p.562.
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dependem das superiores para obter sua validade e reconhecimento juridico tanto

no ambito formal como no material.

Existem problemas no ambito dos trés sistemas juridicos. No caso do sistema
penal ordinario, na legislagao penal comum sdo cada vez mais comuns tipos penais
abertos que deixam uma enorme margem de discricionariedade ao juiz na definigdo
do fato criminoso, bem como medidas de natureza preventiva que acabam, de modo
indireto, restringindo direitos e sancionando previamente pessoas por simples
suspeitas numa atitude antidemocratica e notadamente inquisitéria. Assim, o direito
penal atual se depara, ndo so na Italia como analisa Ferrajoli, mas em varios paises,
com um aumento da interveng¢ao social das normas incriminadoras, 0 que gera uma
inflacdo legislativa e a aplicagado de sang¢des de cunho penal a fatos que antes nao
eram tratados diretamente por esse ramo do direito, tais como crimes de diregao
perigosa ou dirigir alcoolizado, crimes de natureza preparatoria de outros, crimes
ambientais, econdbmicos e contra o Estado e assim segue numa escala que
gradualmente aumenta, ou seja, em vez de se diminuir as hipéteses de crimes
apenas se aumenta o controle social através de disposi¢cdes de carater penal e

policial. Desse modo:

A ilusdo panpenalistica é sempre funesta ao garantismo, sendo o
instrumento penal inidéneo para enfrentar todos os males sociais sem se
romper ou corromper. Isto é tudo o que aconteceu na ltalia, onde o estado
de emergéncia ganhou muito espago gragas a revitalizagdo dos delitos
associativos previstos no Cdédigo Rocco e a invengdo de novas técnicas
inquisitorias, formas de processo e acusagdo de matiz policialesca e
esquemas penais modelados com base em tipos de autor. Estes arquétipos
substanciais surgiram novamente, sobretudo nos processos de terrorismo e
contra as outras formas de criminalidade organizada, encontrando a seu
favor uma subcultura juridica animada por uma conceituagdo de processo
como uma ‘luta’ pela salus rei publica e que justifica meios extraordinarios;
e acabaram por contagiar por completo o costume judiciario valorizando,
também nos processos para delitos comuns, métodos fortes e
persecutorios de justica preventiva.”

Além disso, com o aumento do numero de leis penais ocorre o fendbmeno da
descodificagdo, ou seja, cada vez mais sdo criadas leis esparsas tratando de
matéria penal e com isso surgem antinomias entres elas, concurso de crimes e

outros casos de inseguranca juridica.?’

2 |bidem, p.565.
2 |bidem, p.574.
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Ja no ambito da aplicacdo da lei perante os casos concretos, essa inflacéo
penal da uma grande margem de liberdade de interpretacdo para os juizes que
acabam aplicando as sang¢gdes fundamentando-se na periculosidade do réu em vez
de se ater a descrigdo do fato tipico, numa auténtica responsabilizacdo da pessoa

pela sua personalidade ou modo de vida considerado antisocial.

Isso, no entanto, ndo quer dizer que ndo existam casos de normas que
caminhem exatamente para o lado oposto, quer dizer, da descriminalizagdo e
aplicacao de sangdes alternativas as penas de prisdo baseando-se em critérios
racionais de criacdo e aplicacdo dessas mesmas normas, bem como no papel

crucial do direito penal na protegdo somente daqueles bens mais essenciais®.

Portanto, um direito penal garantista deve primar pela redugcdo nas sangdes
penais, buscando-se alternativas e a futura abolicido das penas de prisao, bem como
a aplicacdo séria dos principios fundamentais referentes ao processo penal,

garantindo-se a efetivacdo de um sistema acusatorio®.

Existem e sdo necessarias dentro de qualquer sistema de direito penal
(inclusive os garantistas) medidas policiais de prevencédo e contencdo da pratica
criminosa. Todavia, € muito comum a incompatibilidade entre o que esta previsto
em lei e o que ocorre na pratica policial (entre ser e dever ser de um sistema de
direito). Essas medidas configuram: “o direito penal e processual de policia, com
funcdo de prevencgédo dos crimes e, de maneira mais geral, das turbac¢des da ordem
publica, feito através da defesa social ante ou extra delictum, aplicado por via

administrativa a sujeitos “perigosos” ou “suspeitos™*.

O risco da existéncia (ndo questionada) desse tipo de disposicédo é

exatamente seu uso desmedido, deslegitimando todo o sistema penal em raz&o do

*2 |bidem, p.575.

% “para sublimar os efeitos incongruentes das teorias positivas e negativas da pena, Ferrajoli funda
seu modelo de utilitarismo riformato segundo o argumento da pena minima necessaria. Negando a
tradicao liberal antiiluminista, o autor concebe o fim da pena ndo somente como prevencido aos
injustos delitos, mas também, e principalmente, como esquema normativo de prevengdo da reagao
informal, selvagem, espontanea, arbitraria que a falta das penas poderia ensejar. Desde este ponto
de vista, a pena se apresenta como guardid do direito do infrator em ndo ser punido sendo pelo
Estado, redimensionando a fungdo do direito e do processo penal, ndo mais direcionado a tutela
social, a protegao da pessoa que se encontra em situagado de violéncia privada — momento da lesao
interindividual — e/ou publica — plano institucional’. In: CARVALHO, Salo. Garantismo e direito de

punir: teoria agnéstica da pena. Disponivel em:
<http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_Garantismo_e_direito_de_punir.htm>. Acesso em:
20/01/2008.

2 FERRAJOLI, op. cit., p.614.



25

descompasso entre normas constitucionais de garantias e “puni¢des prévias” (com o
argumento de serem preventivas) de qualidade pessoais consideradas indesejaveis
pelo Estado, visto que ainda n&do ha a pratica de qualquer ato lesivo que possa se
enquadrar como crime. E um direito paralelo ao sistema ordinario que se instala
cada vez mais dentro de ordenamentos que teriam, num primeiro momento, cunho
democratico. E a transformacao paulatina do direito penal ordinario ou retributivo em
medidas administrativas e policialescas de combate aqueles considerados

perigosos.

A policia tem um papel cada vez maior na sociedade contemporénea
especialmente em razdo do clamor publico por seguranga fomentado pela midia e
meios de comunicacdo de massa. Suas medidas nunca foram seriamente
consideradas pelos juristas ao estudar o direito, mas, na pratica, seus poderes
apenas aumentam, tanto legal como extra legalmente, passando a ser uma
Instituicio fundamental na funcdo do controle social da comunidade® numa politica
criminal de combate e repressdo que preza por medidas policiais em vez de um
direito penal ordinario e liberal com base na retribuigao e privacao da liberdade como
excegao e nao regra. Esse subsistema policial acaba por formar um poder paralelo
de controle social com quase nenhuma limitacdo, pois atua acobertado por um
manto de legalidade que, em realidade, ndo condiz com sua efetivagdo concreta na

qual o Estado exerce quase que nenhuma espécie de controle.

A prisdo preventiva € um exemplo tipico deste tipo de medida, pois, na
pratica, leva em conta ndo requisitos objetivos e comprovaveis, mas sim requisitos
subjetivos que “revelam” a natureza perigosa e antisocial do suspeito detido. O
aumento do numero e das hipoteses de prisdbes preventivas revelam a crise do
modelo garantista de direito penal. Esse encarceramento prévio acaba sendo, em
grande parte das vezes, uma antecipagdo da pena sem que exista o respectivo
término do processo, ja se pune enquanto se vai processando?®. Essa captura e
prisdo assume ainda mais seu carater de pena se a analisarmos do ponto de vista

social, pois a pessoa que acaba presa € tratada como se ja tivesse sido condenada

% Na l6gica do Estado de Direito, as fungbes de policia deveriam ser limitadas a apenas trés
atividades: a atividade investigativa, com respeito aos crimes e aos ilicitos administrativos, a atividade
de prevencao de uns ou de outros, e aquelas executivas e auxiliares da jurisdicdo e da administracao.
Nenhuma destas atividades deveria comportar o exercicio de poderes autbnomos sobre as liberdades
civis e sobre outros direitos fundamentais. /n: FERRAJOLI, op. cit., p.617.

% |bidem, p.623.
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pelos meios de comunicagdo, aparece frente a toda a sociedade como sujeito
extremamente perigoso e autor de fatos muito graves, acaba virando, em suma, um
espetaculo para o publico acompanhar. Muitas vezes a prisdo preventiva é
determinada como meio de obtengdo de provas, de natureza essencialmente
inquisitéria, mas isso ndo muda o fato do suspeito ja ser tratado e considerado
culpado pelo meio social (do qual o juiz faz parte!). As hipoteses de privagdes
preventivas de liberdade, para Ferrajoli, portanto, somente poderiam ser aplicadas
em casos extremos, reduzindo-se o numero de crimes que a autorizariam, bem
como aplicando-as somente com base em fundamentos processuais e probatorios,
nunca voltados para a prevencado de delitos por considerar o suspeito como um

sujeito perigoso.

1.4Graus de Garantismo — sistemas penais liberais (de direito penal minimo) X
totalitarios (de direito penal maximo)

De acordo com o sistema penal adotado por determinado Estado pode-se
dizer que existem graus de garantismo, que podem ser maiores ou menores
conforme os principios penais vigentes e legitimados por tais ordenamentos,
existindo sistemas com tendéncias garantistas e outros com tendéncias totalitarias.

O modelo garantista de direito penal corresponde ao Estado de Direito®” no
qual estao presentes todos os principios e garantias juridico-penais. Primeiramente,
€ essencial que a definicdo dos crimes e sua punigdo estejam absolutamente
previstos em lei como forma de limitacao do poder estatal, isto tanto em seu aspecto
material (conteudo dos fatos criminosos) como em seu aspecto formal
(procedimentos para a acusacgao e defesa — devido processo legal).

Segundo o autor, um sistema de direito penal minimo tutela, em grau maximo,
as liberdades dos cidadaos, garantindo um ideal de certeza e racionalidade, ou seja,

um direito penal com previsibilidade das suas conseqiiéncias®®. Ha o critério do favor

" «“O Estado de Direito é caracterizado politicamente pelo garantismo de Ferrajoli como um modelo
de ordenamento justificado ou fundamentado por fins completamente externos, geralmente
declarados em forma normativa por suas Constituigdes, mas sempre de forma incompleta, e a politica
€ vista como dimensao axiologica (externa) do agir social, servindo de critério de legitimagao para a
critica e a mudanga do funcionamento de fato e dos modelos de direito das instituicdes vigentes.” In:
CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade. p.164.

% FERRAJOLI, op. cit., p.83.
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rei, ou seja, in dubio pro réu, é preferivel inocentar alguns criminosos do que prender
e condenar inocentes.

Num modelo de direito penal maximo, ha incerteza e imprevisao dos delitos e
da aplicacédo das penas, nao existindo parametros certo e racionais a serem
seguidos, resultando no substancialismo penal e na inquisicdo processual.
Predominam meras opinides subjetivas, quer dizer, o decisionismo do juizo pela falta
de determinagao dos tipos penais e mesmo do procedimento a ser seguido. A
certeza buscada é a de que nenhum culpado fique impune, mesmo que haja
incerteza em relagao a punicao de alguns inocentes®.

Ja nos modelos de direito penal minimo visa-se a certeza de que nenhum
inocente sera culpado, gerando a incerteza da impunidade de alguns culpados.
Essas certezas refletem a politica criminal de cada Estado que, pode priorizar as
questdes de segurancga coletiva ou de liberdade individual.

Num direito penal garantista somente podem ser punidos fatos comprovados,
nao todo e qualquer fato, culminando no principio de que todos serao inocentes até
qgue se prove o contrario, sendo a base do principio da culpabilidade. A certeza a ser
obtida nesse tipo de sistema sera sempre relativa, pois depende de provas
suficientes para a condenagao.

Ja num sistema de direito penal maximo vige o principio do in dubio contra
reum, o que gera um poder ilimitado ao magistrado perante os casos concretos,
podendo atentar contra a liberdade de inocentes.

Dentre os sistemas de carater totalitario existe, coloca o autor, primeiramente,

o sistema S1*°

sem prova e sem defesa (sistema de mera legalidade): nele os tipos
penais nao descrevem propriamente condutas, mas apenas juizos de valor, falta
taxatividade nas previsbes legais e no ambito da deciséo judicial ha um extremo
subjetivismo. O sistema S2*' & o método inquisitivo no qual n3o se separa a
acusacgao do 6rgéo julgador, contaminando todo o processo, pois aquele que acusa
também julga com base nas provas previamente colhidas, geralmente em segredo.
O contraditério cai por terra, sendo um sistema com base puramente na autoridade e

arbitrariedade.

2 |bidem, p.84.
% |bidem, p.79.
*" Ibidem, p.79.
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No Sistema S3 — objetivista®® ha a punicdo sem culpabilidade, com
responsabilidade penal objetiva, bastando para a aplicagdo da pena a finalidade de
defesa social, havendo presuncdo de culpa e/ou se descartando totalmente o
elemento subjetivo. J& no caso do Sistema S4 — sem acdo>® prescinde-se da
materialidade do fato, ndo se falando em punir condutas omissivas ou comissivas,
mas apenas classificar os crimes como desvios puniveis muitas vezes sem fatos
concretos, por exemplo, punindo-se estados de ser, atitudes (tipos de autor e ndo de
fato).

No Sistema S5 — sem ofensa® prescinde da lesividade do fato. Os fatos
criminosos n&o precisam necessariamente ofender ou colocar em perigo bens
juridicos, pune-se o desvalor social ou politico da conduta mesmo que em concreto
ela ndo tenha colocado em perigo bem juridico algum, € o caso dos delitos de perigo
abstrato ou de mera opinido.

O resultado final destes tipos de sistema é a extrema subjetividade, pois os
fatos n&o restam totalmente descritos em lei, cabendo ao juiz fazer a valoragéo de
modo um tanto substancialista, por critérios discricionarios fundados eminentemente
na periculosidade dos sujeitos.

O maior perigo € desembocar num direito penal de autor — sem agéo e sem
fato ofensivo, ha a punicdo de status sociais, referentes a pessoas consideradas
anormais ou intrinsecamente perigosas. Ha a criminalizagado de aspectos interiores,
pessoais independentemente da pratica de qualquer conduta externa, como a

exemplo, a idéia do delinqliente nato, vagabundos etc*”.

%2 Ibidem, p.80.

% Ibidem, p.80.

** Ibidem, p.80.

%% "No plano das técnicas juridicas, estas representagdes se refletem em uma desvalorizagdo do
papel da lei como critério exclusivo e exaustivo de definicdo dos fatos desviados. A técnica mais
difundida é a previsdo de figuras elasticas e indeterminadas, idéneas para conotar, em termos vagos
ou valorativos, modelos globais de desvio — como a obscenidade, o desacato, a propaganda ou a
associagao subversiva, a associacdo de tipo mafioso, a ofensa a moral familiar e similares — em vez
de indicar univocamente tipos de delito empiricamente determinaveis. Mas ha ainda formas mais
radicais de desvalorizagao do papel definidor da lei que desembocam em uma dissolugédo do préprio
comportamento criminoso como pressuposto da pena, até identificar, além daquele, o tipo de sujeito
ou de autor como delinqliente, a partir de um ponto de vista ético, naturalista ou social €, em todo
caso, ontolégico. Entre as figuras mais nefastas do moderno obscurantismo penal, pode-se recordar
a concepgao positivista-antropolégica do ‘delinqliente natural’, a doutrina nazista do ‘direito penal da
vontade’ ou do ‘tipo de autor’ (Tétertyp) e a stalinista do ‘inimigo do povo’. Por outro lado, devem ser
recordadas as diversas medidas de defesa social presentes em nosso ordenamento — das medidas
de prevencdo aquelas de segurancga, incluindo as medidas cautelares de policia -, todas irrogaveis
nao como conseqliéncia de fatos legalmente indicados e judicialmente comprovados como delitos,
mas derivados de pressupostos subjetivos dos mais variados: como a mera suspeita de haver
cometido delitos ou, pior, a periculosidade social do sujeito, legalmente presumida conforme as



29

O Sistema S6 — sem necessidade® é aquele no qual as penas sdo vexatorias
por serem injustificadas ou desnecessarias, ha a violagdo do principio da
proporcionalidade e da utilidade das penas, 0 que acaba gerando mais inseguranga
do que seguranca social.

O Sistema S7 — sem delito ou de mera prevengdo® novamente desemboca
num direito penal de autor, pois nas finalidades da pena nao esta a retribuicdo, mas
sim a prevencdo dos desvios sociais que devem ser punidos. E um sistema
decisionista, que procura apenas evitar desvios futuros pela puni¢gdo de outros,
independente de qualquer devido processo legal. Ha um atentado ao principio da
legalidade, pois o sistema estara repleto de normas penais em branco a serem
preenchidas arbitrariamente pelos magistrados. O Sistema S8 — sem juizo®: é a
base de um Estado patriarcal absolutista em que a aplicacdo da lei e o
desenvolvimento do processo depende unicamente da vontade do governante, n&o
ha parametros pré-estabelecidos nem tribunais prévios, faltando totalmente o
principio da jurisdicionariedade.

Enfim ha o sistema sem lei®®: Estado policial em que ndo existem leis prévias
determinando os fatos criminosos que podem ser estabelecidos também conforme a
vontade dos governantes, verificavel em sistemas ditatoriais. Falta totalmente a
legalidade. E é tdo pernicioso quanto o sistema anterior.

1.5 A san¢ao penal

Na definicdo adotada por Ferrajoli, a pena é:

[...Juma sancdo cominada ab malum actionis, ou antegressi delicti, ou
propter delictum, isto é, aplicavel quando se tenha cometido um delito, que
constitui sua causa ou condi¢cdo necessaria e do qual se configura como
efeito ou consequéncia juridica. Trata-se do principio de retribuicdo ou do
carater de consequéncia do delito que a pena tem, que é a primeira
garantia do direito penal e que, como escreve Hart, expressa ndo o fim
sendo justamente o critério de distribuicdo e de aplicacdo das penas.
Gracas a ele, a pena nao é um prius, sendo um posterius, ndo uma medida

condi¢cdes pessoais ou de status, como as de ‘desocupado’, ‘vagabundo’, ‘propenso a delinquir’,
‘reincidente’, ‘delinqlente habitual’ ou ‘profissional’, de ‘tendéncia delituosa’ ou similares.” In:
FERRAJOLI, op. cit., p.36.

%8 |bidem, p.81.

%" Ibidem, p.81.

%8 |bidem, p.81.

% Ibidem, p.81.
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preventiva ou ante delictum, sendo uma sangao retributiva ou post
delictum.*

A compreensao da pena como retribuicao*’ tem por objetivo precipuamente
impedir que ela seja aplicada a inocentes, pois somente se retribui algo que ja
aconteceu. Logicamente que a pena pode ter também certa fungdo preventiva da
pratica de delitos, mas, isso somente se faz de forma secundaria e de acordo com a
proporgao da retribuicao previamente prevista em lei. Nao se pode, segundo o autor,
apartar a prevencéao da retribuicdo, deixando a pena somente sua fungao preventiva,
sob pena de se recair num direito penal utilitarista que desrespeita a
proporcionalidade entre fato praticado e sancgao aplicada, recaindo na defesa social
e mesmo em modelos de direito penal maximo*.

Em relagcdo a concepgao da pena existem modelos formalistas, segundo os
quais a sanc¢éo penal decorre da infragdo de uma determinacdo legal, de acordo
com o principio da legalidade, e modelos substancialistas, que associam a aplicagéo
da pena com elementos extrajuridicos, tais como a moral, lesdo a bens juridicos,
sociais e assim por diante.

Num sistema juridico garantista n&o se pode prescindir do principio da
reserva legal, sendo necessaria, para a existéncia do crime e aplicagdo da pena, em
primeiro lugar, uma lei valida. Mas, seria a legalidade suficiente na estipulagdo do
fato criminoso e da consequente pena? Uma concepgédo formal de pena atende
perfeitamente aos requisitos internos do sistema, o que Ferrajoli entende como
validade das normas que estipulam tais penas. Ja os conceitos substanciais da pena
procuram relaciona-la a critérios de justica, adequando-as a gravidade dos fatos
proibidos, conforme Ferrajoli, uma legitimagéao externa®.

Nao se pode aplicar isoladamente nenhuma das concepgdes sob pena de se
cair num legalismo vazio de conteudo ou de um substancialismo perigoso por

confundir muitas vezes direito com moral.

0 |bidem, p.297.

Y0 segundo postulado, ao representar o modelo minimalista de reducdo das penas, rompe com a
tradicdo da doutrina penal em direcionar todo o escopo da sang¢ao a prevencao de novos delitos, seja
pela via individual (prevengéo especial positiva), seja pela coletiva (prevengédo geral negativa). Ao
contrario dos modelos defensivistas que demonizam o autor de ilicito penal, utilizando a pena como
forma de tutela social, 0 modelo garantista recupera a funcionabilidade da pena na restricdo e
imposicao de limites ao arbitrio sancionatério judicial e administrativo. In: CARVALHO, Salo.
Garantismo e direito de punir: teoria agnéstica da pena. Disponivel em:
<http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_Garantismo_e_direito_de_punir.htm>. Acesso em:
20/01/2008.

*2 FERRAJOLI, op. cit., p.298.
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Em primeiro lugar, o principio da legalidade é extremamente importante na
tipificacdo de condutas, mas ele ndo pode ser vazio de conteudo, quer dizer, os tipos
penais devem estar de acordo com as delimitagbes previstas nos direitos
fundamentais, bem como devem estar livres de ambiguidades, obscuridades e juizos
de valor (tais como aspectos morais, éticos, periculosidade e assim por diante). Os
crimes sao fatos descritos em lei ao qual se aplicam sang¢des previamente
estipuladas. Ha um risco muito grande na criagdo de tipos penais vagos e
indeterminados, podendo se recair na arbitrariedade do Estado na definicdo dos
culpados e mesmo na aplicagdo das penas. Um conceito de crime substancialista
visa primordialmente proteger a sociedade contra individuos perigosos, através da
imposi¢cao de medidas preventivas, o que acaba por atenuar a propria legalidade e
formar sistemas de cunho totalitario, pois um direito penal que pune condutas que
nao tenham prévia e clara descricdo legal acaba por estar liberado para punir
qualquer fato, ou mesmo qualidades de autores consideradas “perigosas” ou “anti-

sociais” num tipico direito penal de autor. Segundo Ferrajoli:

Mais precisamente, as doutrinas que valorizam o substancialismo do
elemento subjetivo do delito costumam estar associadas as doutrinas
pedagdgicas da emenda ou as terapéuticas do tratamento curativo, que
apontam sobretudo para a prevencado especial positiva; enquanto as
baseadas na relevancia atribuida a materialidade do elemento objetivo e,
particularmente, na periculosidade costumam estar associadas as
doutrinas da defesa social, as quais se orientam sobretudo para a
prevengao especial negativa. Em qualquer caso, todas dao ensejo, junto as
correspondentes doutrinas acerca do fim da pena, a modelos de direito
penal maximo e antigarantista, nos quais, de fato, remete-se a livre
valoragdo do juiz a decisdo ndo somente do ‘quando’, sendo, também,
como se vera, do ‘como’ punir.**

Ferrajoli distingue entre o principio da mera legalidade, que se volta ao juiz
como aplicador do direito previsto exclusivamente nas leis em relacado a delitos, e o
principio da estrita legalidade, que visa delimitar o legislador na criacdo de tipos
penais evitando-se assim tipos indeterminados e detentores da possibilidade do juiz
valora-los subjetivamente, o que geraria inseguranga jurl'dica45. A descricao tipica
deve se voltar a condutas que possam ser comprovadas empiricamente através de

provas e nao de valoragdes feitas livremente pelo magistrado.

*3 Ibidem, p. 300.
* Ibidem, p.304.
* Ibidem, p.305.
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Esse conceito de legalidade estrita e mera legalidade serve também para a
distincdo feita pelo autor entre vigéncia e validade das normas dentro do
ordenamento juridico. A vigéncia revelaria a conformidade da norma em seus
aspectos formais (mera legalidade) enquanto que a validade tem a ver com a
legalidade estrita, ou seja, com os conteudos prescritos pelas normas. A legalidade
estrita do direito penal é o fundamento de um sistema garantista dos direitos
fundamentais, pois impede a determinagao de crimes baseados na periculosidade,
vinculando-os a descrigdo de condutas que possam ser objetivamente analisadas. O
legislador, no sistema do garantismo penal de Ferrajoli, n&o é livre para criar as leis
que bem entender, muito pelo contrario, ele esta taxativamente vinculado a respeitar
o conteudo e as delimitagdes previstos no ambito dos direitos e garantias

fundamentais.
1.6 Os principios e as penas

Os principios fundamentais do direito penal elencados pelo autor sdo: pena,
delito, lei, necessidade, ofensa, agdo, culpabilidade, juizo, acusagao, prova e defesa.
Sao condi¢des para a aplicacdo da pena como definicdo da responsabilidade penal.
Sao, portanto, garantias juridicas para a responsabilidade penal*.

O sistema garantista também se denomina cognitivo ou de legalidade estrita,
tendo por principios: retributividade; legalidade (em sentido lato ou estrito);
necessidade ou economia do direito penal; lesividade ou ofensividade do evento;
materialidade ou exterioridade da acéo; culpabilidade ou responsabilidade pessoal;
jurisdicionariedade; acusatério ou separagao entre juiz e acusagao; 6nus da prova

ou da verificagdo; contraditorio ou da defesa ou falseabilidade.*’

As penas, quando nao limitadas pelos principios humanitarios, tornam-se
violéncia programada, as vezes desproporcional ao préprio delito, 0 que gera muitas
injusticas e situag¢des de abuso de poder por parte do Estado.

Um dos primeiros principios que visaram limitar o poder de repressao penal
foi a Lei de Talido, instituida como um esboco da idéia de retribuicdo da pena. Essa
idéia inicial justificou as mais diversas penas corporais aplicadas desde a Idade

Antiga a |dade Média, sofrendo certa modificacdo apenas com o advento do

“% |bidem, p.73.



33

lluminismo Humanitario. Somente na idade moderna a pena deixou de ser
considerada uma aflicdo ao condenado, mas, sim uma privacdo de seus direitos.*®
Direitos estes que seriam basicamente: a vida, a liberdade e a propriedade. Essa foi
a base da legislacdo penal moderna. Ainda subsistiu a pena de morte, ja aplicada
desde a antiguidade, mas como regra utilizada até os dias de hoje, foi a instituicdo
das penas privativas de liberdade que antes serviam apenas para que 0S reus
aguardassem presos a finalizagcdo de seu processo e a aplicagdo da pena em si
(corporal, de morte, de deportagdo e assim por diante). Ao lado das penas de
restricdo da liberdade surgiram, como modelos aplicados na modernidade, as penas
patrimoniais. Assim as penas passaram a privar o condenado de seus direitos e nao
mais agir necessariamente sobre seu corpo para que ele servisse de exemplo para
os demais.

A idéia de igualdade entre as pessoas perante o direito penal e da
proporcionalidade entre gravidade do delito e da respectiva pena sao frutos da
concepgao burguesa de sociedade e direito. Inicia-se uma idéia de protec¢ao juridica
de bens através das normas. A base moderna de compreensao das penas acabou
por delimita-las exigindo-se uma prévia adequacéo e previsao legal.

Tal avango penal retrocedeu com o pensamento do positivismo do final de
século XIX e inicio do século XX. Os positivistas viam a pena como uma forma de
reeducagdo e tratamento para os delinqlentes que passaram a ser considerados
como tais de acordo com sua periculosidade e ndo mais com fulcro na culpabilidade
do fato praticado. Foi quase que uma volta ao direito penal pré-moderno em que as
autoridades eram livres para definir os delitos e aplicar as penas, muitas vezes as
confundindo com disposi¢cdes de moral e religido (pena como pecado ou como
condutas mas).

Ferrajoli divide a historia das penas em trés fases distintas:

a das penas informais, marcada pelo carater casual, relativamente
espontaneo, nao regrado e, sobretudo, privado da intervengéo punitiva; a
das penas naturais, caracterizada pela busca, ainda que ilusoria, de um
nexo natural ou substancial entre pena e delito; e a das penas
convencionais, baseada no reconhecimento do carater exclusivamente

jurl'dic‘cg9 da relagao entre o tipo e o grau das penas e o tipo e o grau do
delito.

* Ibidem, p. 75.
*® Ibidem, p.314.
* Ibidem, p.317.
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Num Estado de Direito a estipulagéo legal das penas e sua aplicagédo devem
respeitar o principio da pena minima e necessaria e também do respeito a pessoa
humana (dignidade humana). E por essa razdo que as Constituicbes dos Estados
democraticos, com algumas exceg¢des, vedam penas corporais, penas de morte,
penas difamantes e de tortura, pois um Estado que assim agisse estaria, do mesmo
modo que 0s criminosos que pretende apenar, cometendo um delito.

Estritamente ligado ao principio da pena minima esta o principio da
proporcionalidade, pois, uma pena que seja absurdamente mais grave que o fato
praticado acaba por gerar inseguranga social em vez da seguranga visada pelo
préprio direito. Por isso a pena deve ser somente aquela necessaria para a
retribuicdo e prevengao de delitos, muito bem delimitada pelas normas juridicas. As
penas devem ser abstratamente iguais para os tipos de delitos nao sendo toleradas
quaisquer discriminagbes ou alteragdes que nao estejam previstas em lei e
legitimadas de acordo com o principio da dignidade humana, sob pena de invalidez
da normas que a estipule. Muito menos sdo admissiveis desigualdades na aplicagéao
da pena em relagdo ao condenado em razao de pura liberalidade, ou melhor,
arbitrariedade, do poder estatal, o que deslegitima ndo s6 o principio da
proporcionalidade, mas também o da estrita legalidade, dentre outros.

As penas nao devem ter finalidades voltadas para a moral do condenado, tais
como corrigi-lo, fazer com que se arrependa ou mesmo de o ressocializar, visto que
tais objetivos, além de ndo possuirem uma garantia de sucesso, podem, se
utilizados de forma deturpada, infringir o principio da retributividade e da limitagao
das penas, que ndo podem durar mais do que o necessario, com fundamento na
gravidade do fato cometido. Nao se pode fundamentar as penas no objetivo de fazer
do condenado uma pessoa melhor ou pior, porque isso esta ligado a esfera interna
do individuo e n&o a aplicag&o objetiva da sangéo.

Mas como deve ser analisado o principio da proporcionalidade e/ou
adequacao entre delito e pena? Como deve ser medida (e se pode ser medida) a
gravidade do fato e da pena?

Segundo Ferrajoli, existem duas teorias em relacdo a gravidade do delito,
uma de base objetiva, segundo a qual a gravidade € medida de acordo com o dano

provocado pelo delito e a outra subjetiva, com fulcro na culpabilidade do autor em
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relagdo ao fato®®. O principio da proporcionalidade por si s6 também n3o resolve a
questdo dos limites minimo e maximo de pena a serem aplicados perante o caso
concreto. A pena €, portanto, um mal necessario, pois sua auséncia faz com que os
castigos se tornem informais e, por isso, arbitrarios e desprovidos de quaisquer
limitagdes. Os limites servem justamente para a legitimagdo das finalidades das
penas perante a sociedade (legitimagéo externa) e, de acordo com as disposi¢des e
delimitagcbes legais (justificagdo interna). A prevengao € uma das finalidades da
pena, mas, deve ser tratado com muito cuidado sem se esquecer de todo modo que

a prevencgao deve ser analisada sempre junto da retribuigéo.

Consequentemente, é injustificado um limite minimo que anule a eficacia
preventiva da pena em relagao aos delitos; mas também é injustificado um
limite maximo que anule a justificagdo em relagdo aos maiores castigos
informais prevenidos pela mesma.®'

Além da pré-determinacédo legal do quantum de pena na lei, como fazer para
aplica-lo nos casos concretos? Pois o legislador prevé abstratamente os limites das
penas de acordo com o fato considerado criminoso, no entanto, ndo pode antecipar
certas particularidades de cada caso que, no entanto, deverao ser consideradas pelo
juiz. Como o Poder Judiciario deve se posicionar frente a esses casos concretos

para definir a quantidade de pena a se aplicar?

O juiz tem, portanto, o papel de interpretar os casos concretos a fim de valorar
a aplicacédo da pena. Ele n&o pode definir o tipo de pena, pois essa é uma atribuigcao
exclusiva de lei, mas, dentro dos parametros previamente definidos, pode acertar a
quantidade de pena. Assim, o juiz fica adstrito a quantificagdo de uma pena dentro
de certos limites, ndo podendo também altera-la na fase de execugao se for levado
em conta o principio da retribuicdo. Por isso se deve ter muito cuidado com as
escolas correcionalistas da pena, que visam primordialmente a recuperacdo ou
ressocializacdo do réu como se a pena fosse o tratamento a uma doenca. Assim o €,
pois este tipo de concepgéo acaba por valorizar um direito penal anti-garantista no
sentido de que pode se modificar a qualidade das penas no decorrer de sua
execugao para molda-la de acordo com as necessidades (ou pelo menos o que o

Estado considera como necessidades) do condenado. A pena precisa fazer efeito e

% |bidem, p.321.
*" Ibidem, p.323.
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esse efeito € exatamente, a reeducagdo. Pena que nao corrige, que nao disciplina,
nao pode deixar de ser aplicada, o que gera, em casos extremos, penas

indeterminadas.

E preciso se prever a pena minima necessaria para retribuir o fato praticado e
mesmo para prevenir condutas futuras, mas, de qualquer forma, de nada adianta se
fazer essa previsdo sem que exista a certeza da pena52, essa sim vai garantir
eficacia ao direito penal sem ferir seus principios garantistas. Afinal, se as penas nao
sao aplicadas, sejam elas brandas ou severas, o direito penal deixa de ter qualquer
funcdo social e o clamor da comunidade por normas mais rigidas frente a
impunidade geral vai sé aumentar. O cumprimento das penas deve ser rigido, sob
pena de se cair na informalidade e na vinganga como violéncia estatal pura e
simples, renegando os principios constitucionais garantistas mais basicos, como os

da liberdade e da dignidade humana.

Para o autor do sistema penal garantista, as penas privativas de liberdade
ndao mais se justificam, apesar de continuarem sendo as principais nos
ordenamentos juridicos atuais. Num pais como o Brasil, tais penas acabam por
contribuir ainda mais com o aumento da delinquéncia pela absoluta falta de
condigdes de tais estabelecimentos, como é de conhecimento comum. Ferrajoli n&o

é abolicionista®® em relacéo a existéncia do direito penal e da aplicagdo de sangdes,

*2 Ibidem, p.329.

*% Salo de Carvalho analisa como impossivel a adogdo do abolicionismo em nosso pais: “A opgao
pelo garantismo advém do fato de entendermos inviavel politicamente o discurso abolicionista. No
interior do modelo econémico transnacional neo-liberal, que propugna um Estado (social) minimo,
potencializando o penal carcerario (Estado penal maximo), o garantismo se coloca como paradigma
de resisténcia politica. Nao podemos olvidar, também, que as teorias abolicionistas foram criadas a
partir de realidade totalmente distinta da realidade marginal latino-americana. E proposta gerada no
interior de sociedades nas quais o Estado efetivamente cumpriu seu papel, ou seja, em paises nos
quais a existéncia do Estado liberal e do Estado Social é notéria, paises nos quais as promessas da
modernidade sairam do papel e integraram o cotidiano das pessoas. E que entendemos que nossa
realidade periférica sequer viveu a experiéncia de uma revolugédo verdadeiramente liberal. Um saber
realista centrado na especificidade local nao poderia desprezar o fato de que, em nivel penal,
processual penal e criminolégico, vivemos em estado de barbarie, sendo o carcerario o maior
exemplo desta afirmacdo. Sustentar modelos abolicionistas na América Latina, estruturas de controle
social tipicas de sociedades pds-modernas como sustenta Larrauri, soa devaneio irrealistico.
Logicamente que o abolicionismo n&o pode ser negado enquanto instrumento de analise da realidade
mesma dos sistemas punitivos. Todavia, esta propostas, repetimos, ndo corresponde a nossa
realidade. Nao desprezamos, sequer demonizamos, as propostas do abolicionismo, atitudes tipicas
do pensamento defensivista antigarantista. Chamamos ateng¢ao, porém, ao fato de que tal discurso
nao é estratégico e muito menos viavel atualmente nos paises do Terceiro Mundo. Assim, somos
absolutamente partidarios da fala de Lénio Streck, quando ensina que "no Brasil, onde o Estado
Social foi um simulacro, o garantismo pode servir de importante mecanismo na construgdo das
condigbes de possibilidade para o resgate das promessas da modernidade". In: CARVALHO, Salo.
Garantismo e direito de punir: teoria agnéstica da pena. Disponivel em:
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apenas ressalta que a prisdo como pena, na pratica, lesiona os mais diversos
principios por seu carater anti-liberal e desigual®®. Deve-se procurar sistemas de
penas alternativas mais eficazes em relagdo aos condenados (para que nao
pratiquem mais delitos e ainda assim conservem sua dignidade, preservando
também a proporcionalidade entre delito e sangéo). Papel este que ndo consegue
mais ser cumprido (se € que algum dia o foi) pelas penas privativas de liberdade.

Todas estas penas deveriam estar previstas em lei, segundo uma escala
que permitisse a sua graduacgéo proporcional e sua ponderacéo equitativa,
de acordo com a gravidade dos delitos. E em relagéo a elas, a privagéo de
liberdade resultaria a sangdo mais severa, reservada para 0s casos mais
graves e destinada a ser abolida em perspectiva. A liberdade — como a vida
— &, na realidade, um direito personalissimo, inalienavel e indisponivel e,
por conseguinte, conforme o argumento de Beccaria, sua privagéo total
deveria ser proibida. Os demais direitos, por serem disponiveis, por outro
lado, permitem formas bem mais variadas e toleraveis de privagdo ou de
restrigao.>

Todavia ainda parece ser impossivel, na pratica, a abolicdo tanto do direito
penal como das penas privativas de liberdade, pelo menos para os casos de crimes

mais graves.

Além do principio da retribuicdo da pena e da estrita legalidade, Ferrajoli
aponta o da estrita submissao das penas a jurisdigdo, segundo o qual as penas
somente podem ser aplicadas formal e materialmente pelo juizo penal, obedecendo-

se as regras do devido processo legal.

Nao se deve confundir as penas com outras medidas preventivas e cautelares
de restricdo de direito previstas do ambito penal, visto que as penas sempre

existirdo post delictum e sao regidas pelos principios aqui apontados.

Ao lado das penas privativas de liberdade propriamente ditas, existem
aquelas diferenciadas, como € o caso do regime diferenciado previsto no Brasil para

os casos especificos previstos em lei*®. Este tipo de privacdo mais dura e severa

<http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_garantismo_e_direito_de_punir.htm>. Acesso em:
20/01/2008.

> FERRAJOLLI, op. cit., p.331
*® Ibidem, p.337.

% BRASIL. Lei 10.792, de 01 de dezembro de 2003. Altera a Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984 —
Lei de Execucéo Penal e o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal e da outras providéncias.. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 16/03/2008.
Art.52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da
sangdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: | - duragéo
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leva em conta na sua aplicagdo ndo apenas a gravidade do crime, mas, com muito
mais peso, a periculosidade do préprio autor. Assim, nesses casos ndo se pode falar
no principio da igualdade na aplicagdo da pena, pois a personalidade e a atitude do
preso ajudam na aplicagao desse regime proprio como forma de defesa social contra

€Ssa pessoa.

As medidas preventivas de carater penal, os regimes de pena de prisdo
diferenciados e mesmo a rotulagdo gerada pelo processo penal acabam por taxar o
réu como uma pessoa perigosa da qual a sociedade deve se defender. Por isso,
muitas vezes, 0 processo acaba se tornando um meio de antecipacdo da propria
puni¢ao ou de perseguigdes de natureza politica. A pena acaba tendo sua relevancia
diminuida frente a possibilidade real de um suspeito se ver discriminado socialmente
por estar sendo acusado da pratica de um crime ou nas poucas perspectivas que se
abrem na vida mesmo se acabar sendo inocentado, ainda mais na sociedade de
massa criada pela midia em que pessoas acabam sendo julgadas e condenadas

como perigosas e delinglientes antes mesmo de qualquer processo ou provas.’’

1.6.1 O Principio da legalidade

Um direito penal garantista, € um direito penal minimo, ou seja, que depende
de varios principios que limitam a agao penal do Estado.

Deve-se diferenciar mera legalidade de legalidade estrita. Na mera legalidade
basta apenas que os crimes estejam previamente definidos em lei, ja a legalidade
estrita pressupde todos os outros principios como condigbes da legalidade penal.
No segundo caso, além de condicionante a lei também € condicionada pelos outros

principios.

maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sancdo por nova falta grave de
mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; Il - recolhimento em cela individual;lll -
visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragao de duas horas; IV - 0 preso
tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.§ 1° O regime disciplinar
diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros,
que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade.§
2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o condenado sob
o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando

" FERRAJOLI, op. cit., p.588.
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A legalidade estrita € cognitiva e voltada para o legislador na criagao de tipo
penais respeitadores dos principios elencados acima, ou seja, tipos claros,
determinados e precisos, € o principio da reserva absoluta de lei. A mera legalidade
atenta apenas para o fato de juiz estar vinculado as disposi¢cdes legais sejam elas
quais forem, quer dizer, independente de seu contetido®®.

Assim, a legalidade estrita impede os tipos penais abstratos, garantindo sua
verificabilidade nas normas criadas pelo legislativo, baseando-se nos outros
principios penais. A estrita jurisdicionariedade assegura que, em concreto, a analise
dos tipos penais seja respeitada de acordo com o devido processo legal
(contraditorio, 6nus da prova, ampla defesa). A estrita legalidade implica na estrita
jurisdicionariedade e vice-versa, indicando, por sua vez, a racionalidade do sistema,
que se torna legitimo na medida em que absorve no ordenamento os principios
constitucionais.

Ferrajoli entende que, para um Estado poder ter um ordenamento juridico-
penal garantista, é preciso antender ao principio da legalidade estrita, ou seja, ndo
basta que determinada norma penal seja criada formalmente como lei, mas, também
seu conteudo precisa estar de acordo com as disposi¢cdes constitucionais.

O convencionalismo penal tem por base o principio da legalidade na
configuragao dos fatos considerados criminosos — nulla poena et nullum crimem sine
lege. Quer dizer que, segundo a legalidade estrita, somente fatos podem ser
considerados crimes e estes fatos devem estar descritos na lei. Nao se pode punir
status ou modos de ser, mas apenas condutas humanas — nulla poena sine crimine
et sine culpa.

Segundo Ferrajoli, a reserva legal corresponde a um principio voltado ao juiz
— principio de mera legalidade, enquanto que a estrita legalidade volta-se ao
legislador, no momento de definicdo em lei dos fatos que taxativamente podem ser
considerados desvios puniveis, ou seja, somente comportamentos externos faticos.
Nunca, como ja dito, modos de ser subjetivos, somente agbes podem ser definidas
pelo legislador como crimes e agdes que sejam culpaveis.

E uma concepgdo empirica da definicdo de fato criminoso de acordo com uma
definigdo legal — Auctoritas non veritas facit legem. A lei define os fatos que teréo

relevancia juridica, ndo a moral. Esse é o principio basico do direito penal classico,

%8 |bidem, p.76.
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pois somente assim se pode garantir a liberdade dos cidadaos perante o Estado e
sua igualdade perante a lei.

Essa idéia € de cunho moderno, pois 0s primeiros a se preocuparem com O
conteudo das normas e sua adequagdo com direitos considerados universais e
inerentes ao proprio ser humano, foram os iluministas. Por isso os modernos se
preocuparam tanto com a codificagao do direito, visto que, se todo o direito estivesse
na lei e esse conjunto de leis de acordo com as constituicoes, seria vedada qualquer
espécie de interpretacdo capaz de afastar-se, em determinado caso concreto, do
espirito da norma, que sempre seria a vontade democratica do povo: “[...] com os
cédigos ficavam, se nao superadas, certamente reduzidas a falta de certeza, a
incoeréncia e a confusdo das fontes, e dava-se corpo ao ideal iluminista da
predeterminacgéao legal tdo clara e precisa quanto possivel dos delitos e das penas.59

Atualmente se assiste a uma fragilizagao e relativizagdo do principio da estrita
legalidade com a criagdo cada vez mais numerosa de leis penais esparsas que
criam os tipos penais mais diversos fazendo com que o direito penal passe a exercer
um controle social que antes era feito por outras areas do direito, tal como o direito
administrativo. Essa inflagdo legislativa acaba por fragilizar também o principio da
intervengao minima do direito penal, da compreensao do direito penal como ultima

ratio do sistema.

1.6.2 O principio da Igualdade

Para Ferrajoli a igualdade juridica esta intimamente ligada ao principio da

tolerancia:

O valor da igualdade, segundo esta primeira acepgdo, consiste
precisamente no igual valor atribuido a todas as diferentes identidades que
fazem de qualquer pessoa um individuo diverso dos outros e de qualquer
individuo uma pessoa como todas as outras. E vale, desta forma, a
individualizar os confins dessa tolerdncia, a qual reside no respeito de
todas as diferengas que formam as diversas identidades das pessoas,
como do intoleravel, que ao contrario reside na inadmissibilidade de suas
violagdes.®

% Ibidem, p.309.
% |bidem, p.726.
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Os direitos fundamentais, expressos constitucionalmente, visam resguardar
exatamente essa igualdade, pois garantem as diferengas entre os individuos,
através dos direitos individuais de exercer suas liberdades, e também procuram, no
ambito social, evitar injusticas e discriminagdes, pois todos sao considerados iguais,
devendo as desigualdades de fato ser minimizadas. Além disso, tais direitos servem
para todos, sem qualquer excegao ou exclusao juridica. Por isso a personalidade
juridica é garantida a todos os individuos, visto que todos possuem o0s mesmos
direitos fundamentais de carater absoluto, sendo inviolaveis (sob pena de sanc¢ao) e

inalienaveis.

Esse seria um modelo ideal de direito em que n&o apenas as garantias
fundamentais fossem juridicamente reconhecidas, como também se efetivassem na
pratica. No entanto, em muitos Estados a capacidade de tutela para protecao,

efetivacédo e consequente punicido da violagao a estes diretos, € minima e precaria.

