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O DIREITO PENAL DO INIMIGO E AS CONSEQUENCIAS DA
INFLUENCIA DA MIDIA NO ESTADO DE DIREITO

Roger Luis Lemes

RESUMO

A politica criminal praticada atualmente na moderna sociedade,
considerada por muitos como uma sociedade de risco, vem sofrendo uma
enorme influéncia do direito penal do inimigo. Criado por Gilnther Jakobs, o
direito penal do inimigo divide a sociedade em dois grandes grupos, as
consideradas pessoas e as nao pessoas, ou inimigos. De acordo com seu
fundamento jus-filiséfico as “pessoas” merecem todas as garantias, ao passo
gue os “inimigos” merecem ter suas garantias processuais-penais flexibilizadas,
fundamentando sua aplicacdo na presuncado de periculosidade do individuo.
Especialmente influenciado pela midia sensacionalista exploradora da
violéncia, o direito penal do inimigo vem aos poucos sendo infiltrado na
sociedade, pois a politica criminal utilizada hodiernamente sofre uma pressao
da populacdo a qual exige uma resposta urgente do legislador, legitimando,
destarte, a criacdo de leis repressivas as quais flexibilizam as garantias
processuais e penais insculpidas na constituicao patria.

Palavras-chave: direito penal do inimigo. midia sensacionalista. politica
criminal. flexibilizagdo de garantias constitucionais.

RESUMEN

La politica criminal practicada actualmente en la sociedad moderna,
considerada por muchos como una sociedad de riesgo, ha sufrido
una enorme influencia del derecho penal del enemigo. Creado por Glinther
Jakobs, el derecho penal del enemigo divide la sociedad en dos grupos
principales, el de las consideradas personas y el de las no personas, o
enemigos. De acuerdo a su fundamento iusfilosofico, las "personas" merecen
todas las garantias, mientras que los "enemigos" merecen que sus garantias
procesales penales sean flexibilizadas, basando su aplicacibn en la
presuncién de la peligrosidad del individuo. Especialmente influenciado por los
medios de comunicacién sensacionalistas explotadores de la violencia, el
derecho penal del enemigo lentamente se ha infiltrado en la sociedad, pues la
politica criminal utilizada hoy en dia sufre una presion de la poblacién que
requiere una respuesta urgente por parte del legislador, legitimando asi la
creacién de leyes represivas que flexibilizan las garantias procesales y penales
descritas en la constitucién patria.
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Palabras clave: el derecho penal del enemigo. medios de comunicacion
sensacionalistas. politica criminal. flexibilizacibn de las garantias
constitucionales.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar que existe uma intengdo do
legislador em introduzir, ainda que inconscientemente, e especialmente
pressionado pela populacado influenciada pela midia de massa, a ideologia
sectaria do direito penal do inimigo nas leis penais e processuais penais, 0 que
vai de encontro com as garantias constitucionais e o préprio Estado de Direito.

Inicialmente trata-se de um trabalho de cunho bibliografico cujo objetivo é
demonstrar a influéncia que midia sensacionalista exerce na populagao a qual,
farta da violéncia, que é o principal produto da midia, forca o legislador, no
ambito da politica criminal, a criar leis imediatistas e cada vez mais repressivas
para responder de forma urgente os anseios da populacdo. Com isto denota-se
que a ideologia do direito penal do inimigo vem sendo introduzida nas leis
penais e processuais penais, a prova disto vemos na criacao da lei dos crimes
hediondos e da lei do regime disciplinar diferenciado.

Neste interim, a aplicagdo do direito penal do inimigo € um retrocesso
histérico, pois nada mais € do que o retorno do direito penal do autor e do
préprio estado absolutério.

Impende destacar que o trabalho traz um contexto histérico da evolucao
das penas e do proprio direito penal, passando inclusive pela evolugdo do
direito penal brasileiro. Posteriormente, aborda-se a politica criminal e a
ideologia trazida pelo direito penal do inimigo, bem como a influéncia da midia
nas decisdes politicas. Por fim versa-se sobre quem é o “inimigo” na legislacao
patria e a flexibilizacdo das garantias penais e processuais.

EVOLUGCAO DO DIREITO PENAL E DA LEGISLAGAO PENAL

O direito penal e a legislacdo penal que nos orientam nos dias atuais
advieram de séculos da evolugdao humana e dos limites e ideologias impostos
com a evolucao da estrutura social criada pelo préprio ser humano na busca de
sua organizacgao politico-moral.

Este conceito evolutivo ndo surge num instante, sua gestagcdo marcha em
periodos de progresso e retrocesso, que vem desde o homem primitivo,
quando este passou a conviver em sociedade e necessitou de leis para
organiza-la.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI®*® citando Ladislau Thot, afirma que:

Do estudo de todas essas instituicdes pretéritas se chega a conclusao de
que a arqueologia criminal € uma parte complementar da politica criminal,

%55 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro— Parte geral. V. 1. Ed. 92.
Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2011.p. 163.
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especialmente daquela por ndés chamada politica criminal histéria, cujo
conhecimento é indispensavel para uma exata e cabal compreensao da politica
criminal propriamente dita.

Assim, temos que as sistematizacées dos cddigos legislativos penais
estdo diretamente vinculadas a evolugao humanistica, no periodo primitivo, a
vinganga privada era a pena imposta, com o nascimento do Estado, passou a
existir a vinganga publica e posteriormente, a partir do século XVIII a pena
passou a ser humanitaria.

1.1 Direito Penal antigo ou primitivo

O direito penal possui uma ligacao direta e estreita com o direito punitivo.
No direito penal punitivo ndo era levado em conta o direito subjetivo do
apenado, a tanto que a responsabilidade era de certo modo coletiva, uma vez
que a pena passava da pessoa punida, estendendo-se aos seus sucessores e
amigos.

A pena de morte era a mais utilizada, tendo sido aplicada das formas
mais degradantes como a forca, cruz, apedrejamento, fogo, esquartejamento,
animais ferozes, afogamento, entre outras formas tao cruéis como as citadas.

Neste periodo histérico haviam rituais de culto aos totens, que ficou
conhecida como totenismo. Também existiam tabus e o desrespeito a eles
gerava alguma punicdo.®®

No direito penal Babilénico, por meio do conhecido cédigo do rei
Hammurabi, as penas eram drasticas e aplicadas imediatamente. A lei do talido
permeava esta legislacdo, era “olho por olho, dente por dente e sangue por
sangue™®’.

Para alguns povos antigos o crime tinha uma conotacao religiosa e a
pena visava uma reparagdo ao mal cometido, com o fito de diminuir a ira da
entidade divina ofendida.

Merece destaque na evolucao penal, o direito penal Grego. Sabe-se que
na Grécia a pena havia perdido a crueldade, marcantes nas penas antigas.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI®?® preleciona que:

Em Roma ja podemos falar de uma verdadeira ciéncia penal e seguir o
curso de uma legislacao através de treze séculos que se estendem desde VIII
a. C., com a monarquia, até o VI da Era Crista, com o Digesto, e ainda que se
nove séculos mais no Império do Oriente.

656 Conforme Adel El Tasse, “o tabu era outra instituicdo que demonstrava o dominio da
magia e da crenga em fendmenos extraordinarios sobre o homem primitivo. A palavra tabu ou
tabu é referida como tendo origem polinésia, com o sentido de sagrado, proibido, de sorte que
o desrespeito aos tabus representava afronta ao sagrado.” TASSE, Adel El. Teoria da pena.
Ed. 12. Curitiba: Jurud, 2008. p. 23.

%7 Preleciona René Ariel Dotti que “A pena do talido (do latim talis=tal, gal=qual) consistia em
impor ao delinquente um sofrimento igual ao que produzira com sua ag¢do. Assim consta na
Biblia. “Pagara a vida com a vida; mao com mao, pé com pé, olho por olho, queimadura por
queimadura.”. Aquela antiga modalidade de sangdo penal caracterizou uma moderagao
relativamente ao exercicio da vinganga como reacdo a ofensa e consta no Codigo de
Hamurabi, na legislagdo mosaica e na Lei das Xl Tdbuas.”. DOTTI, René Ariel. Curso de
direito penal — Parte geral. Ed. 22. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

%58 ZAFARONI, 2011. Ob. Cit., p. 168.
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Com o advento do Império foram criados tribunais que atuavam de forma
delegada pelo imperador. E neste ponto comeca a intervencéo do Estado.

1.2 Direito penal medieval

Este periodo historico ficou conhecido como direito penal do terror e de
martirio, pois as penas predominantes eram corporais e ficou marcado também
pela grande influéncia da Igreja Catdlica, que considerava o crime um pecado e
nao um fato social negativo. Ha que se destacar que neste periodo as praticas
de tortura eram muito comuns e tinham um motivo duplice, segundo magistério
de ADEL EL TASSE,®*® “obtencdo de confissdo dos acusados ou aplicacdo de
penalidades.”