A saida, na visao do autor é remodelar o papel da lei, pois somente assim se

consegue:

[...] reestruturar e em muitos casos instaurar uma legalidade garantista,
ancorando-a solidamente a tutela dos direitos fundamentais. Obviamente
isto nao quer dizer exumar antigas ilusdes iluministas de perfeita
racionalidade. Deve antes, assistir-nos a plena consciéncia da imperfeigao
inevitavel de qualquer sistema juridico e, além do mais, daqueles sistemas
como os Estados democraticos de direito, que incorporam em suas
Constituigcdes valores e expectativas altas e até mesmo utépicas, mas de
tudo realizaveis.®'

A igualdade, se compreendida como meio para a efetivagdo dos direitos
fundamentais de todos e de cada um, permite a prote¢cdo da sociedade como um
todo e também das minorias que dela fazem parte, pois os valores sdo universais e
por isso, aplicam-se indeterminadamente aos homens como uma categoria unica,
mas reconhecendo-se sua diversidade como individuos singulares. O unico modo de
se garantir tal principio é pela limitagdo do poder tanto no Estado como também no
ambito privado e, por conseguinte, a maximizacdo das liberdades pelas proprias
normas, pois nao se pode deixar que o exercicio de uma liberdade se transforme na
imposicdo da forca de um poder ilimitado. Liberdade, portanto, exige

reconhecimento juridico da igualdade e vice-versa.

" Ibidem, p.736-737.
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Todavia, em qualquer sociedade existem poderes n&o regulamentados, ou
seja, extra legem, que, por sua vez, possuem tendéncias a serem ilimitados e gerar
desigualdades, pois nao tém conteudo pré-determinado, sendo espagos vazios a
serem preenchidos simplesmente pela vontade do mais forte®®. Assim, Ferrajoli

compreende que:

O progresso daquela que chamei de democracia substancial advém,
portanto, ndo s6 mediante a expanséo dos direitos e das suas garantias,
como também por meio do alargamento do Estado de direito ao maior
numero de admbitos da vida e de esferas de poder, onde também sejam
tutelados e satisfeitos os direitos fundamentais da pessoa.63

Democracia e luta pelo direito caminham juntos, de acordo com o autor, pois
somente € possivel a luta pelo cumprimento dos direitos, em especial, dos direitos
fundamentais, num sistema democratico no qual a liberdade seja protegida e
reconhecida como um dos principais bens juridicos da sociedade e de cada um de
seus membros. Essa liberdade garante a luta e a consequente alteragdo de normas
juridicas para que possam se adequar aos anseios sociais, somente se impedindo a
restricdo ou supressdo dos direitos considerados essenciais, como a propria
liberdade.

1.7 Definigao dos delitos

Na definicdo dos crimes existem e existiram as mais diversas concepgdes.

Nas mais antigas se misturava direito com moral e crime com pecado. A tradigao

|64

iluminista procurou separar direito e moral™, o que nao quer dizer que as normas

%2 |bidem, p.747.

% |bidem, p.747.

8 “De fato, se a valoragdo da interiorizagdo da moral e da autonomia da consciéncia é o trago
distintivo da ética laica moderna, a reivindicagcao da absoluta licitude juridica dos atos internos e, mais
ainda, de um direito natural a imoralidade, é, talvez, o principio mais autenticamente revolucionario do
liberalismo moderno. Observado em sentido negativo, como limite a intervencdo penal do Estado,
este principio marca o nascimento da moderna figura do cidaddo, como sujeito suscetivel de vinculos
em seu atuar visivel, mas imune, em seu ser, a limites e controles; e equivale, em razado disso, a
tutela da sua liberdade interior como pressuposto ndo somente da sua vida moral mas, também, da
sua liberdade exterior para realizar tudo o que néo esteja proibido. Observado em sentido positivo,
traduz-se no respeito a pessoa humana enquanto tal e na tutela da sua identidade, inclusive
desviada, ao abrigo de praticas constritivas, inquisitoriais ou corretivas dirigidas a violenta-la ou, o
que é pior, a transforma-la; e equivale, por isso, a legitimidade da dissidéncia e, inclusive, da
hostilidade diante do Estado; a tolerancia para com o diferente, ao qual se reconhece sua dignidade
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juridicas, ao definirem os crimes, despem-se de qualquer responsabilidade e/ou
adequacdo em relagcdo a justica de seus conteudos. As garantias e principios
constitucionais visam dar aos conteudos legais exatamente o grau de justica

necessario para a legitimacgao das normas, especialmente, as de carater penal.

Ferrajoli classifica como garantias penais “substanciais” as de lesividade,
materialidade e culpabilidade®, funcionando como delimitagdo material ou de
conteudo do fato a ser proibido. Assim, somente serdo consideradas criminosas
condutas lesivas a terceiros, sem que haja essa lesdao em potencial, ndo se pode
falar em crime e, consequentemente em sancado penal, pois, afinal de contas, as

penas também lesionam bens e direitos essenciais das pessoas.

A necessidade da pena, conforme afirmado anteriormente, serve para limitar
ao necessario a determinagéo dos fatos criminosos e a quantidade de pena a eles
cominada. Os castigos sempre deverao ser necessarios e delimitados, sob pena de
abuso do poder de quem os aplica, no caso, o Estado. Como o direito visa
exatamente proteger os cidaddos de um Estado contra os criminosos e também
contra o abuso do Estado, como detentor exclusivo do poder de punir, é preciso que
as regras incriminadoras sejam claras, determinadas e que seu conteudo justifique

tal proibicao.

O principio da lesividade serve exatamente para essa justificagdo, pois
condutas que nao coloquem em perigo nenhum direito ndo podem ser consideradas
criminosas. Como as normas regulam direitos para a convivéncia organizada de
uma comunidade na qual todos s&o juridicamente iguais, os crimes e as penas
somente podem atingir condutas que ofendam esses mesmos direitos de

convivéncia considerados essenciais.

Os primeiros bens a serem protegidos pelo direito, na concepgdo moderna,
foram os direitos fundamentais do homem, como a liberdade, a vida, a propriedade e
assim por diante, ou seja, direitos de cunho individual. J& com o advento do
positivismo juridico, no século XX, surgiram diversas teorias, preconizando que o
direito penal teria por finalidade a defesa social, quer dizer, a protegcao da sociedade

e do Estado em primeiro lugar. O risco dessas tendéncias é exatamente

pessoal;, a igualdade dos cidadaos, diferenciaveis apenas por seus atos, ndo por suas idéias, por
suas opinides ou por sua especifica diversidade pessoal.” In: FERRAJOLI, op. cit., p.387.
% |bidem, p.371.
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supervalorizar o Estado em detrimento a seus cidaddos, desembocando num
autoritarismo segundo o qual se torna crime todo e qualquer ato de desobediéncia
em relagdo ao governo, novamente se confundindo direito com moral ou direito com

politica.

Um direito garantista deve identificar previamente quais bens s&do passiveis
de protegao sem recair em exageros e abusos por parte do Estado que n&o deve ser
livre para determinar o conteudo de suas normas. O conceito de bem juridico
depende da cultura e do povo em que esté inserido de modo que se possa aferir sua
relevancia perante a sociedade, bem como a propor¢cdo entre essa relevancia e a
protecao penal efetiva para que se possa ter um direito ao mesmo tempo eficiente e

legitimo.

A legitimacao dos crimes deve ser efetivada pelo principio da legalidade, ou
seja, pela reserva legal de sua definicdo, mas, como ja dito, isso ndo basta para que
tal norma seja valida, mas, qual seriam os critérios para determinar quais condutas

deveriam ser proibidas?

De acordo com o principio da lesividade, somente as condutas que causem
dano ou perigo a bens juridicos justificam sua proibigdo. Todavia, nem todo perigo é
passivel de protecdo penal, apenas aqueles que sejam considerados concretos, ou
seja, possiveis de serem provados empiricamente caracterizam um delito, pois

geram dano em potencial®

. Além disso, a protegao penal deve se justificar por ser a
unica forma de protecao desse bem, pois se houver outros meios de prote¢do, como
sangdes de cunho civil ou administrativo, ndo se deve apena-lo desmesuradamente,

0 que geraria uma inflagdo de leis penais. Essa é a funcéo tutelar do direito penal.

Assim, o direito penal ndo serve para apaziguar os animos da sociedade ou
para acalmar seus medos, mas, sim para proteger os bens juridicos relevantes na
medida do que seja necessario e suficiente, e com a idoneidade necessaria na
aplicagao de sang¢des qualitativamente e quantitativamente pré-determinadas em lei.
A prevencgao € um dos objetivos da lei penal, mas existem outras formas juridicas de
prevencao que devem ser utilizadas antes de se recorrer a tipificacdo de condutas
como criminosas, pois as sangdes penais sdo muito graves para serem usadas

desmesuradamente, sob pena de se desconfigurar o chamado Estado de “direito”.

% |bidem, p.378.
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Um direito penal tera sua autenticidade questionada a partir da analise de
suas normas, quando comega a incriminar de forma exagerada, tais como,
tipificando condutas de perigo abstrato ou de mera desobediéncia, ou mesmo de
cunho moral que ndo afetem comprovadamente bem juridico algum. Sao tendéncias
penais de natureza totalitaria e antigarantistas, deixando uma enorme margem de
discricionariedade para o Estado na criagdo dos crimes e ao juiz na sua
interpretacéo, devido a indeterminagédo e obscuridade dessas mesmas normas que

sao extremamente abertas para a subjetividade.

Comprovando-se ser a fungdo de um direito penal garantista a protecéo de
bens juridicos, cabe analisar se essa protecéo € efetivada na aplicagao das leis, ou
seja, na pratica quais fatos devem ser excluidos de tipificagcdo penal sob pena de
ilegitimidade? Dentro de uma delimitagdo quantitativa, Ferrajoli salienta que nao

podem ser criminalizadas condutas de “bagatela™’

, pois haveria uma flagrante
desproporgao entre a gravidade do fato e a da respectiva sangédo, gerando uma
punicao excessiva e, portanto, invalida perante os direitos e garantias fundamentais.
Ja do ponto de vista qualitativo, o direito penal somente pode tipificar condutas e
nunca “estados de ser” ou “personalidades” num direito penal de autor desprovido
de conteudo a ser proibido. Por fim, os atos preparatorios também n&o devem ser
incriminados como tipos penais autbnomos, pois geram, na visdo do autor, crimes
de perigo abstrato ou presumido68 por se referirem a meras suspeitas e, por isso, de

comprovagao questionavel e perigosa.

Se o direito penal € um remédio extremo, devem ficar privados de toda
relevancia juridica os delitos de mera desobediéncia, degradados a
categoria de dano civil os prejuizos reparaveis e a de ilicito administrativo
todas as violagées de normas administrativas, os fatos que lesionam bens
nao essenciais ou 0s que sao, s6 em abstrato, presumidamente perigosos,
evitando, assim, a ‘fraude de etiquetas’, consistente em qualificar como
‘administrativas’ sang¢des restritivas da liberdade pessoal que sao
substancialmente penais.®

O que determina se o direito penal de um pais € de autor ou de ato, € o
principio da materialidade, segundo o qual somente podem ser definidas como

crimes condutas externas, ou seja, agdes humanas empiricamente comprovaveis e

7 |bidem, p.382.
% |bidem, p.383.
% Ibidem, p.384.
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capazes de lesionar bens juridicos de terceiros. Nao se pode incriminar algo que néo
pode ser verificado in concreto. A lesividade decorre da materialidade, pois somente
podem ser lesivas condutas exteriorizadas, atos internos sao incapazes de lesao
material. Crimes sem acgao, ou seja, que punem alguém pelo que ele é e nao pelo
que ele fez, acabam por estigmatizar pessoas e nao cumprir com o dever garantista
de todo direito, inclusive o penal. Assim, as inten¢des, planos, moral, enfim tudo o
que se refere ao aspecto interno, ndo podem ser considerados como crimes,
estando resguardados de regulamentagao estatal em razdo da garantia fundamental
de que manifestacbes do pensamento ndo podem ser incriminadas e também em
virtude do principio da materialidade. Principio este fatalmente desprezado pelas
teorias totalitarias do direito penal de autor que baseavam a punig¢ao estatal ndo na
culpabilidade, mas na periculosidade do delinqiente com a fungdo mascarada de
que a pena serviria como tratamento e disciplina dos condenados a serem

“recuperados” pelo Estado em nome da defesa social.

Esse tipo de teoria esteve muito em voga no século XX com modelos de
direito baseando-se no crime como doenga e nas penas como medidas de corre¢ao
e prevencédo de futuro delitos. Seria, de acordo com Ferrajoli, 0 modelo penal
soviético’®. Modelo como o da Alemanha Nazista, por sua vez, também se
baseavam na periculosidade tendo como regra normas penais de autor, em que a
acdo era reduzida “a simples sintoma da personalidade do delingiiente”".
Logicamente, tais modelos sdo rechagados pelo autor como antigarantistas e
autoritarios que se desviam completamente do principio denominado como da
“‘estrita legalidade” e, portanto, desprovidos de qualquer legitimidade e validade no
ambito juridico. Esse controle dos individuos marca o abuso estatal e a confuséo
com a moral, ao considerar o direito responsavel por penalizar pessoas
consideradas mas e nao suas condutas contrarias as normas e capazes de lesionar

bens juridicos essenciais’?.

" Ibidem, p.388.

" Ibidem, p.389.

2 “Assim, a pretensao kantiana de que o direito deveria castigar a ‘maldade interna’ é, certamente, o
reflexo de uma incorreta confusdo entre direito e moral, e abre caminho a modelos
anticognoscitivistas de inquisicdo e de punigao referidos ndo ao que se fez, sendo ao que se é. E a
tese de que a alma humana é inescrutavel ndo enuncia somente um limite as possibilidade de
conhecimento e de prova, mas representa uma garantia de imunidade do cidaddo diante de
investigaces sobre sua consciéncia tdo incontrolaveis como indiscretas” /n: FERRAJOLI, op. cit.,
p.391.
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Assim, os crimes e as respectivas san¢des de um Estado democratico de
Direito, somente podem ser aplicadas a pessoas consideradas responsaveis, com
fulcro em sua culpabilidade e na materialidade e lesividade da conduta praticada,
pois somente assim s&o asseguradas as garantias individuais dos cidadaos

constitucionalmente previstas.

A definicdo de crime no direito penal contemporaneo depende exclusivamente
de uma prévia cominacgao legal. Nao é possivel punir alguém sem que o fato por ela
praticado, bem como a sangao, estejam previstos em lei. Ha, no caso das normas
incriminadoras, uma reserva legal absoluta. Entretanto, mesmo o principio da
legalidade perde sua for¢a atualmente em razdo da legislagdo penal de emergéncia
que acaba por esvaziar de conteudo os tipos penais deixando-os ambiguos e
obscuros, recheados de juizos de valor extra-juridicos (morais, politicos,
sociologicos) que abrem um leque enorme para a interpretacdo subjetiva e
discricionaria dos magistrados perante os casos concretos’®. Um direito penal que
permite tal elasticidade pode fazer com que se recaia em excessos e abusos por

parte do Estado sem que se figure uma ilegalidade.

Como exemplo deste modelo de tipo penal, existem os crimes de mera
suspeita carregados de elementos valorativos, tais como as expressdes
“injustificadamente”, “de forma suspeita”’, “posse inidénea” e assim por diante. E
impossivel se provar empiricamente esse tipo de circunstancia, cabendo, por
conseguinte, a subjetividade do juiz preenché-las como bem entender, pois néo

existem critérios legais pré-determinados.

Uma concepgao ontologica e substancialista do fato criminoso considera-o
como imoral ou anti-social e também volta-se, na definicdo do delito, a
caracteristicas intrinsecas do delinqliente e ndo a conduta por ele praticada. Tais
qualidades apresentadas passam a ser suficientes para a punicédo penal. A lei deixa
de ser instrumento exclusivo de definigdo dos crimes, tornando-os, de certo modo,
relativamente indeterminados, vagos e valorativos. Dessa forma, nao pode ser feita
uma analise empirica de tais fatos e sua comprovagao se torna também elastica.

S&o os tipos de autor, o delinquente nato, o inimigo do povo.

" Ibidem, p. 570.
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Ha nessas hipoteses, conforme o autor, um esvaziamento do principio da
estrita legalidade, crime torna-se pecado, sangéo, peniténcia a ser aplicada pelo que
0 sujeito € e nao pelo que ele efetivamente fez. Confunde-se direito e moral na
definigdo dos desvios puniveis, valorando-se muito mais elementos extrajuridicos do

que legais.

1.71 A culpabilidade

A culpabilidade, na concepcédo de Ferrajoli, possui quatro fundamentos
politicos: a reprovabilidade da conduta como justificativa de sua proibicdo; a
prevencdo geral de crimes pela aplicagdo da sangado a condutas culpaveis; a
possibilidade de que somente sejam puniveis condutas que sejam conscientemente
decididas pelo seu autor com base no conhecimento do direito; e proibicdo das
acdes culpaveis porque partem do pressuposto de que sdo pensadas com base na
existéncia de um direito prévio e de normas que regulam determinada conduta
proibindo-a, de modo que poderiam ter sido observadas pelo seu autor no caso

concreto’.

A culpabilidade pelo fato praticado decorre do livre arbitrio do sujeito, ou seja,
de sua vontade livre de infringir uma norma previamente conhecida, no entanto,
existem diversas teorias que negam esse livre arbitrio, teorias estas de cunho
determinista que compreendem o sujeito como condicionado externamente ou
internamente (caso de doentes mentais). No segundo caso as penas nao podem ter
por objetivo a retribuicdo, visto que as pessoas ndo s&o consideradas responsaveis
pelos seus atos, mas, sim como um risco a sociedade em razido de sua
periculosidade. Ja no primeiro caso, comprovando-se que o sujeito poderia ter agido
de forma diferente, sua conduta torna-se culpavel e, portanto, passivel de sangéo.
Além disso a culpabilidade pode ter um carater normativo puro, como uma atitude
reprovavel por infringir uma norma, salientando-se que, em alguns casos, considera-
se como passivel de sang¢ao todo um modo de viver contrario ao direito, o que
configura uma hipotese de culpabilidade de autor, num direito penal que reprova
pessoas e personalidades e ndo necessariamente acdes. Certamente esse tipo de

culpabilidade diluida do fato ndo pode ser considerada garantista.
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Na visao de Ferrajoli essa concepgao influenciou:

consideravelmente a cultura e as legislagbes penais deste século (século
XX grifo nosso), contribuindo, também, nos ordenamentos liberais
democraticos, para potencializar, se bem que desde a margem oposta, a
crescente relevancia penal e processual que se confere as novas figuras
da periculosidade e do suspeito, e, com isso, a relativizar o carater
retributivo do direito penal, por meio do espa%o aberto por tais figuras a
institutos punitivos ante, extra e ultra delictum.”

A culpabilidade, em realidade, refere-se ao delito, pois ndo se pode falar em
ser culpavel por algo que nao se fez, ou seja, somente respondera por uma conduta
que sabe ser contraria a lei e, podendo deixar de pratica-la, ainda assim a consuma.
Nao se pode dar relevancia penal a uma pessoa sem que ela seja autora de um fato
definido previamente em lei como criminoso, quer dizer, que pode ser comprovado
na realidade. A culpabilidade, portanto, deve ser comprovada empiricamente, pois

atrelada diretamente a pratica livre e consciente de tal fato punivel.

1.8 Normas penais

Ferrajoli classifica as normas como regulativas ou constitutivas. Regulativa é
aquela “que regula um comportamento qualificando-o deonticamente como
permitido, proibido ou obrigatério e condicionando a sua comissdo ou omissdo a
producdo de efeitos que prevé. [Constitutiva € a norma que prevé diretamente]

qualificacbes e/ou efeitos juridicos”’®.

As normas penais, para o autor, devem ser regulativas, pois consistem em
proibicdes da pratica de condutas previamente descritas através da aplicacdo de
sangbes, somente se referindo a agdes possiveis’’, pois que devem ser
comprovadas como uma pratica real, quer dizer, as sancbes nao se aplicam de
forma imediata, dependendo sim da existéncia de uma conduta. Ja as normas
constitutivas por aplicarem diretamente as san¢des ndo dependem da existéncia de

qualquer conduta, logo, seria 0 caso de normas que punem as pessoas pelo que

™ Ibidem, p. 393.
’® Ibidem, p. 397.
’® Ibidem, p.402
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elas sao, tais como puni¢cdes a classes especificas (religiosas, por exemplo),
inimigos, pessoas perigosas etc.”®

Assim, num sistema garantista, somente podem ser incriminadoras as normas
de natureza regulativa, pois somente através da regulacdo de condutas se pode
afirmar o principio da igualdade entre os homens, punindo-os pelo que fazem e n&o
por suas qualidade e caracteristicas inatas’®. O direito deve respeitar e tolerar as
diferengas sociais e pessoais entre as pessoas nunca as punindo ou discriminando

em razao disso, € a garantia de que a dignidade de todos sera respeitada.

Os tipos penais que se baseiam na periculosidade punem autores e n&o fatos,
de modo que atentam diretamente aos principios previamente mencionados. Se
personalidades sdo consideradas delituosas, as penas a elas impostas também nao
podem ter fungéo de retribuir (pois ndo se pode retribuir algo que a pessoa €), mas,
de corrigir, disciplinar e, portanto, modificar esses atributos considerados antisociais
e indesejados.

Trata-se de um utilitarismo, ex parte principis, instrinsecamente antiliberal,
homologante, inclinado a modelos de direito penal maximo, ilimitado na
pratica e norimalmente vinculado a visbes organistas e terapéuticas do
sistema social, como um corpo sao, cujas partes com infecgdo ou doentes
devam ser curadas ou, entdo amputadas.®

Esse modelo penal da periculosidade ganha forgca e adeptos nos dias de hoje,
com normas penais voltadas muito mais para a prevengao de riscos (defesa social)
do que para retribuir fatos considerados lesivos e, por isso, criminosos. Sdo cada
vez mais comuns disposi¢des legais no sentido de restringir a liberdade e direitos
por mera suspeita da pratica criminal e mesmo para a obtengdo de informagdes
sobre a suposta existéncia de crimes. Nem o juiz, nem o legislador tém o poder de
penalizar com base no etiquetamento de pessoas, somente se pode criminalizar
fatos a serem comprovados por meio de provas, pelo menos é esse um dos
requisitos essenciais de um modelo de direito penal garantista. Da mesma forma

que a sang¢ao nao pode ter por finalidade primeira a reeducag¢ao do condenado, visto

" Para uma andlise do direito como regulador somente de condutas possiveis, vide Bobbio, Norberto.
Teoria do ordenamento juridico.

’® FERRAJOLI, op. cit., p.403.

 Ibidem, p.404.

% |bidem, p.404.
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gque isso gera um perigo para sua prépria delimitagdo quantitativa e qualitativa, ndo
podendo o direito impor uma mudanca interna em qualquer pessoa, arrepende-se do
crime quem quiser e se reeduca que quiser. O fato da pena nado alcangar a
reeducagdo do réu nao pode fazer com que dure indeterminadamente, como se

fosse uma forma de tratamento continuo.

1.9 O Juizo Penal

O sistema garantista também se pauta pelo cognitivismo processual através
do principio da estrita jurisdicionariedade que se configura pela analise que o
magistrado deve fazer das hipoteses acusatérias, bem como na comprovagao
empirica dos fatos criminosos alegados. Assim, aplica-se o principio da nulla poena
et nulla culpa sine judicio — o juizo precisa verificar se os fatos alegados pela
acusacao estao descritos em lei como crime, mas apenas isso ndo basta, pois além
de estarem elencados em lei, deverao eles ser comprovados durante o processo, ou
seja, nullum judicio sine probatione. Com base nisso, o autor afirma que o processo
que adota tais principios, denomina-se processo de cogni¢do ou comprovagao,
nesse caso, pela necessidade de comprovagao probatéria dos fatos alegados a fim
de que se atinja uma decisdo de mérito, pode-se afirmar que veritas, non auctoritas
facit judicium®’. Os juizos ndo podem ser éticos e valorativos, mas, sim cognitivos de
modo a se evitar uma decisao arbitraria e subjetiva. A decisédo do juizo deve ter por
base analises cognitivas dos fatos e recognitivas do direito.

A pena é aplicada como resultado dessa verificagdo empirica estando
também prevista e delimitada pelas leis, ndo sendo, portanto, a decisao juridica,
uma decisdo moral nem a pena qualquer espécie de tratamento terapéutico ou
pedagogico em primeira instancia.

Todavia, reconhece Ferrajoli que tal modelo de processo é muito mais ideal
do que realista, ndo sendo aplicado de fato, pois ndo se pode conceber o juiz como
uma maquina aplicadora de normas descritivas de fatos que se subsumem a elas de
forma clara e inequivoca®’. Ndo ha a possibilidade real de um silogismo perfeito
entre fatos e normas. Até mesmo a concepgao de verdade dentro de um processo

" Ibidem, p.32.
82 |bidem, p.33.
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pode ser questionada, pois existe, quer se queira ou ndo, certa margem de
discricionariedade em qualquer espécie de juizo.

A prépria interpretagao da lei ndo € algo meramente recognitivo, pois certas
opgdes sao cabiveis a serem feitas pelo juiz de acordo com o caso concreto, e
nessa escolha existe certo grau de opinido. A prova também admite diversas
analises ou interpretagbes, mesmo dentro de um processo indutivo. Valoragdes s&o
possiveis, pois muitas vezes o juiz age com base na equidade. Nao cabe, assim, no
direito, uma ideologia mecanicista na aplicagao da lei.

Ao juiz acaba sendo permitida certa discricionariedade na interpretagcéo da lei
e na analise das provas apresentadas, o que pode gerar, em alguns casos, até
mesmo certa responsabilidade de natureza politica em relagdo as decisbes
proferidas. Mas, € preciso ter limites, pois sendo chega-se a um sistema arbitrario.
As garantias servem para reduzir ao minimo tais arbitrariedades do poder judicial de
deciséo.

Num sistema baseado no decisionimo processual e no subjetivismo inquisitivo
os juizes decidem de forma subjetiva sem seguir qualquer parametro empirico para
tomar sua decisdo. O decisionismo pode se manifestar em razdo da existéncia de
tipos penais de autor, indeterminados, deixando uma carga valorativa e subjetiva
enorme para o juiz na apreciagado dos fatos; ou no carater subjetivo do préprio juizo
cuja sentenga resulta de valoragbes e ndao necessariamente de provas de fato, o
convencimento do juiz ndo é delimitado pelas normas juridicas nem guiado

necessariamente pelos fatos praticados pelo réu.

N&o restam critérios a serem seguidos pelo juiz, o que redunda em
arbitrariedade, em decisdes potestativas e ndo cognitivas. E a autoridade do juiz que
prevalece e ndo a comprovagao dos fatos praticados e sua vinculagdo a uma prévia
norma juridica que os descreve. O juiz atua como politico, como governo, nao
estando adstrito aos parametros legais, restando frouxa a jurisdicdo pela falta do
préprio principio que a define: a estrita legalidade.

O Poder Judiciario somente se subordina a lei, é isso que garante o Estado
moderno e a legitimidade das decisdes jurisdicionais. Tais decisdes, portanto,
devem ser cognitivas visando a obtencdo da verdade. Mas, ao lado do saber,
expressam também um poder, pois tem como resultado a deciséo judicial sobre um

caso concreto. Esse pode ser mais ou menos discricionario de acordo com o sistema
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penal adotado, podendo em sistemas autoritarios afastar-se da verdade sendo as
decisbes guiadas por outros valores que n&o a verdade.

Portanto, deve-se falar, segundo o autor, em graus de garantismo nos mais
diversos sistemas penais concretos, pois quanto mais se aproximarem da busca da
verdade processual, mais garantistas serdo tais sistemas. Assim, pode o poder
judiciario servir mais como um poder de cogni¢gédo ou poder de disposic¢ao.

O direito, por ser uma criagcdo humana, define os critérios de legitimagao de
suas decisbes sobre os casos julgados como decisbes verdadeiras. Para que a
verdade a ser admitida seja condicionada pelas garantias de liberdade dos cidadaos

€ preciso que o sistema seja cognitivo, em primeiro lugar.

1.9.1 A verdade processual como limite do Direito, numa concepgao

garantista

O modelo formalista do direito penal vincula a concepg¢ao de crime a estrita
legalidade garantindo, assim, o carater cognitivo do processo e a analise empirica
das provas apresentadas. Ja o modelo substancialista visa, através do processo, a
obtencdo de uma verdade material (e para se chegar a ela vale qualquer meio ou
procedimento). Tal modelo torna-se arbitrario e corrompido por juizos de valor, pois
se abstrai do procedimento e das garantias na finalidade primeira de obter tal
verdade. O cognitivismo ético tem por base essa idéia de verdade material como
resultado do processo.

A verdade formal ou processual € a buscada pela concepcao formalista do
direito penal, verdade esta que somente pode ser obtida mediante um procedimento
de regras precisas e garantias as partes — como ampla defesa e contraditério. E uma
verdade controlada pelo método de obtengdo como meio de se proteger, acima de
tudo, a liberdade dos cidadéos.

O juizo penal ndo pode se basear exclusivamente em valoragdes e
autoridade, sob pena de se tornar mera arbitrariedade, mas, por outro lado, a
verdade total e absoluta € impossivel de ser obtida mediante um processo.

Assim, segundo o autor, a atividade judicial &€ um saber-poder®, deve existir

conhecimento e autoridade (decisdo). Nao cabe, portanto, qualquer tipo de
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decisionismo que ignore a busca da verdade fatica, encobrindo-a com o arbitrio
judicial e valoragbes subjetivas como pressupostos da pena. Também nao é
possivel um mecanicismo absoluto na aplicagdo da lei aos fatos num silogismo
perfeito, pois isso ndo condiz com a realidade pratica. O modelo garantista procura
se pautar, assim, pelos principios da estrita legalidade e da estrita
jurisdicionariedade, como garantias legais e processuais a serem seguidas.

Nao se pode prescindir do conceito de verdade no processo penal, porém ela
nao deve ser vista como uma verdade absoluta e material, impossivel de ser obtida.
Assim, o autor fala em verdade processual na teoria do processo.

A verdade processual € composta por dois elementos ou juizos: um fatico e
outro juridico. Sao assertivas empiricas ou cognitivas. A verdade fatica corresponde
a comprovagao da realizagdo do fato pelo sujeito e a verdade juridica pela
correspondéncia do fato realizado com sua descri¢cdo legal. A analise fatica é feita
pelo método indutivo enquanto que a analise juridica € realizada pelo método
dedutivo.

Portanto, para se falar em verdade processual € preciso a obtencado da
verdade fatica e da verdade juridica. Uma decisdo sera verdadeira se estiver
conforme os fatos e as normas juridicas.

Uma verdade absoluta, objetiva, é impossivel de ser alcangada no processo
penal, seja por uma aplicagdo mecanica da lei seja por métodos cientificos de
compreensao e aplicagdo do direito, pois mesmo teorias cientificas reputadas como
verdadeiras sdo superadas por teorias posteriores que criam novas verdades. A
verdade sempre sera uma verdade n&o definitiva, ou seja, ela pode ser apenas
aproximativa, como um modelo a ser seguido. Tais afirmac¢des valem para a verdade
processual, pois ela se aproxima da verdade real, regulando a prépria jurisdi¢ao,
mas, nao pode obter o carater de absoluta.

A verdade processual € aproximativa, pois ndo pode ser verificada
diretamente, visto que seu elemento fatico € necessariamente uma verdade histérica
que se refere a algo que aconteceu no passado. O passado nao é apreensivel
diretamente, depende de provas a serem apresentadas que nunca poderao fazer
voltar o tempo. As provas serdo sempre interpretadas no sentido de se buscar tal

verdade, ou seja, compreender o fato como ele realmente deve ter ocorrido, mas, o

% Ibidem, p.39.
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nivel de certeza nunca podera atingir o absoluto. Ja a verdade processual juridica
depende da analise dos fatos em relacdo as normas juridicas como forma de
adequacao ou classificagcdo, ha novamente uma interpretacdo em relagédo a
linguagem dos textos legais.

A verdade fatica depende dos efeitos, dos sinais do passado apreendidos nas
provas apresentadas, e € com elas que o juiz tera contato. Ha uma inferéncia
indutiva entre fatos que ocorreram de determinada maneira e as provas que 0s
corroboram. O grau de certeza que se pode chegar nesse caso € a probabilidade
por meio de conexdes entre provas e fatos. Assim, como o juiz deve chegar
necessariamente a uma decisao final, existe o principio do in dubio pro réu, no caso
de falta de provas, a decisdo deve ser favoravel ao acusado, essa € a ingeréncia
legal na analise da verdade, um principio juridico que deve necessariamente ser
seguido.

A verdade juridica decorre de um procedimento classificatorio da subsungéo
dos fatos comprovados as normas juridicas, sendo uma inferéncia de natureza
dedutiva, que tem, de certa forma, carater opinativo.

As expressdes legais admitem as mais diversas interpretagbes opinativas,
podendo o juiz escolher aquela que Ihe paregca mais apropriada ao caso concreto.
Tal decisdao pode ser tanto arbitraria como racional, o que pode se tornar um
problema. Esse problema pode ser agravar ainda mais se os termos empregados
pela lei se tornarem mais imprecisos e vagos, pois a discricionariedade do juiz é
ainda maior. A lei, muitas vezes, procura classificar os fatos de forma clara para
evitar a subjetividade, mas ndo pode retirar o carater opinativo da analise do juiz
entre fatos e normas.

Assim, conforme demonstrado, a verdade processual ndo pode ser absoluta,
pois a verdade fatica pode chegar ao grau de certeza da probabilidade enquanto que
a verdade juridica € meramente opinativa. Ainda, o juiz ao analisar os fatos e o
direito ndo o faz de forma absolutamente impessoal, pois, por ser humano, esta
condicionando sua decisdo a varios fatores de ordem politica, ética, sentimentais
etc.

N&o se quer dizer com iSsO que 0 juiz seja sempre conscientemente parcial,
mas que, muitas vezes, mesmo que inconscientemente, acaba por deixar de lado
uma prova e considerar outras mais importantes de acordo com sua prépria

interpretacdo orientada por pontos de vista particulares. Ainda mais porque se
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requer do juiz uma decisédo pratica e final sobre o caso que se apresenta, isso o
diferencia de qualquer cientista ou historiador. Além de ser, como afirma Ferrajoli, o
investigador exclusivo®, pois cabe por lei a ele julgar de forma exclusiva aquele fato
determinado.

Além da subjetividade do juiz, outro fator complicador é ainda o carater
pessoal de muitas das provas apresentadas no decorrer do processo, como 0s
testemunhos, acareagdes etc. Provas essas apresentadas e colhidas exatamente
para a investigagao judicial, o0 que compromete ainda mais sua impessoalidade. Por
outro lado, por serem confrontadas e analisadas conjuntamente com outras provas
que podem ser contrarias e contraditérias, elas permitem a analise de um quadro
muito maior e mais amplo. Mas, isso somente funciona num processo contraditorio,
de natureza acusatéria em que efetivamente haja confrontagdo das provas,
manifestagdo das partes e garantia da ampla defesa.

A verdade processual € condicionada por uma verdade normativa que
condiciona sua validade pelo método empregado, pois ela somente tera valor
normativo se comprovada pelas provas, desde que também estejam previstas em lei
(adequacéo juridica) e obtidas mediante normas juridicas que dispdem sobre o
procedimento de sua obteng¢ao e convalidagéo.

Essas regras procedimentais s&do absolutamente necessarias, pois o juiz ao
proferir sua sentenca, o faz de modo definitivo, devendo proferi-la mesmo se nao
tiver certeza. Por isso diversas dessas regras sdo consideradas normas de garantia
para evitar abusos e arbitrariedades, para que se limitem as decisdes judiciais de
modo que ndo sejam acolhidas decisbes subjetivas, pois toda decisdo devera estar
condicionada pelo controle procedimental previsto em lei. Todavia, nem todas as
regras procedimentais agem nesse sentido, muitas parecem ter fungdo oposta
(segredo das provas etc.). Esse tipo de norma cria problemas, pois na realidade
afastam o julgador da obtencdo da verdade em vez de favorecé-la. Assim, os
procedimentos, ao mesmo tempo que controlam a arbitrariedade, podem desviar o
julgador da verdade.

ApoOs verificada a impossibilidade de certeza total da verdade processual,
pode-se afirmar que ela ndo pode ser considerada, como faziam os iluministas,

como correspondéncia. Se a proposta do juizo penal fosse buscar a certeza objetiva,

% Ibidem, p.47.
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em face do principio do in dubio pro réu seria impossivel qualquer tipo de
condenacao ou, ao contrario, um ceticismo absoluto diria que n&o se poderia buscar
qualquer tipo de verdade num processo penal.

Nao é cabivel nem um nem o outro caminho, pois se cairia na falacia da
verdade absoluta ou do decisionismo subjetivo. A busca da verdade ndo pode mais
ser vista como aquela visdo mecanicista na qual a verdade deve corresponder
absolutamente aos fatos ocorridos e eles a sua adequacgao legal, sob pena de se
cair na idéia de que a verdade n&o podera nunca ser obtida e o decisionismo deveria
pautar as decisdes judiciais. Sistemas penais decisionistas atenuam a legalidade e
propugnam pela arbitrariedade ndo devendo ser admitidos. Portanto, € essencial a
busca da verdade processual como preconizada pelo autor, ndo mais da forma
empregada pelos iluministas.

A verdade processual se baseia num saber-poder que procura reduzir as
margens de valoragdo subjetiva dos fatos pelos juizes. O verdadeiro ou falso da
decisdes judiciais deve ter por base a analise da verdade processual e ndo outros
critérios de valor, pois somente assim as decisdes judiciais podem ser controladas e
vinculadas a critérios de validade e comprovagdo e, assim, justificadas e
legitimadas.

O raciocinio judicial € composto de trés inferéncias: uma inferéncia indutiva
(prova fatica), uma inferéncia dedutiva (subsungéao juridica), um silogismo pratico
(disposigao que liga os fatos comprovados e a descricdo feita pelas normas
juridicas, resultando na aplicagao da pena).

A primeira traz a probabilidade da verdade dos fatos, a segunda, por sua vez,
tem carater opinativo, pois recai sobre as premissas de direito, e a terceira € um
silogismo normativo que liga ambas as inferéncias anteriores.

Os critérios de verdade de uma decisdo judicial dependem das trés
inferéncias, pois somente a ultima faz a ligagéo final entre os fatos e o resultado
pretendido pelas normas na regulamentagdo de tais fatos — em decorréncia da
aplicagao das normas aos fatos julgados.

As decisdes penais precisam ser justificadas racionalmente, ndo podendo ser
justificadas meramente pelo consenso da comunidade ou pela suas fungdes de

satisfacdo de prevengéo ou segurancga.
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E preciso, para sua legitimac&o, a comprovacéo da verdade fatica e juridica,
como adequacao aproximativa entre fatos e normas juridicas. Esse é o modelo de
direito penal que limita o arbitrio punitivo e garante a liberdade dos cidadaos.

Como ja afirmado, no conceito de verdade processual, ha a verdade fatica
(que se refere a um grau de probabilidade) e a verdade juridica, dedutiva e opinativa
de acordo com as premissas de direito admitidas. A incerteza de direito provém
dessa mesma opinido sobre os tipos penais a serem possivelmente aplicados ao
caso concreto. E a incerteza de fato depende da plausibilidade das provas colhidas
a serem analisadas pelo juiz. A incerteza de direito depende das opgdes
interpretativas das normas juridicas enquanto que a incerteza de fato depende da
livre convicgdo do juiz sobre o material probatério. Ha o poder de verificacao fatica e
o poder de interpretagdo normativa a serem levados em conta. Esses poderes fazem
parte do poder judicial perante o caso concreto, de acordo com a legalidade estrita e

com a jurisdicionariedade estrita

1.10 O direito penal de Exce¢ao ou Emergencial

Atualmente fatos graves como atentados terroristas ou crimes praticados por
organizagdes criminosas internacionais tém feito o Estado criar normas penais mais
severas num auténtico direito de emergéncia, no qual garantias e principios penais e
processuais penais inerentes a um Estado democratico de direito acabam por serem

relativizados.

A principal teoria para justificar tais mudangas legislativas € exatamente a da
razdo de Estado, fundamentada nos antigos crimes de lesa-majestade, que
ofendiam a vontade e determinagdo do soberano, detentor absoluto dos poderes
estatais. Esse tipo de represséo deixa de ter um carater eminentemente juridico para
assumir ares de politica criminal que se legitima na prote¢cdo do Estado como fim em
si mesmo. Essas alteragdes ndo se dao apenas na legislagdo, mas também na
jurisdicao refletindo diretamente na aplicagado do direito nos casos concretos. Esta
instaurada assim, uma crise de legalidade do préprio direito penal e,
conseqlientemente, de sua aplicagdo pratica®.

% |bidem, p.650.
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A crise de legalidade que gerou o direito penal emergencial acabou por
suscitar novas discussdes sobre os crimes de natureza politica contra o Estado, que
sdo os que, segundo Ferrajoli, “opdem diretamente cidadaos e instituicbes estatais,
ofendendo e colocando em perigo, além dos bens particulares concretamente

ofendidos, a soberania do Estado e os seus interesses politicos fundamentais”.®

Ao se falar em crimes politicos afirma-se que seria possivel comprovar-se um
direito de oposi¢cdo caso o governante abusasse do poder a ele constituido pelo
povo e exercido em nome do povo. Logo, somente os cidadaos legitimariam o poder
do soberano que nao poderia agir contra os direitos mais basicos e fundamentais
dos individuos. Essa teoria se baseia na idéia tomista de que leis injustas n&o
devem ser obedecidas®’. Contrariamente, a doutrina da “razdo de Estado” afirma
que o Estado € um fim em si mesmo e sua principal fungdo & garantir sua prépria
existéncia soberana, doutrina esta “encontrada na base de todos os modelos anti-
liberais e anti-garantistas, informados, invariavelmente, pela concepgdo do
delinqlente politico como ‘inimigo’, a ponto de suprimir, no interesse geral, a sua
identificacdo extra-legem, com base em critérios substanciais e instrumentos
inquisitivos”.2®

Por isso o autor rechacga a teoria da “razdo de Estado”, afinal de contas, um
Estado de Direito serve como meio para assegurar os direitos e garantias de seus
cidaddos e também de qualquer pessoa que se encontre sob sua jurisdigao.
Qualquer forma de represséao politica ou medidas de carater policialesco devem ser
combatidas®®. O direito legitima o Estado dizendo exatamente como e quando ele
pode e deve agir e assim deve ser, pois € a instituicdo que detém o monopdlio da
violéncia, e, assim sendo, deve ser limitada para evitar abusos e excessos. A razao
de Estado ndo é autofundada, ndo se pode submeter ramos diferenciados como a
ética e a moral a politica, pois teremos uma situagdo no minimo perigosa, visto que,

nestas condi¢des, o Estado podera fazer praticamente tudo o que quiser.

O Estado, na realidade, nada mais € do que um meio para a consecuc¢ao dos
fins pelos quais foi instituido, qual seja, a garantia de direitos das pessoas que

compdem a sociedade que o Estado pretende regulamentar e organizar. Numa

% |bidem, p.650.
% Ibidem, p.651.
% |bidem, p.652.
% Ibidem, p.653.
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perspectiva contratual liberal, como a de Locke, existem direitos inerentes ao
homem que pré-existem ao préprio Estado, sé que, enquanto se encontram no
estado “selvagem” os homens nao conseguem defender de forma eficaz seus
direitos contra terceiros, o que faz com que prevalegca o poder do mais forte.
Exatamente para garantir a igualdade, os homens aderem ao pacto social criador do
Estado moderno. Como resultado de um pacto, o Estado ndo pode dele se afastar,
pois, como ja dito, ele ndo é um fim em si mesmo®. Todo seu ordenamento juridico
institucional deve se voltar para os cidadaos, pois, eles sim sao o fim do Estado, pois

sao seus proprios fundadores e legitimadores.

Esse é o motivo pelo qual o Estado ndo pode criar um direito de emergéncia
que acabe por restringir ou extirpar direitos fundamentais (tanto processuais como
penais) daqueles que os instituiram. Um direito de excegdo que vise combater e
prevenir a acao de pessoas com base na periculosidade e no tratamento penal mais
arduo e diferenciado gera uma ilegitimidade do Estado, pois se afasta de seu fim
primeiro, a protecdo dos direitos humanos. Tais direitos devem prevalecer até
mesmo contra o Estado e, se assim é, ele n&o teria a menor legitimidade de decidir
quem seriam os destinatarios desta gama de direitos, visto que todos devem ser
iguais perante a lei. Do mesmo modo, na aplicagao das leis pelos magistrados, nao
se pode falar em tratamento diferenciado com base na periculosidade ou de um
direito penal de autor em virtude do mesmo principio da igualdade ao qual se
agregam a dignidade humana e a imparcialidade do 6rgao julgador perante os casos
concretos. O juiz deve fundamentar sua decisdo numa base legal, ora, se o juiz n&o

pode discriminar alguém pelo que ele €, a lei certamente também n&o podera!

A ordem publica, o clamor social, a intervengao midiatica nao justificam a
restricdo de direitos fundamentais, conquistados a duras penas. Deixar que isso
influencie a criagao e aplicagao do direito num Estado democratico € um risco, pois
se deixa a porta aberta para a instauragdo de um regime totalitario num absoluto

retrocesso tanto do direito como da politica:

A vida e a seguranga dos cidaddos sao hoje, mais do que nunca,
colocadas em perigo ndo apenas pela violéncia e pelos poderes selvagens
dos particulares e, em nenhum caso por simples desvios ou ilegalidades de
singulares poderes publicos, mas também, e em medida bem mais vistosa
e dramatica, dos Estados mesmos enquanto tais: guerra, armamentos,

% |bidem, p.654.
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perigos de conflitos militares e, internamente, torturas, massacres,
desaparecimentos de pessoas repreaentam ja ameagas
incomparavelmente mais graves a vida humana.

A criminalidade estatal € um fato que simplesmente n&o pode ser ignorado,
ainda mais quando se requer um alargamento dos poderes estatais de repressao e
punicdo. [Essa criminalidade desenvolve-se tanto internamente como
internacionalmente colocando em perigo ndo somente os cidaddaos como também
um numero indeterminados de pessoas englobando diversos Estados. A soberania
estatal compreendida como um fim em si mesma acaba legitimando, mesmo que
implicitamente, tais acgdes, pois faz com que o Estado atue somente para atender
suas proprias finalidades consideradas superiores. Uma concepgao garantista
impede que isso ocorra, pois o fundamento do Estado sempre sera externo, qual
seja, a protecado dos direitos humanos fundamentais. O Estado servindo ao homem
e nao o contrario. O homem continua a existir sem o Estado, mas n&o ha Estado

sem homens.