As penas aplicadas ao criminoso possuiam um significado espiritual, de
modo que a dor tinha o objetivo de fazer o delinquente refletir sobre sua culpa e
arrepender-se.

O periodo medieval marcado pela crueldade e supersticao perdurou até a
introducao do pensamento de Sdo Tomaz de Aquino e com a influéncia do
pensamento iluminista no século XVIII.

1.3 Direito Penal Moderno

Esta fase do direito penal e das aplicacbes das penas iniciou-se com o
direito romano, passando pelo direito germanico e candnico.

Posteriormente, influenciado pelo lluminismo, passou-se pela fase
humanitaria, que também ficou conhecida como Escola Classica, a qual, por
sua vez, dividiu-se em trés fases, as quais serdo abordadas adiante.

1.3.1 Direito Penal Romano

Os romanos foram os primeiros a eliminar a responsabilidade coletiva da
pena e como qualquer povo primitivo o direito penal tinha uma conotagao
sacra. Também foram os precursores da divisdo entre direitos publicos — contra
o Estado — e contra particulares. A pena no direito romano tinha carater de
recuperacao do homem.

LUIZ REGIS PRADO®® sobre o direito romano, ressalta algumas
caracteristicas marcantes afirmando que a pena possuia a fungao retributiva e
intimidadora.

1.3.2 Direito Penal Germanico

O direito penal germanico que se estendeu do século V ao século IX d.
C., foi marcado pelo individualismo das penas e o delito significava sua ruptura,
perda ou negacdo®'. ZAFFARONI®®? preleciona que “a pena mais grave
conhecida pelo direito penal germanico foi a perda da paz (Frieldlosigkeit), que

%9 TASSE, 2008. Ob. Cit., p. 28.

%0 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal brasileiro. VI. 1: Parte Geral, arts. 12 a 120.
82 Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 69-70.

°' PRADO, 2011. Ob. Cit. p. 71.

%62 ZAFARONI, 2011. Ob. Cit., p. 172.
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consistia em retirar-se a tutela social ao apenado, com o que qualquer um
podia mata-lo impunemente.”

Outra caracteristica do direito germénico € a objetividade, sendo relevante
para o direito penal somente o resultado causado pelo delinquente, destarte,
desprezava-se 0 aspecto subjetivo e, consequentemente, a tentativa ndo era
punida. Prevalecia a maxima “o fato julga o homem?”.

1.3.3 Direito Penal Canobnico

A influéncia da igreja catélica no ordenamento juridico penal foi extensa e
importante. O Direito canbnico, que era o ordenamento da Igreja Catdlica
Apostédlica Romana, era formado pelo Corpus Juris Canonici. Segundo
PRADO®®:

O papel da lei penal da Igreja Catolica foi se suma relevancia, por duas
razbes: a primeira, porque fez com que as tradicbes juridicas romanas
penetrassem em definitivo na vida social do Ocidente; a segunda, porque
contribuiu para civilizar as praticas brutais germanicas, adaptando-as a vida
publica.

A principal virtude foi reivindicar o elemento subjetivo do delito, aspecto
ndo relevante para o direito penal germanico. Para ZAFFARONI®®* <“a
peniténcia via no delito e no pecado a escraviddo, e na pena a liberagcdo”. A
intervencéo da Igreja se fazia no ambito das infragdes praticadas contra as
ordens morais e religiosas e a pena possuia um carater sacral, na qual se
utilizava a expressao vinganga divina, para aplicacdo da pena ao criminoso.®°

LUIZ REGIS PRADO®®® destaca as seguintes caracteristicas do direito
penal canénico:

a. contribuiu para a humanizacéao das penas (eclesia non sitit sanguinem)
e para fortalecer o carater publico do direito penal. Neste sentido, merecem
destaque duas instituicdes: a trégua de Deus e o direito de asilo. A vinganca
privada teve nesse direito um limite real e definitivo; b. afirmou o principio da
igualdade de todos os homens perante Deus; ¢. acentuou o aspecto subjetivo
do delito, distinguido o dolo (animus/sciens) e a culpa (negligentia), todavia nao
estabeleceu uma regra geral e sede de tentativa; d. valorizou e mitigou a pena
publica; e e. inspirou a penitenciaria — internagdo em monastério, em prisao
celular.

1.4 Escolas penais

Com as ideias advindas do lluminismo, inicia-se o século XVIII, conhecido
como Século das Luzes. Este periodo histérico do direito penal ficou marcado
pelas criticas a violéncia, a religido e aos privilégios. Com uma concepg¢ao
filos6fica calcada na razdo humana, visava difundir tal forma de pensar em
todas as areas humanas.

%3 PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 72.
%64 ZAFARONI, 2011. Ob. Cit. p. 173
%5 DOTTI, 2004. Ob. Cit., p. 135.
%¢ PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 74.
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O professor ADEL EL TASSE®®, citando René Ariel Dotti, preleciona que:

As principais ideias iluministas podem ser, sinteticamente, assim fixadas:
a) é indispensavel a presenca da razdo para que possa ser atingida a
sabedoria; b) o universo € governado por leis inflexiveis; €) existem leis
naturais, inatas ao homem, e, portanto, de observancia obrigatéria, criadas por
um Deus unico, que rege todo o universo; d) liberdade econémica; e) todos
devem ser, perante a lei, tratados em situacao de igualdade; f) liberdade na
expressao das ideias.

Segundo entendimento de LUIZ REGIS PRADOQO®®, “¢ o produto de
embate de duas linhas bem distintas: racionalismo cartesiano € o empirismo
inglés”.

Com o fomento e o desenvolvimento dos ideais iluministas, o direito penal
passou por um periodo conhecido como humanista. Fundado em ideias
racionais e de liberdade, este periodo propunha uma benignidade nas penas,
com fulcro nos direitos do homem diante do Estado, contrapondo-se ao direito
penal do terror.

O direito penal moderno teve seu marco histérico com o langamento da
obra de Cesare Bonessana, marques de Baccaria, - Dei Delitti e Delle Pene —
(Dos delitos e das penas), publicada pela primeira vez em 1764. Beccaria foi
quem conseguiu melhor adaptar as ideias trazidas pelo iluminismo no campo
do direito penal. O langcamento de sua obra provocou uma grande repercussao
e com as ideias la contidas, passou-se a estrita legalidade dos crimes e das
penas, operando-se uma sistematizacdo.%®

Outra obra importante foi composta por John Howard, na Inglaterra, The
State of Prisons in England (O Estado e as pris6es na Inglaterra e em Gales),
que lutava pela renovacao do sistema penitenciario. Lutava pela humanizacao
do tratamento aos apenados nos estabelecimentos prisionais ingleses.

A partir dai podemos citar outros autores que com suas obras e
construgdes cientificas, deveras contribuiram para o direito penal moderno,
como i) Servan (Discurso sobre a administragdo da justica criminal), ii) Gian-
domenico Romagnosi e Carlos David Augusto Roeder (Génesis Del derecho
penal), iii) Paulo Anselmo von Feuerbach (Tratado de direito penal comum
vigente na Alemanha), iv) Pascoal José Maria de Mello Freire dos Reis
(Instituitionies Juris criminalis lusitani), v) Manuel de Lardizabal y Uribe
(Discurso sobre as penas), vi) Jeremy Bentham, entre outros.

Com a Revolucao Francesa em 1789, os ideais iluministas, no que tange
ao direito penal e processual penal, tiveram um grande desenvolvimento e por
consequéncia, um maior alcance. RENE ARIEL DOTTI®”, ensina que:

%7 TASSE, 2008. Ob. Cit., p. 32.

%8 PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 77.

%9 | UIZ REGIS PRADO resumiu a obra assim: a. a afirmacéo do principio fundamental da
legalidade dos delitos e essa autoridade nédo pode residir sendo no legislativo; b. a afirmagao
de que a finalidade da pena é a prevencao geral e a utilidade: a pena deve ser necessaria,
aplicada com presteza, determinada, suave e proporcional ao delito; ¢. a abolicdo da tortura e
da pena de morte; d. a infalibilidade na execugdo das penas; e. a clareza das leis; f. a
separacao das fungdes estatais; g. a igualdade de todos perante a lei penal. PRADO, 2011.
Ob. Cit. p. 78.

7 DOTTI, 2004. Ob. Cit., p.146.
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As virtudes do movimento filos6fico do lluminismo foram projetadas na
famosa Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, votada
definitivamente pela Assembleia Nacional em 26.8.1789. Os representantes do
povo francés, “considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da
corrupcao dos Governos”, resolveram expor em uma declaragao solene os
direitos naturais, inalienaveis e sagrados do ser humano.

Em relacdo a Escola Classica, que esta inserida no periodo humanista,
sua forma de pensar ndo apresenta uma forma homogénea, vez que 0s
doutrinadores possuiam opinides divergentes. Segundo o doutrinador LUIZ
REGIS PRADO®"', a escola classica “se caracteriza por sua linha filoséfica, de
cunho liberal e humanitario.”

A obra inaugural do pensamento classico foi lancada por Beccaria, no
livro “Dos delitos e das penas”, ja mencionado. Contudo, somente a partir da
obra Programa Del Corso de Dirito Criminale, escrita por Francesco Carrara,
qgue se consolidaram as ideias iniciais de modo a sistematizar o entendimento
existente, o que propiciou o desenvolvimento dos estudos.

Preleciona ADEL EL TASSE®"? que para os pensadores desta escola “o
individuo cede parte de sua liberdade em prol do convivio coletivo, sendo
necessaria norma legal que se constitua em algo que convenha estritamente a
sociedade.”

De acordo com RENE ARIAL DOTTI®”®, os postulares basilares desta
escola séo:

a) o método de estudo deveria ser logico-abstrato; b) o crime e a pena
sdo entes juridicos, com abstracdo da realidade humana que envolve a
conduta do delinquente; ¢) o fundamento da responsabilidade penal é a
responsabilidade morais, com base no livre arbitrio, distinguindo entre
imputaveis e inimputaveis; d) a pena é retribuicdo, expiacdo da culpabilidade
contida no fato punivel, i. e., 0 mal justo como contragolpe ao mal-injusto
praticado pelo criminoso.

Merece destaque a observagao de LUIS REGIS PRADO®*:

As ideias classicas encontraram eco no famoso Cddigo Zanardelli de
1889, tipica expressdao de uma concepcao liberal moderna que reconhecia a
livre realizagéo dos direitos individuais, mas sabia também tutelar a autoridade
do Estado.

Fechando a forma do pensamento classico, que entendia que o homem é
livre, podendo deixar de sé-lo a qualquer momento de sua vida, dependendo
de suas condicoes e do momento em que vive (saude, meio social, instintos,
impulsos), a responsabilidade penal é fundada no livre arbitrio, eis que o
homem possuia a vontade de praticar o crime, neste ponto a sancao penal

"' PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 79
%72 TASSE, 2008. Ob. Cit.,p. 39.

°78 DOTTI, 2004. Ob. Cit., p. 153.
®7* PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 80.
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exerce seu papel de maior importancia e de maior utilidade, pois ela deveria
ser aplicada guando merecida e na mesma intensidade, ndo punir, senao
quando justo.t™

No que tange a Escola Positiva, seu nascimento vem em contraponto das
ideias trazidas pela escola classica, buscando uma maior protecdo da
sociedade perante o individuo delinquente, prevalecia os direitos sociais em
detrimento dos direitos individuais. Segundo EUGENIO RAUL ZAFFARONI®"®
‘{4 nao era o “espirito” da humanidade que avancava triadicamente, e sim a
‘raca humana”, que passava de um estagio teocratico a outro metafisico,
alcancando finalmente o estagio positivo ou cientifico.”

Destarte, teve inicio a distincdo entre os “melhores” e mais evoluidos, que
tinham um direito natural e os “piores”, que eram biologicamente deficientes,
consequentemente menos evoluidos, que se submetiam ao direito positivo. O
mestre ZAFFARONI preleciona que o poder econdmico do capitalismo, que a
esta altura ja estava consolidado, controlava esta classe social perigosa, de
uma forma vertical, eis que as ideias superiores dominantes dominavam as
ideias inferiores.®”’

Podemos afirmar que a escola positiva deu origem as ciéncias criminais,
vez que o criminoso era avaliado num contexto biol6gico-social-juridico. Dai
temos a divisdo em trés grandes fases, cada qual representado por um icone
(i) fase antropolégica, representada por Cesar Lombroso, com a obra L uomo
delinquente (ii) fase socioldgica, representada por Enrico Ferri, com a obra
Sociologia criminale, e (iii) fase juridica, representada por Rafael Garofalo,
com a obra Criminologia.

Na primeira fase da escola positiva, a antropologica, Cesare Lombroso,
médico psiquiatra, por meio de estudos em varios campos, principalmente na
antropologia, descobriu entre os criminosos, alguns individuos que possuiam
anomalias fisiolégicas e psicologicas, assim, em seu entendimento, eles nao
estavam aptos a conviver em sociedade, estes foram denominados “criminosos
natos™’®, pois, de acordo com ZAFARONI®”, “delinquéncia era, pois, para
Lombroso, um fendmeno atévico: o delinquente era uma specie generis humani
diferente.”

A principal obra de Lombroso € o Homem delinquente, publicada em
1878.

A segunda fase foi inaugurada por Enrico Ferri com o positivismo penal
sociolégico (fase social). O mestre ZAFFARONI®® ensina que Ferri insistiu

% id., p. 79.

°76 ZAFARONI, 2011. Ob. Cit., p. 261.

77 0 homem era uma coisa entre outras coisas, e existiamos de melhor e de pior qualidade.

Os de pior qualidade, os “degenerados” e biologicamente deficientes, caiam na escala social,

por um processo de decantacao “natural”’, e deviam ser controlados pelos que mantinham no

poder, pois se convertiam em uma “classe social perigosa”. O “crime” era a manifestagao de

uma inferioridade, que nem sempre podia ser corrigida (em tal caso impunha-se eliminar ou

segregar definitivamente o portador). O grupo de poder era quase invulneravel a tais “sancoes”,

pois sua “superioridade genética” ou “biolégica” o preservava. Somente por acidente, algum de

seus integrantes poderia ser atingido. idem., p. 261.

678 | UIS REGIS PRADO assevera que Lombroso classifica os criminosos em: natos, por
aixao, loucos e de ocasido. id., p. 80.

" ibid., p. 262.

%80 «Ferri insistiu no enfoque socioldgico do delito, até fazer quase desaparecer o direito penal,

absorvido pela sociologia, isto é, até reduzir sociologicamente o direito penal. Esta “redugéo

sociolégica” do direito conduziu Ferri a um equivoco: entendeu a sociologia como uma
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muito no enfoque sociolégico do delito de modo que o direito penal quase foi
absorvido pela sociologia. Enrico Ferri classificou os delinquentes em natos,
loucos, ocasionais, habituais e passionais.

Segundo ensina LUIZ REGIS PRADO®®':

Pela concepcao positivista, ndo ha vontade humana; o pensamento, o
querer, ndo sdo mais que manifestacbes fisicas de uma processo fisico-
psicolégico que se desenvolve por meio de condutores no sistema nervoso
(determinismo positivo), sendo, portanto, o homem um irresponsavel. O
homem, afirma Ferri, age como sente e ndo como pensa.

Para Ferri ndo havia importancia se o delinquente era doente ou ndo, em
seu entendimento, 0 homem era produto do meio em que vive, sendo ainda
influenciado e determinado pela atmosfera fisioldgica e psiquica em que
nasceu. Cumpre ressaltar que Ferri ndo distinguia entre imputaveis e
inimputaveis.

A obra mais importante de Enrico Ferri foi a Sociologia criminal, de
1892.

Por seu turno, a terceira fase representada por Rafael Garofalo, possuia o
aspecto mais juridico dentre as fases da escola positiva, € como bem definiu
LUIZ REGIS PRADO®®%;

estabeleceu a periculosidade como base da responsabilidade; a
prevencao especial como fim da pena; a nogcao de delito-obstaculo, de carater
preventivo; e a definicdo de delito natural como a “violacao dos sentimentos
altruisticos fundamentais de piedade e probidade, na medida média em que se
encontram na humanidade civilizada, por meio de a¢des nocivas a coletividade.

Garofalo desenvolveu sua teoria na classificacdo “natural” dos delitos,
pois para ele existiam dois sentimentos béasicos, a piedade e a probidade e o
delito é a lesdo a um deles. Conforme ZAFFARONI®®, “conclui que os homens
dele carecedores devem ser expulsos da sociedade, o que, lembra um pouco a
“perda da paz” dos germanicos.”

Rafael Garofalo destacou-se com a obra Criminologia.

1.4.1 Breve histérico da evolugao penal brasileira

O Brasil, como colénia de Portugal, no ambito penal, sofreu influéncia dos
costumes e das leis trazidas pela sociedade de seu colonizador. O direito penal
portugués, assim como os aplicados nas nacdes europeias, era extremamente
severo e, abruptamente, interrompeu a ciclo evolutivo das tribos que aqui
habitavam, impondo de maneira drastica seu modo de vida e seus costumes,
desrespeitando as tribos selvagens habitantes, que se encontravam num grau

disciplina valorativa, pois por este caminho afirmava que a realidade social é aquela que nos
indica 0 bem e o mal. Em sintese, trata-se de uma teoria que sustenta o objetivismo valorativo,
s6 que Ferri defendia que seus juizos de valor eram empiricamente comprovaveis.” ibid., p.
261.

%' PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 81.

%82 id., p. 81.

%8 ZAFARONI, 2011. Ob. Cit., p. 267.
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primario de civilizacdo, em comparagcdo aos colonizadores portugueses.
Resumidamente a evolugao juridica penal do Brasil pode ser dividida em trés
fases: periodo colonial, periodo imperial e periodo republicano.

A primeira fase foi denominada de Periodo Colonial, e perdurou entre os
anos de 1.500 a 1822. Os sistemas penais vigentes a época da colonizagéao
eram as “Ordenacbes Afonsinas”, compostas por determinacdo do Rei D.
Afonso V. Posteriormente, em 1521, foram substituidas pelas “Ordenacgdes
Manuelinas”, por determinacdo do Rei D. Manuel I, ainda neste periodo,
precisamente no ano de 1603, com a posse de D. Felipe Il, da Espanha, no
trono portugués, as Ordenagbes Manuelinas” foram reformadas, por sua
ordem, e foram editadas as “Ordenacdes Filipinas”. No entanto tais legislacdes
nao surtiram muitos efeitos nesta fase de colonizacdo, em face da peculiar
situacao na colénia.

Segundo revela RENE ARIEL DOTTI®®*:

O Brasil-Colénia sofreu, desde a sua descoberta até que se completasse
o periodo da dominacdao portuguesa, as consequéncias graves de regimes
fantasticos de terror punitivo. Sobre o corpo e o espirito dos acusados e dos
condenados se langavam as expressdes mais cruentas da violéncia dos
homens e da ira dos deuses. As Ordenagdes Filipinas, assim como as
anteriores, desvendaram durante dois séculos a face negra do direito penal.

Como era pratica comum neste periodo, as penas aplicadas eram
severas e vigorava a intimidacao pelo terror. Das punigcdes empregadas, a
pena de morte era frequentemente utilizada, sendo executada de varias
maneiras, a saber: enforcamento, morte pelo fogo, esquartejamento,
degolacao, entre outras praticas. Neste caotico contexto fatico e com base nas
ordenacgdes vigentes € que se encontra a origem do direito penal brasileiro.

Em 7 de setembro de 1822 o Brasil conquistou a independéncia de
Portugal, sendo este 0 marco temporal para a inauguracado da segunda fase,
conhecida como Periodo Imperial, compreendida entre os anos de 1.822 a
1.889. No entanto, cumpre asseverar que a revogacao das “Ordenacgdes
Filipinas” nao foi imediata. Somente em 1830 é que D. Pedro | sancionou, apos
aprovacao pela assembleia constituinte da época, o Cédigo Criminal do Império
do Brasil, baseado no projeto do codigo criminal, o qual apresentava uma parte
de direito penal e outra de processo, apresentado por Bernardo Pereira de
Vasconselos, que por sua vez, segundo LUIZ REGIS PRADO®® ‘“tinha seu
texto fundado nas ideias de Bentham, Beccaria e Mello Freire”.

A codificacao, baseada no modelo francés e nos ideais do iluminismo,
com bases na justica e na equidade e era composta por 313 artigos,
distribuidos em quatro partes: | - dos crimes e das penas (parte geral); Il — dos
crimes publicos; Il — dos crimes particulares; e IV — dos crimes policiais.®®®
Para DOTTI, o Codigo Imperial caracterizou-se pela reducao das hipoteses da
aplicacdo da pena de morte e eliminacdo da crueldade na execugao, assim

%% DOTTI, 2004. Ob. Cit., p. 182.

%% PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 115.

%% Destaca RENE ARIEL DOTTI que “o Cédigo Imperial previu onze classes de penas: a)
morte (arts. 38 a 43); b) galés (arts. 44 e 45; §§ 1° e 29); prisdo com trabalho (art. 46); d) prisdo
simples (art. 47); e) banimento (art. 50); f) degredo (art. 51); g) desterro (art. 52); h) multa (art.
55); i) suspensao do emprego (art. 58); j) perda do emprego (art. 59); e k) acoites (art. 60). Esta
ultima espécie de sangéao foi abolida pela Lei de 15.10.1886.” DOTTI, 2004. Ob. Cit., p. 189.
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como suprimiu as penas infamantes, exceto o acoite, o qual posteriormente foi
revogado.®®’

Com a proclamacdo da Republica Federativa do Brasil em 15 de
novembro de 1889 e as transformacgdes politicas e sociais pela qual passava o
Brasil - v.g. a abolicdo da escravatura pela Lei de 13.5.1888 — sentiu-se a
necessidade da elaboragdao de um novo cédigo criminal, o que foi feito, e, em
11 de outubro de 1890 foi convertido em Lei, iniciando assim a terceira fase,
denominada Periodo Republicano, compreendido entre 1.889 a 1.930.

Por muito tempo o primeiro Cédigo Penal republicano sofreu alteracdes
profundas acrescidas por inumeras leis, até que Vicente Piragibe sistematizou
a Consolidacao das Leis Penais, promulgada em 14 de dezembro de 1932.

A partir desse momento histérico alguns projetos foram debatidos,
contudo, sem muito sucesso. Em 1937, apos estudos da area penal, Alcantara
Machado, apresentou o Codigo Criminal Brasileiro, que ap6s passar pela
comissao revisadora foi sancionado pelo Decreto 2.848 de 7 de dezembro de
1940, como Cédigo Penal, vigente até os dias atuais, embora parcialmente
reformado.

1.5 A politica criminal e politica criminal nos dias atuais

Por politica criminal entende-se a politica voltada ao fenémeno
criminolégico, realizada com o fito de direcionar as decisdes governamentais
voltadas a é&rea criminal. Pode-se dizer que a politica criminal possui duplo
sentido, o primeiro diz respeito a orientagdo dada ao legislador no combate a
criminalidade e num segundo plano a politica criminal realiza criticas ao
ordenamento juridico-penal buscando de forma racional promover alteracdo na
norma penal em vigor.

Segundo preleciona ZAFFARON|®%:

A politica criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos),
que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para
efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos
ja eleitos.

Ha na atual sociedade a disseminacdo de um discurso pelo qual a
criminalidade e a violéncia se encontram em limites incontrolaveis, difundido
principalmente pela midia sensacionalista. Com este discurso busca-se
interiorizar a ideia na qual a legislacdo penal favorece o criminoso, pois com a
legislacdo branda o delinquente ndo tem receio das san¢des impostas. Assim,
percebe-se que a tao difundida expressao “seguranca publica”, fartamente
explorada pela midia de massa e pelos politicos eleitoreiros, encontra-se num
primeiro plano, enquanto que a pobreza, a auséncia de investimentos sociais, a
efetivacao dos direitos sociais, o saneamento basico, a moradia, o trabalho,
entre outras garantias sociais, encontram-se num segundo plano.

Neste contexto importante destacar a influéncia que a midia de massa
exerce sobre a sociedade, uma vez que, as informacdes por ela divulgadas, de
um modo geral, sdo aceitas como verdadeiras pela maioria da populagéo, que
segue crente no que viu, ouviu ou leu, e na maioria das vezes a duvida sobre o

*%7 ibid., p. 190.
%8 ZAFARONI, 2011. Ob. Cit., p. 122.
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cometimento de um delito e quem foi seu autor é transformada
automaticamente em certeza pelos meios de comunicacao, especialmente pela
forma com que a noticia € veiculada.

A midia, sempre atenta a todas as situacdes que envolvem especialmente
a “desgraca alheia”, movida pelo combustivel da curiosidade e da vingancga,
comuns a todo ser humano, em razédo dos estardalhacos que faz acerca de um
determinado fato criminoso, enaltece a violéncia e consequentemente desperta
0 sentimento de vinganca no meio social que passa a exigir punicao imediata.

Na ética de ZAFFARONI®®, na midia,

Com frequéncia instrumentalizam-se vitimas ou seus parentes,
aproveitando, na maioria dos casos, a necessidade de desviar culpas e
elaborar o dolo, para que encabecem campanhas de lei e ordem, nas quais a
vinganga é o principal objetivo. As vitimas assim manipuladas passam a opinar
como técnicos e como legisladores e convocam 0s personagens mais sinistros
e obscuros do autoritarismo penal vélkisch ao seu redor, diante dos quais os
politicos amedrontados se rendem, num espetaculo vergonhoso para a
democracia e a dignidade da representacao popular.