1.10.1 Critica do tratamento do Terrorismo como direito penal de exce¢ao, por

Ferrajoli

A idéia de se criar leis especiais teve por base histdrica exatamente o
combate ao terrorismo politico desde o comecgo dos anos oitenta na Europa. Leis
estas que passaram a aumentar os poderes investigativos tanto da policia como dos
magistrados na apuragao de casos suspeitos de terrorismo. O processo passou a
ser utilizado como instrumento da acusagéo contra o réu e ndo imparcialmente como
deveria ser. O terrorismo, no entanto, justificou a primeira de uma série de excegdes
que atualmente se compreendem como justificadas, como, por exemplo, leis de

combate ao narcotrafico, a agdes relativas a pedofilia, a mafia etc.

As mais diversas exce¢des modificaram a cara do direito penal do inicio do
século XXI caracterizando o que Ferrajoli denomina de:

[...] mutagdo de paradigma: de um lado, a diferenciagao e subjetivizagdo da
especialidade mediante o desenvolvimento de mais direitos penais

" Ibidem, p.749.
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especiais e diferenciados; de outro lado, o crescimento da
discricionariedade nas fases ante e post judicium, segundo modulos
transacionais idéneos a conferir a maxima flexibilidade seja ao rito como a
pena, com a consequente perda da centralizagdo do juizo assim como do
nexo causal ilegal entre pena e crime.”

Um direito penal de emergéncia caracteriza-se, em primeiro lugar, por estar
carregado de elementos valorativos e voltar-se essencialmente para a analise da
periculosidade do réu frente a sociedade. Qualquer tipo penal que remeta a
finalidades terroristas acaba por abrir um leque enorme de possibilidade ao juiz para
enquadrar as mais diversas condutas como essencialmente ilicitas e, portanto,
passiveis de pena. Esse enquadramento subjetivo € ainda mais perigoso, pois
possibilita investigagdes a determinada pessoa considerada suspeita ou mesmo a
sua prisdo com fins investigativos, entenda-se, inquisitivos. O processo passa a ser
um instrumento de combate aos inimigos do Estado®, e ndo mais o instrumento
imparcial para apuracdo da veracidade de determinado fato mediante a
apresentacdo e analise de provas obtidas obedecendo-se aos principios

constitucionalmente previstos, como o da presungao de inocéncia e do contraditorio.

Até mesmo a aplicacdo da pena se modificou, moldando-se ao carater de
amigo ou inimigo do condenado, pois 0s que colaboram e se mostram arrependidos
poderao ter benesses ou redugdes de pena, enquanto que os que continuam sendo
considerados perigosos n&o as desfrutam, tendo um tratamento mais severo por néo

serem considerados recuperados ou recuperaveis.

Nessa mesma linha, surgiram as grandes investiga¢des e grandes operagdes
policiais envolvendo centenas de suspeitos por se voltarem a atividades vinculadas
a organizag¢des criminais e/ou terroristas. Além de envolverem um numero alto de
pessoas também multiplicam-se em concurso o numero de crimes aos quais se

suspeita da participagao, pois aos crimes associativos de perigo juntam-se muitos

%2 Ibidem, p.659.

% «se o pressuposto da pena é representado, mais que pelos fatos delituosos determinados, pela
substancial personalidade terrorista do seu autor, o processo decai inevitavelmente de qualidade de
verificagcdo empirica das hipoteses de acusacdo em técnica de inquisicdo sobre a pessoa, isto &,
sobre sua subjetividade substancialmente inimiga ou amiga, a qual se exprime nao apenas nos
crimes por ele cometidos mas também no seu comportamento processual . Objeto de prova mais do
que de pena, coerentemente a nova natureza do processo como terreno de luta, em suma, é néo
tanto e ndo apenas se o imputado tenha cometido um ato terrorista e portanto criminal mas se o
imputado foi e sobretudo se é atualmente um terrorista ou um criminoso” In: FERRAJOLI, op. cit.,
p.660.
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outros que necessitam de prova especifica sob pena de ficar o processo sem
qualquer objeto ou prova concreta. Quantos maiores e mais complexos o0s
processos e as investigagdes perpetradas pelo Estado, mais risco se corre de
existirem abusos e excessos, pois tal flexibilizagdo no ambito do direito torna, a
principio, permitidas, condutas que nao deveriam sé-lo por falta de uma proibicéo

expressa e pela indeterminacédo das normas.

A legislacao antiterrorista de emergéncia acaba confundindo as fung¢des da
policia com as da magistratura. Enquanto a policia possui uma atividade de cunho
administrativo voltada para a prevencgao, investigagdo e combate de fatos delituosos,
o judiciario deve ser imparcial na analise e validagdo das provas apresentadas e
requisitadas, ouvindo todas as versdes e considerando todas as hipoteses. O
trabalho policial prioriza resultados e, assim, trata a todos os suspeitos como
inimigos94 enquanto que, o judiciario, parte do pressuposto que todos s&o inocentes
até que se prove o contrario (papel este da policia e da acusacgéo), provas estas
submetidas a um rigoroso controle legal para que nao sejam consideradas invalidas.
Para Ferrajoli os abusos do judiciario sdo muito mais graves que os da policia, pois
ela pode ser controlada pelo judiciario que, por sua vez, ndo tem nenhum controle

direto sendo exercido sobre si.®®

A possibilidade de ataques terroristas justifica considerar-se que o Estado
esta frente a uma situacéo equiparada a de guerra, de modo que se possa criar uma
legislagdo de emergéncia? Se a resposta for sim, se o terrorismo € considerado um
perigo tdo grave a propria instituicdo estatal, entdo poderiam ser criadas medidas
excepcionais, as quais Ferrajoli ndo considera como direito, mas sim aplicagéo

coativa do poder estatal para se defender de lesdes iminentes®.

Na realidade, o Estado ndo deve fazer qualquer espécie de concessao para
restringir direitos fundamentais neste ou naquele caso, sob pena de perder sua

legitimidade ao aplicar essas mesmas “concessdes” sem justificativa ou sem

** Ibidem, p.663.

% |bidem, p.664.

% “[...] afirma Hobbes, no qual o estado de necessidade — ou se se quiser, a razdo do Estado ditada
pela emergéncia — legitima politicamente a ruptura das regras do jogo: é o estado de guerra, pouco
importando se externa ou interna. ‘Na guerra’, diz ele, ‘infligir um dano qualquer ao individuo inocente,
que ndo é um sudito, se se faz para beneficio do Estado e sem violagdo de nenhuma convengéo
prévia, ndao € um quebramento da lei da natureza’, e visto que a rebelido * constitui um regresso a
condicdo de guerra’, qualquer um que atente contra a seguranga ou a superveniéncia do Estado nao
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cuidados maiores. Nao se pode confundir criminalidade de excegdo com crimes
politicos, o que é facil de ocorrer neste tipo de sistema em que a mudanca as regras
do jogo é facilmente permitida, de acordo com a razdo do Estado em determinado
momento. O Estado democratico de direito se sustenta através da adog¢ao de uma
Constituicdo que deixa claro a todos quais s&o as regras a serem obedecidas, logo,
qualquer excegao pode e deve ser questionada. Se ha uma situagdo emergencial
que permita entao tais mudancgas, na visao de Ferrajoli, tais mudangas perpetradas
nao podem ser consideradas direto legitimo (pois exatamente servem para regular a
excegcao e somente serdo aplicadas neste caso especifico), portanto, tornam-se
meras respostas de combate e defesa, ou seja, respostas de guerra®. Assim o é no
caso do terrorismo, pois o direito serve para regular uma sociedade em suas
condigdes normais de existéncia (tanto do Estado como dos cidadaos). No entanto,
atualmente, considera-se que o direito penal de emergéncia tem validade plena, pois
justificado pela situagao de “anormalidade” e “perigo” em que se encontra o Estado e
a sociedade com um todo, ndo valendo para os processos e procedimentos normais.
A ilegitimidade, portanto, somente surgiria na aplicacdo de medidas excepcionais a
casos que sejam comuns, de direito ordinario. Todavia, até mesmo esta nogao de
separagao dos dois ambitos normativos ja foi perdida, o que se vé nos mais diversos
ordenamentos é exatamente o imiscuir de medidas excepcionais de restricdo de
liberdade e direitos nos processos comuns, 0 que acaba fazendo com que prevalecga
um Estado policial que cria leis de acordo com o momento e, muitas vezes, por

pressao social e midiatica, n&do necessariamente garantista.

A saida para este tipo mudancga, com a finalidade de se preservar um Estado
garantista, seria, de acordo com o autor, negar-se existéncia e efetividade a

qualquer tipo de “direito penal de excegdo”™®

porque inevitavelmente, nesses
modelos normativos, acabam sendo criadas medidas penais com base na
periculosidade de autor e ndo na culpabilidade do fato praticado. Pune-se, a
exemplo, o “terrorista” e ndo a pratica de um ato que lesione ou coloque em perigo
bens juridicos especificos. Crimes politicos acabam recaindo na liberalidade ampla

conferida ao Estado na definicdo da pratica dos atos considerados criminosos ou, no

€ um delinqliente, sendo um ‘inimigo’, e contra ele ndo valem as regras de direito, sendo as regras da
forca.” In: FERRAJOLI, op. cit., p.666.

7 Ibidem, p.667.

% |bidem, p.668.
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caso de um Estado absolutista, na definicdo dos tipos de criminosos que se
pretende combater. O principio da igualdade resta inaplicavel num Estado que adote
medidas penais deste tipo, pois claramente, existiiam os cidaddaos e aqueles
considerados perigosos ou inimigos, muitas vezes se deixando o fato criminoso

praticado em segundo plano frente a criminalidade de autor instituida.

N&o se pode confundir a atividade policial com aquela jurisdicional de aplicar
o direito frente aos casos concretos, somente se permitindo a aplicagdo de penas
apo6s o devido processo legal, no qual se prove objetivamente a pratica de um ato
previamente definido em lei como crime. Os direitos fundamentais devem ser a base
do direito e da sociedade em relagdo ao qual ndo devem recair quaisquer
“‘excecbes”. Em suma, é preciso colocar o direito penal novamente nos cdédigos,
limitando-o0 ao minimo e evitando a criagdo de leis especiais e abusivas® por serem
obscuras e indeterminadas permitindo abusos tanto por parte da policia como por
parte do judiciario. Tanto os cidadaos, como a policia e o judiciario, possuem limites
as suas acoes, limites estes previstos expressamente na Constituicdo, € assim o é
para a garantia dos direitos fundamentais'® a todos sem excecao, com fundamento
no principio da igualdade. Tais direitos podem e devem ser exigidos, devem ser
efetivados socialmente, ndo podem ser restringidos pelo Estado com base em leis

de ocasiao.

% Ibidem, p.670.

190 «Daj a concepgao fundante de toda corrente culturalista do direito, que concebe o fendmeno
juridico exclusivamente enquanto garantidor da pessoa humana, enquanto fundamento e valor Ultimo
a ser alcangado através do individuo, que considerado em sua imanéncia e objetividade espiritual,
realiza-se somente naquilo que se faz, ou seja, citando o mestre paulista (Miguel Reale) enquanto ser
que so se realiza no sentido de seu dever ser’. In: DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como
garantia. Pressupostos de uma teoria constitucional. p.70/71.
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2 DIREITO PENAL DO INIMIGO: ALGUMAS CONSIDERAGOES SOBRE A
TEORIA DE GUNTHER JAKOBS

2.1 Uma aproximacgao historica e teérica

As idéias propagadas por Jakobs na sua teoria do direito penal do inimigo n&o
sdo, em realidade, novas. Desde sempre o direito penal distinguiu entre cidadaos
(dotados dos mais diversos direitos) e aqueles que ndo o0s possuiam por nao
fazerem parte de um determinado grupo social ou politico (distingdo normativamente
dissimulada, mas que, na pratica, sempre ocorreu). A repressao penal em sua
antiguidade aplicava penas diferenciadas para as mais diversas classes sociais,

perpassando pela Idade Média e pela Idade Moderna.

A idéia de direitos humanos universais é recente em termos juridicos, € uma
idéia moderna que, ainda assim, nado fez desaparecer por completo do direito
positivo tais “discriminagdes” que, afinal de contas, persistem até os dias de hoje de

forma dissimulada ou explicita.

A modernidade continuou a considerar que certas pessoas poderiam ser
excluidas da gama de direitos que deveria caber a todos, visto que aqueles que n&o
teriam vontade livre e autoconsciéncia nao teriam esses mesmos direitos, conforme

Hegel, citado por Zaffaroni:

[...] toda relacion juridica presupone la libertad de la voluntad, quien no es
autocosciente no puede entrar em esa relacion, pues el campo del derecho
es lo espiritual, y su lugar preciso y punto de partida es la voluntad, que es
libre, de suerte que la libertad constituye su sustancia y determinacion; y el
sistema del Derecho es el reino de la libertad realizada, el mundo del
espiritu expresado por si mismo, como en uma segunda naturaleza. Como
el extrafio no es autoconsciente, no comparte esa segunda naturaleza; por
ende, no puede ser sometido a pena, porque no actia com relevancia
juridica y no puede cometer um delito, sino solo representar un peligro...101

No século XIX, com o positivismo, 0s criminosos passaram a ser vistos como
pessoas perigosas, num retrocesso do direito que passou a trata-los como doentes
incorrigiveis que deveriam ser submetidos a encarceramento ilimitado com base na

idéia de defesa social contra tais pessoas. Basta analisar as idéias lombrosianas do
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delinquente nato, as de Ferri, Garofalo, e assim por diante. Toda a construgao em
torno das medidas de seguranga para os inimputaveis e penas para os responsaveis
€ do comecgo do século XX como heranga das idéias positivistas. Medidas estas que
se baseiam nao na retribuicdo, mas sim no principio da periculosidade do sujeito

frente a sociedade.

Como exemplo de um direito penal do inimigo, podemos citar o direito da
Alemanha nazista que tratava de um modo os alemaes e os judeus, que eram
punidos simplesmente por serem judeus, levados ao exterminio em campos de
concentracdo por normas de direito penal de autor, se € que, na verdade, pode-se

falar em direito nesses casos.

Zaffaroni coloca como exemplo dos dias de hoje a legislagdo americana: “Los
iguales son tratados com la legislacion penal explicada em los manuales. La
legislacién penal antiterrorista (ley patriética) cancela garantias constitucionales”,

formando um “sistema penal paralelo para terroristas”'%.

O fato de os paises se denominarem como Estados de Direito ndo impediu e
nao impede que se criem leis'® que acabam por tratar de forma discriminatoria
diferentes classes de individuos. As sociedades democraticas podem até ser mais
tolerantes com a diversidade, mas ainda tratam, mesmo que dissimuladamente,
certos grupos sociais mais arduamente na tipificacdo de crimes e na aplicagao de

penas.

Um direito penal que possui normas proprias para aqueles considerados
excluidos e para os cidaddaos e membros de uma determinada sociedade é pratica
antiga. O que deve ser questionada € exatamente a possibilidade de tais normas

serem constitucionais num Estado democratico de Direito e também se elas se

197 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La legitimation del control penal de los “extrafios”. In: MELIA,
Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion.
p.1127.

192 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La legitimation del control penal de los “extrafios”. In: MELIA,
Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion.
p.1124.

198 Jakobs ndo nega que a existéncia de normas de caracteristicas de direito penal do inimigo “dentro”
do sistema normativo do direito penal do cidaddo seja um mal: “Por outro lado, entretanto, em
principio, nem todo delinqliente € um adversario do ordenamento juridico. Por isso, a introdugéo de
um cumulo praticamente ja inalcangavel — de linhas e fragmentos de Direito penal do inimigo no
Direito penal geral € um mal, desde a perspectiva do Estado de Direito.” In: JAKOBS, Giinther.
MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do Inimigo. Nogdes e Criticas. p.43.
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justificam diante das condigdes atuais da sociedade e dos riscos gerados pela

criminalidade coletiva e organizada do mundo contemporaneo.

As bases politicas do direito penal do inimigo, conforme o préprio Jakobs,
encontram-se na idéia do contrato social em Hobbes e seu Leviatd. Na concepgéao
hobbesiana, os homens celebram um pacto social para que possam sair do estado
de natureza no qual prevalece a guerra de todos contra todos para, assim, erigir
uma sociedade civilizada. Para que possam organizar-se e conviver, precisam ceder
todos seus direitos ao Estado que tera, por conseguinte, poderes absolutos sobre os
homens celebrantes do pacto. Hobbes defende o absolutismo do Estado, no sentido
que sua soberania ndo pode ser parcial, ndo subsistindo quaisquer direitos contra o
Estado aos seus suditos. Nao se pode falar, portanto, em direito de oposi¢ao ou
resisténcia ao poder Estatal. Aqueles que nao fizessem parte do pacto ndo seriam
considerados cidad&os e também nao seriam tratados da mesma forma. E a idéia
inicial dos inimigos do Estado e da sociedade, inimigos estes que ainda se
encontram no Estado selvagem anterior, os quais devem ser combatidos a duras
penas para a propria sobrevivéncia da civilizagao.

Como contraponto, existem outros contratualistas (dentre eles, Locke) que
nao sao defensores de um Estado absoluto e onipotente em relagdo a seus suditos,
visto que subsistiriam direitos aos membros da sociedade inclusive contra o préprio
governante. Quer dizer, admitem a possibilidade de um direito de resisténcia. Para
Locke, o Estado surge para proteger, de forma mais efetiva, direitos que pré-
existem, mas que, por inseguranca e fragilidade, os homens ndo conseguem
garantir a si mesmos sozinhos. No momento em que o Estado deixar de proteger
tais direitos a quem quer que seja, automaticamente ele perde sua legitimidade
perante os cidaddos que podem se voltar contra ele, pois ndo mais estara
representando fielmente o pacto firmado. De modo que o Estado absoluto de
Hobbes encontra também seus opositores com fundamentos politicos t&o relevantes

quanto os por ele apresentados. '

104 Segundo Zaffaroni: “Feuerbach defiende los derechos anteriores al contrato, afirmando que en el

estado natural también existem derechos, como existe ante la razén el derecho a la libertad del
africano vendido como esclavo, aunque no pueda ejercelo porque ¢a fuerza se lo impida. Para
Feuerbach, el soberano es parte del contrato y por este se Ié cede el derecho a escoger los médios
para realizar su fines. La disidencia respecto de las decisiones politicas no puede fundar ningun
derecho de resisténcia, que soélo aparece cuando el soberano actua contra la sociedad civil y
pretende volverla al estado de naturaleza. Por apartarse de los fines asignados por el contrato a la
soberania, entiende que el soberano pierde su caracter de tal y, por ende, la resisténcia no es contra
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Zaffaroni faz uma sintese dos fundamentos de um Estado Liberal e de um
Estado Totalitario a fim de que seja possivel a analise das bases de um direito penal
do inimigo compreendendo que, num Estado Liberal, todas as pessoas devem ser
tratadas igualmente pelo direito (todos devem ser iguais perante a lei), mesmo que
na pratica isso nao acontega, o direito penal procura aplicar as sangdes de acordo
com o fato praticado pelo individuo e ndo por qualidades a ele inerentes. A paz entre
todos seria a finalidade juridica, visto que todos seriam juridicamente iguais e,
portanto, cidaddos'®. Ja num estado absoluto e autoritario ha uma distingdo juridica
entre cidad&os (estes sim iguais perante a lei) e os excluidos (estrangeiros e classes
consideradas inferiores), o meio para a obtencdo da paz (somente dos cidadaos
nesse caso) seria a guerra contra os ‘“excluidos” e as ameagas por eles
representadas que deveriam ser combatidas da forma mais eficaz possivel.
Pensando dessa maneira, os limites aos poderes de repressao do Estado existem
somente em relagdo aos cidaddos e n&o aos inimigos que representam, pura e
simplesmente, perigos a serem neutralizados. Conclui-se, entdo, que somente um
Estado forte pode bem defender seus cidadzos'®.

Resta apontar quais seriam os fundamentos politicos, juridicos e filoséficos a
sustentar (ou ndo) essa teoria, em particular analisando se ela serve apenas como
um fundamento provisério de um direito penal de emergéncia a ser aplicado
somente em casos excepcionais ou, ao contrario, seria uma nova espécie de direito
penal com bases diferenciadas em relacdo ao direito penal tradicional, convivendo

ambos, de forma perene, num mesmo sistema juridico.

2.2 Concepgao do conceito Direito Penal do Inimigo

el soberano sino contra um particular com poder” In: ZAFFARONI, Eugenio Raul. La legitimation del
control penal de los “extrafios”. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del
enemigo. El discurso de la exclusion. p.1139.

105 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La legitimation del control penal de los “extrafios”. In: MELIA,
Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusién.
p.1140.

106 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La legitimation del control penal de los “extrafios”. In: MELIA,
Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusién.
p.1142.



70

Es facil llegar a un acuerdo acerca de un mundo ideal, pero

com ello nada se ha ganado para la vida en el mundo real.””’

O ponto central de todo direito penal, segundo Jakobs, deve ser o “o balango

entre juridicidade e efetividade”'®®

, sendo que a fungado das penas remete a garantia
das expectativas geradas na sociedade pelas normas juridicas. Apenam-se lesdes
normativas € nao necessariamente bens juridicos, visto que existem crimes de
perigo e penas as tentativas. As sangbes penais tém por fungcdo manifesta
exatamente manter a estabilidade de uma sociedade de risco e, por fungdes
latentes, a prevencdo em relagdo aos membros da sociedade que pretende

regulamentar e a qual esta ligada de forma a repercutir sua identidade.

E preciso, em primeiro lugar, fazer uma distincdo entre o que se compreende
atualmente como Direito Penal do inimigo e todas suas consequéncias juridicas.
Especialmente em relagcdo as hipdteses de agravamento de condutas tipicas
consideradas de maior periculosidade, pois, ndo se pode negar que, diante de
determinados eventos excepcionalmente perigosos, o direito penal deve recrudescer
aplicando penas mais graves de forma mais incisiva, mas nunca prescindindo do
principio da proporcionalidade. No entanto, na acepgéo corrente, o Direito Penal do
inimigo vai além do aumento das penas e pretende configurar-se como um direito

penal a parte do direito criminal comum em sua esséncia.

A teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs surge como um dos grandes
pontos de discussdo na atualidade, especialmente apds os atentados de 11 de
setembro dos Estados Unidos e sua politica de combate em relagdo ao terrorismo,
evidenciando uma situacéo de conflito em nivel mundial.

A sociedade contemporanea possui uma organizacdo e estrutura muito
diferentes daquelas do Estado-nacdo moderno. As mais diversas culturas convivem
mutuamente, num mundo globalizado e transnacional, no qual o direito moderno
muitas vezes parece ser insuficiente na sua fungdo de pacificar e dirimir conflitos.
Esses sdo alguns pontos que levaram a um primeiro esbogo da teoria do Direito

Penal do Inimigo.

197 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal del Enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso
de la exclusién. p.116.

1% JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. p.51.
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Assim, dentre as mais diversas razbes que confluiram para o
desenvolvimento dessa teoria pode-se apontar a internacionalizagdo e globalizagéo
das sociedades, o que gerou unides, mas, também, inumeros conflitos. No mundo
globalizado de hoje a tecnologia passa a ter um poder de controle imenso sobre a
vida das pessoas, servindo como meio de investigagéo tanto legitimo como ilegitimo.
Uma sociedade de massa é capaz de criar, através de um poder autoritario, inimigos
em massa, bem como de dizima-los. Este panorama propiciou, especialmente com o
risco real de ataques terroristas, a idéia de legitimagdo de um direito penal do
inimigo. Seria esse tipo de direito capaz de resolver os conflitos e de prevenir
perigos no ambito de nossa sociedade? Seriam tais normas justificadas?

As principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo segundo Jakobs sao:

(1) ampla progressao dos limites da punibilidade, vale dizer, a mudanc¢a de
perspectiva do ato praticado pela do ato que se vai praticar, sendo aqui
exemplificadores os tipos de criagdo de organizagdes criminais ou
terroristas, ou de produgédo de entorpecentes por grupos organizados; (2)
falta de uma redugdo da pena proporcional a essa progressao; por
exemplo, a pena para o que dirige uma organizagao terrorista é igual a de
um autor de um homicidio tentado, aplicando-se logicamente a diminuigédo
da pena pela tentativa e supera de maneira ostensiva na maioria dos casos
as penas reduzidas de tentativa previstas para os demais crimes de
associagdes terroristas; (3) passagem da legislagdo de Direito Penal a
legislagdo de combate a criminalidade e, concretamente, a criminalidade
econOmica (Primeira Lei de Represséo a Criminalidade Econbémica, de 29
de julho de 1976), ao terrorismo (art.1° da Lei de Repressao ao Trafico
llegal de Drogas e outras Formas de Criminalidade Organizada), mas
também — com alguma perda de contornos — aos crimes sexuais e outras
condutas penais perigosas (Lei de Repressao aos Crimes Sexuais e outras
Condutas Perigosas, de 26 de janeiro de 1998), assim como — abrangendo
tudo — a criminalidade em geral (Lei de Repressédo a Criminalidade, de 28
de outubro de 1994); (4) supressao de garantias processuais, em que a
incomunicabilidade do acusado constitui-se em exemplo classico. '*°

Seria possivel a existéncia de um “direito penal do inimigo” num sistema
juridico-constitucional de bases democraticas?

Em primeiro lugar, seria preciso analisar a propria expressao “inimigo” para
depois se adentrar na discussdo de sua legitimidade em qualquer ordem juridica
constitucional democratica, fundamento do direito da grande maioria dos paises
ocidentais.

O proprio Jakobs redefiniu o conceito de Direito Penal do Inimigo ao

aprofundar-se em seus estudos de 1985 a 2003. Primeiramente, para ele, direito

1% JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. p.56/57.
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penal do inimigo seria aquele que produz: “(a) un adelantamiento de la punicién a un
estado previo a la afectacion del bien juridico; (b) un incremento desproporcionado
de las penas y (c) la relativizacion o supresién de algunas garantias procesales.”’"°

Alguns autores, citados por Garcia''’, como Silva Sanchez, entendem que o
direito penal do inimigo seria um direito de terceira velocidade, no qual seriam
flexibilizadas as garantias penais e ainda assim se aplicaria uma pena privativa de
liberdade em razdo da gravidade do crime, podendo somente ser aplicado em casos
de comogao gravissima, extremamente excepcionais. Ja outros, como Cancio Melia
nao aceitam que tal teoria possa ser considerada direito.

Jakobs apresenta um conceito de inimigo com base na teoria de Luhmann,
identificando os inimigos como n&o pessoas, ou seja, como nao sendo cidadaos, por
nao aceitarem as regras que regem uma sociedade. Tais “inimigos” colocam em
risco toda a organizagdo social com suas condutas, ndo podendo,
consequentemente, ser tratados juridicamente como se cidadaos fossem.

O inimigo é um individuo que esta excluido da organizagdo de determinada
sociedade, salientando-se que Jakobs compreende ainda a sociedade em suas
bases contratualistas''?, ou seja, fundamentadas e legitimadas por um pacto social.
Dentro desse meio social, logicamente, existem pessoas que irdo quebrar suas
regras fundamentais, mas nem por isso serdo consideradas inimigos, pois € certo
que muitos cidadaos praticardo crimes e, por serem responsaveis socialmente, a
eles serdo aplicadas sancdes com finalidades preventivas e retributivas, essa € uma
das funcdes primordiais do direito penal tradicional-liberal.

Ja os que se comportam como inimigos vao, com suas condutas infratoras,
muito além de um simples desvio no obedecer as normas juridico-sociais. Os
inimigos se afastam completamente e de forma definitiva do préprio conjunto

normativo, ameacando toda essa estrutura. Portanto, para os inimigos deve ser

"% GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Qué es qué puede ser el “derecho penal del enemigo?
Uma aproximacioén critica al concepto. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho
penal del enemigo. El discurso de la exclusién. p.5.

" GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Qué es qué puede ser el “derecho penal del enemigo?
Uma aproximacion critica al concepto. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho

enal del enemigo. El discurso de la exclusidén. p.5-6.

2 E preciso distinguir entre uma concepg¢éo mecanicista e organicista da sociedade. Na primeira a
sociedade é vista como a soma de seus individuos, nao existindo de forma autébnoma. Na segunda, a
sociedade é comparada a um organismo vivo formado pelos individuos, mas que permanece de
forma relativamente autbnoma em relagdo a cada um deles, quer dizer, o organismo € algo mais do
que a soma das partes que o compdem, inclusive podendo existir sem alguns de seus componentes
e mesmo devendo extirpar as partes “patoldgicas” (a sociedade esta acima dos individuos).
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direcionado o Direito Penal do Inimigo, o que, como ja dito, para muitos, ndo seria
direito, mas sim uma resposta militar, de guerra, do Estado em relagdo aqueles
declarados como inimigos. E, na guerra, ndo se pode falar em Direito, existindo
apenas uma situagao de prevaléncia de for¢ca e coagéo, ou pelo menos, a idéia de
Direito esta mitigada a vigéncia e controle social minimos ou impraticaveis.

Jakobs combate tal argumentos salientado que, nas palavras de Garcia:

[...] aunque el Estado en principio estaria legitimado para hacer qualquier
cosa com en enemigo, no siempre lo hace, y que el Drecho penal del
enemigo es una forma de ‘limitar’ esa respuesta adoptando medidas de
seguridad que no ‘privan’ al enemigo de todos sus derechos (?), dejando
siempre abierta la puerta para un eventual acuerdo de paz.113

Assim, segundo o autor, o Direito Penal do Inimigo, na verdade, serviria para
limitar o Estado em sua arbitrariedade, regulamentando também como deveria agir
perante aqueles considerados inimigos, como se fosse uma nova forma de direito
penal que teria como destinatarios ndo mais os cidadaos, as pessoas, mas sim os
inimigos. Entretanto, como o Estado é quem define e aplica as san¢des e medidas
excepcionais aos inimigos, estar-se-ia diante de um instrumento de guerra, de
neutralizagdo de perigos a sociedade. Casos em que nao se aplicariam os principios
e garantias fundamentais da pena e do direito penal liberal, visto que o Estado
precisaria, antes de mais nada, proteger a sociedade e a si proprio contra perigos
graves e reais, como, por exemplo, o terrorismo e as condutas praticadas por
grandes organizagdes criminosas internacionais.

O fato do direito penal do inimigo ndo ser ainda aceito como uma constante
nos Estados democraticos ocidentais ndo quer dizer que em seus sistemas juridicos
nao existam disposi¢cdes penais assemelhadas as caracteristicas definidas por
Jakobs como pertencentes a esse tipo de “direito”. Por isso que o autor afirma que é
preciso se compreender quem sdo os inimigos, de forma que tal espécie de normas
apenas se dirija a eles, resguardando os cidadao de tais disposigdes mais graves.

Os inimigos, na visdo de Jakobs, existem faticamente e colocam a sociedade

numa situacdo de risco real'?, por isso fala em Direito contra os inimigos para

" GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Qué es qué puede ser el “derecho penal del enemigo?

Uma aproximacion critica al concepto. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho
mnal del enemigo. El discurso de la exclusién. p.07.

De acordo com Cancio Melia: “Os fendmenos, frente aos quais reage o ‘Direito penal do inimigo’,
nao tém essa especial ‘periculosidade terminal’ (para a sociedade), como se apregoa deles. Ao
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protecao da coletividade e da ordem social como um todo. O Estado atual, por mais
pluralista e garantista que seja, ndo pode ignorar, segundo o autor, a existéncia
fatica dos inimigos, ainda mais quando medidas de cunho policial ndo sao
suficientes para conté-los e impedir os atos que ameacam a coletividade. E
efetivamente o papel do Direito Penal do Inimigo de regular juridicamente uma
exclusao'".

No entanto, a privagao de certos direitos penais e processuais penais a toda
uma classe de individuos ndao desembocaria num direito penal de autor? Seriam,
entdo, os postulados do direito penal do inimigo meras aplicagdes de um direito
penal que pune pessoas ndo por atos mas por qualidades a elas intrinsecas que
geram certa hostilidade no meio social?

Afinal de contas, ao determinar que certas pessoas nao terdo os direitos
previamente garantidos a todos, esta se criando a possibilidade de que, mais tarde,
outras e mais outras pessoas tenham seus direitos cassados, 0 que resulta num
autoritarismo exacerbado por parte do Estado na definigio de quem seriam os
destinatarios (pessoas) de suas normas e a quem (e em que determinado momento
e por determinadas razdes) se “coisificaria” como n&o-pessoa, logo, inimigo.

Segundo Zaffaroni:

Esto es asi, porque al permitir la intervencion de las comunicaciones
privadas se afecta la intimidad de todos, al limitar garantias procesales se
pone a todos em riesgo de ser indebidamente procesados y hasta
condenados por terrorismo, al tipificar actos preparatérios equivocos se
conmina com pena a todos por conductas que, em la mayoria de los casos,
son inofensivas. [...] Es decir que el tratamiento penal diferenciado del
hostis implica una lesién a los limites del estado respecto del ciudadano, o
sea, que es um tratamiento mas represivo para todos, lo que se comépagina
mucho mas com el estado absoluto que com el estado de derecho.”

Segundo Jakobs, o unico meio de um Estado se proteger, nos dias de hoje,
de ataques terroristas seria fortalecer-se com disposi¢cdes mais duras e combativas,

entenda-se, tratando os terroristas como inimigos numa guerra. O direito penal, no

menos entre os ‘candidatos’ a ‘inimigo’ das sociedades ocidentais, ndo parece que possa apreciar-se
que haja algum — nem a ‘criminalidade organizada’ nem as ‘méfias das drogas’, e tampouco o ETA —
que realmente possa pbér em xeque — nos termos ‘militares’ que se afirmam — os parametros
fundamentais das sociedades correspondentes em um futuro previsivel. JAKOBS, Giinther. CANCIO
MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo. Nogdes e critica. p.76.

15 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. p.59.

116 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La legitimacion del control penal de los extrafos. In: MELIA,
Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusién.
p.1134.
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entanto, ndo tem finalidades combativas, alias, num estado de guerra, muito pouco
pode-se falar sobre direito, apenas subsistindo, na pratica, a lei do mais forte, o

poder das armas.

2.3 Finalidades e aplicagao do Direito Penal do Inimigo

Como ja afirmado, o direito penal do inimigo, considerado como um sistema
normativo-penal paralelo e excepcional em relacdo ao direito penal liberal ou do
cidad&o, tem por objetivo primordial o combate a perigos e ameagas sociais de
grande monta, ou seja, capaz de atingir um numero indeterminado de pessoas. Por
issO que seus autores n&do sao reconhecidos como cidaddaos ou membros da
sociedade e as penas a eles aplicadas nédo tém necessariamente uma pré-
determinacdo absoluta e nem mesmo a eles se reconhece o principio da
proporcionalidade, visto que a idéia € neutralizar de antem&o o perigo gerado e nao
retribuir (n&o se pode retribuir o que ainda nao aconteceu).

Ja o direito penal do cidadado, de acordo com Jakobs, procura manter a
vigéncia da norma. Muitas das disposi¢cées do direito penal do inimigo procuram
adiantar a punibilidade a um estado prévio de periculosidade, ou seja, antes mesmo
dos bens juridicos serem lesionados, sendo seus crimes, em sua maioria, crimes de
perigo.

Também sdo comuns no sistema penal do inimigo medidas de natureza
preventiva, ou seja, restricdes a liberdade do suspeito antes mesmo da condenacao,
COmoO meio para se evitar que aquela ameaca se transforme em lesao.

Ha um risco muito grande no adiantamento da punibilidade como medida
preventiva, pois gera sempre riscos aos direitos fundamentais dos seres humanos (o
gue nao seria o0 caso, para Jakobs, pois 0s inimigos ndo seriam pessoas). Conforme
Cancio Melia, citado por Hornle:

Cancio Melia ha indicado que una de las raices de las evoluciones em
direccion al Derecho penal del enemigo es el Derecho penal simbdlico:
junto com la defensa frenta a riesgos detectables para la vida de seres
humanos, tal y como emanan en el momento actual de grupos islamistas
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violentos, las normas propias del Derecho penal del ener’r111igo tambén sirven
— o incluso de modo exclusivo — a finalidades simbdlicas.

Todavia, ndo existe, logicamente, em nenhum sistema juridico-penal atual,
um direito penal do inimigo em estado puro, ou seja, construido ao lado do
tradicional. Existem, sim, normas incriminadoras e processuais dentro do proprio
direito penal constitucional com caracteristicas de direito penal do inimigo. Assim, o
sistema penal do inimigo seria um tipo ideal, um modelo de direito que n&o existiria

na realidade concreta. Conforme afirma Hornle'"®

, uma espécie de tipologia como a
de Weber, servindo os modelos como elementos descritivos de uma realidade, mas
que, em sua forma pura, ndo sao aplicados. O grande problema é se compreender o
direito penal do inimigo como uma real possibilidade de construgdo normativa e
tendéncia penal do século XXI. A teoria, portanto, ndo visa a criagdo normativa ou
transformacao do direito, mas, sim a constatacdo da existéncia real desses tipos de
normas, mesmo que a maioria da doutrina delas discordem ou afirmem ser
inconstitucionais, elas estdo la, fazendo parte concreta da pratica juridica de
qualquer Estado de Direito.

Ha uma diferenga enorme entre uma concepg¢éo do direito penal do inimigo
como “ser” do Direito, ou seja, de aspecto descritivo, da concepgao como “dever
ser”, de carater normativo''®. N&o se deve, segundo Jakobs, discutir o Direito Penal
do Inimigo somente em ambito tedrico normativo, entenda-se, de dever ser. Ao se
falar em normatividade pura esta se apenas analisando a validade das normas de
um determinado ordenamento em seus aspectos formais e materiais, de acordo com
postulados normativos superiores. Na verdade, tal discuss&o n&do deve se voltar para

0 caso de uma teoria descritiva como o Direito Penal do Inimigo, segundo Jakobs:

[...] los derechos valen sélo en cuanto derechos para su disfrute, por lo
demas, en cuanto nudos derechos, son inutiles. Hablando en términos de
teoria de sistemas, la persona se encuentra acoplada estructuralmente al
individuo, al ser de necesidades, que sin la satisfaction de éstas no se
puede convertir a su vez en realidad. En esta medida — en lo que se refiere
al lado de la victima — cabe formular una conclusién: un ordenamiento
juridico también debe estar establecido a grandes rasgos para que pueda

""" HORNLE, Tatiana. Dimensiones descriptivas y normativas del concepto “derecho penal del

enemigo” In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso
de la exclusién. p.59.

"8 |bidem, p.53.

" Ibidem, p.67.
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ofrecer a potenciales victimas algo mas %lble una orientacién abstracta, a
saber, una orientacién que pueda usarse.

Para que uma norma juridica tenha eficacia € preciso que ela seja
reconhecida pela sociedade, sendo cumprida e aplicando sang¢bes ao seu
descumprimento. E preciso sua efetividade, ou seja, producéo de efeitos concretos,
sendao estaremos no campo da normatividade pura que em nada acrescenta a
analise dos ordenamentos juridicos atuais.

O mesmo se pode falar das normas processuais, elas devem ser aplicadas
em concreto, sob pena de n&o terem qualquer vigéncia juridica e reconhecimento
social. Nos Estados de Direito se afirma que existem garantias penais-processuais a
toda pessoa acusada da pratica de um crime com a finalidade maior de proteger seu
direito essencial de liberdade. As pessoas acusadas de crimes, num sistema
acusatorio, devem ser tratadas como sujeitos de direito e nd&o como meros objetos
de investigacdo (como o eram nos sistemas de base inquisitéria). No entanto,
existem diversos dispositivos legais que acabam por restringir a liberdade de tais
sujeitos antes mesmo de sua condenagao, como as prisdes preventivas que, nem
por isso, deixam de ser consideradas constitucionais. E cada vez mais sio criadas
normas deste tipo, a exemplo, leis que permitem escutas telefénicas, agentes
infiltrados, flagrante retardado e assim por diante. Para obtengcdo de provas sao
necessarias restricbes aos direitos do condenado, o que faz com que um sistema
que se baseie na aplicagao literal dos direitos fundamentais, especialmente os de
liberdade, ndo exista na realidade dos fatos.

Por isso que ainda mais justificadas estao tais restricbes no caso de crimes
graves como o Terrorismo. Segundo Jakobs nao seria viavel que se esperasse
acontecer um atentado terrorista para que depois o Estado agisse procurando
provas e culpados''. Até porque, se assim fosse, o Estado estaria deixando uma
porta aberta para que os grupos terroristas se aproveitassem e fizessem o que bem
entendessem: “...Un Estado de Derecho perfecto oferceria a los terroristas una

ventaja comparativa de ubicacion de dimensiones tan enormes que practicamente

20" JAKOBS. Derecho penal del enemigo?Un estudio acerca de los presupuestos de la

juridicidad. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El
discurso de la exclusién. p.99.
2" Ibidem, p.115.



78

los invitaria a permanecer em su ambito de vigencia, mas exactamente: a desplegar
sus actividades alli.”'?2

Nao se pode, portanto, recorrer a extremos, o Estado ndo pode assumir uma
posicao absolutamente pacifica, mas também nao pode declarar guerra a toda e
qualquer pessoa sob pena de perder sua legitimidade social. Nesse meio termo
estaria o Direito Penal do Inimigo, limitando ao necessario e excepcional, como
esses “inimigos” da sociedade deveriam ser tratados, restringindo seus direitos
através de normas pré-estabelecidas.

Como o direito penal do inimigo prega uma maior gravidade das sangdes
penais que passam a ter como finalidade neutraliza-los e combaté-los para, assim,
evitar ameagas sociais, alguns autores afirmam que suas normas nao teriam
qualquer qualidade para serem consideradas juridicas, sendo, somente, aplicagéo
do poder e da violéncia pura e simples. E seria essa a solugao para tais ameacgas do
mundo atual?

Nao se pode falar, em um Estado Liberal Constitucional, num direito penal
que se aplique exclusivamente aos seus cidaddos. Tanto é assim que as
disposi¢cdes penais de nosso pais se aplicam a todos os individuos que se
encontrem dentro de nosso territdrio (com excec¢do de alguns casos de imunidade
diplomatica) sejam eles brasileiros ou estrangeiros. Afinal de contas, o Estado deve
criar normas que protejam bens juridicos que sejam socialmente relevantes,
pertencam eles a brasileiros ou a estrangeiros, e deve fazé-lo de modo imparcial,
pois o ser humano deve ser protegido independentemente de raga, cor, credo,
nacionalidade etc. E uma concepcdo universalista da protecdo estatal que deve ser
assegurada a todos, o que bem se vé através dos mais diversos tratados e
convengdes internacionais assinadas por varios paises, reconhecendo-se como

juridicamente iguais.

Ja um Estado com tendéncias autoritarias estabelece normas juridicas
voltadas exclusivamente para a protecdo de seus cidadaos, inclusive contra os
“‘perigos” que advém dos estrangeiros, como exemplo tem-se as mais diversas
normas contra estrangeiros ilegais e imigrantes, cada vez mais duras nos dias de
hoje. O direito passa a ser uma forma de comunicagdo apenas com os cidadaos,

sendo a pena a condenagao feita pela sociedade em relagdo a seus proprios

122 Ibidem, p.115.
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membros'?®, ou seja, ndo se fala em pena para inimigos, mas em outro tipo de

medida.

Essa concepgao é extremamente restritiva, visto que as pessoas muitas
vezes fazem parte das mais diversas comunidades no mundo globalizado em que
vivemos, no qual uma pessoa pode ter inclusive cidadania reconhecida em mais de
um Estado. E, mesmo pelo conceito de cidadania que temos hoje (referindo-se ao
reconhecimento de direitos politicos, tais como os de votar e ser votado), ndo se
pode dizer que todos os membros de um Estado sao cidadaos, pois aqueles que
nao possuem direitos politicos continuam sendo pessoas reconhecidas e protegidas
pelo direito, mesmo que lhes faltem condigbes para exercer seus direitos de
“cidadao’.

Num Estado de carater totalitario é facil vislumbrar a distingdo entre cidadaos
e “inimigos”, mas, nos Estados de Direito do mundo de hoje, esse reconhecimento
torna-se cada vez mais dificil e complicado, exatamente em razdo das barreiras

impostas pelas normas juridicas, em nosso caso especifico, constitucionais.

2.4 Direitos Humanos

Os defensores dos direitos humanos afirmam que todo individuo deve ser
considerado pessoa e, como tal, detentora de direitos humanos. Na teoria tal seria
justificado, mas, na realidade dos fatos juridicos aplicados a uma realidade social, é
preciso fazer certas consideragdes, tais como: a todo direito deve existir um dever
correspondente, logo para que as pessoas possam ser detentoras de direitos
humanos, precisam cumprir com seus papéis sociais, com o0s deveres a elas
previstos pelo ordenamento juridico, de modo que ndo coloquem em perigo
constante essa ordem pré-estabelecida'®. Assim o é efetivamente, pois o direito,
além de garantir os direitos fundamentais dos membros da sociedade a que rege,

deve também garantir sua segurancga. As idéias garantistas nao podem ficar alheias

123 ZAIBERT, Leo. Politica, ciudadania y liberalismo: el derecho penal sin penas. In: MELIA,

Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusién. 2 vol.
Madrid:Edisofer, 2006. p.1156.

24 JAKOBS. Derecho penal del enemigo?Un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El
discurso de la exclusion. p.96
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a realidade social, de modo que deixem o Estado vulneravel aos mais diversos
ataques de cunho criminal.

A justificativa pratica da aplicagdo de normas excepcionais a uma categoria
de criminosos perigosos, designados a partir de entdo como inimigos, refere-se
basicamente a ascensdao cada vez maior dos grupos terroristas extremistas
armados, bem como de organizagbes criminais de ambito global, muitas vezes
sustentadas e fomentadas por Estados inescrupulosos escondidos sob a falsa
manta da democracia.

No entanto, legitimar-se juridicamente essas mesmas normas nao é assim tao
simples como parece. Na realidade, essa legitimacdo queda um tanto quanto fragil,
especialmente em razdo da taxatividade dos tipos penais e das suas limitagcoes
constitucionais.

Mesmo que se aceite a hipotese de um direito penal do inimigo para
terroristas, por exemplo, como estipular de forma clara e determinada quais
condutas seriam atos de terrorismo tendo, portanto, seus autores processados e
sancionados como inimigos e quais condutas nao entrariam nessa classificagao por
terem menor gravidade?