Os efeitos da veiculacado destas noticias sensacionalistas e dos discursos
populistas sdo sentidos na sociedade de forma que se instaura um clima de
guerra, entre os ditos “homens de bem” e os “homens maus” — inimigos da
sociedade, assim vistos pela populacao em geral.

Neste sentido ALEXANDRE ROCHA ALMEIDA MORAES®®, citando
Santoro Filho afirma que:

De um lado os criminosos, que cada vez mais atemorizam a sociedade e
desrespeitam a lei impunemente; de outro os homens de bem, trabalhadores,
cumpridores da lei e que prezam a ordem, mas que se encontram numa
situacado de “reféns” dos delinquentes, “presos em suas proprias casas” e
constantemente em panico. (...) O primeiro instrumento a ser utilizado nesta
batalha, sem duvida, € a sancao penal, que ndo deve ter uma preocupagao
preventivo-especial de reintegracao social do criminoso, mas antes representar
uma retribuicdo acentuada, exemplar. O mal deve ser pago com o mal, o que,
se observado, implicard uma reducdo da criminalidade, pois o delinquente,
diante da gravidade da sanc¢ao, tera o temos de incorrer ma conduta ilicita.

Talvez o grande desafio do legislador nos dias atuais seja elaborar leis
que atendam e acompanhem a crescente e acelerada transformacéo social,
uma vez que as leis devem ser elaboradas e alteradas conforme se modificam
os valores da sociedade. O fenbmeno da globalizacdao e desenvolvimento
tecnoldgico de certa forma alteram as identidades culturais de determinada
populacdo em determinado momento histérico, vez que o contato com outras
culturas de forma instantanea, o que era inimagindvel ha tempos atras,
fragmenta e cria outras formas culturais. Fendmeno este que podemos
observar nas tantas alteragdes produzidas em nosso ordenamento juridico
penal (Codigo Penal brasileiro) que desde sua entrada em vigor em 12 de

%89 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Ed. 22. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 75.

%% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade
do direito penal. Ed. 12. Curitiba: Jurud, 2011. p. 212-213.
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janeiro de 1942, sofreu e vem sofrendo ao longo dos anos inumeras
transformacdes, resultado de uma politica criminal que busca refletir a
formatacao da sociedade.

Ainda nesta linha de raciocinio MANUEL MONTEIRO GUEDES
VALENTE®', afirma que o legislador, sentindo a pressdo da imprensa
sensacionalista, deixa de lado o ser guinando o Direito Penal para a invertida
ideia da periculosidade do individuo, especialmente por integrar determinados
grupos de delinquentes que representam uma inseguranga para o Estado, de
modo a retroceder ao direito penal do autor.

Conforme ressalta ALEXANDRE ROCHA ALMEIDA DE MORAES®;

A anunciada crise da modernidade, cujo exemplo pode ser sintetizado na
busca de um “Direito Penal do Inimigo” como politica criminal da ultima hora,
nada mais representa sendo a omissao do Estado, a crise de valores sociais, a
crise das demais instancias de controle social, enfim, um retrato da proporia
crise do homem.

Aderir ao direito penal do inimigo, como resposta rapida e facil a
criminalidade grave, organizada e ao terrorismo, de forma que se legitime a
aplicagdo de uma politica criminal diferente para o “inimigo”, € retroceder no
tempo e negar os principios conquistados ao longo da histéria do homem, é
divorciar-se da realidade e impor sangdes mais rigorosas a determinados tipos
de pessoas, com fundamento na presuncao de culpabilidade.

2. O DIREITO PENAL DO INIMIGO DE GUNTHER JAKOBS E SEUS
FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

Gulnther Jakobs, em sua construgao teérica, evidenciou o Direito penal do
Inimigo, enfatizando que os individuos, os quais fazem parte da hodierna
sociedade, sao divididos em dois grupos, os cidadaos (pessoas) e 0s inimigos
(ndo-pessoas), surgindo, destarte, o Direito Penal do Cidadao e o Direito Penal
do Inimigo, respectivamente.

Com vistas a politica criminal, para os integrantes do Direito Penal do
Cidadao, considerados sujeitos de direito, o ordenamento juridico é aplicado
com todas as suas formalidades e garantias inerentes ao cidadao, enquanto
que para os pertencentes a classe do Direito Penal do Inimigo, as garantias
sao flexibilizadas, tanto no ambito material como no processual, uma vez que
estas pessoas representam um risco a sociedade e nado sdo dignas das
garantias oferecidas aos cidadaos.

De acordo com GUNTHER JAKOBS®:

% Manuel Monteiro Guedes Valente assevera que o legislador influenciado pela presséo da

imprensa sensacionalista deixa de enveredar por uma ldgica de integrar no plano do dever ser
0 que devia estar no plano do ser: v.g. fazer intervir o Direito Penal tendo em conta a
perigosidade ou periculosidade do individuo em especial por pertencer a uma determinada
raga, etnia, religido, ou por ter determinado odor. Fundamentar a intervengao penal na teoria do
perigo abstrato que determinadas pessoas representam para a seguranga do colectivo —
Estado — alinhando-se na criminalizagédo de todos os actos preparatérios é regressar ao Direito
penal de autos e abandonar o Direto penal do facto. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes.
Direito penal do inimigo e o terrorismo. Ed. 12. Coimbra: Almedina, 2010. p. 21-22.

%92 MORAES, 2011. Ob. Cit. p. 317.
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o Estado pode proceder de dois modos com o s delinquentes: pode vé-los
como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido um erro, ou
individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico,
mediante coacéo.

Segundo preleciona LUIZ REGIS PRADO®, o direito penal do inimigo se
distancia do Estado democratico de Direito e se aproxima do estado
absolutério, refutando os postulados do Direito Penal garantista e liberal. Com
vistas a combater os perigos, as acdes dos “inimigos” sdo interrompidas ainda
em seu estado inicial, levando-se em conta as perigosidade que estes grupos
de nao-pessoas demonstram para a sociedade. Ocorre, na verdade, a
antecipacdo da punibilidade, alcangando inclusive punicdo dos atos
preparatérios, e as penas sao totalmente desproporcionais, se comparadas
com as penas aplicadas as “pessoas” que estéo inclusas nas regras do Direito,
de forma a privar o inimigo dos beneficios e garantias individuais, € o retorno
do direito penal do autor.

Para JAKOBS®® “o direito penal do cidado é o direito penal de todos, o
direito penal do inimigo € daqueles que constituem contra o inimigo: frente ao
inimigo, é s6 coacao fisica, até chegar a guerra.”

No entanto, JAKOBS®® se refere aos “inimigos” como sendo aquelas
pessoas que atentam contra o Estado e suas instituicdes, contra a coletividade,
por isto se refere aos terroristas, a criminalidade organizada e a criminalidade
econdmica. Para aquelas pessoas que cometem deslizes repardveis®’,
consideradas como infragdes a norma, estas merecem a aplicagdo de todas as
garantias, uma vez que o ato ndo se dirige contra o Estado em si. Visando
ilustrar, JAKOBS cita como exemplo o caso do sobrinho que mata o tio para
antecipar o recebimento de uma heranca que teria direito, neste caso ha
infragdo penal, existe um comportamento contrario @ norma, merecendo o
sobrinho a aplicacdo da norma penal vigente com a pena proporcional ao delito
praticado, mas devendo ser tratado como cidaddo € ndo como inimigo, vez que
nao atentou contra o Estado.®®®

Por outro lado, quando se trata de crimes econdmicos, crimes sexuais,
criminalidade organizada e terrorismo, o0s integrantes destes grupos de
delinquentes, segundo o ilustre criminalista, n&o merecem o mesmo tratamento
e a aplicacao das mesmas garantias dispensadas ao criminoso comum, pois

69 JAKOBS,Gilinther, MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas.
Ed. 42. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 40.

%% Luiz Regis Prado aposta algumas caracteristicas do direito penal do inimigo: a) antecipagao
da punibilidade com o escopo de combater perigos, de forma a alcangar momentos anteriores
a realizacado de fatos delituosos, até mesmo meros atos preparatérios, por seu autos integrar
uma organizagao que atua a margem do Direito; b) notavel incremento e desproporcionalidade
das penas, mormente porque a punigcdo de atos preparatorios ndo acompanharia nenhuma
redugdo de pena; c) para Jakobs, é manifestacdo prépria do Direito Penal do Inimigo o fato de
diversas leis aleméas serem dominadas “leis de luta ou de combate”; d) supressdo ou redugao
de direitos e garantias individuais nas esferas material e processual penal, bem como a
insercdo de alguns dispositivos de direito Penitenciario que extirpam ou dificultam alguns
beneficios. PRADO, 2011. Ob. Cit., p. 108-109.