Hornle afirma que, segundo Jakobs, ainda deve ser levada em consideragéo,
para que alguém faga parte dos “inimigos”, a posi¢cao ideolégica do autor do fato
criminoso, ou seja, deve ele ter uma atitude contraria a cidadania de determinado
povo, algo como uma “atitude interna terrorista”'?®

S6 que essa definicdo ndo aclara nem um pouco a posigéo juridica do inimigo
em relagdo as normas penais sem que se recaia num direito penal de autor'?®,
normalmente de cunho autoritario e abusivo. Continua ser impossivel ou
extremamente dificil pré-determinar quem seriam os inimigos e quais condutas
deveriam ser punidas de forma mais incisiva. Além do mais, como diferenciar os
inimigos que constituem uma ameaca real as pessoas de um determinado povo

daqueles que simplesmente colocam em perigo ideais politicos do Estado?

2> HORNLE, Tatiana. Dimensiones descriptivas y normativas del concepto “Derecho penal del

Enemigo”. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso
de la exclusién. p.69.

126 Conforme Cancio Melia o direito penal do inimigo acaba por identificar sujeitos que, por suas
caracteristicas sdo considerados fontes de perigo, o que acaba por demoniza-lo aos olhos da
sociedade. Além disso acaba-se por estipular crimes com fundamento ndo apenas em fatos, mas em
outros elementos que caracterizam alguém como “inimigo”. JAKOBS, Giinther. CANCIO MELIA,
Manuel. Direito penal do inimigo. No¢des e critica. p.71/72.
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N&o se pode, por qualquer motivo banal ou com justificativas frageis, usurpar
alguém de seus direitos fundamentais, especialmente aquele de ser considerado
pessoa pelo préprio Estado. Queda extremamente perigoso simplesmente retirar-se
de alguém esse status juridico, ainda mais na sede de normas penais incriminadoras
ou que antecipam a punibilidade.

Ainda, deve se considerar que a denominagao “inimigo”, por si sb, gera
diversas polémicas, visto que foi muito utilizada em sistemas de natureza totalitaria,
afirmando-se que o governo teria por fungéo proteger o povo dos inimigos, conforme

7

conceituado por Carl Schmitt. A teoria Schmittiana'®’ acaba por colocar todo o

27 Na polémica Kelsen e Schmitt, pode se salientar que, para Kelsen, em primeiro lugar, na

estipulacdo de um 6érgado controlador da constitucionalidade dos atos de governo, tal fungdo nao
poderia de forma alguma ser delegada aos mesmos 6rgaos cujos atos devem ser controlados, pois,
ninguém pode ser juiz em causa propria (KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. p.240). Quer
dizer, ndo se pode dar ao governo o controle da constitucionalidade de seus préprios atos, pois ele
ndo teria a imparcialidade necessaria, visto que, se tal decreto foi editado ou determinada lei
aprovada pelo Parlamento, esses mesmos 6rgéos a consideram Constitucional, pois do contrario nao
a editariam. Em Kelsen (ibidem, p.240): “A funcdo politica da Constituicdo & estabelecer limites
juridicos ao exercicio do poder. Garantia da Constituigdo significa a seguranga de que tais limites ndo
serdo ultrapassados”. Ora, essa garantia nunca estaria configurada quando o 6rgéo que deve ter seu
poder limitado € o responsavel pelo préprio controle da constitucionalidade de seus atos, perdendo
totalmente a Constituicao sua principal funcao politica porque totalmente esvaziada. Schmitt defende
para a republica democratica do Reich que deve ser o guardido da Constituicdo o préprio Presidente
com base na teoria do século XIX que afirma o principio monarquico. Para Kelsen essa nao seria
uma teoria propriamente dita, mas, sim uma forma de ideologia, tal teoria teria sido criada quando da
efetivacdo das monarquias constitucionais sendo um meio de se limitar a Constituigdo alargando os
poderes Constitucionais do monarca, quer dizer, compensar a limitagdo do poder sofrido por ele com
o advento da Constituigdo em contraponto as Monarquias Absolutistas. Esse modelo, que daria o
poder moderador ao Rei, de certa forma impedia a plenitude de eficacia da Constituicao perante o
préprio governo, ndo podendo nos esquecer de que, quando se fala em monarca, ndo esta se
referindo a uma pessoa isolada, mas a ele e o grupo de pessoas que forma seu governo. Essa teoria
dava ao chefe de Estado o encargo de ser o garantidor da Constituicdo. Nessa estrutura Kelsen
salienta (ibidem, p.241) o carater dualistico das monarquias constitucionais, tendo de um lado o
governo e do outro o Parlamento. O governo estaria numa posigéo (de fato e de direito) privilegiada
em relagdo ao Parlamento, havendo uma forma de concorréncia entre ambos no exercicio do poder
estatal, sendo assim, de acordo com essa teoria, 0 monarca (e somente ele) configuraria uma terceira
instancia idénea para proteger a Constituicdo dessa concorréncia de poder, seria o detentor de um
poder neutro frente ao dualismo entre Parlamento e governo. Mas, o monarca, na realidade faz parte
do préprio governo, é chefe de Estado e principal governante da nagao! Ao lado dessa idéia de poder
neutro do monarca, que nao o vé como um poder soberano, mas um poder ao lado do parlamento e
do governo, existe outra corrente afirmando exatamente que o monarca € o 6rgdo supremo do
exercicio do poder estatal (ibidem, p.242), sendo assim ele nunca poderia ser considerado neutro.
Por fim o autor conclui que a teoria do pouvoir neutre na realidade nao tem absolutamente nada de
cientifica, mas é uma espécie de ideologia politica que pretende evitar a instituicdo de um tribunal
constitucional. Kelsen aponta o problema do artigo 48 da Constituicdo de Weimar, visto que ela abre
possibilidades através deste artigo de sofrer golpes, pois amplia enormemente as atribuicbes e o
poder do Presidente do Reich. E € com base nesse artigo que Schmitt defende a antiga doutrina do
século XIX do Presidente como unico defensor da Constituicdo e da republica democratica. Afirma
Schmitt que o conceito de lei formal da antiga monarquia ndo se aplica as instituicées republicanas
(ibidem, p.244), referindo ao orgcamento e da possibilidade de que ele seja autorizado por decreto
presidencial conforme o artigo 48§2°, sendo um caso de decretos de necessidade (a semelhanga das
nossas medidas provisérias). Fazendo essa ressalva, Kelsen volta a analisar a doutrina do pouvoir
neutre de Benjamin Constant, pois & através dela que Schmitt vai interpretar a Constituicao de
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Estado de Direito a mercé do soberano, pois afirma que, em casos de emergéncia,
deve prevalecer o soberano como defensor da Constituigdo colocando sua vontade
acima da propria lei e do direito, ou seja, cria-se uma situacédo em que o soberano
passa a ser a lei. Assim, o politico suplanta o direito, imprimindo sua for¢a para que
0s objetivos estatais possam ser mantidos contra os inimigos que os ameagam. Ora,
nesse momento, ndo se pode mais sequer falar em Estado de direito, mas em
arbitrariedade! Pois, conforme Schmitt, no fim das contas, quem determina quem
serao os inimigos a serem combatidos € o governo, o politico, e ndo o juridico, que
nada mais podera fazer, quanto mais impor limites!

E, nesse caso, é possivel afirmar que ha uma distingdo em relagcédo a Jakobs,
pois este procura dar juridicidade ao proprio conceito de inimigo que deve estar
previsto em lei, como o préprio nome ja diz, direito penal do inimigo.

Além disso, Jakobs afirma que seu conceito de inimigo € distinto daquele
utilizado por Schmitt, visto que, na sua doutrina o inimigo se refere a um delinquente,
enquanto que o segundo afirma que somente se configura o inimigo numa situagao
de uma guerra civil, sendo aquele ou aqueles que se tornam hostis a sociedade e ao
Estado'?.

Entre ambos os conceitos, Zaffaroni afirma que:

...la Unica introduccién coherente del concepto es la de Carl Schmitt,
porque justamente em ello radica la contradiccién que Schmitt le sefalaba
a Hobbes:si admitimos la existéncia del enemigo, pero ponemos limites a
su sefalizacion, no podemos negar que cuando el poder definidor excede
esos limites surge um derecho de resisténcia por parte del ciudadano que

Weimar e nesse artigo 48 que justifica sua tese, rechacando a idéia de um tribunal constitucional.
Segundo a teoria de Constant (ibidem, p.245) o poder executivo subdivide-se em um poder passivo e
outro ativo. O monarca teria o poder passivo e somente por ser passivo poderia ser considerado
neutro. Kelsen critica essa teoria, pois, para ele o poder do monarca pode ser tudo menos neutro,
pois a ele cabem diversos papéis (ativos) como representar a nagao, assinar tratados, sancionar as
leis, comandar o exército etc. Essa teoria ja era uma ficgao ao se tratar da monarquia constitucional,
complicando-se ainda mais ao aplica-la a uma republica democratica constitucional. Schmitt justifica
dizendo que o presidente é uma forga: “que ndo esta acima, mas sim ao lado dos outros poderes
constitucionais” (ibidem, p.246). Mas, isso é pura ficcdo, visto que aumenta-se seus poderes pelo
artigo 48, proclamando-o guardido da Constituicdo, o que o torna um senhor soberano e o Estado
democratico uma ditadura. Segundo Kelsen Schmitt ndo pode ignorar a ideologia por tras da teoria do
monarca como defensor da Constituicdo, Schmitt reconhece que no século XIX o perigo de violar a
constituicdo provinha do governo, mas, hoje afirma que o perigo esta no legislador, no Parlamento
(ibidem, p.247). Mas, o artigo 48 cria a possibilidade do proprio governo violar a Constituigdo! E,
sendo assim, ele ndo poderia ser o imparcial defensor da mesma, apenas com essa teoria
(proclamando que o governo nao representa qualquer perigo, pois nao legisla) cria-se um fundamento
azparentemente real, mas, na realidade, falso.

2 JAKOBS. Derecho penal del enemigo?Un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El
discurso de la exclusién. p.108.
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es arbitrariamente sefialado como enem1i%o y com ello debilitamos al
estado em guerra, lo que nos es admisible.

Deve se salientar ainda que as idéias de defender os postulados
constitucionais contra os inimigos é tipica de governantes avidos para dar golpes de
Estado, criando, a partir dessa premissa falsa, Governos de cunho autoritario e
absolutista. '*°

Poderia se argumentar que, por outro lado, nem todas as disposi¢ées de um
direito penal do cidaddo podem ser levadas em conta de forma literal, pois, se assim
o fosse, nao seria faticamente possivel se obter qualquer tipo de prova, devendo, na
maioria dos casos, se absolver os réus em razdo do principio da presuncido de
inocéncia'', como ja afirmado. O que demonstra que também o direito da liberdade
do réu admite certas excegdes, casos das prisdes preventivas, sem que se fale que
ha uma ofensa ao direito penal do cidadao e, em muitos desses casos, nem mesmo
se esta colocando em perigo a coletividade, mas se refere a possibilidades de
lesdes ao processo e a obtencio de provas.

Uma das principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, como ja dito, é
a criagao de tipos penais que incriminam atos preparatérios como crimes autdnomos
numa espécie de antecipagdo da punibilidade antes mesmo da existéncia de
qualquer lesdo, mas com a finalidade evidente de impedi-la.

Todavia, nao é todo e qualquer fato que justifica a antecipagcéo da punicéo a
atos meramente preparatérios de um crime principal. Somente em casos
extremamente graves, que coloquem em risco real um grande numero de pessoas
(Terrorismo) poderia o Estado de Direito se vale de tal expediente. Ou seja, o direito
penal do inimigo, para que tenha legitimidade, segundo Jakobs, deve ser
excepcional e necessario'?,

Além disso, Jakobs sustenta que nao existe na realidade uma “vigéncia global
dos direitos humanos”, apenas perspectivas de sua protecdo pelos ordenamentos

129 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La legitimacion del control penal de los “extrafos”. In: MELIA,

Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion.
p.1145.

%0 |bidem, p.1146.

¥ HORNLE, Tatiana. Dimensiones descriptivas y normativas del concepto “Derecho penal del
enemigo” In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso
de la exclusién. p.72.

32 JAKOBS, Giinther. derecho penal del enemigo? Um estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El
discurso de la exclusién. p.110.
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juridicos de todos os Estados. Primeiramente seria necessario seu estabelecimento
para que depois se pudesse falar em manutengao de tais direitos'>.

Mas tal direito excepcional dever ser instituido, sob o risco de se
enquadrarem e serem tratadas como inimigos, pessoas inocentes? O risco gerado
por qualquer crime justifica a imposi¢cao desse tipo de direito penal maximo? Pois,
somente se admitindo tais riscos, se poderia pensar em atuar de forma eficaz contra

os verdadeiros inimigos.
2.5 Direito Penal do inimigo X Direito Penal do Cidadao

Segundo Jakobs é preciso distinguir entre direito penal do cidadao, aplicado
aos criminosos “‘comuns”, e Direito penal do inimigo, de carater excepcional.

O fato de determinada pessoa praticar um delito n&o quer dizer
necessariamente que ela abriu mao de sua condigcdo de cidada em determinado
Estado. A infragdo a uma norma n&o gera um modus vivendi contrario ao
ordenamento juridico como um todo. Um sujeito de direitos, para ser reconhecido
como tal, deve ter certa fidelidade ao ordenamento juridico. Essa é uma
caracteristica ausente aos considerados inimigos, pois estes ndo possuem qualquer
»134

vinculo juridico com o Estado, configurando-se uma espécie de “auto-exclusao

Nessa esteira, o proprio Jakobs cita Hobbes:

Hobbes distingue entre el delincuente ciudadano y el autor de alta traicion;
aquél es condenado conforme a las leyes promulgadas, éste, en cambio,
es combatido en cuanto enemigo, y la razén de esa diferencia es palmaria,
puesto que aquél busca una ventaja particular, lo que desde luego no debe
tolerarse, pero no cuestiona el todo, mientras que éste, el traidor, combate
el principio, y el principio en Hobbes queda corporizado en el dominio
concreto.’

%% Reproduz-se a visdo do autor na seguinte passagem: “Como é evidente, ndo me dirijo contra os

direitos humanos com vigéncia universal, porém seu estabelecimento é algo distinto de sua garantia.
Servindo ao estabelecimento de uma Constituicdo mundial ‘comunitario-legal’, devera castigar aos
que vulneram os direitos humanos; porém, isso ndo € uma pena contra pessoas culpaveis, mas
contra inimigos perigosos, e por isso deveria chamar-se a coisa pelo seu nome: Direito penal do
inimigo.In: JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do Inimigo. Nogdes e Criticas.
p.48.

¥ JAKOBS, Giinther. Derecho penal del enemigo? Um estudio acerca de los presupuestos de
la juridicidad.In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El
discurso de la exclusién. p.106.

%% |bidem, p.104.
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Essa diferenga ainda pode ser aplicada no direito atual, visto que ndo se pode
tratar de modo absolutamente igual um criminoso eventual e alguém que, de forma
permanente e continua (um terrorista, por exemplo), ameaga a vida social em sua
generalidade. Como os inimigos se negam a reconhecer o direito vigente e o proprio
Estado, também seréo tratados por ele como excluidos, e, assim, alguns de seus
direitos deverao ser extirpados.

Jakobs admite a existéncia de sujeitos que sao inimigos parciais, pois € muito
dificil que alguém possa ser considerado como um inimigo total, visto que a prépria
nocgéo de direito penal do inimigo e direito penal do cidaddo s&o modelos descritivos
que ndo existem em sua forma pura na realidade dos fatos, como ja afirmado.

O essencial, segundo Jakobs, é ndao confundi-los, separando bem as normas
de carater combativo (Direito Penal do inimigo) das normas convencionais liberais.

O grande problema é: como, num Estado de Direito que tem por base, na
criacdo de suas normas, os direitos fundamentais dos cidadaos e a protecéo de
suas liberdades, se determinar os sujeitos que, de antemao, podem ser
considerados inimigos? Seria o direito penal do inimigo direito?

A resposta dada por Jakobs segue aqui transcrita:

...el derecho penal del enemigo sigue siendo Derecho en la medida en que
vincula a su vez a los ciudadanos, mas exactamente, al Estado, su 6rganos
y funcionarios en la lucha contra los enemigos. Lo que sucede es que el
Derecho penal del enemigo no es una regulacion para la aniquilacion
ilimitada, sino, en un Estado de Derecho administrado com inteligencia, una
ultima ratio que es aplicada conscientemente en cuanto excepcién, como
algo idéneo para su uso permanente.’®

Normas juridicas de combate, que poderiam muito bem ser consideradas
como Direito Penal do inimigo, sdo uma realidade concreta no mundo atual e, frente
as novas formas de criminalidade em ascensdo (extremamente perigosas e de
ambito e alcance transnacional), formam uma espécie de direito a seguranga que
nao pode ser simplesmente ignorado sob a visao utopica garantista. Para Jakobs o
direito penal do inimigo viria como uma forma de limitagao ao proprio Estado perante
seus inimigos. Atos que seriam, em tese, desprovidos de quaisquer limitagdes por

estarem, num primeiro momento, excluidos do Direito, passam a ter certo

1% bidem, p.107.
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reconhecimento juridico-penal, por mais que n&do seja um Direito Penal, mas, sim,
um Direito de combate.

Mas, ao ser limitado, o direito penal do inimigo n&o abre possibilidades de
resisténcia? Por outro lado, ao ser ilimitado ndo passa a ser violéncia pura e nao
mais direito? Como admitir um direito excepcional de carater permanente sem que
seja reconhecida também uma situagao de guerra permanente?

Por isso que as sangbes cominadas pelas diposi¢des de um direito penal do
cidadao tém finalidades distintas daquelas de um direito penal do inimigo. No direito
penal liberal de carater humanitario, as penas tém por base a culpabilidade do
agente criminoso, devendo ser proporcionais a gravidade da conduta praticada, num
direito penal de “ato”, quer dizer, pune-se alguém pelo que ele fez e ndo pelo que ele
€. Ja no direito penal de inimigo a pena nao se baseia mais na culpabilidade, mas na
finalidade de combater ameacas que ainda ndo se concretizaram, fundamenta-se na
periculosidade. No caso dos terroristas ha, mais do que uma pratica de condutas
criminosas, uma atitude contraria ao Estado e a sociedade que combatem como um
todo. Mesmo aqueles terroristas que assim o sdo porque criados desde pequenos
com essa espécie de sentimento contra uma sociedade ou cultura devem ser
tratados com a mesma dureza, pois nada justifica colocar em perigo de vida um
ndmero indeterminado de pessoas™’ e, além do mais, como o fim da norma ¢ a
seguranga da sociedade, ndo deve existir qualquer diferenga na aplicagdo das
normas, bastando que suas atitudes e atos gerem risco de dano a ordem social.
Desse modo, as penas aos casos de Terrorismo e outros crimes considerados de
perigo extremo devem ser longas e severas, aptas a neutralizar o perigo gerado por
aquele sujeito.

Uma das finalidades da pena no direito penal comum é exatamente a
retribuicdo frente a danos causados a bens juridicos, ou seja, a sangao é estipulada
de acordo com a gravidade da conduta frente ao bem que ela lesionou ou colocou
em perigo. A proporcionalidade serve como limite e legitimag¢ao da pena tanto para

fins de retribuicdo como para prevencgao, seja geral ou especial.

Dentre os principios de um Direito Penal liberal esta o da restricdo ao minimo
do poder punitivo do Estado (principio da intervengdo minima de um direito penal

garantista), fazendo com que as normas apenas incriminem condutas que lesionem

37 Ibidem, p.112.
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ou, pelo menos, coloquem em risco de lesao bens juridicos considerados essenciais
(ndo todo e qualquer bem juridico de forma indiscriminada, pois o direito penal
somente atua quando todos os outros ramos do direito forem insuficientes na

protecdo de determinado bem — direito penal como ultima ratio do sistema).

Num Estado de fundo autoritario as normas podem muito bem incriminar
condutas que nao coloquem em perigo bem especifico algum, mas que apenas
ameacem a coesao do Estado ou da comunidade como grupo homogéneo em suas
idéias politicas e crencas'®, o que, efetivamente gerara um grupo ou classe inteira
de “excluidos” e, por isso, “delinquentes” e “inimigos”.

Segundo Zaibert'*

o direito penal do inimigo ndo é punitivo, sendo, na
verdade, algo muito pior. Algumas de suas disposi¢cdes certamente s&o punitivas,
como aquelas que aumentam penas em virtude da participagcdo em organizagoes
criminosas ou elevam a categoria de crimes atos meramente preparatorios, todavia,
como um todo, na concepgao dele, ndo se pode falar em sangao penal num sistema
de Direito penal do inimigo. A mera imposi¢ao a forga pelo Estado de um castigo néo

significa necessariamente uma pena. Para Zaibert:

El poder punitivo do Estado, es decir, el poder que el Estado tiene para
castigar a aquellos sujetos capaces que cometan (injustificadamente,
enexcusablemente, etc.) actos que violen normas culturales de conducta
comunmente aceptadas, y previamente tipificados como crimenes, se
encuentra limitado, afortunada y sensatamente, por diversas garantias que
buscan proteger al individuo de posibles abusos por parte do Estado. Estos
abusos son particularmente preocupantes ya que, al fin y al cabo, el
elemento esencial de la pena, entendida como castigo, dentro del derecho
penal y fuera de éste, es que la pena supone ser dolorosa, y en general, no
deseada por el penado.™°

As penas, portanto, sdo limitadas pela lei em relacdo ao poder estatal que se
vé adstrito aquelas previstas explicitamente em normas penais, também né&o
podendo se enquadrar nas constitucionalmente vedadas, conforme principio da

reserva legal absoluta.

No caso do direito penal do inimigo ndo se pode falar em sangbes como

castigo a fatos puniveis previamente praticados, visto que a finalidade de suas

138 ZAIBERT, Leo. Politica, ciudadania y liberalismo: El derecho penal sin penas. In: MELIA,

Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusién.
p.1158.

3% Ibidem, p.1160.

0 Ibidem, p.1162.
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disposi¢gdes nado é retribuir um dano causado e sim preveni-los, quer dizer, proteger
os cidadaos dos perigos e ameacgas causados por aqueles considerados inimigos.
Muitas vezes ndao ha qualquer acao para ser reprovada através da pena. Na
verdade, em grande parte das vezes, as medidas restritivas servem somente para a
obtencdo de informag¢des que determinada pessoa (ou n&o-pessoa, segundo
Jakobs) possa ter.

Essa é uma das principais diferengas entre o direito penal comum liberal e o
direito penal do inimigo. Enquanto o primeiro preocupa-se em proteger as pessoas
tanto em relacdo a pratica de crimes como também em relagdo aos abusos que o
Estado possa ter na persecugao penal ou mesmo na aplicagado da pena, o segundo
visa exclusivamente evitar danos aos membros de uma sociedade através do
combate e neutralizagao dos inimigos que, portanto, sdo excluidos dessa sociedade
e até mesmo do status de pessoa, como se isso dependesse de reconhecimento por

uma sociedade especifica.

A partir do século XX, uma nova forma de criminalidade passou a se
desenvolver, merecendo atencdo do direito, sendo reconhecida entdo como
criminalidade do colarinho branco, criminalidade econdmica e ambiental, além dos
crimes perpetrados pelas grandes organizagdes criminais que acabam atingindo os
mais diversos paises e setores da sociedade.

Esse tipos delituais de carater corporativo suscitaram novas discussdes no
ambito do direito, passando os juristas a debater sobre a propria finalidade do direito
penal, visto que ndo mais seria suficiente a protecdo de bens juridicos, devendo
entdo, no caso dessas novas formas criminais, também prevenir as lesdes de dificil
reparagao antes mesmo que ocorressem em razao do alto grau de periculosidade
que gerariam a todo o meio social. Nao se fala mais em um ou dois criminosos
responsaveis pela conduta, mas por condutas praticadas coletivamente que atingem
um numero indeterminado de pessoas que. muitas vezes, nem se encontram sequer
no mesmo pais. O direito penal passaria a ser uma forma de controle politico-
administrativo de prevencgao de tais condutas, ndo mais funcionando como simples
meio de retribuicdo, pois ndo seria viavel deixar que tais condutas se efetivassem.
Nesse contexto e conjuntura politico-social, o direito penal do inimigo apresenta-se

como resposta institucional contra esses crimes.
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Para combater essa criminalidade pds moderna, Jakobs afirma que seus
membros, ao serem considerados inimigos e tratados de forma mais dura pelo
préprio direito podem ser combatidos de forma mais eficaz sem que se destrua o
Estado de Direito, visto que o direito penal do inimigo ndo deixa de ser, na visao

dele, como ja afirmado, direito.

Para Schunemann, as disposi¢cdes defendidas por Jakobs acabam, em
verdade e contrariamente ao que o autor afirma, por deslegitimar o préprio Estado
de Direito, indo na diregdo contraposta da que deveria seguir a finalidade das
normas penais, pois um Estado que se auto proclama democratico ndo poderia
nunca suprimir direitos fundamentais dos seres humanos (sejam penais ou
processuais penais) argumentando que eles ndo seriam cidadaos, mas simples

ameacas a serem combatidas'".

N&o se deve, assim, falar em um normativismo puro na atividade juridica,
como quer Jakobs ao defender que os objetivos do direito penal do cidaddo s&o
apenas manter a vigéncia da norma. A vigéncia da norma devera ser mantida desde
que seu conteudo esteja de acordo com os postulados constitucionais e com a

cultura social na qual esta inserida e produz efeitos.

Com isso nao se quer dizer que o Estado deve se deixar vulneravel a ataques
terroristas ou organizagdes criminosas, € possivel sim, segundo Schunemann'#?
imputar penas mais graves a este tipo de conduta e também criar mecanismos de
investigacao mais eficazes e intensos, mas sempre limitados pelas regras materiais
e processuais previstas expressamente nas Constitui¢gdes, sob pena de ndo mais se

poder falar em um Estado de base juridica.

2.6 Conceito de inimigo

Questdo que deve ser posta refere-se a determinacdo de certo individuo
como inimigo e, por isso, como nao-pessoa, segundo Jakobs. Qual é o conceito de

nao pessoa? Podera o Estado arbitrariamente definir quem sao os destinatarios do

1 SCHUNEMANN, Bernd. Derecho penal del enemigo? Critica a las insoportables tendecias

erosivas em la realidad de la administracion de justicia penal y de su insoportable desatencion
tedrica. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de
la exclusion. p.972.
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direito penal do inimigo, definindo em suas préprias normas os critérios para que
alguém seja considerado inimigo? Quais serao os limites para esse conceito?

A doutrina do direito penal do inimigo argumenta que seria inimigo qualquer
sujeito que, de forma reiterada e definitiva, pratique infracbes contra o direito penal
do cidaddao demonstrando vontade inequivoca de nao se portar de acordo com as
normas legais e, assim, gerando perigo a essa mesma ordem juridica. Ora,
argumentando junto com Gracia Martin, [...] “um Direito s6 pode ser infringido por
quem seja destinatario de suas normas e, como reconhece o discurso do Direito
Penal do Inimigo, sé pode ser destinatario de uma norma juridica uma pessoa.”"*.

Jakobs entende que a condigéo de inimigo é prévia a prépria legislagéo penal,
sendo por ela apenas reconhecida, visto que os inimigos colocam em perigo a
ordem social de forma empirica, podendo ser verificada na realidade fatica e néo
apenas nas leis que apenas reconhecem e sancionam tais perigos como forma de
se proteger.

Pode se argumentar, entretanto, que, enquanto essa condicdo prévia de
inimigo ndo for comprovada, o sujeito deve ser tratado como se cidadao fosse,
sendo assim, quando ele iria adquirir esse status? E mais, em que momento
poderiam ser aplicadas as normas relativas aos inimigos? Somente apoés
condenacdo e comprovagdo de uma conduta criminosa ou bastariam meras
evidéncias, ja se aplicando essa diferenciagdo as normas processuais?

Ainda, deve ser considerado o ponto referente ao processo penal, visto que,
para ser considerado autor de um crime € preciso que provas sejam apresentadas
dentro do processo. Provas do fato que consigam suplantar a garantia da presungéo
de inocéncia. Logo, somente depois desse processo poderia se afirmar que o sujeito
praticou infracbes que demonstram sua vontade de ndo aderir a ordem social ou
mesmo de coloca-la em perigo. O que, de certa forma, demonstra a impossibilidade
de se aplicar preceitos do Direito Penal do Inimigo sem antes se passar por um
procedimento nos moldes do Direito Penal do cidadao, o que gera certa contradigao
dentro do préprio sistema juridico, pois, num primeiro momento, todos seriam
pessoas e um processo teria o conddo de criar ndo-pessoas, quer dizer, inimigos,
mas seu desenrolar seria totalmente de acordo com as garantias de um direito penal

do cidadao.

%2 |bidem, p.984.
* MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. p.157.
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Assim, ao se falar em inimigo, ja se passa a uma categoria diferenciada de
‘réus” que, de cidadaos presumidamente inocentes, passam a ser suspeitos dotados
de periculosidade contra todo o ordenamento juridico e social que deve se proteger
deles. Em resumo, o inimigo nao poderia ser considerado “pessoa” perante o direito.
Isso quer dizer que a ele ndo se aplicariam de antemao as garantias fundamentais
inerentes a toda e qualquer pessoa por lhe faltar essa condi¢cao primeira, excluida
pelo proprio ordenamento juridico.

De base contratualista, a teoria de Jakobs afirma que pessoas que “nao
aderiram ao contrato social” ndo podem ser protegidas como todos os outros
cidaddos que tacitamente o aceitaram e o cumprem. Os cidaddos devem ser
respeitados como tal, pois respeitam as normas fundamentais de convivéncia social.
Aquele considerado “inimigo” seria autor de crimes que revelam sua discordancia
com essas regras basicas de sociabilidade, revelando uma incompatibilidade com o
resto da comunidade e, por consequéncia, colocando, com suas condutas, em
perigo toda essa ordem pré-estabelecida. Somente podem ser consideradas
pessoas portadoras de direitos aquelas que aceitam essa ordem social estruturada
num Estado de Direito, assumindo para si suas regras e imposi¢cées, bem como
gozando de seus direitos e garantias. Quem nunca as aceitou ndo pode usufruir de
suas benesses.

Com fundamento em Hobbes, Jakobs compreende que aqueles considerados
inimigos s&o pessoas que se encontram no Estado de Natureza no qual ndo existem
normas reguladoras, prevalecendo sempre a lei do mais forte. Esse modo de viver e
de se portar coloca em risco toda a sociedade civil, e, assim, o direito penal do
inimigo visa enfrenta-lo para, de certa forma, suprimir o risco que ele cria no meio
social. Essa é a excepcionalidade do direito penal do inimigo, ele nao trata e pune
cidad&os desviantes com base nos principios e garantias fundamentais limitadores
de sua agdo, mas, sim procura combater individuos perigosos a toda ordem
estabelecida, aos quais ndo devem ser reconhecidos os mesmos direitos dos
cidadaos que, por qualquer eventualidade, cometem um crime.

Essa nocdo de que o direito pode atribuir ou excluir de alguém sua
personalidade, considerando-a como pessoa ou ndo-pessoa, foi retirada também de

Luhmann, segundo Martin Gracia'**:

% Ibidem, p.134.
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E certo que para Jakobs, assim como para Luhmann, existiria, por um lado,
uma firme separagéo entre o individuo, entendido como sistema psiquico
que opera mediante a consciéncia, e a sociedade, entendida como sistema
que opera mediante a comunicacao, de tal modo que a consciéncia e a
comunicacdo seguem cada uma suas préprias regras; €, por outro lado, a
pessoa, diferentemente do sistema psiquico, representaria a ponte que
permitiia a conexao ou o acoplamento entre os sistemas psiquicos
(consciéncias) e os sociais (comunicagdes).

Portanto, na concepgédo de Jakobs, pessoas s&o atributos sociais, ou seja,
enquanto ndo inseridas em sociedade, existem somente individuos auto-referentes.
Os homens, sado, assim, subsistemas em relacdo ao sistema formado pela
sociedade, pois sempre estardo inseridos em seus papeéis sociais obrigatoriamente
regulamentados por normas. A ordem social surge da comunicagdo entre as
pessoas revelando seus deveres e, por conseguinte, direitos também. Assim,
somente podem ser responsabilizados por crimes, aplicando-se as sancgoes
previstas nas normas juridicas penais, aqueles seres humanos atribuidos da
qualidade de pessoa, por estarem inseridos nesse mundo objetivo criado pelas
relagbes sociais. Inclusive Jakobs considera como n&do pessoas também as criangas

e os portadores de doengas psiquicas '

ndo podendo ser responsabilizados
penalmente pelos atos praticados.

As pessoas assumem responsabilidades sociais, ou seja, reconhecem que
tém deveres e obrigacbes para com os outros. Todos aqueles que nédo se
reconhecem como detentores de tais obriga¢des sociais ndo sdo, conforme Jakobs,
considerados pessoas, visto esta qualidade ser de atribuicdo normativo-social. Em
resumo, as normas somente podem regular condutas de pessoas, sendo portanto, o
Direito Penal do inimigo, um Direito de Guerra.

O direito penal regula condutas socialmente prejudiciais, ou seja, que
coloquem em risco bens juridicos, ndo visando proteger cidaddos de ataques de
inimigos. Suas atividades preventivas sao sempre limitadas pelas garantias
fundamentais de todas as pessoas, baseando-se em diversos principios que nao
podem simplesmente ser postos de lado em relagdo a uma categoria especifica de
individuos cuja identificagdo ainda é um tanto quanto nebulosa e passivel de erros.

Nao deve, portanto, se ferir uma gama enorme de principios fundamentais, tais

' Ibidem, p.137.
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como a liberdade, a integridade fisica e psiquica, a igualdade, a presuncédo de

inocéncia por algo tao fragil como o conceito de inimigo.

Nao se deve confundir o conceito de pessoa com o conceito de cidadao,
existem direitos garantidos de modo absoluto a todos os seres humanos enquanto
outros sao direitos de natureza politica, estes se referem apenas aos cidadaos como
parte de uma sociedade organizada num Estado.

Assim, pelas finalidades do proprio Direito, ndo é possivel a criagdo de um
direito penal do inimigo para ser aplicado a ndo-pessoas, visto que o préprio direito
penal aplica-se aos seres humanos em geral. Poderia ainda se discutir sua
legitimidade se o Direito Penal do inimigo afirmasse serem os inimigos pessoas com
requisitos especiais que justificassem uma aplicagdo diferenciada em relagdo a
gravidade de suas condutas, mas nunca uma caracterizagdo que os excluissem da
prépria qualidade de pessoa, conforme conceito que acima demonstramos. Ainda

assim poderia caracterizar um direito penal de autor.

2.7 O Terrorismo por Jakobs

Em primeiro lugar, Jakobs afirma que as leis de determinado Estado referem-
se ao combate do Terrorismo como um todo, ndo apenas aos terroristas'*®, mas tal
combate se faz através da criacdo de normas penais que se aplicam aos terroristas
em concreto. Assim sendo, a finalidade maior de tais normas incriminadoras é
combater o que fomenta tais terroristas a constituir uma ameaga constante a
sociedade.

Como seus atos colocam em perigo grave um numero cada vez maior de
pessoas, € preciso, na concepg¢ado do autor, puni-los ainda que sejam meros atos
preparatoérios, pois, como é finalidade do direito penal do inimigo se antecipar em
relacédo a eles, ndo haveria razao (e seria até perigoso!) esperar pela pratica de atos
lesivos. A simples perturbacdo dessa ordem publica ja seria suficiente para ensejar
um fato punivel com determinada sang¢do. Até esse ponto ndo ha nada de novo e

desconhecido dos mais diversos ordenamentos juridicos atuais. Alias, sdo comuns

46 JAKOBS, Giinther. Terroristas como personas em derecho? In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ,
Gomez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusion. p.78.



94

no direito penal crimes de perigo, seja concreto ou abstrato. Eles existem em todo e
qualquer ordenamento.

O Estado de Direito pressupde a obediéncia as disposi¢cdes legais para
garantia do maior bem da democracia: a liberdade dos cidadaos. Assim, segundo
Jakobs, o objetivo de tal forma de Estado é garantir a vigéncia e eficacia social do
seu sistema jurl’dicow. Portanto, quando um cidadao pratica um crime, a ele sera
aplicada uma penalidade antecipadamente prevista numa norma juridica. Essa
pena, além de retribuir o mal causado e a comogao a organizagao social definida,
tem por finalidade a prevencédo de outros delitos tanto em relagdo ao sujeito que
praticou o crime (prevengao especial) como para o resto da sociedade, a titulo de
exemplo (prevencgao geral). Serve, portanto, para reafirmar a existéncia e eficacia de
toda e qualquer norma do sistema.

Os cidadaos que praticam infragdes continuam sendo parte do sistema
juridico-social de determinada sociedade, por isso as sang¢des tém essa duplice
finalidade. Ja aqueles que se afastam dessa organizagao, ndo a admitindo de forma

alguma, sdo “heteroadministrados”'®

, como os terroristas, e nao podem ter os
mesmo direitos e garantias dos membros da sociedade: “[...] la finalidad de la
privacion de libertad em el delincuente de evidente peligrosidad, como, por ejemplo,
em el caso del terrrorista, es distinta de la que concurre respecto de um delincuente
cuya ulterior peligrosidad no muestre um grado de evidencia similar”.™®

As finalidades de retribuicdo e ressocializagao servem (e ainda assim com
muitas ressalvas) aos casos de cidaddos desviantes, os quais sdo reconhecidos
como parte do Estado e da sociedade, portando-se de acordo com a maioria das
regras socialmente impostas em sua vida cotidiana. Ja os terroristas mantém uma
atitude de franca hostilidade ao proprio sistema compreendido em seu conjunto,
praticando atos que o colocam num perigo real e constante. Atos terroristas nao
podem ser combatidos por uma reacao punitiva do Estado em relagédo a um unico
sujeito, pois seus agentes nunca, em qualquer aspecto do terrorismo, agem
isoladamente.

Portanto, as medidas estatais contra os terroristas devem se valer de penas

duras e extensas, capazes de assegurar o Estado dos perigos que eles podem

"7 Ibidem, p.80.
8 Ibidem, p.83.
% |bidem, p.83/84.
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gerar. Nao se pensa mais em manter a vigéncia das normas, mas, de assegura-las,
assim como a todo o sistema, contra forcas que querem derruba-lo a todo custo.
Esse é o motivo pelo qual deve ser criado um estatuto juridico préprio a esses
casos, o Direito Penal do inimigo'°.

Isso &€ extremamente importante para garantir que o terrorista se veja de
maos atadas, incapaz de colocar em risco um sistema do qual abusa por que o trata
como se fosse pessoa de direito, como se fosse um igual em relagdo aos outros
cidad3os, infratores eventuais™'.

A liberdade é a regra, como afirmado, num Estado Democratico de Direito,
mas ela apenas se aplica aos seus membros, que possuem, além dos direitos,
deveres de natureza juridico-social. Frente a uma ameacga extrema e excepcional é
preciso se reconhecer que as regras devem se modificar, admitindo o Estado que
nao mais esta em uma situagdo normal, mas numa situagdo de combate a inimigos
(estranhos a sociedade). Assim: “...1a exclusién del terrorista es autoexclusién: se ha
convertido a si mesmo em terrorista o ha incumplido de outro modo sus deberes, y
por ello es heteroadministrado em el marco de lo necesario”.'*?

Deve o Estado atentar, porém, para a distingdo entre os dois tipos de
tratamento juridico, do inimigo e do cidadado, para que ndao os misture aplicando
medidas mais drasticas para casos que n&o sejam de agdes terroristas. Nem todos
0s que colocam em perigo grave a sociedade o fazem através do terrorismo, e
assim, ndo devem de antemao ser tratados como inimigos. A proposta de tratamento
excepcional deve ser clara e determinada, ndo podendo se criar, de forma abstrata,
inimigos em potencial ou presumir-se que todo aquele que praticar determinada
conduta criminosa grave € um terrorista e, portanto, um inimigo.

Termina Jakobs afirmando que é muito mais perigoso um direito penal
calcado em disposi¢des constitucionais que nao as leva em conta na aplicacdo de
inumeras regras, do que o reconhecimento explicito de um Direito Penal do Inimigo
préprio para lidar com os perigos gerados por atos terroristas. O Estado de direito
puro nunca poderia admitir um direito penal do inimigo, mas, ndo se deve confundir
0 que é simples modelo ideal daquilo que acontece na pratica e, nesses casos, o
direito penal do inimigo é parte legitima de um Estado real que precisa se proteger e

%0 |hidem, p.85.
" Ibidem, p.88.
%2 Ibidem, p.91.
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proteger seus cidaddos. N&ao se deve, sob pena de se recair em meras conjecturas
tedricas irreais, desprezar a realidade e complexidade da sociedade atual e os
crimes que colocam em perigo toda essa estrutura. Essa é a visao de Jakobs.

Apos os atentados de onze de setembro, os Estados Unidos criaram uma
politica de combate ao terrorismo a partir da qual foram instituidas diversas leis de
carater penal e administrativo que, em regra, restringiram direitos materiais e
processuais dos suspeitos de participar de atividades terroristas e também daqueles
que poderiam dar informagdes sobre tais atos. Tal politica teria o carater de “guerra
contra o terrorismo” com claras caracteristicas de um direito penal do inimigo.

A politica de guerra contra o terrorismo perpetrada pelos Estados Unidos
gerou um polémico debate sobre a possibilidade de adogédo ou ndo da tortura como
meio de investigagcdo. Debate este que, juridicamente, ndo se levantava desde os
tempos em que os lluministas se insurgiram contra o Direito Penal de Terror dos
Estados Absolutistas europeus. O fato de ser unénime dentre os juristas a idéia de
que a tortura é inaceitavel, ndo quer dizer, em absoluto, que ela ndo ocorra
clandestinamente nos mais diversos ambitos sociais, inclusive sendo aplicada por
agentes dos proprios Estados que se consideram de direito. Na verdade, ela nunca
deixou de ocorrer como uma pratica policialesca, mas, juridicamente, nunca poderia
se legitimar.

Em relagao a legitimagao da tortura na guerra contra o terrorismo, Zaibert cita

o autor Dershowitz'®

que reconhece a possibilidade da emissao de “érdenes de
tortura” por juizes, no caso de terroristas ou para obtengdo de informagdes sobre
atos de terrorismo. Esta seria uma disposigéo tipica de direito penal do inimigo,
justificada pelo fato de que os terroristas e seus informantes sao extremamente
perigosos a sociedade e, como tal, ndo devem ser juridicamente reconhecidos como

pessoas portadoras de direitos.

A grande questao ja previamente apontada é a dificuldade de se definir com
precisdo quem seriam tais inimigos e o grande risco que tal distingado geraria para os

direitos e garantias de todos os individuos cidadaos.

193 ZAIBERT, Leo. Politica, ciudadania y liberalismo: El derecho penal sin penas. In: MELIA,

Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusién.
p.1167.
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Dershowitz afirma, conforme citado por Zaibert, com acerto, que, na pratica,
todo Estado tortura, portanto, entre torturar clandestinamente e torturar amparado
pelo direito, os Estados deveriam legitimar a tortura no caso de atos terroristas
extremamente perigosos154. O grande problema de se aceitar juridicamente a tortura
€ dar ao Estado poderes absolutos que, desde a Idade Moderna, vem se tentando
combater. Seria um retrocesso imenso, pois, mesmo se reconhecendo que a pratica
da tortura nunca se extinguiu, o fato dela ter sido proibida, acabou por diminui-la e
legitimar o Estado e o direito perante a propria sociedade. A protecdo de todo e
qualquer individuo € o fim do Estado, nunca o contrario — para nao criarmos o

Leviata!

Mas, segundo os defensores de um Estado forte, legitimador da tortura,
aqueles que assim nao agissem seriam debilitados e tomados por ataques
terroristas a seus inocentes, perdedores na guerra permanente que se instalou no
mundo de hoje pelas organizagdes criminais internacionais contra os Estados-
nagao, por sua vez, juridicamente e politicamente atrasados em relagdo ao novo
panorama globalizado que se apresenta. Justifica o autor ainda que, no caso do
terrorismo, haveria uma “gigantesca asimetria entre el dafio que causaria torturar a

esta persona y el dafio que causaria el no torturarla”®.

Outros menos radicais, como Scarry, também citado por Zaibert, afirmam nao
ser possivel a autorizagao prévia de ordens de tortura, mas, apenas permiti-la frente
a casos concretos por autorizagao judicial, como se fosse uma espécie de “Estado
de necessidade” ou “Legitima Defesa”, nos quais ha uma autorizag&o para praticar,
a exemplo, um homicidio, por exclusdo da antijuridicidade da conduta. Sendo a
tortura o uUnico meio de evitar um ataque terrorista ou de obter informacdes
essenciais sobre ele (que poderia ocorrer a qualquer momento), dai sim o Estado
poderia agir, amparado por uma excludente justificada pela situagéo de perigo real e

imediato'®®.

Zaibert discorda de tais posi¢cdes afirmando que a tortura simplesmente néo

pode fazer parte de qualquer disposi¢cao que seja denominada de direito penal, pois

** Ibidem, p.1169.
*% |bidem, p.1170.
% |bidem, p.1170-1171.
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em relag&o a ela n&o se pode falar em pena como castigo, ainda mais nos casos de

tortura para obtencéo de informacgdes:

Lo que he sugerido es que mucho de lo que el Derecho Penal del enemigo
regula no es en lo absoluto penal, y que, por tanto, los intentos por arguir
que estas regulaciones deberian lucir como penales son deshonestos,
peligrosos, y deben ser resistidos. EI Derecho Penal tiene que ver, por
encima de todo, con las penas;y el Derecho Penal del enemigo, al menos
en su contemporanea encarnacion en los Estados Unidos, tiene muy poco
que ver con penas.

2.8 Criticas ao Direito Penal do Inimigo

Muito se critica o Direito Penal do inimigo, mas é inegavel que atualmente e
historicamente existem e existiram diversas manifestagdes dentro do proéprio direito
considerado comum que extrapolam em muito seus proprios principios, atribuindo a
certos fatos uma carga maior de periculosidade e, dessa forma, configurando crimes
mais graves e penas mais duras. Simplesmente por ndo terem a denominagéo de
direito penal do inimigo ndo geraram discussdes e criticas contundentes.

Tais modelos extraordinarios de punicdo ganham uma dimensdo cada vez
maior no mundo atual que se modifica aceleradamente exigindo do préprio direito
uma atualizagdo constante. A criminalidade n&o ficou para tras, também se
modernizando e, de modo efetivo, aumentando a inseguranga social. Esses modelos
de direito penal procuram proteger a sociedade de modo mais eficaz contra essa
nova criminalidade, visto que ha uma sensag¢ao de que as normas comuns de direito
penal ordinario (no sentido moderno iluminista dado a ele) parecem nao mais dar
conta do recado.