%% JAKOBS, 2010. Ob. Cit. p. 28.

% id., p. 34.

%7id., p. 31.

% id., p. 31-32. passim.
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seus atos sdo dirigidos ao Estado e suas instituicdes. Segundo a linha de
pensamento de JAKOBS, “nao se trata de uma compensacdo a um dano a
vigéncia da norma, mas a eliminacdo de um perigo”.®®

Citando Kant, JAKOBS faz um comparativo entre estado de cidadania e
estado de natureza, desta ultima fazem parte os individuos que rechacam a
legitimidade do ordenamento juridico’®, que ndo aceitam participar do estado
de cidadania, ou seja, que vivem num estado sem normas, com excessiva
liberdade, e para estes “inimigos” da sociedade, a “punibilidade deve avancar
para o ambito da preparacao e a pena deve se dirigir para a seguranca frente a
fatos futuro, ndo a sancao de fatos cometidos, trata-se de uma custddia de
seguranca antecipada que se denomina pena”.””"!

Ha muito tempo o direito penal afastou-se do terror e da vingancga
individual e coletiva, num caminhar visando a aplicacao das penas de um modo
humanitario, com precedentes no principio da dignidade da pessoa humana,
principalmente apos a declaragédo dos direitos do homem e do cidadéo.

No entanto, Glinther Jakobs, retrocede no tempo e com ideias calcadas
na teoria penal de Protagoras passando especialmente por Kant, Fichte, Locke,
Hobbes e Liszt ressurge com o punitivismo, e em seu entendimento, como
vivemos em uma sociedade de risco, ele pugna pelo endurecendo das penas,
antecipagcdo da punibilidade e supressao e flexibilizagdo das garantias
processuais.

Neste sentido conclui-se, também, que a linha juridico-filos6fica do
pensamento de Jakobs amolda-se ao da escola funcionalista do Direito Penal,
distanciando-se da escola finalista de Welzel, uma vez que a escola finalista ou
teleolégica-racional, segundo MOARES’®, “pretende orientar a dogmaética
penal segundo as Funcdes politicas-criminais exercidas pelo Direito Penal,
tornando-a funcional ou funcionalizando-a.”

MORAES’® assevera ainda que o funcionalismo penal interpreta a
realidade e de acordo com a politica criminal viabiliza um sistema juridico-penal
“funcional”, destinado a garantir a eficacia do sistema social e dos seus
subsistemas. Outrossim, o funcionalismo de Jakobs, tido como “funcionalismo
radical ou sistémico”®, é utilizado como pano de fundo para buscar o direito
de punir preventivamente a criminalidade organizada, fundada na prevencao
geral.

Citando Rousseau e Fichte, JAKOBS'®, afirma que:

o delinquente infringe o contrato, de maneira que ja nao participa dos
beneficios deste: a partir desse momento, ja ndo vive com os demais dentro de
uma relagdo juridica. Em correspondéncia com isso, afirma Rousseau que
qualquer malfeitor que ataque a direito social deixa de ser membro do Estado,
posto que se encontra em guerra com este, como demonstra a pena
pronunciada contra o malfeitor. A consequéncia diz assim: ao culpado se lhe
faz morrer mais como inimigo que como cidaddo. De modo similar, argumenta

¥ id., p. 34.

"hid., p. 35-36.

" |bid., p. 34.

%2 MORAES, 2011. Ob. Cit. p. 125.
"% id., p. 126.

"%id., p. 126.

%% ibid., p. 26-27.
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Fichte: quem abandona o contrato cidaddao em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao, em
sentido estrito perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano,
e passa a um estado de auséncia completa de direitos.

JUAREZ CIRINO DOS SANTOS"®, afirma que separando as pessoas de
acordo com sua personalidade, dividindo-os em cidadaos e inimigos, ocorreria
uma seletividade dos sujeitos com efeitos politicos perversos, uma vez que 0s
detentores do poder econémico e politico exerceriam uma pressdo sobre a
classe menos favorecida economicamente, ocorrendo a criminalizacdo da
pobreza (desocupados pedintes-sem-teto), classe esta rotulada como
delinquentes, e de acordo com o discurso do direito penal do inimigo e a
aplicacdo do discurso da tolerdncia zero, se proporia a neutralizacdo dos
“possiveis” criminosos.

De acordo com JESUS MARIA DA SILVA SANCHEZ""0 direito penal do
inimigo seria, sobretudo, o direito das medidas de seguranca aplicaveis a
imputaveis perigosos.”

2.1 Sociedade de riscos e o discurso da inseguranca

O ser humano vive hoje na sociedade dita “moderna” — pés-industrial -
denominada como “sociedade de riscos”. Nao se pode negar 0s avancos
econdmicos e tecnoldgicos apresentados nos dias atuais e toda esta evolucao
traz riscos para a convivéncia humana. Como ja mencionado no item 1.5
alhures, o legislador evidencia, na atual conjectura social, dificuldades para
aplicagdo de uma politica criminal racional. Com a pressao a ele imprimida,
especialmente realizada pela midia sensacionalista, o legislador busca criar leis
calcadas no clamor publico, destarte, criam-se normas de cunho imediatista
visando o endurecimento das penas e a aplicacdo de normas direcionadas a
certos grupos de individuos, rotulados como delinquentes, os quais, de acordo
com a teoria do direito penal do inimigo, merecem a flexibilizacdo das garantias
processuais € a antecipacao de sua punibilidade, com aplicacdo de medidas de
seguranca fundadas na presuncéo de culpabilidade.

Conforme preleciona LUIZ FLAVIO GOMES e ALICE BIANCHINI®, o
direito penal nao mais se preocupa “em evitar lesbées ao bem juridico: agora o
que importa é a antecipacao da tutela penal, para ndo deixar que se criem
riscos.”

Portanto, com a pressao popular e a influéncia da midia sensacionalista,
estamos seguindo num caminho para o retorno do Estado absolutista
retrocedendo, assim, para a aplicacdo do direito penal do autor e do
punitivismo, rotulando-se certos grupos de pessoas como “inimigos”, baseado
no perigo abstrato que este grupo representa para a sociedade e
consequentemente, aplicar-se-iam leis penais mais severas e

% SANTOS, Juarez Cirino. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal

desigual.

7 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do direito Penal: aspectos da politica nas
sociedades pos-industriais. Ed. 22. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 195.

% GOMES, Luiz Flavio, BIANCHINI, Alice. Direito penal do inimigo e os inimigos no direito
penal. p. 11.
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desproporcionais, bem como os atos preparatérios mereceriam punicdo e a
tutela jurisdicional penal seria antecipada com o emprego de medidas de
seguranca contra os ditos “inimigos” da sociedade.

Desta forma, partindo-se do ponto de vista da existéncia de um circulo
vicioso que se estabelece com a inflacdo dos problemas de segurancga; do
consequente descrédito nas instituicobes do Estado; da inseguranca da
populacédo e da disseminacéo da dita “crescente violéncia” cumulando-se com
a questao de o limite para o sistema penal ser o limite da propria sociedade, é
que surge a maior preocupagcado quanto a inser¢ao do direito penal do inimigo
no atual sistema penal, diante desse enaltecimento da violéncia e a suposta
necessidade de puni¢cdo emergencial, pois, 0 que chama mais a atengdo nessa
relacdo que se estabelece entre midia, poder e sociedade, é que enquanto
grande parcela de individuos fica em polvorosa, sedenta por informagdes sobre
a prisdo do suspeito, bem como do espetaculo produzido, e reivindica a
aplicagédo de justica imediata, sumaria, digna de um tribunal de exce¢éo; outra
parcela consideravel, queda inerte e, como que se estivesse anestesiada, nao
reage aos acontecimentos, fica simplesmente alheia a realidade.

Ha que se salientar também a forma inadequada com que se legisla em
nosso pais, permitindo uma infiltracdo do direito penal do inimigo no
ordenamento juridico-criminal, de forma a flexibilizar garantias, in thesi,
sedimentadas, posto que o poder politico vem legislando de maneira
“populista”, pois cria leis conforme o clamor publico, exemplo disto foi a
alteragdo realizada da Lei dos Crimes Hediondos, sancionada apds a
assassinato da atriz Daniela Perez a e pressao publica que foi gerada em torno
do caso, podemos citar também as cenas de tortura praticadas por policiais em
Diadema, na favela Naval, que apds serem transmitidas pela midia, culminou
na criminalizagéo da tortura sobrevinda pela Lei 9.455/97.”%°

MORAES"", sobre o tema, assevera que:

O carater expansivo do chamado direito penal do risco vem acolhendo
novas demandas e interesses penais e antecipando a tutela penal (com
tipificagdes abertas e amplas, mediante o uso de tipos de perigo abstrato, mera
conduta, omissos impréprios, etc.). Tanto na legislacdo patria quanto na
estrangeira, o direito penal do risco vem permitindo a adocdo de uma politica
criminal pautada pela preocupacdo incessante de criminalizar e prevenir a
criminalidade organizada, a corrupcao, o trafico ilicito de entorpecentes, a
criminalidade econ6mica, o terrorismo e o0s crimes contra a humanidade,
primeiros sinais da tendéncia de perenizar um direito penal de terceira
velocidade — o direito penal do inimigo.