Entretanto, como as normas vigentes da ordem social tém carater
convencional, ou seja, dependem de convengdes entre os homens tomadas sempre
dentro de um contexto histérico-cultural, é dificil determinar a veracidade e a justica
de cada uma delas. Existem certas normas que, a despeito da discordancia da
maioria das pessoas, ndo podem ser modificadas, como as que atribuem direitos e
garantias fundamentais. Segundo Ferrajoli, as garantias fundamentais devem ser
impostas mesmo contra a maioria esmagadora de uma sociedade. Do mesmo modo,
€ muito dificil justificar a convengao social de se excluir uma determinada categoria

de individuos do conceito de pessoa perante o direito, quer dizer, de considera-las
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como n&o-pessoas. Quem estaria autorizado a determinar tal norma de exclusdo? O
Estado, por, em tese, ser um Estado democratico de direito? Democracia significa
pura e simplesmente a imposi¢cao da vontade da maioria?

A vontade de todos nem sempre sera compativel com a de cada um dos
membros da sociedade, logo, quais serdo os limites que determinardo quais normas
devem ser impostas a todos por serem vontade da maioria e quais ndo poderao ser
criadas sob pena de ilegitimidade?

O primado de todo Estado que se diz democratico de direito € garantir a
liberdade, que pode ser manifestada das mais variadas maneiras: liberdade de viver,
de manifestar seus pensamentos, de criticar, de ir e vir e assim por diante. Como
esse bem é de todos, existem limites a manifestacdo dessa liberdade. O limite maior
€ o que podemos chamar de responsabilidade. Qualquer desvio ou abuso desse
direito de liberdade tera consequéncias previstas em lei, ou seja, o infrator ira
responder perante a sociedade por seu abuso, visto que a liberdade visa em
primeiro lugar garantir essa convivéncia pacifica entre as pessoas. Todavia, 0s
critérios para se determinar o que sao infragbes a liberdade deve ser extremamente
cuidadoso, pois no conceito de liberdade entra também a idéia de que é possivel a
discordancia em relagdo a atos especificos do proprio Estado ou mesmo do Estado
como Instituicdo reguladora da vida comunitaria. Isso significaria que o individuo
discordante deveria ser considerado uma n&o-pessoa?

Por outro lado, a ordem social € vigente e vinculante a todos, mesmo aqueles
que dela discordem ndo podem simplesmente ignora-la sob pena de que suas
condutas se enquadrem em tipos penais pré-determinados. O que n&o € absoluto
em relagdo ao Direito de determinado pais é o seu conteudo material, ou seja, as
regras existem e devem ser seguidas se consideradas em seu conjunto, porém, o
conteudo daquilo que é por elas regulado modifica-se com o passar do tempo e com
as caracteristicas culturais de cada povo. A tolerdncia é a qualidade que deve
sempre acompanhar a liberdade na base da estrutura juridico-normativa de todo e
qualquer Estado. Por isso que nao se pode, ao mesmo tempo em que se impde a
vigéncia de determinada ordem a todos, exclui-la em relagdo aqueles que dela
discordem, tratando-os como inimigos e ndo como cidadéaos, pois, em suma, ela ndo

depende da concordancia de cada uma das pessoas da sociedade para ser eficaz,

7 Ibidem, p.1173.
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mas precisa, sim, proteger a todos contra qualquer poder arbitrario, seja de
terceiros, seja do proprio Estado.

Considerar a possibilidade de que determinados individuos possam ser
considerados n&do como pessoas, mas como inimigos, abre uma brecha para que o
Estado se porte em relagdo a eles como se portaria numa situagdo de guerra, na
qual n&o se aplicam os postulados e garantias da ordem juridica ordinaria. O direito,
ao contrario, tem como postulado a aplicagdo da forca e da coer¢dao de modo
legitimo, ou seja, sempre de acordo com normas pré-estabelecidas e delimitadas,
impedindo a arbitrariedade, segundo Gracia Martin: “o direito deve ser
compreendido, pois, como a luta contra o exercicio puro da for¢ca e da coacéo fisica
de um poder superior e, portanto, como luta contra o Direito Penal do inimigo”'*®. Os
principios da liberdade e da dignidade humana devem ser garantidos a todos pelo
simples fato de serem seres humanos, ndo podendo o Estado determinar em suas
normas a existéncia de dois direitos, um para as pessoas e outro para as “nao-
pessoas”, 0 que nao necessariamente exclui a possibilidade de penas mais duras a
casos mais graves. O que ndo se pode admitir € a existéncia formalizada de tais
normas, visto que, por nao respeitar os direitos fundamentais, ndo seria, na acepgao
do termo: direito legitimo.

O direito, como um sistema de normas, parte do pressuposto da existéncia da
responsabilidade, pois somente pessoas responsaveis, capazes de responder pelas
consequéncias de seus atos, poderiam ser destinatarias das normas juridicas, pois
como ja dito, elas ndo sdo meras coagdes desprovidas de justificagao e legitimidade.

A legitimidade de conteudo das normas juridicas, especialmente das normas
constitucionais que garantem os direitos fundamentais dos homens, ndo sdo meras
criacbes desprovidas de vinculo com a realidade. Nao é razoavel afirmar que a
dignidade humana existe somente porque o direito a protege. A dignidade & anterior
ao proprio sistema juridico, um valor inerente a todos os seres humanos, n&o
podendo ser protegido apenas em relagdo aqueles que o Estado considerar como
‘pessoas”. A dignidade esta intimamente ligada a liberdade dos homens, valor que
também é essencial na constituicdo da vida em comunidade e deve ser preservada
até mesmo aos individuos que optam por ndo viver nos conformes dessa sociedade,

desde que respeitados certos limites. Assim, o Estado pode cercear a liberdade das

""|\MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. p.153.
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pessoas, mas também sera limitado nesse ato de poder. Um dos limites materiais a
ele impostos é exatamente o principio da dignidade humana. O direito protege a
dignidade, mas ela &, em relagdo a ele, um valor a priori, ontolégico, essencial a
condi¢cdo de humano e primordial para sua sociabilidade.

N&o se pode falar em uma ordem juridica paralela e excepcional a prépria
ordem constitucional, pois esta nido teria qualquer validade substancial e formal, de
acordo com os critérios de validade definidos por Ferrajoli.

Existem certos requisitos essenciais ao proprio conceito de Direito, e um
deles € que o fendbmeno juridico somente se apresenta numa relagao bilateral entre
dois ou mais sujeitos, ou seja, pessoas, sejam elas fisicas (seres humanos) sejam
elas juridicas. Os “inimigos” como destinatarios das normas do Direito Penal do
Inimigo ndo entrariam em nenhuma dessas categorias, portanto, ndo poderiam ser
destinatarios de normas juridicas, seja como sujeitos ativos ou passivos dessas
normas. Seria 0 mesmo que afirmar que 0s animais ou, a exemplos, pessoas
falecidas, pudessem ser sujeitos de direito ou capazes de responder por sangoes
penais.

Fundamentado principalmente em Hobbes e Kant, Jakobs afirma que os
individuos considerados inimigos nunca sairam do “estado de natureza” no qual
prevalece a lei do mais forte, sendo fonte de perigo as pessoas que convivem em
sociedade de acordo com as regras do pacto social.

No entanto, esse conceito ndo responde quais seriam as caracteristicas ou
condutas que alguém deveria ter para que possa ser enquadrado como inimigo.
Seria essa qualidade uma arbitrariedade do Estado e do direito que poderia
simplesmente criar os inimigos que bem entendesse? E, se assim o for, como
poderiam tais normas ser consideradas legitimas perante uma Constituicdo que
garante os direitos fundamentais do homem em sentido amplo?

Somente existe o Direito em sociedade. Logo, suas regras se voltam aos
sujeitos que vivem em sociedade, ou seja, as pessoas. Ora, se se compreende 0s
inimigos como nao pessoas, como seria possivel a destinagdo de normas juridicas
para regulamentagao e sancionamento de suas condutas?

Ainda, se os inimigos terdo tratamento juridico diferenciado por serem de
antemao considerados como nao pessoas, visto que nao aceitam o pacto social e,
por isso, colocam em risco a sociedade, como determinar quais condutas seriam

tipicas de um “inimigo”™?
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Segundo GARCIA existem pelo menos quatro tipos de inimigos:

“En un primer grupo, se ubicarian aquellos que, sin assumir una particular
actitud de enemistad declarada contra la sociedad, constituyen, sin
embargo, una fuente constante de peligro e inestabilidad para la misma,
entre ellos estarian los inimputables, los delincuentes famélicos, ciertas
conductas de minorias o inmigrantes, etc. En un segundo grupo, se
ubicarian los delincuentes habituales, tales como distribuidores minoristas
de drogas, ladrones professionales, estafadores, falsificadores, etc. Un
tercer grupo estaria conformado por los miembros de organizaciones
criminales de toda indole, que atentan contra intereses especificos de la
sociedad, tal el caso de las grandes corporaciones criminales, como la
mafia, los carteles de traficantes de drogas, las bandas de sicarios y
secuestradores, delincuentes financeiros, informaticos, etc; en un cuarto
grupo se ubicarian los delincuentes politicos, los terroristas, los miembros
de organizaciones separatistas o de sectas religiosas extremistas,
etcetera.”™

Desse modo, € extremamente dificil aplicar um “Unico” modelo de Direito
Penal do Inimigo para tantas espécies de inimigos que colocam, com suas condutas,
em perigos tao diferentes uma mesma sociedade.

Se os inimigos sdo aqueles que se negam a reconhecer as regras sociais,
como ja dito, o que dizer daqueles que também n&o o fazem por desconhecé-las,
como a exemplo dos inimputaveis? Deveriam também, segundo conceito
previamente apresentado, ser considerados, como nao-pessoas, logo, desprovidos
de seus direitos fundamentais? Entende a maioria que nao, que, ao serem aplicadas
as medidas de seguranga, ao mesmo tempo em que se protege a sociedade
também se protege o inimputavel, ndo responsavel pelos seus atos. Poderia se
argumentar que o inimigo sabe bem o que faz e que, portanto, é responsavel. Ora,
se ele é responsavel perante o direito (mesmo que seja do inimigo) como dizer que
ele n&o pode ser considerado pessoa?

Um fato seria destinar uma série de normas aos inimigos como forma de
direito excepcional e paralelo ao direito tradicional dos cidadaos, outro seria
aumentar a sancado pela reincidéncia que, nesse caso, revela uma tendéncia
habitual a pratica criminosa, mas nao deixa de tratar o reincidente como cidadao, em
especial, na aplicagdo das normas garantistas de carater processual.

Ja as organizagbes criminosas terroristas evidenciam um outro tipo de

criminalidade transindividual que vai muito além da mera reincidéncia e

¥ GARCIA, Manuel Salvador Grosso. Qué es y qué puede ser el “derecho penal del

enemigo”?Una aproximacién critica al concepto. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord.
Derecho penal del enemigo. El discurso de la exclusién. p.14-15.
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habitualidade. Para Garcia'®® os atos terroristas seriam, mais do que crimes, atos de
guerra contra um Estado através da imposigcao de for¢a bruta para submeter e
derrotar adversarios. O terrorismo se perfaz em atos de guerra contra um povo, uma
cultura, um Estado, pretendendo atingir um numero indeterminado de pessoas. E, da
mesma forma, a reagao contra atos de terror nao poderia tampouco ser considerada
direito, mas atos de guerra e de retaliacdo, ndo sendo também, portanto, Direito
penal do inimigo.

Todavia, ndo se pode negar que existem diversas formas de criminalidade
atuais que ndo conseguem ser mais regulamentadas nos moldes do direito penal
liberal (de cunho modernista). E que, ndo serdo, de outro modo, enquadrados
obrigatoriamente como direito penal do inimigo.

As normas derivadas do Direito Penal do Inimigo visam suprir os medos da
sociedade atual, uma sociedade considerada de risco, na qual, por forca da midia e
da globalizac¢do, as pessoas sentem-se cada vez mais inseguras e acuadas, mesmo
que tal sensagao seja meramente iluséria. Impulsionadas por tais sentimentos, as
sociedades ocidentais demandam, cada vez mais, normas fundamentadas na
excecao ao direito penal liberal, considerado por muitos absolutamente ineficaz e
“protetor de bandidos”, segundo senso comum.

Sempre se volta ao mesmo ponto, a continua exigéncia do endurecimento
das penas e diminui¢cdo das garantias penais as pessoas consideradas perigosas. E
cada vez parece mais dificil ajustar a sangao a tais perigos com o direito penal
liberal e garantista. E legitimo prescindir de suas garantias? Em quais casos?

Essa é uma resposta de dificil, talvez impossivel, solucéo, pois existem casos
extremos em que se poderia aplicar uma maior elasticidade as normas
incriminadoras, mas, como se limitar tais casos sem que se caia num autoritarismo
Estatal, o que acabaria por deslegitimar todo o sistema legal?

A demanda social busca um direito eficiente, rapido, e tais exigéncias recaem
também no ambito penal. No entanto, por ser um sistema complexo e cercado de
garantias, o Estado deve agir com muito cuidado para nao decair em injusticas e
excessos, como visto em todos Estados Autoritarios do século XX que, em seu
inicio, tiveram apoio em massa da populagdo, chegando ao ponto de confundir

direito com guerra.

1% |bidem, p.17.
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Em suma, Jakobs entende ser legitimo o direito penal do inimigo como um
outro modelo de direito penal que atua concomitantemente ao direito penal do
cidadao, pois se refere a destinatarios distintos, visto que os inimigos ndo sao
considerados pessoas ou sequer cidadaos, ndo sendo a eles conferidos os direitos
fundamentais de cunho constitucional. Os inimigos existem e devem ser
reconhecidos independentemente de se encontrar o Estado numa situagdo de
emergéncia ou de guerra, devendo o Direito Penal do Inimigo ser continuo e perene
dentro do Direito de toda e qualquer sociedade mesmo que sua aplicagao seja,
como ja afirmado pelo autor, excepcional.

Como diferenciar o Direito Penal do Inimigo de simples deturpag¢des do direito
penal comum através da criagdo de normas penais que desmesuradamente
instituem tipos penais numa inflagdo legislativa, no cerceamento das garantias
penais e processuais, bem como na desproporgcédo entre gravidade do fato e da
sancédo? Seria o Direito Penal do Inimigo um direito penal de autor? Ora, se a
resposta for afirmativa pode-se seguramente afirmar com Garcia'®' que essa teoria
nao traz nada de novo, pois o direito penal humanitario moderno erigiu seus
principios exatamente para combater estes tipos de normas. Afinal de contas, o
abuso por parte do Estado sempre existiu ndo apenas na seara do Direito Penal,
mas em muitos outros ramos, principalmente no que concerne aos aspectos
repressores destas normas. A idéia de que repreender de forma mais dura é a
solucdo para os conflitos de uma sociedade com fins de pacificagdo ndo € nova,
mas continua atual dentro de todas as sociedades ocidentais. As medidas de
emergéncia sempre sao criadas como formas de opressao social, de endurecimento
dos crimes e das penas. E assim se faz com apoio e respaldo da prépria sociedade
que, como ja dito antes, vive num clima de inseguranga propagado pela midia
globalizada do mundo de hoje.

O direito penal, e nesse caso, o Direito Penal do Inimigo, passa a ser um
instrumento de protecdo da sociedade contra aqueles que a ameagam, colocando
num primeiro plano a coletividade ou o préprio Estado em detrimento ao individuo e
seus direitos fundamentais. Os individuos passam a servir ao Estado e ndo ao

contrario, como deveria efetivamente ocorrer.

%" Ibidem, p.27.
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A sociedade globalizada clama por novos conceitos juridico-penais que
satisfagam e assegurem uma protegédo contra as novas formas de criminalidade que
se desenvolvem em niveis mundiais, como o terrorismo, o trafico internacional de
drogas, armas e pessoas. Condutas estas que atingem um numero indeterminado
de pessoas dos mais diversos paises, nos mais diversos lugares, tendo também
como autores das infragbes uma rede internacional cujos responsaveis s&o
extremamente dificeis de serem identificados, capturados e, por conseguinte, de
responderem por seus atos criminosos. O modelo do Estado Nagao moderno acaba
nao favorecendo em nada na apuragao e repreensido desse tipo de criminalidade,
em muitos casos, pode até prejudicar, visto que muitas dessas Organizagdes
criminais proliferam com o aval e com agentes dos préprios Estados.

No entanto, medidas penais de emergéncia nao irdo acabar com essa
inseguranca, muito menos acabar com os conflitos sociais, pois ndo atuam na
origem do problema. Devem ser repensadas as proprias relagdes politicas, culturais
e econbmicas entre os Estados, englobando, inclusive, uma redefinicdo do papel do
préprio Estado nessa nova conjuntura, pois refletem diretamente em outros
conceitos que exigem também uma nova qualificagdo, tais como cidadao,
delingiiente e inimigo'®%.

Resta aos juristas readequarem seus velhos conceitos a nova realidade,
desde que o fagam respeitando-se direitos fundamentais que devem ser protegidos
a todo custo, pois, nem mesmo a maioria podera legitimar normas que atentem
contra essas garantias, pois elas sdo a base da prépria democracia. Do mesmo
modo se exige, cada vez mais, uma politica criminal internacional que possa fazer
com que o0s mais diversos paises trabalhem conjuntamente contra essa
criminalidade, sempre limitados pelos principios e garantias fundamentais do ser
humano.

N&o se pode negar que a sociedade atual é muito diferente daquela em que
se estabeleceram os primeiros direitos fundamentais do homem de cunho liberal
contra o Estado, mas, por outro lado, a idéia de direitos intrinsecos aos seres
humanos nado pode ser simplesmente rechacada como ultrapassada. Alias, essa
idéia é mais do que atual, essencial, para limitagdo dos poderes de qualquer Estado

que se denomine democratico de direito. Logo, a propria idéia de sistema juridico

'%2 |bidem, p.35.
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deve se construir fundamentando-se no reconhecimento e protegcdo desses direitos.
A legitimagao do sistema de direito de um Estado Democratico, na visdo garantista
de Ferrajoli, parte da essencial eficacia dos direitos e garantias fundamentais.

Nao se deve confundir cidaddo com pessoa. Os direitos humanos n&o visam
apenas os cidadaos, mas todo e qualquer individuo, ndo podendo, sob qualquer
alegacéo, excluir dessa categoria qualquer sujeito.

Jakobs, de acordo com Garcia, ndo desconhece esse ponto, alegando, para

justificar o direito penal do inimigo que:

Un Derecho Penal que tenga como marco de legitimacién los derechos
humanos es un Derecho penal contra los enemigos de los derechos
humanos, y las sanciones que le impone a quienes por conviccion violan
esos derechos no son penas, sino actos de pacificacion forzosa.'®

Evidencia-se entdo o paradoxo do proprio direito penal do inimigo, pois, ao
tratar como inimigo, revogando ou restringindo a eles garantias penais e processuais
acaba por negar aos inimigos os mesmos direitos humanos que pretende garantir
aos cidadaos.

Ainda em relagao ao proéprio conceito de inimigo poderia se questionar sobre
a possibilidade da regeneragcéo de um inimigo, passando a ser considerado e tratado
como cidadao. Se isso for possivel, como se poderia ter certeza em relagdo a esse
status? Seria muito facil manipular-se tal conceito para que os acusados de
determinado crime sejam massa de manobra de um poder Estatal um tanto quanto
abusivo e arbitrario, revelando a fragilidade de toda a teoria.

Segundo Jakobs, a conduta de determinado sujeito revela sua condicdo de
inimigo e, portanto, o fato de n&o poder ser juridicamente considerado como pessoa.
Para o autor o conceito de pessoa, com base em Luhmann, refere-se a um sistema
psiquico que interage com o0 meio social através de processos comunicativos
(afirmagdo prévia). No entanto, segundo Garcia’® o conceito de pessoa de
Luhmann difere um pouco do de Jakobs no sentido de que os sistemas psiquicos
nao sao partes intrinsecas dos sistemas sociais, mas estdo intimamente a ele

conectados como pressupostos a sua existéncia. Assim: “un individuo es en esencia

'%% Ibidem, p.39.
%% Ibidem, p.42.
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un sujeto, pero cuando se incorpora a la sociedad se convierte en portador de un rol,
en componente de un proceso comunicativo, es decir que ‘actiia como persona’'®®

Ao se falar em pessoa como conceito que envolve comunicagdo com 0 meio
social, esta se falando na comunicagado de um sujeito com um meio social concreto,
determinado. Toda e qualquer pessoa esta inserida em determinada sociedade com
caracteristicas historico-culturais préprias que nao serdo necessariamente as
mesmas de outras sociedades. Portanto, o conceito de inimigo nao poderia nunca
ser abstrato, pois dependeria da ndo conformagdo da conduta do sujeito com os
moldes de determinada organizac&o social. O que n&o quer dizer que, em relagéo a
outra sociedade, aquele mesmo sujeito seria considerado também como inimigo,
pois quem nao aceita determinado meio social podera aceitar outro. Um membro de
um pais do Oriente pode ndo aceitar o modo de vida ocidental, mas em sua terra
natal ser considerado um cidaddo exemplar, ou seja, teriamos uma ndo pessoa nos
paises do ocidente e uma pessoa para os padrdes sociais orientais. Esse tipo de
tratamento é justificado? Pode-se, em nome da organizagao social, tratar diferente
as pessoas que discordam do modelo imposto? Mas, se essas pessoas colocarem
em perigo esse modelo sob a forma de atos terroristas? Sdo questdes arduas de
responder, pois envolvem nao apenas direito, mas também a propria ética da
sociedade envolvida.

Ao reconhecer alguém como inimigo, de certa forma, o Estado estaria
reconhecendo a esse sujeito determinado status juridico do qual decorreriam
consequéncias de natureza penal. Logo, ao aplicar normas regulamentando suas
condutas, estaria os incorporando ao sistema social na mesma medida em que o
incorporaria ao direito, visto que a propria existéncia do direito tem como
pressuposto um meio social ao qual se aplica, uma gama de pessoas que, juntas,
formam esse modelo de organizagao social.

Assim sendo, n&o se pode excluir os inimigos da qualidade de serem pessoas
responsaveis perante o direito, mesmo que as normas juridicas que a eles se
referem sejam diferenciadas.

Numa analise critica de outra caracteristica do direito penal do inimigo, que é
a de criminalizar atos meramente preparatérios como crimes, tais como a

participacdo em organizagdes criminosas, por se tratarem de padrdes coletivos de

%% Ibidem, p.43.
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comportamentos que efetivamente colocam em risco bens juridicos importantes,
Schunemann entende ser possivel tal tipificacdo'®® desde que efetivamente
comprovado o risco (crimes de perigo concreto) e que nao sejam confundidos
grupos politicos de oposigdo com organizagdes armadas terroristas ou para a pratica
de crimes como trafico de armas, pessoas ou entorpecentes. Afinal de contas,
nenhuma atividade de cunho estritamente politica pode ser incriminada num Estado

democratico que preze pela liberdade.

Enfim, conclui-se que o fortalecimento da atividade policial desde que
delimitados seus atos de acordo com as normas legais, e um grande controle da
persecucao penal podem atuar de forma eficiente contra o terrorismo e as grandes
organizagdes criminais sem que se fira o Estado de Direito, pelo qual tanto se lutou

até os dias de hoje'®’.

1% SCHUNEMANN, Bernd. Derecho penal del enemigo? Critica a las insoportables tendecias

erosivas em la realidad de la administraciéon de justicia penal y de su insoportable desatencién
teérica. In: MELIA, Cancio. JARA DIEZ, Gémez coord. Derecho penal del enemigo. El discurso de
la exclusién. p.974.

%7 Ibidem, p.975.
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3 O DIREITO PENAL DO SECULO XXI: DIREITO PENAL MIiNIMO OU MAXIMO?
CONSIDERACOES POSSIVEIS

3.1 A Sociedade da Inseguranga e do Risco

A sociedade atual padece de uma inseguranga intrinseca, um medo de riscos
que, muitas vezes, ninguém sabe definir. Apenas se tem medo. Um medo que a
cada dia € mais fomentado nas noticias dos meios de comunicagcdo em massa. Nao
se esta negando a existéncia de riscos, eles existem sim, e sdo inumeros. Ainda
mais se considerando a complexidade social do mundo de hoje no qual a
comunicagao € a regra e as informagdes voam pelo globo em questao de segundos,
fazendo com que pessoas dos mais diversos paises estejam conectadas.

Silva Sanchez explica muito bem o sentimento de falta de controle dos riscos,

ao qual é acometida toda a sociedade contemporanea:

Trés aspectos concretos, a titulo puramente exemplificativo, podem ilustrar
essa idéia. Por um lado, € inegavel que a populagdo experimenta uma
crescente dificuldade de adaptagdo a sociedade em continua aceleragao.
Desse modo, depois da revolugdo dos transportes, a atual revolugdo das
comunicagdes da lugar a uma perplexidade derivada da falta — sentida e
possivelmente real — de dominio do curso dos acontecimentos, que nao pode
traduzir-se sendo em termos de inseguranga. Por outro lado, as pessoas se
acham ante a dificuldade de obter uma auténtica informagao fidedigna em
uma sociedade — a da economia do conhecimento — caracterizada pela
avalancha de informagdes. Estas, que de modo nao infreqiiente se mostram
contraditérias, fazem em todo caso extremamente dificil sua integragdo em
um contexto significativo que proporciona alguma certeza. Em terceiro lugar,
deve ser ressaltado que a aceleragdo ndo é somente uma questdao de
técnica, mas, precisamente, também da vida. A légica do mercado reclama
individuos sozinhos e disponiveis, pois estes se encontram em melhores
condi¢cdes para a competicdo mercadolégica ou laborativa. De modo que,
nessa linha, as novas realidades econbmicas, as que se somaram
importantes alteragbes ético-sociais, vém dando lugar a uma instabilidade
emocional-familiar que produz uma perplexidade adicional no ambito das
relagbes humanas. Pois bem, nesse contexto de aceleragao e incerteza, de
obscuridade e confusdo, se produz uma crescente desorientagdo pessoal
(Orientierungsverlust), que se manifesta naquilo que ja se denominou

perplexidade da ‘relatividade’.1

188 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansdo do direito penal. Aspectos da politica criminal

nas sociedade pés-industriais. p.33-34.
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Atualmente, portanto, vivemos em uma sociedade contraditéria no seguinte
sentido: ao mesmo tempo em que estamos interligados com o mundo todo através
dos mais modernos meios de comunicagdo tecnoldgica, passando e obtendo
informagbes em quantidade enorme e em um tempo exiguo, vivemos com a
incerteza da veracidade de tais informacdes. E n&do saber se uma informacao é
valida ou ndo é desconcertante. Imagine o sentimento gerado por uma gama
enorme de informagdes que n&o garantem certeza alguma!

Por isso a sensagéo perene de inseguranga no meio social. As pessoas estao
conectadas, mas continuam sozinhas. Ha uma sociedade de massa na qual os
individuos pouco se conhecem, mas sabem muito sobre o mundo todo (sem, é
l6gico, que tal conhecimento se prove verdadeiro ou certo). Se sabe pouco sobre
muitas coisas e quase nada sobre coisa alguma, quer dizer, o conhecimento é
superficial e subdividido. O que faz com que as pessoas saibam somente o
necessario para seu trabalho, sua profissao, ndo indo muito além disso. A revolugao
das comunicagdes, como dito por Silva Sanchez, ndo trouxe conhecimento para
muitos, trouxe, na verdade, apreensao e inseguranga. Afinal, o que se sabe hoje,
pode mudar amanha, tudo é provisorio. A Unica coisa a ser definitiva € a incerteza
dos fatos. Nao ha mais verdade e, consequentemente, o conhecimento passa a ser
provisério também. Logo, se ndo se pode saber, por que alguém se daria ao esforgo
de conhecer qualquer coisa? Essa alienacao € fato comum em nossa sociedade “tao
bem informada”.

A sociedade de massa, em realidade, € composta por individuos sozinhos, o
individualismo nunca esteve tanto em alta como hodiernamente. O privado substitui
0S espagos publicos, ninguém quer participar de coisa alguma além dos seus
interesses particulares. O sentido social, a nogdo de solidariedade em muito se
perdeu. E quem ndo é solidario ndo recebe em troca solidariedade, vivendo,
portanto, num meio hostil em que o outro é considerado um inimigo ou alguém a
quem nao se deve confiar.

Os meios de comunicagcdo passam a fazer o papel de espaco publico,
passam a ser as “vozes” das pessoas, mas nao necessariamente refletem a vontade
social. Em muitos casos é a midia quem coloca as idéias nas cabecgas das pessoas
e ndo o contrario. A formadora (ou modeladora) de opinido passa a ser a midia,
detendo um poder forte e difuso, visto que as pessoas detém somente um
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conhecimento superficial sobre os fatos e simplesmente se contentam com isso e
com idéias prontas, pois, afinal, tudo € provisério, por que deveriam se importar em
buscar uma verdade impossivel de se obter?

A realidade que se apresenta nos meios de comunicagao €, muitas vezes,
maquiada e dissimulada, mas poucos se importam com isso, pois preferem
simplesmente “absorver” o que Ihes é passado do que analisar todas as informacdes
de forma racional. Até mesmo porque esse todo, de tdo contraditorio, gera ainda

mais confusao.

3.1.1. O espacgo politico e a globalizagao — a agora de Bauman e seus reflexos

no modo como a sociedade enxerga a politica

Na sociedade atual a politica passou a ter um grau de relevancia restrito
perante uma nova ordem social cada vez mais globalizada, ou seja, os politicos
podem, no maximo, promover o conformismo social e ndo a busca de mudangas e
melhoras. A funcdo da politica seria: “a arte da autolimitacdo: a de libertar os
individuos para capacita-los a tracar, individual e coletivamente, seus proprios limites
individuais e coletivos”'®®.

Atualmente a politica é insignificante, ou seja, ela limita-se a uma atuagao
local, enquanto que os poderes reais (como o mercado econdmico) atuam
globalmente.

A sensacao de identidade comunitaria, de luta de uma causa comum perdeu-
se no meio do egoismo reinante e as pessoas procuram aleatoriamente “bodes
expiatorios” para voltar suas manifestacbes sociais, tdo transitdérias quanto as
verdade que buscam. Como consequéncia desse medo generalizado (fomentado
por um midia sedenta por violéncia e por um Estado policialesco) que se volta contra
um fato ou pessoa especifica, os politicos vendem suas idéias eleitoreiras no sentido
de aumentar essa seguranga contra a criminalidade crescente e aterradora, mas nao
buscam o fundo da questdo que se espraia por tras da inseguranga social
predominante.

Essa inseguranga decorre, principalmente, do fato das pessoas se sentirem

sozinhas, sem comunidade a lhes amparar, de modo que o0s sentimentos

19 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. p.12.
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fomentados sdo da incerteza, do &dio, da desconfiangca de tudo e de todos. O
aumento da criminalidade € decorréncia dessa seguranga perdida, pois, com o
aumento dos crimes, as pessoas perdem a credibilidade no Estado e percebem que
precisam se defender sozinhas.

A Unica solidariedade capaz de se construir € aquela baseada no 6dio, na
eleicdo de um inimigo comum, mas, hoje, até ele é transitério e fragmentado, ora
sdo os pedofilos, ora os terroristas, ora os responsaveis por crimes contra os idosos,
por questdes de raca e assim por diante num numero sempre crescente.

A civilizagdo construida pelo homem sempre teve como fundamento o
aumento e garantia da seguranga de cada um, pois “oferece a libertagdo do
medo”'’°. Contrariamente, a concepcdo atual é de que a seguranga garantida pelo
Estado é algo ruim, atenta contra a dignidade humana, a liberdade dos individuos,
numa critica contundente que acaba gerando ainda mais incerteza e conformismo
de que ela ndo sera possivel em hipdtese alguma.

Os problemas referentes a inseguranga se agravam pelas situagdes materiais
do mundo contemporaneo. Ha uma predominancia dos poderes econdmicos (jogo
livre do mercado financeiro) sobre os poderes politicos, de modo que a volatilidade e
flexibilidade é muito maior, deixando as pessoas a mercé das flutuagées econémicas
globalizadas.

Isso gera uma apatia em relagéo a politica, uma descrenga nas capacidades
dos politicos em realizar qualquer mudanga. O Estado n&o pode mais garantir a
forca de trabalho, estabilidade e emprego aos cidadaos, e isso gera a incerteza
referente ao dia de amanha na capacidade de se manter e sustentar materialmente.
H4 uma plasticidade nos empregos hoje em dia, todos s&o provisérios € nao
garantidos por um agente centralizador como o Estado.

Essa desvalorizagdo do espaco publico revela que os homens estdo numa
busca continua por uma identidade coletiva que lhes dé seguranga. Ha uma
comunidade de pessoas inseguras que sofrem na soliddo e ndo encontram qualquer
resposta nessa busca continua. A Unica certeza que se tem € que mais incertezas
as aguardam pela frente.

Essa incerteza, por outro lado, é incentivada pelos poderes dominantes, na

medida em que o mercado preza pela flexibilidade e numa pressao continua sobre

7% Ibidem, p.24.
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as pessoas louvando o livre comércio, uma das fontes primordiais da incerteza
existencial'’".

Os homens de hoje tém consciéncia de que nao tem forga e estdo sozinhos, o
que os deixa com uma incerteza perene sobre o dia de amanha, de modo, que,
conformados, preferem n&o pensar nisso. Existem poderes atuando sobre suas
vidas que eles ndo sabem de onde vem, nem como agem, muito menos como
combater, pois ndo estdo mais centralizados numa unica instituicdo (como o
Estado): é a bolsa de valores, o mercado financeiro mundial, a globalizagéo
(poderes disciplinares, segundo Foucault).

A preocupagcdo com a seguranga e com a criminalidade, pelo menos, é
palpavel, verificavel, por isso serve de bode expiatério para as pessoas em seu
cotidiano, alheias a globalizagdo que ja incide e guia as suas vidas. Elas agem de
acordo com os medos que lhes sio incutidos e o principal deles é: como enfrentar a
violéncia e o estado cadtico que se instaurou (pois, afinal de contas, é isso que se
repete todos os dias nos mais variados meios de comunicagao).

Nem mesmo as instituigdes politicas podem diminuir as incertezas geradas
por tais poderes globalizados, pois eles fluem livremente por todos os lugares,
enquanto que a politica € concentrada num unico local — o Estado. Desse modo, o
Estado serve para combater os crimes (garantir seguranga fisica), mas nao para
regulamentar a economia ou garantir a estabilidade dos empregos, tal fungao ja saiu
de suas maos.

Na era pré-moderna o poder regulamentava as condutas dos homens atraves
da imposicao de sancgdes que criassem um terror nas pessoas, de modo que elas
nao desobedecessem as normas impostas. O medo politico surge da vulnerabilidade
de cada um em relacao ao outro'”?, criando uma sociedade pautada por normas que
nao devem ser desobedecidas.

Com o lluminismo e a concepgdao do homem como centro do mundo, as
pessoas passaram a dispor de mais liberdade, mas hoje em dia ndo sabe mais o
que fazer com ela, pois foi perdido o senso de que, ao lado de qualquer liberdade,
deve existir também a respectiva responsabilidade social pelos atos praticados.

Portanto, para que se possa harmonizar os espagos publico (seguranga) e

privado (liberdade) é essencial que se recrie a interdependéncia entre eles numa

" Ibidem, p.35.
"2 Ibidem, p.66.
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comunicagao constante, no qual ndo haja prevaléncia total de um sobre o outro, sob
pena de perda de legitmidade. A esfera em que ocorre essa comunicagédo e,
segundo denomina Bauman, a agora. Essa comunicagéao, entretanto, € permeada de
tensdes e contratempos.

A tendéncia totalitaria baseia-se numa ideologia para garantir seu poder
ilimitado, tornando-se, em ultima instancia, o poder do Estado. A transformacéao
social passa a depender de um poder concentrado, totalitario e ilimitado, que
culminou em sistemas como o russo-stalinista, o nazismo e o fascismo. Por isso a
ideologia foi largamente utilizada pelo Estado como forma de eliminar a agora como
espaco de discussado, acusando-a de impedir qualquer acéo real. Nessa linha de
pensamento verifica-se porque esse espaco foi cada vez mais se dissolvendo, pois,
as pessoas passaram a nao mais ter preocupagdes coletivas, isolando-se em seus
problemas privados. As discussdées ndo eram mais permitidas, ndo havia mais
necessidade de dialogo entre o poder e as pessoas, a ela cabia apenas obedecer,
essa era a idéia totalitaria. O unico sujeito na agora passa a ser o publico.

Atualmente, apds o fracasso das tendéncias fascista, nazista e comunista
totalitarias, houve uma inversdo de papéis na agora por um declinio da politica e
predominéncia do privado. Surge o poder anénimo do capital, das forgas neoliberais
do mercado, enfraquecendo a politica estatal. E tal poder anénimo n&o se beneficia
com a existéncia da agora, pois nado pretende que exista qualquer discussao ou
regulamentagdo. Fragmenta-se o mundo, as idéias tornam-se transitérias e, num
mundo fragmentado n&o ha grandes idéias nem verdades absolutas.

Dentro dessa nova concepcdo da realidade, vemos duas principais
tendéncias: a da globalizacéo e a da localizag&o. A crescente separagao entre poder
e politica faz com que o poder (capital) seja globalizado e a politica localizada e
presa a um territério. Nao ha mais um engajamento entre Estado e nagdo como ente
territorial com histéria, tradigdes, administracao proprias. Os detentores do poder
hoje sdo extraterritoriais, ocupam o ciberespaco, formam uma elite isolada do resto
das pessoas excluidas.

Nao se pode mais predeterminar quantos e quais problemas existem e devem
ser enfrentados passando-se de uma crise para outra, o que reflete na fragmentagéo
do préprio conhecimento e na impossibilidade de se encontrar uma verdade

absoluta.
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Instaura-se uma espécie de crise entre espago local e global. Crise, em seu
significado cotidiano, quer dizer momento de indecisdo sobre o rumo a se tomar'”>.
Sado momentos em que estd abalada a confianga sobre determinada deciséo.
Logicamente, para que se possa compreender um momento de crise € preciso ter a
nogao do momento de normalidade, sem o qual ndo achariamos o primeiro conceito.
No mundo contemporaneo a idéia de crise tornou-se corriqueira perpetuando esse
estado de indecisédo e falta de seguranca. A complexidade social faz surgir crise
apoés crise, 0 que torna a crise como algo essencial a condigdo humana. Sendo
assim, a crise &, paradoxalmente, “o estado normal da sociedade humana”'’*. Mas,
ainda assim, insiste-se em crises dos valores, crise da cultura, crise da ordem
mundial.

Surge o “homem modulado”, no conceito de Gellner, citado por Bauman'’®,
como um homem que muda, adapta-se, esta sempre disposto a mudar de acordo
com as necessidades, mas, € um homem sem esséncia. Ele se cria e modifica de
acordo com as tarefas a serem desempenhadas. Os homens modulados nao
precisam de regras rigidas, pois vivem numa sociedade em que as contradigbes
estdo sempre presentes, remodelando-se, assim como ele proprio se remodela
nessa desregulamentagdo crescente. A sociedade em “multirrede” n&o cria lagos
sociais fortes entre seus membros, todos sao “parcialmente deslocados”, pairamos
entre varios grupos, mas, ndo pertencemos totalmente a nenhum deles. E uma
condicdo de instabilidade e inseguranga, que gera diversos atritos entre as pessoas
que perderam a nogao de coletividade tdo prezada em épocas passadas.

No entanto, o Estado-nagao esta perdendo espaco para os poderes andnimos
do mercado globalizado. A republica consequentemente esta enfraquecida e o
espaco publico esta sendo tomado pelos interesses privados. H4 um poder global,

mas ndo uma cidadania global'"®

, 0 que gera uma economia da incerteza. As
pessoas tornaram-se supérfluas e substituiveis no mercado financeiro global, sua
estabilidade sempre sera precaria e estara ameagada. Essa ameacga constante gera
um medo difuso e a confianga, requisito para qualquer planejamento racional,
desmantela-se. O Estado ndo mais pode garantir o futuro das pessoas que se torna

cada vez mais incerto.

"% |bidem, p.144.
' Ibidem, p.147.
"% Ibidem, p.160.
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Mas, essa universalidade n&o bate de frente com a diferenga, ela a engloba:

A busca da universalidade ndo envolve o sufocamento da polivaléncia
cultural ou a pressdo para alcancar consenso cultural. Universalidade
significa nada mais nada menos que a capacidade da espécie se
comunicar e alcangar entendimento mutuo — no sentido, repito, de “saber
como prosseguir’, mas, também saber como prosseguir diante de outros
que podem — tém o direito de — prosseguir por caminhos diferentes.’”’

Essa incerteza gera o medo social que culmina com ordenamentos juridicos
com tendéncias autoritarias, mas apresentando as mesmas incertezas decorrentes
do modelo que se apresentou numa crise continua da 4gora de Bauman. E nesse
modelo social normalizado e inseguro de seus préprios passos que surge as duvidas
sobre qual rumo a politica criminal deve tomar: direito penal maximo ou direito penal

minimo? Garantias individuais ou Defesa social?

3.1.2 O direito da sociedade do risco e a nova criminalidade

As mensagens passadas pelos meios de comunicagao dao a idéia de uma
sociedade extremamente perigosa em que o perigo estd a espreita e acabam
incitando as massas ao clamor por um aumento desmesurado das normas penais,
transformando o direito penal na unica solugéo possivel para a violéncia urbana e,
em verdade, para diversos outros setores do que poderia ser considerado crime,
como o direito ambiental, administrativo etc.

O medo da criminalidade crescente entra dentro desse rol de confusao mental
em que sociedade se encontra nos caminhos incertos que segue, desorientada. A
resposta dada pela midia e repetida até a exaustdo é: o aumento do rigor das
normas penais. Nao se esta afirmando que essa solugao € incorreta, apenas que ela
€ jogada como a unica saida sem que alguém sequer se importe com sua
veracidade ou ndo. Em nome dessa seguranga contra a criminalidade se aceita até
mesmo a flexibilizagdo do Estado constitucional de direito através da diminui¢cao ou
restricdo de suas garantias a determinadas classes de pessoas. Passa a ser
perfeitamente aceitavel a mudangas das regras do jogo dependendo do jogador em
flagrante desrespeito ao principio basico da protegao dos direitos do “homem” como

categoria unica e universal.

7% |bidem, p.172.
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As sociedades globalizadas, no entanto, continuam sendo pluriculturais, cada
povo continua a preservar seus proprios habitos e cultura ao mesmo tempo em que
precisam conviver com outras culturas dentro do mesmo meio social. Isso faz com
que exista uma tensdo latente entre os mais diversos grupos que convivem
socialmente. Tal conflito dissimulado gera violéncia e, para tentar combaté-la, o
recurso € o aumento de leis penais de protecdo a determinadas classes. Sao
comuns atualmente leis contra imigrantes, por exemplo.

Ha uma aparente contradigdo, pois ao mesmo tempo em que se busca uma
homogeneizagdo do direito penal entre os mais diversos paises buscando um
carater universal que permite a colaboragcdo direta entre eles no combate aos
crimes, o que se vé é a exclusdo de certos grupos sociais que sao considerados
como produtores de violéncia, geradores de inseguranca.

Passa-se entdo a se escalonar o meio social através do direito. Esse tipo de
“‘escalonamento social” sempre existiu, mas nédo pode ser reconhecido e fomentado
pelo direito que tem como pressuposto tratar todos os iguais da mesma forma,
proporcionando uma diminuicdo da desigualdade social ndo um aumento que
geraria ainda mais inseguranga. O direito penal, nesses casos, passa a ser um
instrumento de desigualdade material e ndo de tratamento justo e digno perante a
pratica de fatos previamente definidos como delitos. Acaba-se criando um direito
penal de autor, de combate a perigos (sejam reais ou criados por descuido ou
propositadamente) e ndo de ato. Assim, determinam-se responsaveis por crimes
pessoas consideradas perigosas independentemente da pratica de qualquer ato ou
acgao, estigmatizando-as socialmente através do processo penal e da aplicagao de
medidas de prevencdo que ndo deixam de ter carater de sangdes prévias. O
principio da presungdo de inocéncia passa a ser de presung¢ao de culpa, pois
sempre deve existir um culpado. Na sociedade em que nao se admite a prépria
culpa, um terceiro qualquer que nao faga parte da mesma categoria social do que se
sente vitimizado, deve ser responsabilizado. E a velha histéria da criagdo de um
bode expiatorio. No entanto, essa criagdo passa a ser realizada através de normas
juridicas!

No entanto, as novas formas de criminalidade tém contribuido na expanséao

do direito penal para setores sociais aos quais nunca havia dado atengdo, como

7 Ibidem, p.204.
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crimes contra o meio ambiente, o mercado financeiro, a economia popular, dentre
outros. Procura-se aplicar também sancdes a criminalidade das elites'’®, numa
concepgao do direito penal como aplicador universal de sangdes que se expande
(através da criacdo das mais diversas leis com normas incriminadoras) por todo o
meio social.

E a sociedade se colocando no papel da vitima e, procurando um meio de se
solidarizar com ela através da aplicagdo da pena e da expansado desmesurada do
direito penal. Esse modo de se vislumbrar o novo papel social do direito penal faz
com que o principio da ultima ratio seja colocado em ultimo plano, passando o direito
penal a ter um controle maior e mais efetivo da sociedade, aumentando-se as
condutas definidas como crime e se relativizando as garantias de cunho penal e
processual penal. Passa o direito penal a regular questbes que seriam
eminentemente de politica, como € o caso do meio ambiente, por exemplo.

Assim, a inseguranga social aumenta na medida em que se perdem os
valores morais que a unem, as normas morais exercem menos influéncia nas
pessoas do que antigamente, o que faz com que nao sejam mais passiveis de
confianca, perdendo-se a nogdo do que € efetivamente certo e o que € errado. Isso
faz com que se busque a solugao no direito penal e nas normas incriminadoras, pois
somente elas ddo uma certa sensagédo de seguranga (mesmo que seja falsa), de
que seriam obedecidas no minimo pelo medo que suscitam em relagdo a aplicagéao
de uma sangao. Inevitavelmente tal quadro social acaba levando a uma expansao
desmedida (muitas vezes pela criagdo de leis de cunho politiqueiro) das normas
criminais.

Por outro lado, o direito penal tradicional é criticado de todas as formas por
mais paradoxais que paregam ser as criticas, conforme afirma SILVA SANCHES:
“Critica-se o Direito Penal publico e sua aplicagdo processual-jurisdicional ao modo
classico como excessivamente suave ou, aqui, excessivamente severo: em todo
caso, ineficiente.”!”® Ora, se afirma que o direito penal protege os “bandidos”, ora

que prende “inocentes” antes mesmo da proferir uma sentenga condenatoria.

78 “Dai que a aposta, que parece decidida, por uma expansao do Direito Penal, que conglobe a
relativizacdo dos principios de garantia e regras de imputagdo no ambito da criminalidade dos
poderosos, sendo criticavel em si mesma, pode incorrer ademais no erro adicional de repercutir sobre
a criminalidade em geral, incluida a dos powerless, algo que aparentemente se ignora na hora de
propor as reformas antigarantistas.” In: SILVA SANCHES, Jesus-Maria . A expansao do direito
%gnal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. p.55.

Ibidem, p.70.
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Portanto, existem duas principais tendéncias a serem seguidas pelos Estados
contemporaneos na criacdo de normas penais: ora se tende a um direito penal
maximo, através da criagdo de diversas leis esparsas com carater de direito penal
do “inimigo” que, de excepcional, passa a ser algo comum, ora se procura consolidar
um direito penal minimo e garantista, ndo prescindindo das garantias penais e
processuais penais na aplicagao das penas, em especial, as privativas de liberdade.
Somente, sendo possivel certa flexibilizagdo no caso de aplicagao de outros tipos de
sangao que nao impliquem na privagao da liberdade do condenado.

Essa segunda tendéncia parece um pouco abalada frente ao terror instaurado
pelos grupos extremistas, o que faz com que os Estados acabem estipulando
normas de direito penal maximo, fato este que, por sua vez, gera um perigo para a
prépria sociedade, pois as restricoes e flexibilizagbes que somente seriam admitidas
para certos casos especificos se espalham por toda a malha social, de forma
desmedida e descontrolada.

3.2 Rumo a um direito penal maximo?

N&o €& mais exclusividade de alguns grupos sociais a reivindicagdo de um
direito penal severo e amplo. Atualmente, mesmo aqueles que se dizem a favor dos
direitos humanos e das liberdades, pregam pela maximizagéo do direito penal como
se ele fosse a Unica resposta possivel para os males e os perigos que acometem
essa mesma sociedade.

A criminalidade econ6mica € uma das principais ameagas enxergadas pelos
Estados em sua politica criminal expansiva. No entanto, ndo se pode dizer que é
aquela que efetivamente preocupa os individuos em sua vida cotidiana. Na
realidade, a sensagao de viver inseguro decorre diretamente da violéncia urbana,
desorganizada, transmitida diariamente nas emissoras de radio e televisao.

O direito penal tradicional pauta-se pela puni¢cdo de crimes contra a vida, a
liberdade e o patrimbénio, sendo este seu nucleo basico de protegdo. Os
ordenamentos penais dos mais diversos paises hoje caminham no sentido contrario,
ou seja, de conter perigos e violagdes a bens juridicos coletivos, difusos, tipificando

condutas com certa flexibilidade de enquadramento, numa tentativa de conter a
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criminalidade dos poderosos, de cunho eminentemente econdmico'®, como os
crimes financeiros, de lavagem de dinheiro, evasédo de divisas, contra o mercado e
assim por diante. E uma criminalidade organizada e completamente diferente
daquela para a qual se voltava o direito penal classico.

Essa € uma das razdes que levou o Estado a modificar sua politica criminal.
O direito penal passa a ser uma forma de gestdo administrativa de controle da
prépria sociedade, pretendendo-se incluir também a criminalidade poderosa, de
“colarinho branco”.

Para isso, o direito penal precisa ser eficiente para dar respostas a sociedade,
mesmo que, para tanto, sejam aceitaveis negociagbes com réus para obtengédo de
beneficios, desde que estes colaborem na captura de outras pessoas ou na
obtencdo de provas, por exemplo. H& um gerenciamento dos fatos tipicos que
deixam de ser absolutos, podendo muito bem ser relativizados e negociados entre
as partes.

A nova criminalidade, ou macrocriminalidade, transpassa as fronteiras dos
Estados, € internacional, e, para que se possa combaté-la, € necessario um direito
penal que flexibilize as garantias impostas pelas normas dos mais diversos paises,
de modo que seja possivel uma acgdo conjunta e, ao mesmo tempo, eficaz. Nao se
esta mais combatendo pessoas que praticam condutas delituosas isoladamente,
muito pelo contrario, as agbes passam a ser coletivas e praticadas de forma
hierarquicamente organizada. A gestao administrativa também passou a ocorrer no
ambito da criminalidade e ndo apenas no do direito penal.

Existem, portanto, na visdo de Silva Sanches'®', duas principais formas de
criminalidade que se pode denominar como macrocriminalidade: a econdmica,
composta pelos crimes contra mercados financeiros e similares, com menor
gravidade; e a excepcional, composta por crimes de extremo perigo a um grande e
indeterminado numero de pessoas, sendo o caso do terrorismo. Tanto no primeiro
como no segundo caso, a tendéncia € a diminuicdo das garantias penais e

processuais previstas pelo direito penal tradicional-liberal.

180 “Trata-se de delitos qualificados criminologicamente como crimes of the powerfull; de delitos que

tém uma regulagdo legal insuficientemente assentada; e de delitos cuja dogmatica se acha
parcialmente pendente de elaboracdo. E tudo isso ha de redundar em uma configuragdo dos mesmo
sobre bases significativamente diversas daquelas do Direito Penal classico (da delingiiéncia
passional ou dos crimes of the powerless).” In: SILVA SANCHES, Jesus-Maria. A expansio do
direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. p.77.

®7 Ibidem, p.94.
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Além das hipdteses de negociagdo e transagdo no ambito criminal, também
ha uma inclinagdo por parte deste “novo direito penal” em incriminar condutas
praticadas por pessoas juridicas182 e em tipificar acées de perigo a bens juridicos
difusos ou coletivos'®. Procura-se a protecdo de bens juridicos supra-individuais,
cuja lesdo ou colocagdo em perigo nao coloca em risco diretamente uma pessoa
determinada. Muitas vezes nao coloca concretamente ninguém em perigo, como
alguns crimes contra o meio ambiente, nos quais se procura proteger o
desenvolvimento sustentavel de modo a garantir que futuras geragdes possam
usufruir de um meio ambiente integro. Cria-se, assim, um modelo de gest&do de bens

juridicos completamente atipica ao direito penal classico, conforme Silva Sanches:

De fato, essa orientagdo a protecdo de contextos cada vez mais genéricos
(no espaco e no tempo) da fruicdo dos bens juridicos classicos leva o
Direito Penal a relacionar-se com fendmenos de dimensdes estruturais,
globais ou sistémicas, no que as aportagdes individuais, autonomamente
contempladas, sdo, ao contrario, de ‘intensidade baixa’. Com isso, tem-se
produzido certamente a culminagdo do processo: o Direito Penal, que
reagia a posteriori contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto
ao sujeito ativo e ao passivo), se converte em um direito de %estéo
(punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, esta ‘administrativizado’."™*

Esse direito que se volta ao combate da macrocriminalidade em contextos
genéricos prevé, exatamente para conseguir englobar tais contextos, crimes que
sdo, em sua maioria, de perigo (na verdade, nem mesmo de perigo concreto, mas
de perigo abstrato). Muitos dos fatos considerados criminosos ndo sao lesivos se
praticados isoladamente, o risco ao bem juridico protegido se da quando muitas
pessoas praticam tais atos em grande escala. Assim, 0 meio ambiente ndo sera
efetivamente “lesionado” pelo fato de ser cortada meia duzia de arvores, mas, se
todos comegarem a cortar arvores a lesdo se concretizara. Logo, o modelo
administrativo visa proibir e punir as condutas para que elas nao se “espalhem” ou
“‘acumulem” gerando, dai sim, a lesdo que se pretende prevenir com esse tipo de
sangdo. Segundo Silva Sanches essa nao seria fungao do direito penal, mas sim do
Direito Administrativo:

Assim, a magnitude do problema global ndo pode nunca justificar a

imposicdo de uma pena grave a sujeitos individuais, quando as
contribuicbes de cada um s&o, isoladamente, insignificantes. O setor do

'82 Ibidem, p.94.
'83 Ibidem, p.95.
'8 Ibidem, p.114.
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ordenamento que, por suas caracteristicas, melhor se adapta a casos
dessa configuracao é o Direito Administrativo. Se se pretende que o Direito
Penal mantenha, por razbes comunicativas, essa fungdo que ja assumiu e
que em termos puros nao Ihe corresponde, deve-se deixar claro que nao
cabe integra-la no Direito Penal nuclear da pena privativa de liberdade,
sendo, em todo caso, em um Direito Penal fronteirico, que ao admitir fatos
dessas caracteristicas se mostraria como amplamente flexibilizado, e que
ndo poderia impor penas de prisdo.'®®

Isso ndo quer dizer que os crimes tradicionais deixaram de existir ou de ser
relevantes no meio social. Como ja afirmado antes, a maior preocupagao das
pessoas ndao € a criminalidade econémica, visto que a maioria das pessoas nao
consegue estabelecer uma conexao entre ela e sua vida privada (mesmo que exista
e existe mesmo!). A inseguranga é causada pela instabilidade social gerada pelo
aumento da violéncia urbana contra as pessoas e o patrimdnio. E esse o tipo de
violéncia que esta praticamente todos os dias nas manchetes de jornal. E, vivendo
numa sociedade globalizada como a nossa, esse medo prolifera-se para todos de
forma quase que imediata em razdo da velocidade com que se expandem as
noticias pelos meios de comunicagao.

O Estado assume, portanto, a fungdo de punir a criminalidade comum e
prevenir, também através do direito penal, a criminalidade econémica. Ou seja, suas
agdes passam a ter a conotagdo de vigilancia. Um Estado que pune condutas que
colocam em perigo bens juridicos difusos pela criagdo de normas penais com
carater administrativo, de mera regulamentagdo formal, necessita de todo um
aparato para vigiar e controlar tais condutas.

A sociedade globalizada busca, portanto, sua seguranga numa atitude
defensiva, de exclusdo e neutralizacdo dos delinqientes na protecdo do que
chamam de “Lei e Ordem”.

Pouco se fala em retribuicio no ambito da macrocriminalidade ou da
criminalidade econémica, o que realmente importa na aplicagao da pena é cessar o
perigo ao bem juridico antes que ele se transforme numa leséo real. A finalidade
patente é, portanto, a neutralizagdo dos delinqlentes, pois somente assim se
conseguiria a finalidade a que se propde. Além disso, evita-se dar a pena um papel
ressocializador, o que demandaria muito mais gastos publicos com os condenados

com o fim “inutil” de reeduca-los, o que é considerado, de acordo com essa visao

'8 Ibidem, p.124.
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administrativista, uma utopia, especialmente num pais como 0 nosso em que a pena

de prisdo ainda é a regra e a situagao carceraria precaria.
3.3 Perda de legitimidade do sistema penal, as penas perdidas de Zaffaroni

O direito penal, especialmente nos paises subdesenvolvidos, como € 0 nosso
caso, apresenta, na visdo de Zaffaroni, um discurso juridico-penal falso'®, pois nao
€ coerente com a aplicagao pratica do direito penal, o dever ser do direito penal, isto
€, suas normas e principios, € muito diferente do seu ser, ou seja, sua efetivagédo
social através do processo, da aplicagao e da execucéo das penas.

Essa desarmonia entre sistema penal e normas penais ndo € algo transitério ou
passageiro como muitos pensavam e ainda sustentam. Na realidade é um problema

estrutural do préprio sistema penal que carece de sentido e racionalidade:

A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criagdo de condigdes para
maiores condutas lesivas, a corrupgao institucionalizada, a concentragao
de poder, a verticalizagao social e a destruicao das relagdes horizontais ou
comunitarias ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio de poder de todos os sistemas penais.1

A decorréncia disto é a perda de legitimidade do sistema penal, pois Ihe falta a
caracteristica essencial de corresponder as previsdes normativas e constitucionais,
especialmente em relagdo as garantias e direitos fundamentais. Sem tais garantias
como moldura para a aplicacdo das normas penais, sua operacionaliza¢ao torna-se
irracional e, muitas vezes, desmedida e abusiva. As garantias, por sua vez,
transformam-se em afirmagdes utdpicas, irreais e simbodlicas de algo que deveria
ser, mas nao e.

Nao se deve confundir legalidade com legitimidade. A legalidade, em seu
aspecto formal, em nada contribui na analise do conteudo das normas penais,
deixando-as como um campo vazio que pode ser preenchido com qualquer coisa de
acordo com a vontade estatal (que, muitas vezes, também ¢é alheia ou mesmo
contraria a vontade social). A legalidade também deve ser material, obrigando o
poder estatal a agir dentro dos limites previstos em lei, como processual, voltada

para os 0rgaos estatais responsaveis pelo processo e pela aplicagdo das penas que

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. a perda de legitimidade do
sistema penal. p.13.
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ndo podem agir sem um embasamento normativo. Todavia, na realidade dos fatos,
ha uma margem discricionaria muito grande para atuagdo do Estado com
fundamento em normas amplas, indeterminadas e obscuras. Passa o Estado, com
isso, a ter um enorme poder sobre a sociedade, criando-se um modelo policial que
passa a intervir no cotidiano das pessoas, controlando toda sua vida social numa
espécie de vigilancia disciplinar'® foucaultiana.

O Direito Penal, além disso, pune muito pouco em relagdo aos casos que
deveria punir, pois se fosse aplicada uma san¢do a cada crime que ocorresse na
sociedade haveria uma desestabilizagdo social, pois ninguém sairia incélume por
conta da inflagdo de leis penais. Portanto, existem muitas penas perdidas, n&o
aplicadas, o que prova que o sistema escolhe o0s criminosos, seleciona
determinadas classes de pessoas que serdo responsaveis pela grande maioria dos
delitos praticados enquanto outras facgdes sociais (que também praticam fatos
delituosos) acabam nao sendo responsabilizadas (a n&o ser num ou outro caso que
servem de exemplo para os demais, como forma de manutengéo perene do controle
social do “rebanho”).

Até os dias de hoje, no discurso penal, subsiste uma idéia organicista da
sociedade, que a compreende como um organismo nos quais 0os mais diversos
orgaos, interagindo-se entre si, formam algo novo, maior e mais completo. Assim, o
direito penal visa proteger precipuamente a sociedade, como se ela fosse um
organismo e cada pessoa uma de suas células. As células que estejam doentes e
em desacordo com o corpo maior, devem ser exterminadas para que o todo continue
a operar eficientemente. O organismo sobrevive de forma autbnoma em relagao a
algumas células que o compdem e deve ser protegido daquelas “patoldgicas” que
somente trazem maleficios a grande maioria. Ora, esse tipo de concepgao social
desemboca num discurso autoritario em que a maioria prevalece em relagdo a um

unico individuo que poderia, sem maiores indagagdes, simplesmente ser eliminado

'®7 Ibidem, p.15.

188 «A vigilancia disciplinar, verticalizante e militarizada da sociedade opera de forma camuflada,
impedindo que seja percebida em nivel consciente, em toda a sua magnitude. Por isso, em nivel
consciente, as mesmas pessoas vulneraveis ao sistema penal (os setores carentes e os dissidentes
incémodos), se por um lado ndo sentem temor diante do exercicio de poder do sistema penal quando
este aparece com sua mascara de repressdo do ‘inimigo’, percebem como temivel o exercicio de
poder dos orgaos do sistema penal controlando qualquer conduta realizada em lugar publico ou
privado (como abragar outra pessoa, vestir-se de modo diferente, beber com amigos, caminhar na
madrugada, passear com um cachorro, procurar um objeto sexual, recolher residuos acumulados na
via publica, sentar-se numa esquina ou num parque...)” In: ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca
das penas perdidas. a perda de legitimidade do sistema penal. p.25.
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ou neutralizado. Segundo Zaffaroni: “O paradigma de maior vigéncia temporal € o do
organicismo: o discurso juridico-penal fundamentado na idéia de sociedade como
organismo imperou teocraticamente, restabeleceu-se com o positivismo e volta

agora com o funcionalismo sistémico.”'®

Desse modo, a doutrina do Direito Penal do Inimigo por mais que afirme ter
bases contratualistas, na realidade tem afinidades muito maiores com uma
concepgao organicista da sociedade, pois ao admitir a existéncia de um direito penal
para os cidadaos repleto de garantias e outro sistema paralelo para os inimigos com
restricdes a essas mesmas garantias, admite que os inimigos podem e devem ser
eliminados, pois colocam em perigo o “todo”, o “organismo social”, com fulcro em
sua periculosidade, em sua delinqtiéncia habitual e por ai vai, de acordo com o que
o Estado (que age em nome desse “organismo social’) compreende como fatos ou
caracteristicas que implicam em determinado individuo ser considerado inimigo e,
portanto, ndo-pessoa. Toda vez que a sociedade prevalece sobre os seus membros
gue nao tém reconhecida sua autonomia nos deparamos com uma visdo organicista.
Um Estado democratico de direito ndo pode se basear no organicismo, sob pena de
flagrante ilegitimidade perante aqueles que lhes deram poder, perante cada uma das
pessoas que abriu mao de parte de sua liberdade com a finalidade de poder usufruir
sem problemas do tanto de liberdade que lhe restara.

3.4 O funcionalismo sistémico como base das novas doutrinas penais de

eficiéncia

O funcionalismo sistémico tem como um dos principais representantes Niklas
Luhmann. A teoria funcional-sistémica passa a analisar as instituicbes sociais a
partir da nogdo de sistema, ou seja, o que importa é a manutengcdo do sistema
social, que ndo se confunde com o homem que, por sua vez, nada mais € do que um
subsistema'®. Para a teoria sistémica as sancdes, no ambito do direito penal,
devem se voltar também para a manutencdo do sistema e do consenso que o
mantém unido e coeso. Assim:

...perdem-se todos os limites as garantias consideradas tradicionalmente
como ‘liberais’, tais como o bem juridico, os requerimentos objetivos, etc.,

'8 Ibidem, p.49.
% |hidem, p.86.
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abrindo-se a possibilidade de se imporem penas a agdes meramente
imorais que ndo lesam nenhum bem juridico alheio, de se outorgarem a
relevancia e a primazia a dados subjetivos de animo e de se defender um
critério de pena de carater meramente utilitario ou instrumental para o
‘sistema’."®"

A doutrina de Jakobs baseia-se na idéia funcional de sistema de Luhmann, como
ja afirmado, considerando que o direito, como o sistema que €, tem por finalidade,
com a aplicagdo de suas sangbes, manter sua propria vigéncia, ou seja, como um
fim em si mesmo. Assim, as normas deixam de ser meios para a protecdo dos
homens que passam a ser considerados como subsistemas dentro do sistema maior
que € a sociedade. Tal pensamento leva a uma arbitrariedade enorme por parte do
Estado que se vé compelido a aplicagdo de normas voltadas para o “sistema” e nao
para o individuo e, por mais que se negue, a uma nog¢ao de sociedade claramente
de base organicista.

O argumento de Jakobs é que sua teoria seria meramente descritiva da realidade
social, ndo fundamento para a normatizagao juridico-penal. No entanto, o que se vé
como tendéncia € a incorporagao dessa idéia de protecao do sistema, na construgao
dogmatico-normativa, com leis que visam proteger a sociedade e a ordem,
resgatando-se a velha idéia de defesa social contra os “perigosos” e, por isso

“inimigos” do povo que devem ser despidos de seus direitos fundamentais.

3.5 A resposta dada pela doutrina do direito penal minimo

Autores, como Ferrajoli, que pregam pela minimizagdo do direito penal,
reconhecem que o0s sistemas penais atuais carecem de legitimidade na sua
aplicagao pratica. O direito penal € imprescindivel para as sociedades atuais, no
sentido de delimitar tanto o poder repressivo e punitivo do Estado como as reacgdes
sociais contra criminosos que podem ser extremamente violentas, resultando em
fatos ainda mais graves que o cometido. Por isso um Estado que abole toda e
qualquer forma de direito penal passa a ser um Estado sem lei no qual vale apenas
a imposicao de forga por quem a detenha (lei do mais forte), o que gera, em
verdade, um retrocesso a uma realidade rechagada ha séculos atras por autores

como Beccaria.

" Ibidem, p.87.
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A pena é necessaria como contengdo da vinganga social e para apaziguar
revoltas no seio dessa mesma sociedade. Portanto, o direito penal €, dentre os
males e as consequéncias possiveis, o que menor dano causa, com base numa
anadlise utilitaria da fungdo das penas, pois através delas se delimita a reagdo do
poder estatal como também das outras pessoas, protegendo o mais fraco, mesmo
gue seja um criminoso, pois muitas vezes a sociedade ndo distingue entre criminoso
e inocente e a desproporgéo entre fato praticado e resposta social pode ser absurda.

Por esta razdo que se critica a posicao dos abolicionistas penais, pois a aboligao
de todo e qualquer sistema penal geraria uma reagao social desmedida, abusiva e
ilimitada, o que acabaria por fragilizar a protecéo juridica dos direitos e garantias
fundamentais dos homens. Assim, Ferrajoli destaca que o direito penal permite a
liberdade de escolha entre o delito e outra conduta, ao passo que a intervencgao
disciplinar ex-ante impede essa liberdade, a custa da liberdade de todos. Deste
modo, o modelo penal minimo seria constituido de uma alternativa progressista
frente ao abolicionismo, ao qual acusa de ser uma ‘utopia regressiva’ baseada na
ilusdo de uma ‘sociedade boa’ ou de um ‘estado bom’.

Para Ferrajoli, o abolicionismo'® engendra o perigo de alternativas piores que o
direito penal: a reag¢do vindicativa descontrolada, seja em maos individuais ou
estatais e o disciplinarismo social, mediante a internalizagdo de rigidos controles que
atuam sob forma de autocensura, ou ainda, em maos estatais, através de técnicas
de vigilancia total em forma policial ou em forma de controle tecnoldgico.”'®

Para que o abolicionismo pudesse efetivamente se concretizar se faz necessaria
a configuragdo de um novo modelo social, o0 que parece longe de acontecer. A

complexidade social atual ndo pode prescindir das penas e do direito penal mesmo

192 Na visdo de Salo de Carvalho: “E que o grande problema das teorias abolicionistas foi a conversao

do sistema de controle (formal) em um modelo social desregulamentado, de composig¢édo civil-
administrativa ou societaria dos conflitos que tendem a perspectivas pré-contratuais (sociedade
primitiva) ou a modelos disciplinares (panoptismo social). O primeiro modelo revela aquele estado de
natureza presente no contraponto da modernidade, um estado isento de legalidade e limites as
liberdades plenas que configura um estado de barbéarie dado a resposta irracional a violagdo dos
direitos. O segundo instaura modelos pedagdégicos de higienizacdo sécio-politica de sociedades de
tecnologia maximizada e total, tendéncia exposta na antevisdo orweliana. Na realidade estas
alternativas negam o avancgo representado pelo direito e processo penal da modernidade e instauram
sistemas de controle desregulamentados, pois o controle social passa a ser difuso e incontrolavel. Em
sendo o direito penal e processual modernos essencialmente limitativos, sua abolicdo implicaria a
abolicao destes limites impostos pelo Estado ao seu proprio poder de punir.” In: CARVALHO, Salo.

Garantismo e direito de punir: teoria agnostica da pena. In:
http://andreischmidt.sites.uol.com.br/Salo_garantismo_e_direito_de_punir.htm. Acesso dia
20/01/2008.

198 ZAFFARONI, op. cit., p.103.
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que seja evidente que sua aplicagdo concreta ndo resolva o problema da
criminalidade. Na realidade, crimes existem, sempre existiram e sempre existirdo,
pois em qualquer espécie de convivéncia social, conflitos e desavengas surgirdo, a
tensao é normal e certo grau de criminalidade também. O que ndo se pode fazer é
deixar de punir os atos delituosos com certa seguranca e delimitagcéo legal, pois se
assim nao for é certa a prevaléncia da violéncia pura e simples. O Estado também
pratica esse tipo de violéncia na pratica, mas isso ndo deve impedir que se insista no
direito penal como meio de controle social, pois, como muitos autores afirmam, ele
ainda continua sendo dos males o menor. Inevitavelmente, na auséncia do direito
penal, outras formas de controle disciplinar e vigilante seriam instaurados, € preciso
se trabalhar na sociedade como ela €, tentando melhora-la na medida do possivel,
mas uma transformacéao total como pregam alguns abolicionistas'®* é simplesmente
utopica’®.

Zaffaroni, por sua vez, compreende que o direito penal minimo também implica
em uma sociedade diferenciada que pudesse se adaptar bem a esse novo modelo
penal. Sendo assim, a minimizagdo do direito penal, na visdo do autor, seria o
caminho a ser seguido rumo a um abolicionismo gradual de todas as medidas
penais (sejam elas explicitas, como o direito penal, ou camufladas, como a
imposicdo de medidas de seguranga aos inimputaveis, dentre outras).®

Argumenta que o direito penal ndo pune grande parte das condutas que
considera como criminosas, 0 que gera as penas perdidas, e, ainda assim, ndo ha
qualquer reacado social desmedida que implicaria numa anarquia punitiva pela
simples aplicagdo da lei do mais forte (a sociedade) contra o mais fraco (individuo
que praticou ou foi acusado de um crime).

Outra critica feita ao abolicionismo € a de que seria impossivel conter ataques
terroristas deixando Estados e pessoas vulneraveis a grupos extremistas que

dispbem de armas de alto poder de destruicdo. No entanto, segundo Zaffaroni, o

1% “Na verdade, o abolicionismo n&o pretende renunciar a solugao dos conflitos que devem ser
resolvidos; apenas, quase todos seus autores parecem propor uma reconstrugdo de vinculos
solidarios de simpatia horizontais ou comunitarios, que permitam a solugdo desses conflitos sem a
necessidade de apelar para o modelo punitivo formalizado abstratamente.” In: ZAFFARONI, op. cit.,
p.104.

%% N3o é, entretanto, o que compreende Zaffaroni, para quem o abolicionismo € um caminho a ser
seguido, primeiramente pela institucionalizacdo de um direito penal de intervengdo minima menos
violenta que outras formas disponiveis de resolugdo de conflitos. Enfatiza também que a critica
referente ao abolicionismo ser mera utopia resulta “relativa diante de algumas experiéncias recentes
nao analisadas suficientemente”, que ele também nao chega a analisar na obra em questéo.

1% ZAFFARONI, op. cit., p.106-107.
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direito penal minimo de Ferrajoli também ndo apresenta qualquer solugdo para
ameacas que ndo devem ser punidas (pois ao acontecerem geram lesdes enormes
e gravissimas), mas sim prevenidas, impedidas de ocorrer, ndo sendo medidas
penais, mas sim policiais. Segundo o autor:
Talvez fosse o caso de se desenvolver aqui um direito de controle de
atividade preventiva policial com estrita vigilancia judicial, ou, ainda, feita
diretamente por 6rgdos judiciais, nacionais ou, ainda melhor,
internacionais, que limite a ingeréncia preventiva ao estritamente
necessario em cada caso, impega o desvio do poder que, sem duvida,
teriam esses 6rgdos e garanta o segredo das informagdes recolhidas.
Indubitavelmente, este complexo problema nada tem a ver com o modelo
penal de decisdo de conflitos, mas refere-se a um problematico controle

limitativo das faculdades preventivas policiais, igualmente necesséri%ganto
com a permanéncia como com o desaparecimento do sistema penal.

Enfim, o autor compreende que esse tipo de intervencédo seria uma atuacao
do poder com a finalidade de garantir a “sobrevivéncia da vida planetaria”’® de
carater tado especifico que nao pode ser considerado nem como direito penal nem

como intervengéo policial pura e simples.
3.6 Funcgoes do Direito Penal no mundo de hoje

O direito penal deve ter por fungcdo a protegcao de bens juridicos essenciais a
convivéncia social pacifica ou garantir a vigéncia das normas? Essa é uma das
principais discussdes doutrinarias atuais.

A visdo funcionalista do direito foi analisada na teoria de Jakobs enquanto que
a vinculagdo do direito penal ao bem juridico e a valores essenciais € uma das
bases do garantismo juridico de Ferrajoli.

Primeiramente deve se salientar a relatividade do préprio conceito de bem
juridico. Pois seria bem “juridico” qualquer interesse que merega regulamentagao
pelo direito, podendo esses interesses ter carater social/coletivo ou individual.
Devido esse carater amplo, qualquer coisa pode ser considerada bem juridico,
deixando ao Estado uma margem muito grande de discricionariedade. De outro
modo, simplesmente dizer que o direito deve garantir a aplicagdo concreta de suas
normas nao diminui em nada a arbitrariedade estatal, pois tais normas podem ser

criadas, num pais de tendéncias autoritarias, de forma arbitraria e indiscriminada.

97 Ibidem, p.110.
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O direito penal precisa refletir os anseios sociais, protegendo aspectos
relevantes da sociedade ao qual se aplica. Essa € uma regra da qual o Estado néao
pode se afastar sob pena de ilegitimidade do préprio direito. Mais, essas normas
precisam ser criadas e aplicadas de forma racional e proporcional199, nunca
desvinculadas das razdes pelas quais foram instituidas. Deve haver uma limitagao
para a criacdo de normas criminais previstas expressamente pelo ordenamento
juridico, no caso, os direitos fundamentais do homem. Nenhum interesse social pode
se sobrepor a essas garantias individuais. O direito, de uma forma ou de outra,
precisa ser legitimo, adequado ao meio social e aos direitos de cada individuo. A
constitucionalizagdo de tais direitos permite um controle mais rigido e claro do que
pode ser proibido ou n&o, sob pena de inconstitucionalidade, seja formal ou material.

A sociedade é dindmica e assim deve ser seu direito, desde que se respeite 0
nucleo constitucional de validade, os principios de proporcionalidade, legalidade e o
que Silva Sanches chama de identidade normativa®® da sociedade, isto &, a fungao
do direito de refletir exatamente os anseios sociais protegendo valores que lhes
sejam importantes e essenciais.

Em segundo lugar, poderia o direito penal classico atuar frente aos novos
tipos de criminalidade que se instaura no &mbito de sociedades cada vez mais
interligadas entre si? Algum dia o direito penal liberal foi efetivado na pratica social
dos ordenamentos dos mais diversos paises?

Segundo Silva Sanches, o direito penal liberal nos moldes como teorizado
nunca foi aplicado na pratica®®’, sendo meramente uma idéia que serviria para
pautar modelos de direito penal normativo, mas, seus principios nunca foram
totalmente concretizados em qualquer sociedade. E ndo se pode almejar a volta de
algo que nunca chegou a ser. Nao quer o autor dizer que os principios penais devem
ser simplesmente rechacados, apenas que o direito deve se articular com as
sociedades contemporaneas e que seus principios podem sofrer alteracbes desde

1% |bidem, p.112.

995]LVA SANCHES, Jesus-Maria. A expansao do direito penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. p.108.

20 «E certo que a determinacédo do que pertence ao nucleo da identidade normativa de uma certa
sociedade ndo é evidente assim sem mais: aqui cabe, pois, inclusive no campo de perspectivas
funcionalistas, um debate juridico-politico, ndo em dultimo lugar, porque a identidade normativa de
uma sociedade nem é estatica, nem pacifica, nem unica, sendo dindmica, controvertida e plural.” In:
SILVA SANCHES, op. cit., p.110.

27 |bidem, p.136.
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que nao impliquem numa maior restricao a liberdade e dignidade das pessoas pela
aplicagao da pena.

Em suma, para que os principios e as garantias sejam relativizados, € preciso
que nao sejam impostas penalidades privativas de liberdade, mas sim outros tipos
de pena, como sang¢des pecuniarias, restritivas de direito e outras similares. Alguns
chamam esse modelo ndo de direito penal, mas de Direito da Intervenc&o, conforme

Hassemer, citado por Silva Sanches:

Para combater as formas modernas de causagdo de danos, se deveria
pensar na construcdo de um sistema juridico, que tivesse elementos
absolutamente penais (poenale), mas que estivesse orientado em termos
estritamente preventivos e, em todo caso, renunciasse a reprovagao
pessoal e a imposi¢cao de penas privativas de liberdade. Uma classe de
Direito de Intervengéo assim configurada poderia integrar formas de
imputagao coletiva.?%

Ja Silva Sanches compreende que nao € necessaria a criacdo de um novo
tipo de direito, mas que € possivel tal graduagéo dentro do préprio direito penal, pois
se garantiria a aplicagdo da imparcialidade do juizo na aplicagdo das sangdes sejam
elas privativas de liberdade (que n&o caberiam no caso da criminalidade econémica

preventiva de lesdes a bens juridicos difusos) ou na0®®.
3.7 O Papel do Estado. Principios e Garantias penais nos Estados Atuais

O Estado detém o monopdlio da violéncia exatamente com a finalidade de
garantir a paz, no entanto, qual deveria ser a paz almejada pelo Estado? Num
Estado absolutista em que a vontade do soberano ¢ lei, a paz logicamente decorrera
dessa mesma vontade. Quando o Estado € considerado um fim em si mesmo, ele
arbitrariamente define o tipo de “paz” que pretende obter as custas do sacrificio de
quantas pessoas encontrarem-se no caminho (muitas vezes violento) em busca
dessa finalidade.

Para isso, procurou-se regulamentar, através de normas juridicas, a propria
guerra, determinando em quais casos poderia um Estado declarar-se em guerra e
quais direitos e garantias seriam restringidos ou mesmo suprimidos nesses casos.

No entanto, numa situagao real de guerra, o direito torna-se indcuo por néo ter forga

22 |bidem, p.140.
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de regulacdo dos casos concretos, o Estado n&o consegue mais exercer seu poder
em nenhum ambito, quanto mais no juridico. Ndo se deve confundir o direito penal

com a pratica da guerra, os delinqglentes penais com os prisioneiros de guerra:

O combatente na guerra, isto é, o candidato a ser morto ou aprisionado por
este ato de poder, € o ‘inimigo’, assim considerado quem pertenga ao lado
contrario, vista ou ndo uniforme; e como a luta é massiva, a simples
manifestacdo subjetiva ou sua suspeita leva a identificagdo do inimigo
como alinhado no lado contrario. O ato de poder em conjuntura politica é
também massivo, mas ndo se trata de aniquilar, vencer ou vender o
inimigo, e sim de conter uma consideravel maioria, impedindo-a de coligar-
se ou organizar-se. Os inimigo aqui sdo todos os integrantes dessa
maioria, se bem que ndo no sentido de ‘inimigos de guerra’, mas de
‘inimigos politicos’, ou seja, em outro tipo de exercicio de poder.”®*

Esse é um dos perigos da aceitagcdo de um direito penal do inimigo, pois o
Estado, muitas vezes, ficaria autorizado para estipular quem seriam os inimigos do
sistema e da “sociedade” dentre seus dissidentes ideoldgicos e inimigos politicos, ou
seja, estigmatizando certas pessoas ou mesmo grupos sociais (estrangeiros,
imigrantes ilegais) como inimigos de um Estado que n&o necessariamente estaria
numa situagcédo de guerra. Com essa situagdo, o Estado consegue concentrar ainda
mais poderes em suas maos, pois, na intencao de proteger os cidaddos contra os
“inimigos” (que ele mesmo fabrica em muitos casos) aumentaria de forma
generalizada a vigilancia das pessoas e legitimaria intervengbes na vida privada
(escutas telefénicas, quebras de sigilos) face a uma situagédo de “guerra” e “perigo”
na qual todos sentiriam-se acuados e fragilizados.

Zaffaroni critica os sistemas penais atuais, pois estes afirmam expressamente
a existéncia de principios e garantias essenciais para protecdo dos direitos
fundamentais, que, todavia, estdo estruturalmente preparados para violar, criando
uma contradi¢do, ja salientada neste trabalho, entre o direito que é e aquele que
deve ser. A saida seria, para o autor, analisar-se as garantias penais do ponto de
vista do que o sistema pode efetivamente garantir:

[...] entende-se por garantias penais 0 compromisso das agéncias judiciais
penais para exercer seu poder de modo a decidir cada caso conforme a
regra da ‘minima violagdo/maxima realizagdo’ dos principios que servem
para limitar a irracionalidade (violéncia) do exercicio de poder do sistema

penal, configurando, deste modo, um ‘padrdo’ — provisorio, por ser
progressivo e ‘aberto’, ou ‘inacabado’ — de maxima irracionalidade

23 |pidem, p.141/142.
204 ZAFFARONI, op. cit., p.225.
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(violéncia) tolerada (porque a agéncia judicial carece de poder para impor
um menor).

Nao se pode simplesmente pressupor que, na pratica, tais principios sao
plenamente adimplidos, quando na verdade, em sua grande maioria, nem chegam a
ser aplicados. Deve-se reconhecer que o Estado é falho em sua aplicagéo e, dentro
desse grau de falibilidade, procurar 0 maximo de garantia que se consegue na
aplicagao das normas aos casos concretos através da atividade judicial.

O papel de reforma e gradual aumento da aplicacdo pratica das garantias
penais esta nas m&os da magistratura, pois é ela que fara valer o direito de um
Estado solucionando os casos que lhe forem apresentados.

Um certo grau de “irracionalidade” sempre existira na pratica, pois um sistema
penal perfeito ndo existe, ele sempre devera buscar aumentar a efetivagdo dos
direitos fundamentais, mas, a efetivagao absoluta € algo inatingivel na realidade dos
fatos. O objetivo € exatamente essa minimizagéo pela restricdo das sangdes penais
ao minimo necessario para contencao do poder do Estatal e garantia da liberdade. A
arbitrariedade deve ser restringida através da aplicagao certa de leis penais claras e
determinadas (exigindo-se ai uma posigao garantista também do proprio legislador).
A legalidade deve estar atrelada a lesividade da conduta e as penas proporcionais a
essa mesma lesividade e, enfim, somente se deveria tipificar condutas criminosas e
nao pessoas delinquentes. Ao se punir uma conduta se estd valorando-a
negativamente e ndo ha como ignorar essa finalidade protetiva de bens ou valores
essenciais ao convivio social e, ao mesmo tempo, aos cidadaos individualmente

considerados, pois o primeiro nao pode se sobrepor aos segundos.

3.7.1 A seguranga como principio do direito

Nossa Constituicdo Federal em seu artigo 144 coloca a seguranga como um
direito de todos, devendo ser “exercida para a preservagdo da ordem publica e da

206 Sendo um direito de todas as

incolumidade das pessoas e do patriménio
pessoas, ela ndo pode ser exercida em nome da coletividade contra um individuo

isolado, visto que este individuo também possui 0 mesmo direito que os outros.

295 |bidem, p. 236.
26 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em:
03/04/2008.
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Consequentemente, a unica hipotese de segurangca a ser admitida num Estado
democratico de direito € a seguranga na protegdo pelo Estado dos direitos e
garantias fundamentais. Na realidade, essa € uma funcao estatal que, inclusive, vale
contra ele proprio. Assim, nas palavras de José Afonso da Silva:
Essa seguranga, num regime democratico, tem de ser distribuida a todos
igualmente, pois, se se quer difundir uma seguranca da liberdade,
liberdade que € um valor da democracia, ndo se pode prescindir de atender

outro valor fundamental, que é o da igualdade. O homem que necessita de
seguranca é o homem em todas suas dimensdes.””’

A seguranga publica também ndo pode prescindir de respeitar o direito de
liberdade das pessoas, sob pena de ilegitimidade. Portanto, seguranca e liberdade
sdo valores intimamente relacionados, pois ndo ha seguranca sem liberdade (visto
que a primeira visa garantir a segunda e a segunda depende da primeira para ser
exercida). O direito de liberdade €, na realidade, o direito de poder exercer essa
liberdade sem coagdes ou arbitrariedades, mas ha um limite a este exercicio que é
exatamente a mesma garantia de liberdade que todos também possuem. Nao é
dificil conceber como legitima essa concepg¢do de seguranga publica num Estado
democratico de direito, porém, como se faz para aplicar na pratica social esse
conceito juridicamente abstrato e difuso?

Numa sociedade complexa e urbana, como a de nossos dias, a violéncia é
repassada pela midia como algo a ser temido por todos, causando a sensagao de
que ha uma perigo a espreita em qualquer esquina. Essa € a violéncia mais
percebida pelas pessoas, qual seja, a violéncia urbana, decorrente muitas vezes da
miséria, desigualdades sociais e deturpagdo moral de uma boa parte das pessoas
que procuram o crime como meio mais facil de obter o que querem. Mesmo nos
meios sociais onde a taxa desse tipo de violéncia € baixo, ainda assim existe o
medo propagado pelas noticias midiaticas.

A criminalidade de massa causa medo na sociedade, mas a tendéncia
criminal atual € o aumento de pena em relacdo a um outro tipo de delito, os crimes
organizados, os crimes econdémicos, nos quais ndo ha uma vitima determinada nem
um bem juridico individual a ser protegido. E 0 que se percebe é que, na pratica, o
aparato estatal policial ndo consegue combater nem prevenir os crimes de violéncia

urbana, muito menos estao preparados para o combate da criminalidade econémica,

%7 SILVA, José Afonso da. Democracia, seguranga e garantismo. p.163-174. p.164.
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organizada, transnacional e difusa entre seus membros que praticam condutas que,
em conjunto, forma um delito préprio.

Assim, a seguranca a ser prestada pelo Estado se caracteriza como, de
acordo com José Afonso da Silva®®;

[...] um sistema de garantias que protege a cidadania contra lesbes ou

ameacgas a direitos ou agressées ou ameagas de agressdes do poder

publico ou de outrem, dai a posi¢cao do poder publico ser, especialmente, a

de um garantidor da incolumidade do bem juridico que a norma de

seguranga garante; de outro lado, a seguranga apresenta-se como objeto

de prestacdo de servigos estatais destinados a satisfagdo do respectivo

direito. Por isso é que, em tal dimensao, ndo se trata de um direito contra o

Estado, mas de um direito em face do Estado, na medida em que este

assume a funcdo de promotor do direito mediante acbes afirmativas que

criem as condigdes necessdrias ao gozo do bem juridico chamado
seguranca.’®

Consiste, portanto, na garantia de convivéncia harménica entre as pessoas
que compdem uma sociedade, portanto, ela protege a todos e a cada um dos seus
membros, adotando-se um conceito amplo de cidadania juridica e social. Cada

cidadao tem direito a seguranga publica e a exercer sua liberdade prevista em lei.

3.8 O Estado de excecgao, a visdao de Agamben

Para diversos autores, estado de excecao seria uma espécie de desequilibrio
entre o direito publico e o fato politico, gerando resisténcia, guerra civil, pairando
indefinido sobre as duas areas de compreensao. O seu ponto de ambiguidade reside
no fato de que no Estado de Excecdo sdo tomadas medidas que nao podem ser
consideradas totalmente juridicas ao passo que ele é a forma legal de definicdo do
gue nao pode ser legalizado, pois é, como se disse, uma exceg¢ao ao estado normal.
Essa “terra de ninguém” é o ponto de partida do estudo de Agamben.

O estado de excecao, portanto, é “a resposta imediata do poder estatal aos

conflitos internos mais extremos™'°.

Todo o totalitarismo moderno, tome-se como
exemplo o Estado nazista, criou uma guerra civil organizada através do estado de
excecdo permanente, para justificar sua forma de governo e comando. Tais
medidas, no entanto, ndao foram aplicadas somente por Estados totalitarios, mas

também por aqueles que se proclamam democraticos. E uma forma legal de

208 |bidem, p.172.
29 Ipidem, p.172.
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restringir liberdades e eliminar do campo politico adversarios e quaisquer categorias
de cidad&os que n&o sejam desejaveis em determinado sistema politico.

Portanto, verifica-se que os Estados contemporaneos tendem a ter como seu
paradigma de governo o estado de excegao, pois ele € um meio termo entre a
democracia e o absolutismo.

Diversas medidas de biopolitica sdo tomadas durante o estado de excecao,
como “‘na ‘military order, promulgada pelo presidente dos Estados Unidos
(13/11/2001), que autoriza a ‘indefinite detention’ e o processo perante as ‘military
commissions’, dos nao cidadaos suspeitos de envolvimento em atividades
terroristas™"".

Atualmente, segundo Walter Benjamin, citado por Aganbem, “o estado de

excegao tornou-se regra”?'?

, hdo é mais uma medida esporadica frente situagbes
concretas de emergéncia ou perigo generalizado, mas uma técnica de se governar e
manter a ordem, como paradigma constitutivo da ordem juridica. Esse modo
indiscriminado de utilizagdo do que se denomina Estado de Excecdo acaba por
enfraquecer as democracias, com a erosao dos poderes legislativos, suplantados
pelo Poder exacerbado do Executivo. Tal inversdo contraria as préprias
Constituigdes de bases democraticas.

Uma das principais caracteristicas do estado de exce¢ao é exatamente a falta
de divisdo entre os trés poderes, culminando com sua concentragdo nas maos do
Executivo, e a tendéncia atual é a normalizagdo de tal procedimento. O que era
excecao torna-se regra. A justificativa apresentada sempre € a de garantir as
mesmas instituicbes democraticas que as medidas de restricdo acabam por liquidar,
€ uma ditadura constitucional que gera diversos perigos aos cidadaos frente ao
governo mais forte.

No ambito tedrico, alguns colocam o estado de excegdo dentro do
ordenamento juridico e outros o véem como um instituto de natureza meramente
politica (extrajuridica). No entanto, o fenbmeno que tais teorias pretendem explicar é
muito mais amplo e complexo, ndo podendo ser nem exterior nem interior ao
ordenamento juridico. O estado de excegdo, ao mesmo tempo em que suspende a

ordem juridica (como ent&o poderia ser juridico?), gera uma lacuna grave, caso néo

219 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecado: homo sacer, Il. p.12.

2 |bidem, p.14.
212 |bidem, p.18.
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seja por ele previsto e regulamentado (portanto, interno ao direito ou, pelo menos,
por ele reconhecido como possibilidade). A suspenséo do direito ndo quer dizer sua
supressao total, ndo estando completamente alheia ao ordenamento, a questao a
ser debatida gira em torno de sua localizagao. Esse é o ponto crucial para o autor.

Uma primeira relagdo tedrica deve ser feita entre estado de excecgédo e a
necessidade como seu fundamento. Essa teoria nada mais é sendo uma teoria da
excegao, em razdo da qual um caso particular escapa a obrigagdo da observancia
da lei. E nesse ponto, verifica-se que a necessidade nao é o fundamento ultimo da
excegao, pois: “toda lei € ordenada a salvagdo comum dos homens, e sé por isso
tem forca e raz&o de lei; a medida que, ao contrario, faltar a isso, perdera sua forca
de obrigagéo”213. Como necessidade, o estado de excegao seria uma medida ilegal,
mas, juridica e constitucional, gerando uma grande contradigdo, pois, por esse
mesmo fundamento, pode se justificar uma revolugdo que imponha uma nova ordem
juridica. Quer dizer, em suma, que procedimentos extrajuridicos se transformam em
direito, mesclando fatos e direito de forma inseparavel.