% ALEXANDRE ROCHA ALMEIDA DE MORAES ensina que “A complexidade e contingéncia
da atualidade e a forma inadequada com que se vem legislando, maxime diante das novas
demandas da sociedade pés-industrial (interesses difusos, criminalidade organizada, lavagem
de dinheiro, etc.), tem permitido que uma legislacao com sinais de “Direito Penal do Inimigo” se
infiltre, de forma contumaz, no direito patrio e estrangeiro, sem clara delimitacdo com o Direito
Penal classico, pautado por garantias e prerrogativas tipicas de um Direito Penal do Cidadao”.
MORAES, 2011. Ob. Cit., p. 45.

%id., p. 49-50.
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2.2 O inimigo no direito penal brasileiro

O Direito Penal do Inimigo € muito seletivo, elege alguns grupos da
sociedade como potenciais criminosos, visando, cautelarmente e de modo
discriminatério, incidir uma coagéo em resposta a sua periculosidade, de forma
intensa e desproporcional, antecipando a tutela penal.

Para JAKOBS’"" os inimigos sdo os criminosos econdmicos, 0s
terroristas, os delinquentes organizados, os autores de delitos sexuais e de
outras infracdes penais perigosas.

Preleciona ZAFFARONI"'? que o conceito de inimigo advém do estado
romano que distinguia entre o inimicus e o hostis, o primeiro se referia ao
inimigo pessoal e o segundo seria o inimigo politico — declarado pelo Senado
romano como inimigo publico - ao qual se declarava guerra e se limitavam os
direitos. Eram considerados inimigos publicos os que atentavam contra a
seguranca da Republica, uma vez que “incomodavam” os detentores do poder,
assim, os insubordinados, indisciplinados ou estrangeiros que inspirassem
algum tipo de desconfiancga, tornavam-se suspeitos por serem potencialmente
perigosos.

Durante a existéncia da humanidade muitos grupos foram apontados
como inimigos, dentre eles podemos citar os hereges, as bruxas, 0s
astrbnomos, os judeus, entre outros. No caso do Brasil, ha uma tendéncia
muito forte no sentido de adotar os delinquentes comuns como “bodes
expiatérios” estigmatizando-os como inimigos do direito penal e, por
conseguinte, da sociedade.

Sempre buscando a interiorizacdo do discurso, estes grupos eram
estigmatizados e no caso dos delinquentes comuns, como no Brasil, a midia,
especialmente a sensacionalista, exerce um papel de enorme importancia para
a efetivagdo desta “qualificagdo” de inimigos da sociedade, destarte, tais
programas estigmatizam o delinquente comum visando criar uma sensacao de
inseguranca, que culmina num clamor populacional, passando a exigir-se um
maior rigorismo do poder legislativo, quando da elaboragéo de Leis penais e do
Poder Judiciario, no que tange a aplicagdo do direito penal, que deveria ser
sempre a ultima ratio.

Diante deste quadro nao é dificil observar que se de um lado a midia
promove o0 panico na populacdo e instiga os clamores por uma justica
emergencial e cruel, de outro, porém ao mesmo tempo, provoca
insensibilidade, indiferenca, e certo alheamento em muitos individuos, ou seja,
provoca uma banalizacdo da violéncia, pois esta passa a ser considerada
normal. O que preocupa € que isto ja ocorreu na Alemanha nazista durante o
Terceiro Heich e foi a base que deu inicio a um processo, que aliado a outros
fatores, propiciou a maior perversidade do ser humano que o mundo ja viu: o
holocausto.

Assevera ZAFFARONI"™® que o conceito de inimigo é infiltrado no Estado
de Direito como uma excecao a regra, mas que intencionalmente ou nao, este
caminho nos levaria ao Estado absoluto, uma vez que a periculosidade e o
dano do autor somente podem ser medidos apds o cometimento de seus atos e
a partir dai ele pode ser julgado, no entanto, pune-se o inimigo somente em

" JAKOBS, 2010. Ob. Cit., p. 33-34.
"2 ZAFFARONI, 2011. Ob.Cit., p. 21.22.
18 ZAFFARONI, 2011. Ob.Cit., p. 25.
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razdo de sua condi¢do de ente perigoso para a sociedade e um retrocesso ao
absolutismo.

Portanto, ainda que de modo inconsciente, ha tempos pretende-se infiltrar
no amago da sociedade brasileira o rétulo de inimigos da sociedade a classe
dos delinquentes comuns (assaltantes, traficantes, estupradores) e, em
desfavor deles o que se busca €& diminuir as garantias constitucionais e
processuais-penais, fundadas no discurso da periculosidade abstrata que o
“‘inimigo” representa para sociedade — controle de riscos.

3. AS TRES VELOCIDADES DO DIREITO PENAL. DIREITO PENAL DO
INIMIGO COMO A TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL.

Segundo JESUS MARIA SILVA SANCHEZ existem trés velocidades do
direito penal: primeira velocidade, segunda velocidade e terceira velocidade.

A primeira velocidade do direito penal esta fundada no direito penal liberal
classico, a qual se utiliza da pena privativa de liberdade como sua principal
modalidade de punicdo, sem, entretanto, se afastar das garantias individuais.
Assim, de acordo com SILVA SANCHEZ"', “trata-se de salvaguardar o modelo
classico de imputacao e de principios para o nucleo intangivel dos delitos, aos
guais se assinala uma pena de priséo.”

Em relacdo a segunda velocidade, ha uma flexibilizagdo proporcional de
determinadas garantias penais e processuais, unidas pela aplicacao da pena
privativa de liberdade que, dependendo do caso concreto, podem ser
substituidas por medidas alternativas a prisdo, visando a prevencao. Explica
SILVA SANCHEZ""® que:

uma segunda velocidade, para 0s casos em que, por nao tratar-se ja de
prisdo, sendao de penas de privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles
principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizagdo proporcional a
menor intensidade da sancéo.

No que tange & terceira velocidade do direito penal, SILVA SANCHEZ
aduz que “o direito penal da pena de prisdo concorre com uma ampla
relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacdo e critérios
processuais”.’'® Em verdade trata-se de uma mescla das duas primeiras
velocidades, no entanto, permite-se uma maior flexibilizacdo das garantias
penais e processuais.

Assevera ainda o ilustre jurista espanhol que a caracteristica do inimigo “é
o abandono do direito e auséncia da minima seguranga congnitiva de sua
conduta, e o meio para combaté-lo seria o0 asseguramento cognitivo
desprovidos da natureza das penas”. No entanto, ocorreria uma “transi¢cao” de
cidadao para inimigo mediante a “reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia
profissional, e a integracdo em organizacdes delitivas estruturadas”. Contudo,
segundo o entendimento do nobre jurista o direito penal de terceira velocidade

""* SILVA SANCHEZ, 2011. Ob. Cit. p. 190.
715

Id., p. 193.
"8 1d., p. 193.
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deveria ser utilizado como “emergéncia”, diante da gravidade da situacao
excepcionalmente perpetrada, sob condigdes de absoluta necessidade.”"’

No Brasil podemos citar como exemplo da infiltracdo desta terceira
velocidade a Lei dos Crimes Hediondos, a aplicagdo do Regime Disciplinar
Diferenciado, a Prisao Proviséria, entre outras.

4. DIREITO PENAL DO INIMIGO E O ESTADO DE DIREITO.
FLEXIBILIZAGCAO DAS GARANTIAS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS.

A teoria criada por Jakobs do direito penal do inimigo contrapde-se ao
Estado de Direito, uma vez que afronta e viola garantias materiais e
processuais conquistadas. Diante da norma constitucional brasileira, ndo se
permite que alguém seja tratado como objeto de coacdo considerando sua
periculosidade abstrata, de forma a desconstitui-lo de seus direitos.

Ademais, aos dissidentes, ainda que em contraposicdo ao Estado de
Direito e a propria Constituicdo, tem-se buscado san¢des penais mais severas,
aplicando-se penas desproporcionais e medidas cautelares fundadas na
presuncdo de periculosidade. Para ZAFFARONI''® esta periculosidade é
prépria do direito penal cautelar introduzido pelo direito penal do inimigo, pois
nao €& pré-delitual, nem pds-delitual, trata-se de uma terceira categoria,
chamada de periculosidade da suspeita.

Impende destacar a linha ténue onde se encontra a classificacao de quem
sera considerado “inimigo” ou ndo, depende da posi¢cdo no poder em que se
encontra a pessoa e de seus interesses pessoais e politicos, para que se
considere outra pessoa como “indesejavel”. Segundo ZAFFARONI /nimigo é
quem é Inimigo.””® Como exemplo disto pode-se citar a segunda guerra
mundial, pois 0s nazistas consideravam inimigos os Judeus e contra eles tudo
era possivel, em razdo de sua posi¢ao hierarquica politica.

Na sociedade pds-moderna de riscos temos uma expansao do direito
penal e consequentemente um aumento nos tipos penais, especialmente os
abstratos. Com a adocao, pelos sistemas legislativos penais, da teoria do
direito penal do inimigo, inevitavelmente as garantias penais e processuais sao
flexibilizadas, uma vez que se punira pela periculosidade abstrata do autor e
nao pelo fato, é o retorno do direito penal do autor.

Deste modo o direito penal se afasta das tradi¢cdes liberais com o fito de
atender o sentimento de inseguranca social e a sensacdo de impunidade
gerada pelo bombardeio midiatico dos programas sensacionalistas de massa.

Sendo assim, com o enaltecimento da violéncia explorada pela midia
enquanto mercadoria possibilita em larga escala a visualizacdo daqueles que
se desviam dos padrdes estabelecidos como seres anormais que ameagam a
sociedade, essa ameaga, muitas vezes imaginaria agregada a um discurso
politico eleitoreiro, exerce pressdo sobre a populacdo que passa a exigir
providéncias repressivas urgentes e legitima a adocao pelos poderes publicos
de politicas de seguranca publica equivocadas, como o uso indiscriminado de
medidas processuais penais, com objetivo de suprir as falhas do préprio
Estado, que muito se beneficia com essa visdo utilitarista, mas na verdade

" ibid., p. 193-197. passim.
'8 ZAFFARONI, 2011. Ob.Cit., p. 110
" ibid., p. 104.
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também sucumbe ao poder da midia, uma vez que seus representantes se
submetem a esse poder numa relacéo funesta que se estabelece e em muitas
situacdes nao se sabe ao certo, quem ou o0 qué, assume o papel de dominador
e de dominado.

A preocupacao do direito penal do inimigo € travar uma guerra com 0s
delinquentes, com o fito de extirpa-los da convivéncia social, uma vez que
estas “nao-pessoas” atentam contra a norma.

Pelas alteracbes trazidas com o advindo da Lei 10.792 de 01.12.2003,
que introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado no Brasil, percebemos que
notadamente estamos combatendo o inimigo a contrario sensu do Estado
Democratico de Direito que vivemos, posto que este Estado de Direito
reconhece da dignidade da pessoa humana como seu fundamento, elevando
tal valor acima de qualquer outro, vez que, impds o seu resguardo mediante o
estabelecimento dos direitos subjetivos individuais. Neste ponto cumpre
ressaltar que a Constituicdo da Republica por meio de seus principios, norteia
o direito penal e processual penal, principalmente por serem direitos e
garantias individuais, portanto ndo sédo passiveis de redu¢ao ou supressao pelo
legislador, nem mesmo por emenda constitucional, alias, neste sentido nao
podem ser sequer objeto de deliberacdo, uma vez que sao clausulas pétreas.

Nesta linha de pensamento observa-se que o Estado que regula a
sociedade por meio do direito penal e processual penal vai de encontro com 0s
principios constitucionalmente estabelecidos pelo legislador originario, pois
permitindo a infiltracdo do direito penal do inimigo em sua legislacao repressiva
admite, por meio de medidas cautelares, a prisdo do individuo tido como
inimigo da sociedade fundada somente na periculosidade abstrata.

Em contrapartida este mesmo Estado que regula a sociedade por meio de
politicas criminais imediatistas e populistas vira as costas para parcela
significativa da sociedade que vem sofrendo ha tempos com a falta de politicas
publicas que visem acabar com a pobreza, que melhorem as condicbes da
educacao publica e de saneamento basico.

Ademais, cumpre asseverar que o sujeito hoje, principalmente aquele que
se encontra excluido da sociedade dita “do bem”, esta vivendo num processo
de nulidade pessoal, influenciado especialmente pela midia de massa que esta,
de modo subliminar, treinando, conduzindo e adestrando a populacao a
consumir o0 que por ela é imposta. Porém, o problema € que por tras disso
existem propdsitos nada nobres: ndo pensar, ndo raciocinar, ndo questionar as
noticias vinculadas pelos meios de comunica¢do de massa e tal se da através
da manipulagao de informacdes feita por uma midia, que ou detém o poder
politico, ou é controlada por quem tem lagos estreitos com ele, que de qualquer
forma utiliza-se indiscriminadamente para desviar a atencdo da sociedade
sobre algum outro assunto que naquele momento quer que seja esquecido, de
acordo com os interesses de uma minoria, mediante a oferta de um novo bode
expiatério, os “inimigos” no mercado da informagao.

5. CONSIDERACOES FINAIS
Desde os tempos mais remotos o direito penal faz parte da sociedade e

visa exercer um controle social, especialmente pela aplicacdo das penas, as
quais foram criadas pela mente humana e aplicadas das mais variadas formas,
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inclusive algumas com requintes de crueldade, chegando-se a pena maxima,
qual seja, a pena de morte, esta Ultima ainda utilizada de forma legal em alguns
paises.

Neste contexto histérico, com a evolucdo da sociedade e seus valores
morais, o direito penal evoluiu igualmente e com o advento das escolas penais
e dos estudos dos criminalistas posteriores, a politica criminal realizada pelo
legislador buscou racionalizar as penas, que foram executadas de forma
proporcional e de acordo com o crime praticado.

Contudo, devido a evolucao tecnoldgica e a facilidade de contato com
outras culturas, a sociedade moderna, considerada como sociedade de riscos,
passa por muitas transformacgdes e o direito penal do inimigo sem vendo aos
poucos infiltrado e utilizado pelo legislador que sofre uma pressdao da
populacao, pois esta, influenciada pela midia sensacionalista exploradora da
violéncia e pelos discursos populistas de politicos eleitoreiros, forcam o
legislador criminal a criar leis de tipos abstratos e leis que endurecem as
penas, bem como criam-se normas processuais que visam antecipar a punicao,
com base na periculosidade abstrata do dito inimigo da sociedade.

Este circulo vicioso que contempla o discurso da midia e a venda da
violéncia como produto, aliado aos interesses de politicos eleitoreiros que se
utilizam deste discurso para ludibriar a populagdo em épocas de eleicéao,
afirmando que irdo “acabar com a violéncia”, coligada, sobretudo, pela perda
do individuo de raciocinar e definir entre o certo e o errado que culmina no
“emburrecimento” e anulacdo deste como cidadao, é que a infiltracao do direito
penal do inimigo na legislacdo se torna muito perigosa, pois qualquer pessoa
pode ser considerada como inimigo, basta ser contrario aos propdsitos
daqueles que detém o poder, e como grande parcela da populacao aceita
como certo tudo o que a midia veicula, os “inimigos” certamente seriam
anulados ou aniquilados com muita facilidade.

Considerado como terceira velocidade, o direito penal do inimigo autoriza
a flexibilizacdo das garantias politicos-criminais descritas na Constituicao
Federal, colidindo frontalmente com principios histéricos, em tese, ja
sedimentados — dignidade da pessoa humana, presuncao de inocéncia,
intervencado minima - ou seja, aplicando-se a teoria filosoéfica do direito penal do
inimigo em nossa legislagcao, estariamos retrocedendo no tempo e aceitando
aplicacéao do direito penal do autor e a volta do estado absolutério, num claro
retrocesso politico criminal.

Portando, a tese do direito penal do inimigo que aos poucos vem sendo
implantada em nossa legislacao, aliada ao fato da anulacdo do individuo e a
influéncia da midia na sociedade, torna-se perigosa e temeraria, pois um dos
maiores dramas que o0 homem ja viveu, cujos efeitos nefastos ainda sao
sentidos até hoje, o holocausto, teve inicio da mesma forma, interiorizacdo do
discurso, anulacdo do individuo para que este nado pensasse, somente
aceitasse o fato imposto e a midia sensacionalista aliada, no caso, ao Estado,
de modo a impor seus dogmas quaisquer que sejam. Assim, a aceitacéo direito
penal do inimigo como sendo certa, retroagird aos tempos do absolutismo, no
qual o Estado de Direito sucumbira pela forca imposta pela prépria sociedade,
a qual influenciada pelo controle social subliminar sofrerd os efeitos do
retrocesso penal e processual.
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