O grande problema de fundamentar o estado de excegdo na necessidade é
imaginar que ela sempre ira se apresentar objetivamente quando na realidade
implica em perigosos juizos subjetivos na sua declaragdo. A necessidade, enfim, se
reduz a uma decisdo, e com base nesse fragil fundamento, suspende-se todo o
ordenamento juridico e sdo tomadas medidas extremas.

Agamben define, em Schmitt, o estado de exce¢ao como:

[...]o lugar em que a oposigdo entre a norma e a sua realizagéo atinge a
sua maxima intensidade. Tem se ai um campo de tensdes juridicas em
que o minimo de vigéncia formal coincide com o maximo de aplicagao
real e vice-versa. Mas também nessa zona extrema, ou melhor,
exatamente em virtude dela, os dois elementos do direito mostram sua
intima coes&o.?™

Atualmente vivemos num estado de exceg¢ao que dificilmente voltara a seu
estado de direito, visto que sdo questionados os préoprios conceitos de Estado e de
direito. O estado de excecgao é, assim: “essencialmente um espaco vazio, onde uma
acao humana sem relacdo com o direito esta diante de uma norma sem relagdo com

a vida™'®.

213 |bidem, p. 41.
21 |bidem, p.58.
25 |bidem, p.131.



138

O estado de excegao, a partir dos sistemas fascista e nacional-socialista,
atinge, nos dias de hoje, um espacgo planetario, eliminando impunemente o direito
em seu aspecto normativo e o contestando por uma violéncia governamental. Essa
violéncia produz internamente nos Estados um estado de exceg¢ao permanente.

Entre violéncia e direito ndo ha uma articulagado substancial, da mesma
forma que se tenta relaciona-los, ha um contra-movimento que visa separar essa

ligacao artificial e violentamente construida.

Viver sob o estado de excecao significa fazer a experiéncia dessas
duas possibilidades e entretanto, separando cada vez as duas forgas,
tentar, incessantemente, interromper o funcionamento da maquina
que esta levando o ocidente para a guerra civil mundial.?'®

A maquina biopolitica cria a vida, portanto, a distingdo entre vida e
direito somente pode ser vista articulada com essa maquina biopolitica. Essa
articulagao, portanto, € uma ficgdo dotada de eficacia, mas, que, segundo o autor, é
preciso separar. E preciso mostrar o direito em sua ndo-relacdo com a vida,
reavivando o conceito de politica. Politica nao se confunde com o direito e nem é por
ele abarcado (como na idéia de politica derivada de um poder constituinte) ela é

“apenas aquela acdo que corta o nexo entre violéncia e direito®'”.

3.9 A visao foucaultiana do poder estatal (especialmente do poder de punir): o

surgimento das disciplinas e do bio-poder

Atualmente o poder de punir é exclusividade do Estado, ou seja, o Estado
define os crimes, acusa, julga os condenados e, finalmente, aplica as penas. Essa
responsabilidade e o monopdlio legitimo da violéncia Ihe foram dados como forma
de garantia das liberdades dos cidadaos que dele fazem parte. Deixam-se governar
na crenga de que o governo age para eles, pois o Estado foi criado para o homem, a
fim de evitar o poder da violéncia, de modo a assegurar os direitos de todos. Essa é

a idéia contratualista do surgimento do Estado tdo combatida por Foucault por se

216 |bidem, p.132.
217 |bidem, p.133.
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tratar de uma ficg&o juridica que ndo condiz absolutamente com a realidade historica
dos fatos.

O poder de punir é juridicamente exercido pelo poder politico estatal, no
entanto, na pratica da execugao das penas, existem inUmeras pessoas e fungdes
com técnicas préprias de punicdo e sdo exatamente tais técnicas que formam o

objeto de estudo do autor.

3.9.1 Direito penal pré-moderno

Na Idade pré-moderna, enquanto a execugao das penas era publica, o
processo de julgamento e condenacgdo, contrariamente, corria em segredo, 0O
sistema inquisitério vigente impedia que o préprio suspeito tomasse conhecimento
das acusacgoes e das provas contra ele colhidas. Nao havia que se falar em direitos
e garantias para os considerados suspeitos, eles ndo eram considerados sujeitos,
mas, sim meros objetos de investigacdo. Somente a acusacdo tomava
conhecimento das provas e com elas trabalhava livremente. Era uma situagao que
gerava inseguranga, visto que o processo era arbitrario e, muitas vezes, parcial.
Assim como as penas e os crimes eram descritos em leis obscuras e indeterminadas
que, em varios casos, geravam inumeras duvidas que, no entanto, ndo impediam a
execucgao do suplicio publico. A verdade era criada pelo juiz e o castigo por ele
referendado, logo, ele carregava em si todo o peso da condenagéo, 0 que nos casos
de revolta social, gerava indignagdo pela absoluta imparcialidade e falta de
conhecimento publico das razbées que levaram a tal consequéncia funesta.

“Diante da justica do soberano todas as vozes devem calar?'®. O que
significava que as pessoas nao conheciam o teor dos processos, nem o0 peso das
provas, nem mesmo a justificativa dada para condenagao ou absolvigdo de alguém.
Inclusive as provas poderiam ser obtidas por meio de tortura, especialmente a
confissdo, considerada prova essencial da culpa de alguém.

De acordo com Foucault, no século XVIII o sistema penal tinha como base as
penas corporais e visava com sua ceriménia publica: fazer o condenado proclamar a
todos sua culpa, demonstrando a verdade da justica estatal, pois o sofrimento era a

revelacdo da verdade, da confissdo dos pecados e do crime pelo castigo;

218 EOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Histéria da violéncia nas prisées. p.33.
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demonstrar simbolicamente pelo castigo a natureza do delito perpetrado pelo
condenado fazendo com que ele sofra as dores supostamente sofridas pela sua
vitima; servir como meio de salvagédo da alma pelo sofrimento corporal, visto que o
poder de punir medieval tinha caracteristicas religiosas nao podendo ser
completamente separado dos rituais religiosos?'®.

Além de tudo, o crime ndo ofendia apenas pessoas determinadas, vitimas,
familias das vitimas, pequenos grupos sociais ou tinha carater simplesmente
religioso, o crime era considerado uma ofensa direta ao préprio governante, ao
préprio monarca, eis o aspecto politico do ritual do suplicio publico. Como a lei era a
vontade direta do soberano, consequentemente, qualquer violagdo configurava uma
ofensa ao rei, uma espécie de declaragdo de guerra. Os criminosos sao
considerados inimigos do soberano, devendo sofrer a vinganga real que poderia e
deveria ser muito pior que o ato delituoso por ele praticado. E um meio de controle
direto e coercitivo sobre os suditos de determinado Estado absoluto, pois quem
desprezava o poder totalitdrio do monarca ao desobedecer as suas leis, deveria
sofrer o ritual de punigcao aos olhos de todos, era o poder inquebrantavel e invencivel
do monarca, denotando a subordinacao total e irrestrita dos suditos em relagado a
ele. Nao bastava fazer justica ao punir os crimes, era preciso reavivar na memoria
de todos e, especialmente na do criminoso, a dominacgao exercida pelo rei em todos
0s seus aspectos, ou seja, causando o sofrimento e a morte dos delingiientes. E
uma justica corporal, armada, pronta para guerra, preocupada com a afirmacgéao do
poder e ndo necessariamente com a busca da verdade dos fatos.

Dentre os diversos problemas, € devido salientar, segundo Foucault, a
questdo da aparente e permanente ilegalidade em que se acobertava o sistema
medieval de puni¢do, ndo se sabia os limites do poder de punir nem os motivos e as
provas que serviam de base para o julgamento, esses fatos, muitas vezes, fazia com
que o povo se voltasse contra o Estado executor, em favor do condenado. O
condenado nao poderia ser considerado herdi, mas deveria ser considerado vil pela
sociedade, por isso tentava-se de diversas maneiras fazer “propaganda” contra
crimes e criminosos no meio social para evitar tais revoltas contra as penas. E

preciso incutir desde cedo nas pessoas a idéia de que a desordem e falta de

219 |bidem, p. 40-41.
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respeito para com as leis gera consequéncias duras, tarefa que acaba por, muitas
vezes, glorificar cada vez mais os criminosos em desfavor do Estado.

O lluminismo moderno trouxe novas idéias que pregavam um direito penal
humanitario, que ndo mais proclamasse a vinganga impiedosa contra os
condenados, mas uma puni¢cdo coerente e proporcional aos delitos. Os teodricos da
época buscavam sua fundamentagédo na idéia do homem como sujeito de direitos
que por todos deveriam ser respeitados, inclusive, pelo Estado, ou seja, o proprio
Estado deve ter como limite de atuagdo o homem. A medida do poder deve ser o

homem, de modo que as penas de morte e de suplicio deveriam ser suavizadas.

3.9.2 Direito penal moderno

A economia burguesa, modo de vida moderno, ndo poderia prosperar com
uma justica irregular e contraditoria, para aumento da riqueza € necessario
seguranga e previsao. Seguranga e previsao que devem, num primeiro momento,
serem proporcionadas por um Estado legalista, cujas leis devem ser conhecidas de
todos e aplicadas sem qualquer distincdo. Os crimes precisam ser definidos em lei
de forma clara e determinada, com suas respectivas penas, para que se saiba o que
deve ser punido. A criminalidade de fraude deve ser combatida por leis e n&o por
arbitrariedades Estatais, visto que a burguesia n&o tinha participagao ativa no poder
soberano do principe. Os castigos ndo podem mais ser incertos, devem estar
descritos minuciosamente em tais regras juridicas como forma de prevengao dos
crimes em nome da coletividade e ndo do Estado. Continuidade e transparéncia
passam a ser exigidos do Estado na aplicagdo das penas e na definicdo dos crimes.
As penas fisicas, corporais, aos poucos vao sendo modificadas, pois tais
espetaculos macabros ndo geram os efeitos esperados de prevengdo. Como novas
escolas penais clamam por justica e humanidade das penas, torna-se imperioso
modificar sua execucgao.

Foucault ndo coloca como essenciais tais escolas e autores penais na
modificagdo do direito de punir e do proprio direito penal, pois tais mudancas
decorreram da mudanca da propria sociedade que, de uma sociedade medieval
(eminentemente feudal, pautada nas relagdes de nobreza em Estados absolutistas)

passa para uma sociedade moderna, industrial, cuja economia pretendia expandir-se
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cada vez mais aproveitando-se da forgca de trabalho de todas as pessoas, em suma,
a sociedade burguesa.

Contrariamente a uma visdo comum sobre as penas e o poder de punir,
Foucault ndo pretende compreendé-los dentro da estrutura rigida do direito e dos
principios penais que envolvem as normas e leis geradas pelo proprio Estado. Em
Foucault, o poder é aquele espalhado pelas mais diferentes esferas sociais, ele
comunica-se entre todas as pessoas, ndo estad concentrado nas maos do Estado e
de alguns poucos, € a estrutura de um poder em rede. A sociedade burguesa preza
pela seguranga, ou seja, o desenvolvimento econémico depende de leis coerentes,
nao arbitrarias e, sobretudo, claras. Assim, os codigos devem estabelecer os limites
do poder punitivo do Estado, definindo técnicas punitivas que garantam uma
continuidade do sistema e uma prevengao de atos que atentem contra bens e contra
a propriedade (direito fundamental de toda e qualquer pessoa — desde que tenha
bens, logicamente, pois quem nao € proprietario ndo chega a ser relevante na ordem
juridica que se forma). O poder de punir ndo procura mais sua legitimacdo no
soberano, na vontade implacavel do principe, pois ela € arbitraria, um poder legitimo
somente deve derivar do consenso, 0 crime passa a ser uma ofensa a toda a
sociedade e a pena uma resposta de defesa social. E uma nova economia do poder,
uma técnica de coergao que tem fundamentos completamente diferentes da anterior,
uma rede de poder muito bem entrelagada para nao apresentar as fragilidades
demonstradas pelo sistema medieval.

O infrator torna-se entdo inimigo de todos, pois as leis foram criadas pelos
homens para regular as proprias condutas, para organizar a vida social, ndo sao
mais impostas por um soberano que esta num patamar superior. A teoria que melhor
demonstra essa idéia liberal-burguesa de igualdade € a contratualista, segundo a
qual a sociedade e suas leis surgem de um pacto feito entre os homens para criar a
civilizagdo e viver de forma a garantir sua liberdade frente aos outros. Foucault
critica tal pensamento, como sendo absolutamente a-histérico e ficticio, ou seja, a
fabula do selvagem criada por Hobbes nao pode ser levada a sério, posto que nunca
existiu. A sociedade dos homens, segundo o autor, € uma sociedade de guerra, n&o
de contratos sociais. Mas, na época, a idéia do pacto era perfeita para justificar e
legitimar as sang¢des (agora humanizadas, pois baseadas num pretenso “consenso
social”), pois o delinqlente ofendia a todos, na medida em que descumprira o pacto

que ele mesmo firmou.
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Assim, as penas passam a ter por objetivo ndo apenas aqueles que ja
praticaram delitos, mas, também e principalmente, os que ainda n&o praticaram
como forma de prevencéao geral e prevencao especial. Explica-se, a prevengao geral
volta-se a todas as pessoas que ainda ndo praticaram crimes de modo que a pena
aplicada em alguém lhe sirva como exemplo que o impega de delinquir, ja a
prevencado especial refere-se aos ja condenados para que a aplicagdo da pena
incuta neles o desejo de ndo mais praticar qualquer ato criminoso.

A punicado ndo é mais vista como castigo desmedido, permeada de excessos,
abusos e irregularidades, mas, como medida exata (e, portanto, justa e legitimada)
capaz de impedir a pratica de outros crimes. Quer dizer, ela representa uma idéia,
uma técnica para manipular a vontade das pessoas, ndo mais um espetaculo
ritualistico capaz de incutir tanto terror como revolta.

Acima de tudo é necessario deixar clara a idéia da pena certa, de que a
pratica de ilicitos ira gerar uma penalidade conforme prevista em lei com base na
vigilancia continua das pessoas e de seus atos. Vigilancia passa a ser um dos
elementos chaves do poder de punir moderno. A policia torna-se um instrumento
imprescindivel para os Estados modernos, pois através dela crimes serao
prevenidos e criminosos encaminhados para responsabilizagado penal merecida.

Os ideais modernos véem na razdo o principio de todas as coisas, tudo
precisa ter uma explicagao racional, portanto, 0 mesmo deve ocorrer com as penas.
Assim, os processos secretos, as provas obtidas mediante tortura ndo podem mais
ser legalmente aceitos. E preciso uma coeréncia logica, matematica, que
fundamente o poder de punir. As provas precisam ser conhecidas de todos, serem
aceitas por um consenso generalizado para que sejam legitimas e legais, o processo
deve ser publico e as leis exaustivas e explicitas®®.

As penas, enfim, devem ser individualizadas com base nos padroes
cientificos e racionais tdo disseminados na época, ou seja, de acordo com as
caracteristicas peculiares de cada criminoso, o Estado deveria responder com uma
pena proporcional capaz, ao mesmo tempo, de impedi-lo da pratica de novos crimes,
bem como de corrigi-lo, readaptando-o a convivéncia normal com a sociedade que

lesionou ao quebrar o contrato social e de quem se tornou inimigo.

220 |bidem, p.82.
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N&o somente a pena se modifica, o proprio direito e as regras das condutas
consideradas criminosas sofrem uma tremenda alteragdo. A modernidade, época em
que as pessoas buscam respostas cientificas para todas as coisas, cria novos
saberes e junto com eles novos poderes, pois, segundo Foucault, todo saber gera
poder e vice-versa. Assim, 0 modo de tratar os prisioneiros e executar-lhes as penas
depende diretamente desses novos saberes cientificos, pois, as sangdes visam nao
somente ao crime praticado, mas & modificagdo da propria pessoa criminosa. E
preciso conhecé-lo e a suas tendéncias, para entdo poder neutraliza-lo de modo que
ele modifique sua conduta e sua prépria indole criminosa. Conforme afirma o autor,

passa-se a observar as causas do crime, as pessoas em si, que sio:

Julgadas também por todas essas nogdes veiculadas entre medicina e
jurisprudéncia desde o século XIX (os ‘monstros’ da época de Georget, as
‘anomalias psiquicas’ da circular Chaumié, os ‘pervertidos’ e os
‘inadaptados’ dos laudos periciais contemporaneos) e que, pretendendo
explicar um ato, ndo passam de maneiras de qualificar um individuo.
Punidas pelo castigo que se atribui a fungéo de tornar o criminoso ‘ndo s6
desejoso, mas também capaz de viver respeitando a lei e de suprir as suas
proprias necessidades’; sdo punidas pela economia interna de uma pena
que, embora sancione o crime, pode modificar-se.?’

N&o se fala mais em pena somente como retribuicdo ou vinganga do Estado
contra o corpo do condenado, a pena passa a ser multifuncional, busca
essencialmente prevenir e corrigir do que propriamente reprimir.

E nessa época que surgem, de forma autdnoma, conhecimentos de
psicologia, pedagogia e, a que mais interessa nesse tema, a criminologia e o estudo
cientifico dos criminosos como portadores de doengas e anomalias mentais capazes
de serem detectadas e “curadas”. As penas, com base no conhecimento
proporcionado pelas novas ciéncias, passam a ter uma justificagdo social, pois
surgem como tratamento dos condenados considerados loucos, tendo a finalidade

intrinseca de impedi-los de cometer outros crimes no futuro®?.

21 |bidem, p.19-20.

22 Dentre varios autores que compreenderam o crime como essencialmente biolégico, pode-se citar
LOMBROSO que, em sua obra “O Homem Delinqlente” afirma existirem criminosos natos mediante a
constatagdo de determinadas caracteristicas fisicas e psicoldgicas observadas em condenados em
penitencidrias da época. Nos dias de hoje o pretenso conhecimento cientifico de LOMBROSO é
rechagado, no entanto, serviu de parametro para estudo e aplicagdo de diversas penalidades e
também como base para criagdo de legislagbes criminais que, especialmente no fim do século XIX e
comego do século XX, buscavam explicagdes cientificas (entenda-se bioldgicas e psicolégicas) para
os crimes, focando-se ndo no ato praticado, mas, em seu autor. Dessa maneira, criava-se, de modo
implicito, um “direito penal de autor” que busca punir alguém pelo que €, pelo seu modo de vida, e
ndo pelo que ele fez, por sua conduta externada. E uma pena com base na periculosidade social do
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Um poder de punir erigido nessas bases torna-se facilmente arbitrario,
ilimitado, e o0 que é mais grave, corrompido de acordo com o arbitrio estatal, que tem
nas maos um poder absoluto sobre todas as pessoas, na medida em que escolhe
livremente — afirmando-se na lei — quais tipos de pessoa ou quais caracteristicas
indesejaveis pretende punir, tais como: homossexualismo, certas religides, ragas,
prostitutas, dentre outras. Tais modos de viver ndo poderiam de forma alguma ser
penalizados.

Essa nova forma de abordagem do crime € crucial para o desenvolvimento do
sistema punitivo moderno-burgués. O direito passa a apreciar a questdo da loucura,
deixando-a, muitas vezes, a ele subordinada, como se fosse capaz de atestar
firmemente a capacidade mental de uma pessoa em determinado momento, o que
pode gerar certas aberragdes e abusos.

Os julgamentos em muito extrapolam o direito, fazendo com que o ato de
punir dependa de fatores externos, mas acobertados com um manto de legalidade
absoluta, tais como: laudos psiquiatricos, analise da vida pregressa nédo s6 do
criminoso, mas também da vitima, observagcdo da influéncia que o meio exerce
sobre o criminoso e assim por diante. Tais dados sdo extremamente importantes e
devem ser levados em conta num julgamento criminal, mas, ndo podem, de forma
alguma ser tratados com determinismo absoluto, como saberes inquebrantaveis por
terem uma aparente “cientificidade”. Ao contrario, eles devem servir como meros
auxiliares a ser analisados junto do fato principal: a pratica de uma conduta descrita
em lei como crime.

Além da questdo referente aos julgamentos, é importante salientar o
fracionamento da execugdo da pena, visto que na prisdo (a principal pena dos
sistemas penais atuais) a execugao da sangdo ndo esta nas maos de uma unica
pessoa, mas é dividida entre psicologos, meédicos, assistentes sociais, educadores,
funcionarios, magistrados, membros do Ministério Publico, enfim, uma série de
pessoas indeterminadas que exercem fungdes especificas, mas que buscam, em
suma, o mesmo objetivo final: a normalizagao dos delinqlentes. A penitenciaria cria
inumeras pequenas regras e tem uma estrutura organizada para vigiar seus
detentos de forma permanente, enquadrando-os continuamente numa grama de

poderes disciplinares.

individuo, em ato ou poténcia, que pode ser medida, observada, quantificada e também, em certos
casos, neutralizada por tratamentos.
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Com tantas pessoas e saberes envolvidos na aplicagcao da pena, o poder de
punir € diluido das maos do juiz e passa a ser despersonalizado, um poder que
emana da prépria sociedade. Essa € a imagem que se tém atualmente do sistema
penal e que se espraia por todas as pessoas através da disseminagao generalizada
do que Foucault chama de “disciplina” ou “poder disciplinar”.

Para o autor, portanto, ndo € a evolugao do direito que humanizou as penas.
Na realidade, o poder de punir transformou-se, moldando-se ao novo tipo de
sociedade politica e econdmica em que se inseriu. As penas mudaram seu foco do
corpo para a alma do condenado, cerceando sua liberdade e ndo o castigando

fisicamente.

3.9.3 O poder de punir

Foucault procura estudar o poder de punir analisando-o conjuntamente com a
estrutura social e politica em que tal poder é exercido, ou seja, o préprio corpo das
pessoas e, neste caso, dos condenados criminalmente, que sdo moldados,
modificados, marcados, dirigidos pelo Poder politico. Poder este que procura suas
bases e legitimagdo no Direito e no Estado, mas que, na verdade, é diretamente
exercido por varias pessoas sem “rosto”, ou seja, que representam papéis dentro
desse poder, meros instrumentos de um poder que se espraia por toda a sociedade,
por toda comunidade de corpos e vontades moldadas continuamente, por isso que
se pode falar em uma sociedade de normalizagdo. As relagdes de poder e de
dominacdo perpassam pelos corpos das pessoas através de punicdes, tratamentos
€ mesmo (por que nao?) prémios.

E o modo encontrado para fazer com que as pessoas sejam padronizadas
como maquinas numa grande estrutura da qual sdo engrenagens que sempre
devem ser uteis e estar em funcionamento. O poder disciplinar serve para deixar as
pessoas ddéceis, conformes a utilidade que delas deve ser desejada e exigida (sem
que ela perceba que esta sendo coagida e dominada). A sancgao se torna mais leve
porque ndao € mais um suplicio publico, mas, ndo quer dizer que ela nao exista,
muito pelo contrario, ela se faz presente nos mais diversos lugares, tais como:
escolas, hospitais, reformatérios, exércitos, penitenciarias. E a nova cara do poder
da idade pds-industrial, um poder que ndo tem uma cara unica, mas se esconde por

tras de todas as pessoas que o exercem e por ele sdo normalizadas.



147

Nesse tipo de organizagao social os suplicios ndo mais podem ser admitidos,
as pessoas nao querem ver o sofrimento, pois ele deslegitima a pena, ao contrario, o
processo de julgamento deve ser publico, pois la estdo os fundamentos e as razbes
l6gicas para aplicagdo das penas, mas, a execugao da pena em si ndo deve ser
vista, ao contrario, as penitenciarias devem ter regras rigidas de visitagado para que
os condenados possam ser moldados conforme os interesses politicos. Os
condenados sédo também forga de trabalho, seus corpos devem ser uteis, néo
podem ser descartados inutiimente ao sofrimento como acontecia nas penas de
morte e vinganga medievais. O Estado deve corrigir, tratar e ndo agir com a mesma
violéncia daqueles que praticaram atos condenaveis. Assim, a pena nao passa a ser
mais condenavel, pois sua execucdo diaria e continua ndo € observada
publicamente, sendo o isolamento consequéncia de um ato l6gico e comprovado
através de um processo, esse sim conhecido e, em alguns casos, plenamente
divulgado.

O poder de punir, para Foucalt, € uma técnica de poder sobre os corpos que,
no entanto, ndo se exerce por meio da violéncia fisica direta (castigos corporais,
acoitamento, mutilagdes, morte cruel), é na realidade, uma “politica do corpo™®?® que
nao esta concentrada apenas numa instituicdo (como a penitenciaria), ela é difusa,
€, enfim, uma microfisica do poder sobre os corpos e a vontade daqueles que estao
a sofrer uma sanc¢ao por um crime praticado, poderes que envolvem o individuo
desde o momento em que praticou o crime, durante todo o processo penal e que
perdura até e depois da aplicagdo da pena, € um poder continuo, mas, nao
homogéneo.

Todo poder precisa ser justificado, legitimado aos olhos de todos para que
possa ser exercido sem objecgdes, portanto, na visdo Foucaultiana, a todo poder esta
agregado um saber a legitima-lo. Existem ndo apenas poderes, mas sempre
‘poderes-saberes”. Assim, ndo €& uma analise meramente juridica que ira
compreender todo 0 mecanismo das sancdes e do sistema criminal de determinada

sociedade, é preciso analisar todos o micropoderes224 e 0s saberes que 0s cercam

223 EOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Histéria da violéncia nas prisées. p.26.

24 «0g micropoderes salvajes, identificados por Ferrajoli, remontam aos micropoderes identificados
por Foucault, estdo presentes em toda a sociedade, em qualquer tempo historico, e ndo s&o, nem
podem ser abarcados pelo fendmeno juridico. Na medida, porém, em que estes atuem de forma a
gerar consequUéncias socialmente relevantes como desigualdades substanciais, o direito encontra
entdo respaldo para atuar. Em relagdo as contingéncias de poder que se encontram acima do
alcance da realidade juridica, os macropoderes salvajes indicados por Ferrajoli diriam respeito a
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para que essa analise possa ter um inicio de veracidade, pois o direito cria simbolos
enquanto que o poder de punir real deriva de tecnologias de saber que se
transformam em poderes dentro dos presidios, manicomios, hospitais, abrigos para
adolescentes infratores. O direito € parte do saber que os justificam, mas, o poder
disciplina vai muito além das normas legais.

O préprio homem €& efeito de poderes e saberes sobre ele aplicados e
exercidos desde o seu nascimento, nas breves linhas de Foucault verifica-se que na

sociedade moderna o poder cria o préprio sujeito:

O homem de que nos falam e que nos convidam a liberar ja € em si mesmo
o efeito de uma sujeicdo bem mais profunda que ele. Uma ‘alma’ o habita e
o leva a existéncia, que é ela mesma uma pega no dominio exercido pelo
poder sobre o corpo. A alma, efeito e instrumento de uma anatomia
politica; a alma, prisdo do corpo. ?*°

Ndo é mais o corpo que morre em suplicio para salvagdo da alma, na
sociedade burguesa nédo interessa o sofrimento dos corpos, pois todo e qualquer
corpo pode e deve ser util na malha social em que esta inserido, a esse novo tipo de
sociedade (em contrapartida a sociedade medieval), a alma que deve ser
transformada e dominada para que o corpo seja décil e utilizado propriamente.

Tal forma de pensamento somente pode se desenvolver em estruturas
industriais em que cada pessoa tem uma fungao prépria e em que todos os bracos e
forgcas de produgédo que existirem devem, de alguma forma, ser utilizados. N&o se
pode desperdigar energia, assim como numa fabrica ndo se pode simplesmente
desperdicar material — sejam seres humanos, sejam coisas. H4 uma economia do
poder de punir de forma a utilizar todas as pessoas, inclusive os condenados, nessa
rede de producdo em massa firmemente entrelacada:

No antigo sistema, o corpo dos condenados se tornava coisa do rei, sobre
o0 qual o soberano imprimia sua marca e deixava cair os efeitos de seu
poder. Agora, ele sera antes um bem social, objeto de uma apropriagéo
coletiva e util. Dai o fato de que os reformadores tenham quase sem;z)re
proposto as obras publicas como uma das melhores penas possiveis [...] %

realidade vivenciada no que diz respeito a integridade fisica das pessoas, da violagdo das mesmas
em ambito das relagbes entre Estados, e destes com os cidadaos. Assim, circunstancias como
guerras, genocidios, torturas, etc. levam a situagdes que o fendémeno juridico ndo consegue alcangar
e, conforme Ferrajoli, levam os Estados a se constituirem, segundo visdo hobbesiana, em
verdadeiros lobos artificiais”. /n: DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como garantia.
Pressupostos de uma teoria constitucional. p.72.

25 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Histéria da violéncia nas prisées. p. 29.

2 |bidem, p.91.
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Cria-se um campo de conhecimento sobre os homens criminosos e sobre o
crime em si que justifica o desenvolvimento das técnicas modernas de punigdo como
forma de se proteger a sociedade e de se corrigir os condenados, essa nova forma
de poder sem rosto e disperso nas mais diversas camadas sociais.

A prisdo passa a ser cogitada como uma das penas mais faceis de ser
ajustada a essas novas necessidades, visto que ela pode ser mesurada em tempo
de acordo com a gravidade do crime, nao inflige diretamente qualquer suplicio fisico,
€ afastada dos olhos da sociedade, permite a individualizacdo de acordo com as
caracteristicas do criminoso, permite um acompanhamento continuo para fins de
classificagao, observacgao, tratamento e correcdo dos condenados. Essas mesmas
razdes foram criticadas por alguns reformadores, mas, com o passar do tempo, as
penas privativas de liberdade passaram a se tornar regra em qualquer sistema penal
moderno, especialmente a partir do século XIX.

Prega-se uma diversidade nas penas, mas, a modernidade criou como padréao
a prisdo para todo e qualquer crime, apenas sendo modificada a intensidade da
pena, o tempo que se passa recluso e como se passa esse tempo. Varios modelos
prisionais surgiram (e ainda surgem), no entanto, em sua maioria, pregam que deve
se prezar pelo trabalho, tornar os condenados uma forga produtiva, dar a eles certa
utilidade social, com bases na aprendizagem de um oficio, de uma profisséo.

O préprio nome reformatério da a idéia de transformacdo, é preciso
transformar os corpos e as mentes ociosas dos que cumprem pena, de modo que
eles possam dar uma retribuicdo a sociedade que os acolheu e contra a qual
atentaram com o seu crime?®?’, tais finalidades foram formalmente incorporadas aos
cbdigos de leis da época.

As penas, de acordo com esse novo sistema, devem ser cada vez mais
ajustaveis a cada um dos condenados, de modo que os sistemas carcerarios
passam a ter variagdes a fim de atender as peculiaridades de cada um. A sancéao
sempre sera a privagao de liberdade, mas o jeito como o sujeito passa o tempo a ser
cumprido varia conforme suas necessidades de adaptacao, tratamento e correcgao,
sempre se voltando para a prevencéao futura de outros delitos.

27 |bidem, p.101.
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Pois € preciso incutir no prisioneiro novamente os bons habitos, fazer com
que ele se restabeleca no pacto social anteriormente violado. Na verdade, o pacto
social, o contratualismo tdo pregado na época € uma ficcao criada para justificar o
poder das leis sobre todos, pois assim se da a impressdo de um consenso geral, de
que a pena esta sendo aplicada por todo e em defesa de todos, quando existem
redes de poderes capazes de moldar o individuo de acordo com o que dele se
espera: uma pessoa dacil, obediente, enfim, submissa??®.

Um dos pontos mais trabalhados por Foucault quanto a esse novo tipo de
sistema € o surgimento e desenvolvimento em larga escala do que ele denomina:
Disciplinas.

As disciplinas sao relagbes de poder que se exercem sobre os corpos das

pessoas numa analogia ao “homem-maquina”®?®

, OU seja, surgem diversas técnicas
de manipulagéo dos corpos e das mentes a fim de moldar e transformar as pessoas
e seus corpos. Tais poderes ndo estdo concentrados nas m&os de uma unica
pessoa ou instituicdo, em verdade, eles se disseminam em rede por todas as
instituicdes, dentre as quais Foucault menciona explicitamente: as fabricas, as
escolas, os hospitais e as penitenciarias.

O homem-maquina somente poderia ser concebido numa sociedade
industrial, na qual a produgdo de bens seja escalonada, medida, qualificada,
quantificada e classificada, buscando uma maior eficiéncia e desempenho na
execucgao das tarefas destinadas a que se produza cada vez mais, melhor e em
menos tempo. Assim se fez com as coisas, logo se passou a fazer também com os
homens. Era a nova mentalidade da época, mentalidade esta que perdura até os
dias de hoje visto que esta escala de produgéo é cada vez mais eficiente adquirindo
contornos globais.

De acordo com Foucault as disciplinas sao: “métodos que permitem o controle
minucioso das operagbes do corpo, que realizam a sujeicdo constante de suas

forgas e lhes impdem uma relacéo de docilidade-utilidade”.?*°

28 |bidem, p.106.

229 |bidem, p.117.

230 “tabricar (...) corpos submissos e exercitados, corpos ‘déceis’ (...) aumentar as forgas do corpo (em
termos econdémicos de utilidade) e diminuir essas mesmas forgas (em termos politicos de obediéncia).
Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz dele por um lado uma ‘aptidao’, uma ‘capacidade’
que ela procura aumentar; e inverte por outro lado a energia, a poténcia que poderia resultar disso, e
faz dela uma relagéo de sujeicao estrita.” In: FOUCAULT, op. cit., p.119.
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Cada um se isola em seu préprio mundo bem organizado e acredita piamente
necessitar das disciplinas para uma vida em comum, para a organizag&o social, visto
gue passa a se sentir como um peao de um jogo muito mais amplo, do qual é parte
acessotria e tem uma fungao especifica que nunca pode ser alterada. O sujeito
forma-se de acordo com as disciplinas, ela cria e molda as pessoas num mundo
normalizado.

E quando ha qualquer desvio em relagdo ao comportamento padrdo é
imposta uma sang¢ao. No entanto, tal sangcao nao se iguala aos suplicios sofridos
pelos desajustados e criminosos durante a idade média, a sangao visa corrigir, quer
dizer, fazer com que a pessoa volte a agir como seria o esperado. E, nos dizeres de
Foucault, uma san¢édo normalizadora. S&0 micro-san¢des que visam, num primeiro
plano, deixar explicito para a pessoa autora do desvio, bem como para todo grupo
social, que um erro foi cometido e precisa ser corrigido. A corregdao deve ser
efetivada, muitas vezes, pela repeticdo de exercicios que deixem patente o erro e
qual seria a atitude ajustada. Além das micro-sang¢des, também sdo devidas
recompensas para aqueles que atuarem de forma eficiente, que melhor
desempenharem suas fung¢des e se destacarem dentro de determinado grupo social:
€ o aluno que recebe somente notas altas, o operario padrao e assim por diante. Ha
uma comparagdo permanente entre as pessoas que faz com que elas passem a
competir entre si. Cria-se um corpo social homogéneo, mas, ao mesmo tempo,
hierarquizado e escalonado de acordo com programas e fun¢des a serem seguidas
com retidao.

O poder disciplinar ndo € necessariamente um poder politico, ele ndo esta
concentrado nas méaos do Estado, na realidade, Foucault ndo constréi em seus
estudos um conceito de poder, ele trata das relagbes de poder entre as pessoas
numa sociedade e ndo numa abordagem estatal. As relagdes de poder podem sim
ser politicas, e dentro do aparato estatal (no qual se encontra o poder de punir)
existem diversas disciplinas, mas elas nao sao exclusividade dessa forma de poder.
Foucault compreende a politica como a continuagao da guerra por outros meios, ou
seja, existem e sempre existirdo, no meio social, dominadores e dominados, uma
disputa perene pelo poder, uma ameaga constante de guerra fisica, mas, que se faz
presente através dessa rede continua de micro-poderes. Assim, ndo ha que se falar
em qualquer espécie de contrato social, pois as coergdes fazem parte da sociedade

e das relagbes intersubjetivas: “ndo aos direitos fundamentais, mas aos
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treinamentos indefinidamente progressivos, ndo a vontade geral, mas a docilidade
automatica™?®'.

E a disciplina dos corpos que pauta nossa sociedade, é a coletividade bem
adestrada pelas disciplinas e ndo os direitos promulgados fantasiosamente pelo
Estado (grande ficgdo remetente ao pacto primitivo) que vige na sociedade moderna
e contemporénea cada vez mais massificada e normalizada e menos consciente
disso.

Um dos métodos aperfeicoados pelo poder disciplinar foi o de ver sem ser
visto, denominado por Foucault de “Panoptismo” numa associacdo a obra de
Bentham que se preocupa primordialmente com a arquitetura das penitenciarias com
a finalidade de que haja possibilidade de vigilancia permanente dos prisioneiros sem
que eles possam saber se em determinado momentos estdo sendo observados ou
nao. O fato de que existe a mera possibilidade de serem vistos faz com que
automaticamente passem a se comportar como se sempre estiverem sendo
observados.

Atualmente tal mecanismo esta cada vez mais reforcado com os sistemas de
camaras instalados nos mais diversos espagos: Orgaos publicos, bancos,
aeroportos, hospitais e mesmo em ruas e logradouros publicos. Ou seja, a vigilancia
constante tende a se tornar cada vez mais rigida, ampla e econb6mica, pois 0s
diversos “olhos” podem ser controlados via tecnologia o que exige muito menos
dispéndio de tempo e de dinheiro.

O poder de vigilancia se ramifica e se dispersa, mas, ao mesmo tempo, tem
sua intensidade aumentada sem que as pessoas percebam ou possam se revoltar
contra isso. O poder se reparte em arquiteturas capazes de ver cada vez mais, de
interligar as pessoas e também observar de mais perto todos seus habitos (cartdes
de crédito, internet etc).

Ndo ha um so olho, mas, olhos dispersos e anbénimos a controlar todas as
condutas, numa sociedade com base no Panoptismo como uma penitenciaria
exacerbada para além de seus proprios muros:

A multiddo, massa compacta, local de multiplas trocas, individualidades

que se fundam, efeito coletivo, é abolida em proveito de uma colegédo de
individualidades separadas. Do ponto de vista do guardido, é substituida

21 |bidem, p.142.
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por uma multiplicidade de enumeravel e controlavel; do ponto de vista dos
detentos, por uma soliddo seqiiestrada e olhada. %

Como esse poder nado tem rosto, € inominado, pode ser exercido de forma
indistinta por qualquer pessoa e pode facilmente e (por que ndo?) de forma arbitraria
treinar e modificar os individuos vigiados, € uma tecnologia absurda de controle de
corpos e mentes, podendo amplificar ao infinito tal vigilancia e fabricar sujeitos em
niveis cada vez mais amplos e de modo cada vez mais organizado, criando a
aparente impressao de que a sociedade inteira exerce o poder de observagcido. A
vigilancia gera um conhecimento profundo do meio social em que se pretende
exercer o poder de controle.

O desenvolvimento da instituicho da Policia em praticamente todos os
Estados contemporaneos teve papel primordial na esfera de vigilancia dos
individuos, ndo interessa o nome ou a pessoa por tras do policial, mas, sim a fungao
por ele exercida e toda a simbologia que existe nela. A Policia age sempre em
defesa do povo, da sociedade, para protecdo do pacto social, essas sdo as razdes
juridicas e “racionais” para sua criagdo, no entanto, sao ficticias, irreais. Em verdade,
a policia representa, além de uma protecao efetiva em muitos casos, uma vigilancia
constante sobre os corpos das pessoas que entendem que devem a ela se submeter
nao por caracteristicas pessoais dos seus representantes, mas pela propria
esséncia da instituicao representada.

O Estado, a cada dia que passa, regula mais a vida das pessoas em todos os
detalhes, no entanto, ndo ha um sé poder centralizador de toda a vigilancia e
controle. As taticas e tecnologia de observacgéo estdo disseminadas por todo o meio
social, ordenando e homogeneizando a complexidade do corpo social através das
disciplinas. As pessoas nao percebem a ingeréncia em suas vidas, pois acreditam
piamente que as tém exclusivamente em suas maos, sdo autbnomas e “livremente
concordaram” em participar do que ainda hoje chamam de “pacto social’.

Tal pacto serve para justificar o direito e a obediéncia generalizada a suas
normas, mas a sociedade moderna foi e é regida por técnicas disciplinares, micro
poderes dispersos em todas as relagées aparentemente de pouca importancia, mas
que moldam a base da sociedade e o comportamento dos corpos em um

determinado grupo. Observando com Foucault:

232 |bidem, p. 166.
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[...] enquanto os sistemas juridicos qualificam os sujeitos de direito,
segundo normas universais, as disciplinas caracterizam, classificam,
especializam; distribuem ao longo de uma escala, repartem em torno de
uma norma, hierarquizam os individuos em relagdo uns aos outros, e,
levando ao limite, desqualificam e invalidam.?

Além do direito, existe toda uma tecnologia voltada a moldar e adestrar as
pessoas, um sistema que se desenvolve dentro do proprio sistema juridico, como na
execucao pratica das penas privativas de liberdade, na vida cotidiana dentro das
penitenciarias, dos reformatérios e nas medidas socio-educativas aplicadas aos
adolescentes infratores.

As normas juridicas e seus modelos abstratos ndo impedem as
classificagdes, os treinamentos e configuragdes de individualidade perpetradas pelas
disciplinas. Os criminosos devem ser uteis, as penas se voltam para sua dita
‘ressocializacdo” que nada mais € do que torna-los doceis, obedientes e treinados
para o retorno a vida em sociedade, em suma, padroniza-los, fazer de cada um
deles um cidaddo comum, seguidor do direito e dos bons costumes.

A manifestacdo do poder de punir além de exercer a vigilancia constante dos
detentos (e a penitenciaria € o melhor meio de se observa-los continuamente) busca
disciplina-los de forma total e permanente. Observar para classificar, classificar para
treinar, treinar para obedecer.

No entanto, mesmo com as mais mordazes criticas a prisdo continua a existir,
nao existindo sequer previsao futura de sua completa substituicdo por outros tipos
de penalidades. Foucault explica que a prisao foi criticada desde sua instituicdo, mas
sobreviveu durante todo esse periodo, pois € modelo em que melhor se concretiza a
aplicagao pratica dos poderes disciplinares.

Em primeiro lugar porque afasta a execug¢do das penas dos olhos do publico
e, ao trabalhar com a liberdade dos condenados, da a impressao de ser uma pena
nao cruel, aplicada em nome de toda a sociedade.

Além disso, a penitenciaria se tornou, com sua tecnologia de aplicagcdo da
pena, um aparelho eficiente e voltado para a transformacéo e adestramento dos que
la cumprem pena. Existem diversas técnicas para que tal modificagdo seja
implantada, como, por exemplo: o isolamento dos prisioneiros, de modo que nao

formem comunidades autbnomas entre si (0 que, sabemos, ndo ocorre no Brasil,

23 |bidem, p.184.
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pois o crime € muito mais organizado dentro de algumas prisdes do que fora), a
soliddo serve para que se possa mais facilmente controlar aquela pessoa,
submetendo-a a um rigido controle fisico e moral; também o trabalho realizado pelos
condenados como modo de se tornar util a sociedade, para que se tornem
individuos “mecanizados™?*.

Atualmente, a sociedade ora vé o delinquente como um sujeito doente que
deve ser necessariamente isolado, por isso se clama por penas mais severas, um
fortalecimento da prisdo, ao mesmo tempo em que existem correntes que procuram
justificar a criminalidade como produto do meio, enfatizando ndo a periculosidade do
sujeito criminoso, mas, do meio social em que ele foi criado. Estes afirmam que as
prisbes servem apenas para pobres, ndo solucionando os problemas sociais por tras
daqueles que cometem delitos, ainda mais porque a criminalidade daqueles que tém
dinheiro, das classes mais privilegiadas, ndo é efetivamente punida. Portanto, o
poder de punir esta envolto por discussdes de natureza social, juridica, cientifica e
também sofre pressdes de classes e da midia, mas, mesmo assim, a prisao perdura,
incapaz de ser “vencida” como o instrumento muitas vezes ineficaz, mas,
imprescindivel, para punir.

O poder das técnicas carcerarias procura, na medida do possivel, normalizar
os condenados através do controle de suas condutas, leituras, corpo, religido,
aptiddes, desempenhos, como um produto a ser montado, catalogado e colocado a
exposicao social. Assim, o modelo prisional é o trunfo moderno do poder disciplinar,
tornou-se a instituicdo modelo (com todos os seus defeitos, mas, totalmente
necessaria) da sociedade normalizadora, que €& essencialmente a sociedade
hodierna e a tendéncia cada vez maior do direito penal em criar mais crimes,

aumentar as penas e reconhecer a legitimidade de um direito penal do inimigo.

3.10 A visao constitucionalista dos direitos fundamentais de Ronald Dworkin:

o papel dos juizes na aplicagao concreta de tais direitos

O presente tema apresenta a visao de Dworkin sobre a questdo, fazendo
referéncias diretas as suas idéias na analise da aplicacdo concreta dos direitos

fundamentais pelos magistrados como forma de preservar as garantias das pessoas

24 |bidem, p.204.
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previstas em norma. Portanto, apenas apresentamos a teoria tal como foi tratada

pelo autor.
3.10.1 Direito e politica

Dentre os mais diversos pontos sempre colocados e debatidos pelos mais
notaveis juristas, encontra-se aquele referente ao carater politico ou meramente
normativo do Direito. E fato comprovado que questdes e controvérsias politicas s&o
decididas pelos Tribunais, pois é caracteristico do século XX o alargamento das
funcdes do Poder Judiciario como limitador das agdes praticadas pelos Governos,
através da imposig¢ao concreta das normas e principios da Constituicdo. Para evitar
qualquer tipo de abuso ou arbitrariedade por parte do Estado, a comunidade volta-se
aos Tribunais como 6rgdos imparciais, capazes de fiscalizar os proprios atos do
governo, por isso se fala em Estado de Direito. Segundo Dworkin:

Quando questdes politicas vao ao Tribunal — como sempre acontece, mais
cedo ou mais tarde, nos Estados Unidos, pelo menos — exigem uma
decisdo que seja, ao mesmo tempo, especifica e calcada em principios.
Devem ser decididas pormenorizadamente, na sua plena complexidade
social, mas a decisdo deve ser fundamentada como a emanag¢do de uma
visdo coerente e imparcial de equidade e justiga porque, em ultima analise,
é isso que o império da lei realmente significa.*

Fica claro que direito e politica, por mais que nao se confundam, né&o
pertencem a mundos totalmente apartados. Os juizes ndo devem ser legisladores,
mas, nao se pode falar também que sejam meros aplicadores mecanicos das leis
positivas, pois ambas as idéias ndo correspondem a qualquer sistema legal vigente
no mundo contemporaneo ocidental.

No esclarecimento prestado por Dworkin pode-se dizer que influenciam no

direito tanto argumentos de politica como argumentos de principio:

Nossa pratica politica reconhece dois tipos diferentes de argumento que
buscam justificar uma decisdo politica. Os argumentos de politica tentam
demonstrar que a comunidade estaria melhor, como um todo, se um
programa particular fosse seguido. S&o, nesse sentido especial,
argumentos baseados no objetivo. Os argumentos de principio afirmam,
pelo contrario, que programas particulares devem ser levados a cabo ou
abandonados por causa de seu impacto sobre pessoas especificas,

235 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. p.VIIL.
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mesmo que a comunidade como um todo fique cozrgasequentemente pior. Os
argumentos de principio sdo baseados em direito.

O ato de interpretar o direito € essencial para que ele seja bem aplicado, quer
dizer, capaz de efetivamente apresentar solu¢des plausiveis e justas para os casos
concretos que se apresentem. Essa interpretacdo é feita, essencialmente, pelos
juizes, pois, em Uultima instancia, as regras e principios tém como finalidade
solucionar tais casos, elas ndo existem por existir, mas, sempre terdo esse carater
eminentemente social, pois esse € o carater intrinseco do préprio direito: pacificar a
sociedade, resolvendo os conflitos que |he sejam apresentados de forma obrigatéria
com base num sistema organizado e l6gico de normas que se relacionam entre si.

Quando um juiz decide baseando-se num argumento politico, segundo o
autor, ele ndo deve se ater a opinides de grupos e correntes politicas, ndo € uma
decisdo partidaria, mas, sim fundada em principios de moralidade politica. Ao agir
dessa forma, ele deve pensar no bem da comunidade como um todo, justificando
sua decisdo no bem comum como principio maior de toda e qualquer teoria politica.

Nos Estados Unidos, essa é uma questdo cada vez mais controversa.
Segundo alguns, num sistema baseado na Common Law n&o ha como se evitar que
juizes tomem decisbes com base em argumentos politicos, visto que os casos
concretos servem como guia maior na interpretacdo do direito. Nao que os juizes
devam se transformar em legisladores, pois tal ndo seria aceito nem justificado
perante a propria sociedade, mas, que eles teriam uma liberdade mais ampla para
decidir além dos limites impostos pelas regras juridicas.

Na visdo de Dworkin, os juizes podem, em ultima instancia, em relagdo aos
casos mais dificeis e controversos, fundamentar sua decisdo em argumentos
politicos, ou seja, pensando no bem estar geral da sociedade, pois as normas nao
deixam clara qual posi¢do deveria ser tomada, restando ao Judiciario, a deciséao

politica.

3.10.2 Estado, Constituicao e seus principios fundamentais

Qualquer Estado atual no mundo ocidental tem, como lei principal, uma

Constituicdo, que rege seus principais poderes, limitando a arbitrariedade estatal e

25 |bidem, p.IX.
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prevendo meios de se regulamenta-lo e formas de participagao popular. Esse tipo de
Estado foi denominado, com sua estabilizacdo no século XX, Estado de Direito.

O Estado de Direito pode ser concebido como uma forma de limitagdo aos
poderes do governo, priorizando sempre os direitos individuais do cidaddo em
relacdo ao préprio Estado. As normas estatais juridicas devem ser obedecidas nao
apenas pelos individuos, mas, também pelo Estado, independentemente de seu
conteudo. Quer dizer, existindo esse “livro de regras”, elas devem ser respeitadas.

Ha, por outro lado, uma segunda concepgao de Estado de Direito que procura
se voltar aos direitos morais e politicos dos cidadaos e ndo necessariamente a um
texto legal. O direito positivado nada mais faz do que reconhecer tais direitos pre-
existentes, aplicando-os concretamente. Os problemas desse ideal se apresentam
em relacdo ao modo como tais direitos individuais serao reconhecidos pelas normas
positivas, pois o ordenamento pode nao reconhecer todos os direitos ou reconhecé-
los de forma deficitaria.

Sao dois ideais de direito que procuram tornar uma sociedade mais justa, mas
que podem apresentar problemas de dificil solu¢do. Logicamente, seria justo que os
tribunais se ativessem aos textos legais e sempre reconhecessem direitos
individuais, no entanto, em certos casos de maior complexidade tal pode nao
ocorrer. Nao ha como, no mundo atual, prescindir do direito positivo, todos os
Estados tem um ordenamento e, a ndo ser em hipoteses excepcionais, devem se
voltar a ele para a solugao dos conflitos que se apresentarem. Mas, ao mesmo
tempo, a justica demanda uma certa equidade que somente pode ser sanada
perante o caso concreto, ndo sendo suficientemente amparada pelas normas
abstratas. Ja em relagao a protecao inerente aos direitos individuais, ela ndo pode
ser absoluta, pois, em certos casos existem direitos maiores que devem ser
protegidos, direitos que protegem a todos, ndo podendo se pensar no juridico de
uma forma individualista.

Se o direito € compreendido como um texto legal de normas que devem ser
seguidas e interpretadas pelos juizes, nos casos controversos eles devem descobrir
qual seria o verdadeiro sentido da lei, ela nunca pode deixar de servir como guia e
parametro para a decisdo judicial, sendo vedada uma decisdo fundamentada
exclusivamente em motivagdes politicas do magistrado. Como ja foi previamente
afirmado, a interpretagdo em busca do sentido das normas é essencial a atividade

jurisdicional, pois as leis nem sempre se apresentam de forma clara e indubitavel. O
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papel do juiz é interpretar esse “livro de regras” que diante de si foi colocado como
guia, usando das mais diversas técnicas de comunicagéo possiveis. Assim ndo se
admite de forma explicita o papel criador dos juizes, pois, de uma forma ou de outra,
eles sempre devem se voltar ao texto legal.

Ja se o Estado de Direito for compreendido como fundamentado nos direitos
morais e politicos dos cidad&os, pode se dizer que o juiz, perante um caso dificil,
deve descobrir quais sdo os direitos violados dentro daquele caso em relagdo as
pessoas envolvidas. Nos casos cuja solugdo legal € explicita ndo deve haver
qualquer decisao politica por parte do julgador, visto que essa concepg¢ao de direto
imprescinde do texto legal, que ndo deixa de ser uma fonte de reconhecimento dos
direitos morais. Ja nos casos dificeis, em que a norma ndo € clara ou ha certa
lacuna, o juiz deve decidir reconhecendo os direitos morais das pessoas envolvidas
no conflito real. Isso ndo quer dizer que o magistrado deve desconsiderar
completamente o texto legal, na realidade, ele deve buscar sua solugdo nos
principios mais abstratos, desde que sejam compativeis com o resto do sistema
juridico. Se houver colisdo de principios, dai sim sera cabivel uma decisao politica,
pois € um caso controverso que admite, em tese, a aplicagdo de dois ou mais
principios legais.

Logicamente, o Legislativo, ao criar leis, também, de forma consequente,
acaba por definir politicas publicas no caminhar e desenvolver do Estado. Os
principios contidos nas normas juridicas sao, por assim dizer, atos aprovados e
discutidos pelo Poder Legislativo e, como tais, acabam servindo de parametros
necessarios a decisio dos juizes, de acordo com o principio maior da democracia.

Os principios ndo excluem a possibilidade de que as leis possam ser
interpretadas, muito pelo contrario, eles servem como guias de interpretagdo, sem
que se fira a democracia, pois aprovados pela vontade do povo representada pelos
legisladores. Ao buscar o que se denomina de vontade da lei ou do Parlamento, na
realidade, o magistrado esta se perguntando qual principio ou politica publica deve
guia-lo na decisao do caso controvertido, ou seja, em suma, acaba sendo uma

decisdo muito mais politica do que histérica.

“Se apenas um conjunto de principios € compativel com uma lei, entdo um
juiz que siga a concepgdo centrada nos direitos deve aplicar esses
principios. Se mais de um é compativel, a questdao de qual interpretacéo
decorre mais ‘naturalmente’ da lei como um todo exige uma escolha entre
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maneiras de caracterizar a lei que reflita a prépria moralidade politica do
juiz.?’

Nao se pode confundir democracia com ditadura das multiddes, ou seja,
muitas vezes as maiorias tomam decisdes injustificaveis ou mesmo injustas e elas
nao deveriam se legitimar em direitos simplesmente porque a maioria assim desejou
de forma impensada e irracional. Esse tipo de pressao social é sentida diretamente
pelos legisladores muito mais do que pelos juizes, pois eles podem perder suas
fungdes ou ndo se reeleger no caso de proferirem decisées impopulares.

A questdo €& mais propriamente de aparente ilegitimidade das decisdes
politicas tomadas pelo Judiciario perante o publico que ndo o aceita como possuidor

de tal funcio considerada essencial num Estado Democratico:

A democracia supde igualdade de poder politico, e se decisdes politicas
genuinas sao tiradas do legislativo e entregues aos tribunais, entdo o poder
politico dos cidadaos individuais, que elegem legisladores mas néo juizes,
é enfraquecido, o que € injusto.?*®

Entretanto, em nenhum momento Dworkin afirma que devam ser restringidas
as fungdes politicas do Legislativo e entregues total e livremente para o Judiciario.
Nem todas as decisbes judiciais serao politicas, somente poderdo ser aquelas
controvertidas, nas quais ndo ha uma unica resposta (ou qualquer resposta) a ser
fornecida diretamente pelo texto legal.

E ingénuo afirmar que a democracia é o poder do povo considerado como
um todo homogéneo, que néo existiriam diferengas entre os cidadaos, quando, na
realidade, muitos outros poderes influenciam nas decisbes politicas e sociais
tomadas por um governo, como, a exemplo, o poder econdmico restrito a poucas
pessoas, mas, que exerce influéncia em todas as classes sociais. O simples fato de
existirem diversas classes numa sociedade (alguns com muito e outros com quase
nada) evidencia que a democracia € muito mais juridica e formal do que material e
praticada.

Os Tribunais ndo ignoram essa situagéo e devem aplicar as leis de forma que
se garantam os direitos individuais de todos perante todos, ou seja, determinando
que, perante casos concretos, minorias ou cidadaos especificos possam ter

garantido certo poder politico em detrimento ao poder politico das maiorias. A

27 |bidem, p.25.
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protecao dos direitos fundamentais de toda e qualquer pessoa € uma das principais
funcdes e metas de todos os Tribunais e isso faz com que sua decisdo, mesmo que
politica, seja guiada por esse principio maior e, assim sendo, acaba justificando-se
perante a idéia de democracia substancial, efetivada em casos concretos, pois 0
legislador nunca ira trabalhar ou se importar diretamente com esses casos, que é
exatamente o papel do juiz.

Num caso criminal, como deve efetivamente o juiz decidir, deve ele levar em
conta seguranga publica, mesmo se arriscando em condenar um inocente, ou deve
sempre prevalecer, de modo absoluto, o principio da inocéncia do réu como direito
individual inviolavel? Até que ponto as provas podem ser admitidas para absolver ou
acusar alguém? Deve-se levar em conta o interesse publico na economia processual
ao se ter um processo mais rapido, porém, com menos possibilidades de revisdo
mesmo que isso diminua substancialmente seu grau de exatidao?

Estas sdo questdes atualissimas em todos os Estados, independentemente
do sistema legal adotado, seja com base na civil law seja com base na common law.
E imperioso descobrir-se 0 meio termo entre a protecdo dos interesses gerais e dos
interesses individuais, mas, como fazer isso sem que se perca a legitimidade da
decisao, especialmente num caso controverso?

Isso se torna ainda mais complexo quando se verifica que questdes de
politica se tornam, perante casos concretos, reais questdes de direito a serem
decididas. O legislador, ao criar leis, muitas vezes leva em conta questdes de
politica publica para privilegiar, de forma utilitarista, o bem do maior numero possivel
de pessoas. Ele as cria num nivel alto de abstracdo, pensando no maior beneficio
gerado do que em casos concretos especificos e assim deve ser, pois tal € a fungéo
da lei. No entanto, leis criadas com base em questdes econdmicas e nao em
questdes de principio podem ser tornar um problema ao estabelecerem direitos em
casos concretos. A lei pode, portanto, ao ser aplicada sem maiores reflexdes, nao
gerar os beneficios esperados, muito pelo contrario, pode suceder que ocorram
decisdes injustas se tomadas com base somente na aplicagdo mecanica do
dispositivo legal.

Nos casos controversos ndo ha uma resposta facil ao juiz, pois ele deve dar

preferéncia a um dos argumentos igualmente validos e justificaveis apresentados de

238 |bidem, p.30.
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forma contraposta pelo autor e pelo réu. A preferéncia por cada um deles ira gerar
uma resposta diferente, ora atribuindo direitos ao autor, ora ao réu. Nesses casos,
deve o magistrado perguntar-se qual seria a decisdo que privilegiaria o interesse
publico ou apenas ficar adstrito aos interesses dos envolvidos?

O interesse publico ndo pode ser usado como desculpa para que sejam
causados danos a direitos de individuos. Ndo ha uma coeréncia em se garantir o
bem comum em detrimento a um direito individual, no sentido de que seria viavel
condenar um inocente desde que este ato trouxesse beneficios ao sistema penal e a
seguranga publica em geral. Por outro lado, ndo ha como se priorizar o
procedimento em si em busca de uma exatiddo completa nas provas com fim de
condenacgao ou absolvicao se isto poderia gerar deficiéncia em diversos ramos do
Estado e do governo voltados para interesses primordiais da comunidade, tais como
educacgao, saude etc.

A sociedade deve sim prezar pelo cuidado nos processos e procedimentos a
fim de evitar qualquer tipo de erro que acabe condenando acidentalmente um
inocente. Ainda mais grave do que erros impensados s&o os atos do governo de
deliberadamente prejudicar alguém em seus direitos fundamentais (especialmente
no admbito de uma condenagédo penal) para, em tese, salvaguardar um interesse
maior, generalizado.

Em primeiro lugar, coloca Dworkin, o Estado deve garantir a equidade entre
as pessoas, as decisdes politicas devem levar em conta o interesse da comunidade,
mas, também o interesse de cada individuo que compde essa comunidade. Isso néo
quer dizer que, na pratica, diferencas entre as pessoas ndo podem ser impostas ou
reconhecidas, ora, o principio tributario da capacidade contributiva assim o faz,
impondo impostos maiores a pessoas com mais posses em relagdo aos que tém
menos bens.

Ao se decidir condenar deliberadamente um inocente, o Estado esta agindo
de forma desproporcional em relagdo ao principio da igualdade, pois sua deciséo é
voltada exatamente para o ato de causar um dano aquela pessoa com base numa
mentira.

A comunidade teme a injustica e a arbitrariedade muito mais do que um
engano por parte do Estado, pois no primeiro caso a seguranga juridica foi
fragilizada de forma pensada, o que acaba por ruir completamente as razdes pelas

quais foi instituida. De nada adianta um direito que n&o sirva como garantia aos
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individuos, passando os atos estatais a serem mera arbitrariedade e, portanto,
totalmente injustificaveis numa sociedade pretensamente democratica.

A propria sociedade, ao se organizar, aceita a possibilidade de riscos e erros
que sejam realizados desde que acabem por resultar em ganhos maiores ou que
estejam dentro do chamado “risco tolerado”, mas, de modo algum permite que, do
risco tolerado ou socialmente aceito, se possa decretar propositadamente danos a
individuos em nome da coletividade.

Dentro de uma sociedade, mesmo que se reconhega a existéncia de
diferentes classes sociais, ndo se pode prescindir de uma decisdo com base na
democracia, pois, de qualquer forma, diferentes pessoas beneficiar-se-ao
diferentemente de cada dispositivo legal e ndo ha como se impedir esse fato. Por
isso, em certos casos, € preferivel diminuir a exatiddo de um processo na obtengao
da verdade final em prol de beneficios gerados em outras areas de politicas publicas
consideradas essenciais. Esse € um risco que todo e qualquer Estado corre, para
que possa funcionar de modo satisfatério.

E certo que o proprio fato de alguém ser suspeito de um crime e ter contra si
uma investigagéo criminal gera certos danos em ambito social e moral, no entanto,
para que seja apurada a verdade e que possam ser condenados os verdadeiros
culpados, € necessario que tal investigacéo seja realizada, mesmo havendo risco de
danos. O que ela ndo pode ser € parcial, ou seja, haver qualquer espécie de pré-
julgamento condenando aquela pessoa. Por outro lado, € também verdade que, para
contrabalancear, existe o principio da duvida razoavel impedindo que qualquer
pessoa seja condenada por um crime se existir, em relagdo aos fatos, qualquer
duvida cabivel, ou seja, que possa ser logicamente considerada como relevante e
capaz de colocar em xeque a ocorréncia ou nao do fato criminoso ou da autoria em
relacdo a determinada pessoa.

Deve haver este equilibrio entre os principios juridicos e as politicas publicas
para que se possa aplicar o direito e, a0 mesmo tempo, garantir qualquer
organizacgao ou/e desenvolvimento social.

Esse equilibrio deve ser buscado em relagédo a todos os principios juridicos,
como, por exemplo, o principio do devido processo legal. Tais principios, portanto,
deve ser interpretados, admitindo-se, inclusive, uma interpretagcéo histérica para que
se possa compreender o real sentido de cada um deles frente a um caso concreto.

As pessoas que respondem por um processo criminal tém, antes de tudo, direito a
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um processo legal no qual sejam tratadas de forma equanime, ndo pesando sobre
elas qualquer tipo de discriminacgao.

Com base nestes principios os juizes devem interpretar o direito buscando
solugdes que se adequem ao caso concreto e também ao cenario juridico que os
envolve. Segundo essa concepgédo de Dworkin, os principios admitem (dentro de
certos limites) respostas diferentes a conflitos substancialmente diferentes, mas, que
envolvem abstratamente dois ou mais principios. As normas legais ndo podem
engessar as decisdes juridicas, pois assim como elas fazem parte do ordenamento
juridico também o fazem os principios.

As decisbes judiciais, prioritariamente nos casos dificeis, sdo geradas por
principios. Com isso 0 que se tem é a inserg¢ao do politico no juridico, ao passo que
as decisdes judiciais devem fazer valer, ou cumprir, os direitos politicos anteriores a
propria legislagdo. Assim, o que se tem na base € a moralidade pessoal do juiz,
enquanto pertencente a uma instituicdo cujo fundamento € uma teoria politica,
congruente com principios e com a moralidade publica, 0 que vem a ser a base de
julgamento (politico) feito pelos juizes.

Dworkin, segundo Citadino, faz parte do grupo de constitucionalistas
denominados liberais que tém uma concepg¢ao especifica da politica democratica e
mesmo do papel da constituicdo no seguinte sentido:

No que diz respeito aos liberais, na medida em que o pluralismo esta
associado a compreensdo das democracias contemporaneas como
sociedades onde ha uma multiplicidade de concepgbes individuais a
respeito do bem, o ideal de justica delineado busca assegurar a cada
individuo a realizagdo de seu projeto pessoal de vida. 2*°

Assim, os liberais aceitam (e ndo ha como negar) a pluralidade da sociedade
atual, mas, compreendem que o direito deve procurar, em primeiro lugar, harmonizar
essa pluralidade com os direitos individuais de cada pessoa, de modo imparcial e se
valendo da interpretagao dos principios juridicos perante os casos concretos.

A Constituicdo, de acordo com tal entendimento, sera sempre uma
Constituicdo garantista, que procura limitar os poderes estatais em relagdo aos
direitos dos cidadaos, em contrapartida ao pensamento comunitario, segundo o qual
a que se falar na participagao dos cidadaos e suas diversas identidades no campo

29 CITADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justiga distributiva. p.5.
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politico, tendo a Constituigdo papel ativo e essencial no ato de aprimorar essa
participagédo conjunta e pluralista, pois somente ela garante a propria democracia.

O direito constitucional ndo pode simplesmente renegar varios de seus
aspectos politicos, pois a democracia € o palco da politica, seja ela compreendida
COmo consenso entre as pessoas ou como tensédo constante e perene entre as mais
diversas pluralidades encontradas em toda e qualquer sociedade atual.

A participagdo da comunidade como intérprete da Constituicdo é essencial
nos dias de hoje e tal abertura é inerente ao Estado democratico de Direito, fazendo
com que o direito e a politica possam caminhar juntos a uma maior efetividade dos
préprios direitos fundamentais.

Ainda de acordo com Citadino:

O liberalismo de Dworkin, paradoxalmente, ndo o impede de dar a
Suprema Corte um papel proeminente na interpretagcdo da Constituigcao.
Partindo da critica ao positivismo, que confere prioridade as normas em
detrimento aos principios, Dworkin ataca a defesa positivista do poder
discricionario dos juizes no caso a auséncia de normas (...). Para ele, a
moralidade politica pode influenciar os juizes nos casos excepcionais,
especialmente no que diz respeito a interpretagao da constituicdo. Ante os
chamados ‘casos dificeis’, os juizes devem recorrer aos principios,
adotando uma interpretagao fundacional da constituicdo como um todo.**

A funcéo jurisdicional é essencial dentro da teoria de Dworkin, entretanto, o
autor n&o ignora o papel democratico do Poder Legislativo no Estado atual, pois, séo
seus membros os representantes diretamente eleitos pela comunidade tendo por
funcdo primordial a criagdo e aplicagdo das politicas publicas em prol do bem
comum. Assim, os juizes somente atuam perante os casos concretos que Ihe s&o
apresentados, nunca em abstrato como fazem os legisladores. Mas, nao se pode
negar que as decisdes judiciais também influenciam os rumos coletivos de uma
sociedade mesmo que de forma indireta.

A aplicagdo concreta do direito pelos magistrados depende da interpretagéo
do cenario maior em que os direitos foram concebidos, e essa nogao (ndo as
particularidades de cada juiz) deve guia-lo como intérprete das normas. A
racionalidade e n&o o sentimentalismo serve como parametro maior de julgamento.

As Constitui¢cdes atuais cada vez mais sdo voltadas para a comunidade, para

os direitos coletivos e sociais, para bens juridicos importantes a todos, tais como o

240 |bidem, p.28.



166

meio ambiente, a educacdo e assim por diante. Pensando nesses bens, na
complexidade e na pluralidade do mundo moderno que os juizes devem aplicar os
principios juridicos na decisao dos hard cases.

Dworkin claramente compreende essa diversidade social e cultural ao apontar
que as decisbes judiciais podem dar respaldo politico as classes menos
representadas, as minorias que nao tém voz no palco da politica democratica. A
democracia, desse modo, esta sendo exercida de forma plena pela aplicagéo
judicial, pelo reconhecimento de direitos a pessoas que estdo politicamente
desorganizadas e, portanto, desprotegidas.

Por isso que muitas vezes se justifica uma revisao judicial dos atos do poder
legislativo e mesmo dos atos de politica publica praticados pelo governo, pois a
politica pura e simples ndo necessariamente garante uma democracia substancial
entre as pessoas, de modo que os direitos dos iguais sejam efetivados no cenario
real.

O direito constitucional pode perfeitamente atender a essa diversidade sécio-
cultural na medida em que, segundo o autor, € composta tanto por regras como por
principios, sendo o direito, portanto, um sistema aberto a interpretacdo, admitindo
respostas diferentes de acordo com os principios mais adequados aos casos
concretos.

Ha, portanto que se falar numa moralidade politica de toda a comunidade,
moralidade esta que ira pautar as politicas publicas e que, ao mesmo tempo, ira
auxiliar os juizes na aplicagdo dos principios aos casos concretos, pois a
comunidade, para o autor, €, em suma, uma associacao de principios que convivem
entre si.

A indagacdo sobre o que é o direito, responde Dworkin ser uma forma de

atitude, a se efetivar da seguinte maneira:

E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida & politca no mais
amplo sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidaddo
responsavel por imaginar quais sdo 0os compromissos publicos de sua
sociedade com os principios, € o que tais compromissos exigem em cada
nova circunstancia. (...) A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no
espirito interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para mostrar o
melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagdo ao
passado. E, por Gltimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como
somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos,
interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito
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representa para nos: para pessoas que queremos ser e para a comunidade
que pretendemos ter.

Esse é o Império do Direito de Dworkin, que busca a valorizacdo da idéia
universal de justiga inserida numa comunidade real e protegida primordialmente
pelos principios juridicos que possam atender aos casos concretos e garantir a
equidade social, fazendo do principio da igualdade ndo apenas um principio abstrato
e inerme, mas, uma pratica voltada ao concreto, a ser aplicada pelos Tribunais e
refletida na prépria politica democratica dos Estados contemporaneos.

Sua teoria volta-se a pratica juridica norte-americana, um sistema baseado
nos principios da common law, mas, nada impede que muitas de suas idéias e
convicgdes possam servir de base e fundamento ao Constitucionalismo democratico
independente de fronteiras nacionais, e, especialmente, em paises como o Brasil
que visa cada vez mais a inclusao de minorias desprotegidas politicamente, inclusao
esta que pode ser feita pelo direito, pela via judicial, desde que existam meios legais
e vontade politica para tanto.

3.11 Algumas constatagoes e possiveis solugoes para se evitar a expansao do

direito penal rumo a um Direito Penal Maximo

O direito penal dos paises ocidentais caminha a passos largos (especialmente
apo6s os atentados de 11 de setembro) a tendéncias de maximizagéo e incorporagao
de diretrizes combativas ao terrorismo, narcotrafico, crimes via internet, crimes
sexuais, dentre outros. Tais diretrizes acabam tratando os criminosos como inimigos,
visando impedir a ocorréncia do crime através da punigdo a priori, ou seja, do
simples perigo, em muitos casos, perigo abstrato.

O Judiciario acaba por incorporar tais tendéncias anti-democraticas das
manifestagdes de “lei e ordem”, “toleréncia zero” e de “direito penal de combate” (ou
do inimigo). O direito penal passa a pregar um discurso da eficiéncia e assim, poder
Judiciario e Policia acabam por trabalhar em nome desse mecanismo de controle
social, sem se dar conta que tal eficiéncia nem sempre condiz com os principios

previstos em nossa Constituigdo, principios estes que se sobrepbéem a toda e

21 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 492.



168

qualquer idéia de eficiéncia. Atuam como se existisse uma guerra continua entre o
bem e o mal, sendo os juizes e policiais os guardides do Bem, da moral social, o
que, de certa forma, Ihes da uma dimensao exacerbada do poder que possuem,
recaindo em excessos e abusos que ndo podem ser tolerados.

Com foco nos EUA, os movimentos de Lei e Ordem buscam o fortalecimento
da represséo penal, criminalizando o maior numero possivel de condutas e vigiando
todas as pessoas, mas, em especial, as classes ja marginalizadas pela pobreza e
exclusao social (exclusao esta que é aumentada pelo direito penal nesses casos de
etiquetamento). O que basicamente esta se formando, € um modelo de excluséo a
ser adotado por diversos paises, inclusive pelo Brasil, que procura, antes de tudo,
normatizar as pessoas pela prevencgao e repressao, incutindo medo e insegurancga.

Além disso, ha a grande influéncia da midia no espetaculo da violéncia e na
disseminagao de uma cultura do medo e da inseguranga, o que recrudesce ainda
mais a Defesa Social. Num sistema baseado na Defesa Social, a sociedade deve
ser protegida contra os delinqlientes, nem que para isso as garantias penais e
processuais sejam mitigadas. Deve-se “tratar desigualmente os desiguais” pela
regra da excecgao, pois se eles se desviam das regras e normas de conduta, ndo
devem ter o mesmo status de cidadaos. Nao se fala mais em igualdade ou isonomia
entre todos.

Assim, a midia e sua propaganda influenciam e, por vezes, determinam,
posicoes estatais e movimentos sociais. Ela é a primeira a propagar uma idéia de
inseguranga generalizada e, assim, como unica resposta possivel, apresenta-se o
aumento da repressdo e do direito penal, pois se valoriza, pelos meios de
comunicagao, a violéncia como espetaculo publico. E as idéias pregadas pela
televisdo, para grande parte das pessoas, transformam-se em verdades absolutas,
quando, na realidade, ndo passam de manipula¢cdes de versdes parciais de fatos,
nunca se podendo falar em verdade.

Com base em todo esse quadro, o direito reproduz esses anseios e, de modo
implicito, acaba por excluir da convivéncia estatal as pessoas (arbitrariamente
selecionadas) consideradas mas, doentes, anormais ou desviantes em nome da
Defesa Social. Cria-se um Estado Policial e ideologico.

Ao mesmo tempo em que as atividades sociais do Estado (de acordo com os
postulados de um Estado Neo-Liberal) devem ser restringidas, pois o Mercado

Internacional e a Economia globalizada acabam por manter a ordem naturalmente,
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as funcdes penais e repressivas passam a ser ampliadas, criminalizando, muitas
vezes, problemas de natureza social. O direito penal, nessa visao, acaba justificando
o poder dominante e excluindo um numero enorme de pessoas da protegao juridica
que a eles esta constitucionalmente garantida®?.

Nessa mesma linha de pensamento, esta a teoria do Direito Penal do Inimigo
de Jakobs, que faz uma distingdo entre cidaddo e inimigo. Em nome da defesa
social, os inimigos nao teriam os mesmos direitos dos cidadaos. O resultado desse
tipo de posicao é um direito penal autoritario, de autor e que, em seus tipos penais,
volta-se a protegdo de bens juridicos difusos e indeterminados. Mesmo que o autor
alemao afirme que “os cidaddos tém direito de exigir do Estado que tome medidas

adequadas, isto &, tém um direito a seguranca”**®

, ainda assim nao se pode passar
por cima dos direitos individuais do homem, dando ao Estado poderes quase que
absolutos em relagdo a liberdade das pessoas que, em certos casos, segundo a
doutrina do direito penal do inimigo, nem mesmo pessoas seriam consideradas.

E preciso se rechacar de uma vez por todas os movimentos voltados para a
Defesa Social e se pautar por um direito que reflita as garantias estipuladas no texto
constitucional numa posicao critica. Essa postura deve se refletir especialmente na
pratica e aplicagdo dos direitos, conforme propagado por Dworkin, pois é la que tais
direitos fundamentais serdo efetivamente violados. Os magistrados ndo podem mais
ser meros aplicadores mecanicos das leis, decidindo arbitrariamente quem s&o os
bons e quem sao os maus, devem sim se pautar criticamente na aplicagao concreta
dos principios constitucionais que, acima de tudo, sao leis e leis de carater superior,
dirigente e de aplicabilidade imediata, ndo podendo mais ser por eles, nem pelos
legisladores de ocasiao e eleitoreiros, ignorados. Mesmo que essa posigdo acabe
indo, muitas vezes, de encontro aos anseios populares (que, manipulados pela

midia, sempre se colocam no lugar das pretensas vitima e exigem penalidades mais

242 “Isto &, a existéncia da norma penal — deixando de lado as estratégias técnico-mercantilistas, a
curto prazo, dos agentes politicos — persegue a construgdo de uma determinada imagem da
identidade social, mediante a definicdo dos autores como ‘outros’, ndo integrados nessa identidade,
mediante a excluséo do ‘outro’. E parece claro, por outro lado, que para isso também sao necessarios
os tragos vigorosos de um punitivismo exacerbado, em escala, especialmente, quando a conduta em
questado ja esta apenada. Portanto, o Direito Penal simbdlico e o punitivismo mantém uma relagao
fraternal” — na visdo de Cancio Melia, /n: JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do
Inimigo. Nogdes e Criticas. p.65.

%3 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do Inimigo. Nogdes e Criticas. p.29.
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severas e garantias mais restritas). Deve-se voltar para um direito penal minimo,
pois tais garantias ndo podem ceder nem mesmo pela vontade da maioria®*.

A aplicagdo de um sistema garantista, nos moldes propostos por Ferrajoli, é
um dos caminhos possiveis para a democratizagao do Direito Penal Brasileiro, pois,
instituindo-se limites intransponiveis as normas penais, € capaz de evitar abusos e
discricionariedades por parte do Estado e mesmo do Judiciario e da Policia. Muitas
das idéias propostas pelo autor ndo conseguiriam ser colocadas em pratica, mas,
partindo-se da necessidade do direito penal e da sua prépria limitacéo, o garantismo
serviria como modelo para criacdo e aplicacdo das normas penais num Estado
considerado de Direito e se evitando a propagacao irrestrita de modelos penais
maximos ou de autor.

Ciente da limitagdo da verdade processual, Ferrajoli, propde, através da
aplicacdo do sistema garantista, uma restricdo aos abusos cometidos em nome do
direito, havendo critérios pré-determinados em lei que devem ser seguidos no
acertamento do caso penal. O juiz deve atentar para a singularidade dos casos
concretos numa visao realista do direito contextualizando a aplicacéo das leis. Para

tanto deve-se valer do principio da co-responsabilidade social**®

, pois todas as
pessoas vivem e convivem entre si, as condigcdes desse viver devem ser analisadas
pelo juiz na imputacéo da pena.

O direito e, consequentemente, o Poder Judiciario, ndo podem atuar
alheiamente aos fatos histéricos e casos concretos do povo que pretende regular.
Afinal de contas, o direito ndo se desenvolve em uma abstracdo completa, num
sistema puro e fechado como apontava Kelsen, muito pelo contrario, as normas
juridicas tém uma finalidade intrinseca, a de serem aplicadas como forma de
solucao aos casos concretos apresentados.

Os juizes, como intérpretes e aplicadores do Direito, ndo podem ofender a
democracia constitucional, julgando conforme seus préprios ditames individuais.
Eles devem priorizar o direito em relagcdo as politicas publicas, pois mesmo as

politicas desenvolvidas pelo Estado devem respeitar o texto constitucional garantidor

24 Na concepgao de CADEMARTORI: “Nenhuma maioria pode decidir a supressao (ou nao decidir a
protecdo) de uma minoria ou tdo sequer de um so6 cidaddo. Neste aspecto, o estado de direito,
entendido como sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes publicos, visando a
garantia dos direitos fundamentais, contrapde-se ao estado absoluto, seja ele autocratico ou
democratico. Nem sequer por unanimidade pode um povo decidir — ou consentir que se decida — que
um homem morra ou seja privado de sua liberdade, que pense ou escreva, que se associe ou ndo a
outros.” In. CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade. p 159.
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da democracia e, ao mesmo tempo, dos direitos individuais de todo e qualquer

cidadao, pois, “os direitos s&o trunfos politicos de que dispdem os cidadaos contra a

forca coercitiva do governo e seus interesses mais imediatos”*°.

Como salienta ainda Chueiri:
Nem a politica, nem o direito conseguem, em Ultima analise, reconciliar os
principios que estdo na base do constitucionalismo contemporaneo, como
também aqueles nédo sido entre si reconciliaveis, no sentido de um
consenso final. Esta aporética constru¢cdo do Estado constitucional,
democratico e de direito, ndo significa, porém, que estamos fadados a viver
em tensao, sobrestados no que nao se resolve. Ao contrario, uma aporia (e
assim, o Estado constitucional) requer decisédo (politica e juridica), a qual,

no entanto, sera sempre cggtingente e como tal, proviséria, porém, atenta
ao chamamento da justica.

Desse modo, o constitucionalismo atual ndo pode ficar alheio a pluralidade
racial, cultural, enfim, social, da comunidade e também n&o pode ignorar os ditames
juridico-politicos da democracia contemporanea., sendo um fato que o direito € um
sistema aberto que visa estabilidade e, ao mesmo tempo, que procura disseminar a
justica concreta e social.

A admissdao de um direito penal com principios e consequéncias
sancionatodrias diferenciadas seria possivel, desde que a restricdo das garantias néao
implicasse em penas de prisdo, no entanto, ndo € o que se vé nas tendéncias de
politica criminal nos mais diversos paises, nas quais as penas se tornam mais
severas e as garantias diminuem na mesma propor¢ao. Tal se faz na intengao de
combater e neutralizar criminosos que praticam atos graves, como o terrorismo.
Esse seria, segundo Silva Sanches, um direito penal de terceira “velocidade®*® no
qual ha a flexibilizagao dos principios e o recrudescimento das penas, entrando ai o

Direito Penal do Inimigo.

245 ROSA, Alexandre Moraes da. Decis&o penal: a bricolage de significantes. p.341-342.

%% CHUEIRI, Vera Karam de. O discurso do constitucionalismo: governo das leis versus
governo do povo. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (org). Direito e discurso — discursos do direito.
.165.

*" Ibidem, p.170.

28 “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 imputagao e os principios
processuais; e uma segunda velocidade, para os casos em que, por ndo tratar-se ja de prisdo, senao
de penas de privagao de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam experimentar
uma flexibilizagao proporcional a menor intensidade da sangdo. A pergunta que ha de elaborar, enfim,
é se é possivel admitir uma ‘terceira velocidade’ do Direito Penal, na qual o Direito Penal da pena de
prisdo concorra com uma ampla relativizagdo de garantias politico-criminais, regras de imputagéo e
critérios processuais’. In: SILVA SANCHES, Jesus-Maria. A expansio do direito penal. Aspectos
da politica criminal nas sociedades pés-industriais. p.148.
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Na opinido do autor, o Direito Penal do inimigo (se € que se poderia falar em
direito, mas apenas na criagao excepcional de normas especificas para situacoes
absolutamente anormais) somente poderia ser aplicado em situagbes emergenciais,
frente a casos de extrema gravidade e periculosidade para toda a sociedade que
afrontam o sistema juridico como um todo — e ainda assim com muitas reservas! Nao
seria 0 caso de sua aplicacdo indiscriminada a todas as novas formas de
criminalidade, especialmente a criminalidade econémica, nas quais outras formas de
sancao bastariam para prevenir a pratica delituosa, sendo in6cuas as penas de

prisao.
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CONCLUSAO

O Estado cada vez mais se faz presente na vida dos individuos, € um
Estado vigilante que procura regular a ordem social, de modo a tentar, assim,
harmonizar os diferentes interesses, garantindo a igualdade para os iguais. No
entanto, tal tendéncia juridica de igualdade bate de frente com os micropoderes que
efetivamente regulam as relagdes humanas, especialmente aqueles decorrentes do
poder de executar as sangdes penais aos autores dos mais diversos crimes. Ao se
fazer uma abordagem Foucaultiana do tema do poder, ndo se pode querer identifica-
lo com o Estado, pois ndo ha um poder, mas diversos poderes exercidos nas
relagdes entre as pessoas.

Pode se dizer que o poder**® implica necessariamente em dois sujeitos
numa relagdo reciproca em que um manda e o outro (ou outros) obedece
(obedecem). O poder politico e o poder disciplinar (que existe em toda e qualquer
esfera social, ndo apenas politica, mas também em outras manifestacbes de poder
de cunho educacional, pedagdgico, médico, higienista etc) também funcionam dessa
forma. Tal ocorre, pois os poderes geram discursos (saberes que os irdo legitimar).
O discurso juridico € mais uma forma de manifestagdo de poderes que, na pratica,
sao lotados de disciplinas, como visto anteriormente, especialmente na aplicagao
das penas de prisao.

Cada vez mais nos encontramos numa sociedade de normalizacdo e as
pessoas sdo moldadas desde o nascimento pela padronizagéo geral e cientifica das
disciplinas, de modo que, criticando ou elogiando as penas privativas de liberdade,
nao podem escapar do fato de que os poderes disciplinares estdo generalizados,
regulamentando ndo sé os discursos penais, mas muitos outros, pois, como ja
afirmado, funcionam em rede de forma dispersa e n&o concentrada.

Tanto é assim nossa sociedade que Foucault ndo menciona apenas as
disciplinas nas relagdes de poder, mas, também, um poder que age coletivamente,
tratando as pessoas como coletividades que devem ser regulamentadas e
adestradas através de um controle demografico, de nascimentos, mortes, epidemias,
controle de politicas urbanas, higienizagdo etc. E o que o autor denomina de

Biopolitica, objeto, porém, de uma outra analise.

29 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como garantia — pressupostos de uma teoria

constitucional. p.46.
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Ainda assim, ndo pode se prescindir dos ditames democraticos que pautam
nossa sociedade, por mais “normalizada” e “disciplinada” que ela esteja. Portanto,
compreende-se, com Dworkin, que o discurso constitucional do século XX deve
acompanhar uma sociedade democratica e pluralista, ndo podendo estar
desconectado do Estado ao qual inexoravelmente faz parte.

Os direitos fundamentais elencados em normas constitucionais também
devem ser analisados conforme os principios democraticos que pautam os atos do
governo e as politicas sociais. Feita essa afirmacéao, € verificavel que, por mais que
tal coeréncia seja necessaria, ndo se pode negar que existe uma crise do
constitucionalismo atual no inicio desse século. O direito, por muito tempo guiado
por um positivismo cego, ficou adstrito a aplicagdo das normas legais, como um
sistema fechado que, “em tese” nao receberia qualquer influéncia da politica, da
moral ou de qualquer outra esfera que ndo a estritamente juridica. A relagao entre
direito e politica, no entanto, ndo pode mais ser negada. As sociedades plurais
atuais estruturadas em Estados democraticos ndo mais admitem e possibilitam a
aplicagao positivista do direito.

Nesse contexto a teoria dos principios de Dworkin procura, de certo modo,
diminuir esse antagonismo, fazendo dos magistrados o elo principal entre direito,
justica, politica e ética, pois, qualquer teoria com pretensbes de se calcar na
realidade dos fatos ndo pode negar a crise que se instaurou e o fato de que o direito
€ um sistema aberto que visa estabilidade, ao mesmo tempo, que procura
disseminar a justi¢ca concreta e social.

Nossa Constituicdo € uma Constituicdo dirigente, portanto, os direitos
fundamentais tém aplicabilidade, mesmo que sua efetivagdo seja complicada, num
mundo cada vez mais globalizado. O meio para tal no ambito penal é um sistema
pautado num direito penal minimo e garantista, ou seja, o garantismo juridico deve
servir de modelo abstrato a ser seguido pelos ordenamentos penais.

A dogmatica penal garantista preza pelo brocardo nullum crimen nulla
poena sine lege scripta, stricta, praevia et certa como principio basico de um direito
penal cujas normas incriminadoras descrevem de forma clara as condutas que
pretende sancionar. O que se pune sao agdes, nunca estados de ser ou modos de
vida, nao se definem pelas leis criminosos, mas, crimes, condutas passiveis de
sangao. N&o se deve punir quem nao praticou qualquer conduta descrita em lei,

qualquer conduta que nao coloque em perigo ou lesione bem juridico relevante e
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essencial para a vida em sociedade que ndo pbéde ser protegido de outra maneira
(principio da intervengdo minima). A estrita legalidade anuncia de antemao o que
sera punido, evitando que pessoas sejam punidas por aspectos morais, raciais ou
religiosos num direito penal de autor, autoritario e vazio de qualquer legitimacgao,
numa falsa afirmagdo de que se protege a sociedade de riscos que ainda nao
ocorreram e que nem sequer se pode afirmar com certeza que irdo ocorrer.

Os sistemas de direito penal maximo, dentre eles o0 modelo do Direito
Penal do Inimigo, prezam pela ampla regulamentagcdo de condutas sociais através
da ampliacdo de normas incriminadoras, diminuindo cada vez mais o espaco de
liberdade dos individuos, apenas para acalmar os animos de uma populagdo que
sente medo. E preferivel condenar inocentes a absolver qualquer culpado. Esse
modelo de sistema penal fundado na Defesa Social acaba desembocando numa
concepgao organicista de sociedade em que o homem vive para o Estado, e n&o o
contrario. E, a partir do momento em que o Estado se torna livre para incriminar
quem ele quiser, seus limites foram perdidos. Ele cria seus inimigos do modo como
bem entender, tendo um poder quase divinal. As pessoas nao sdo mais cidadaos,
mas sim suditos sem direitos, sem garantias, pois podem ser taxados de inimigos a
qualquer hora. N&o se pode mais falar em liberdade como prerrogativa basica, mas,
sim, de segurancga coletiva.

Tais prerrogativas ndo vao diminuir a inseguranga, mas, apenas
aumenta-la. Somente sera diminuido o direito a liberdade, de ndo ser preso, nem
julgado, nem condenado sem garantias tais como: devido processo legal, ampla
defesa, contraditério; definindo de forma certa e clara a conduta que se pretende
punir pelo ordenamento juridico-constitucional.

Com essa flexibilizacdo s&o instituidas normas penais que afrontam
todos os principios de um direito penal de garantia, chegando-se ao extremo de se
deflagrar em abundéncia (como efetivamente ocorre em épocas de medo e
urgéncia) tipos penais de autor, nos quais se pune alguém pelo seu modo de vida,
independente de qualquer conduta. Passa-se nédo mais a se considerar o principio
da culpabilidade e retribuicdo das penas, mas, sim, em primeiro plano, a
periculosidade, o risco que determinadas categorias de pessoas geram para o
Estado, que age ilegalmente em nome de uma falsa seguranga social, muitas vezes
completamente deslegitimado pela sociedade que pretende regular. Num sistema

punitivo baseado na criagdo de crimes e diminuicdo de garantias contra inimigos
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cria-se um direito de guerra, no qual ndo ha que se falar em proporcionalidade, mas,
sim no uso indiscriminado de san¢des ou medidas de seguranga, visto que a
finalidade primordial é impedir os riscos criados por tais pessoas consideradas
perigosas. A prisdo e a restricdo das liberdades se tornam comuns, como
reafirmacdo de um direito penal inconstitucional e anti-democratico que faz do
Estado ditador, n&do sé das normas juridicas, mas da propria moral, sem qualquer
limitagdo légico-racional e sem qualquer prevencao real e efetiva da criminalidade,
tornando-se, enfim, um direito penal de autor e simbdlico.

Uma sociedade democratica, com valores fundamentais positivados e
com mecanismos instrumentais de intervencgéo judicial, necessita de transparéncia
tedrica e pratica na vivéncia destes valores, especialmente quando o bem juridico
atingido compreende nao apenas a esfera individual do sujeito e suas relagdes civis
e particulares, importando a toda sociedade. Tais valores definidos em normas
constitucionais, no entanto, precisam ser aplicados na pratica, servindo de guia para
as decisdes dos magistrados perante os casos concretos em razdo de seu efeito
obrigatério e vinculante, exigindo, por parte do Poder Judiciario, uma atitude critica

para torna-los fortes e dirigentes, com respaldo em todo o meio social.
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