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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo tratar do Direito Penal do Inimigo como violador do
Principio de Dignidade da Pessoa Humana. A tese do Direito Penal do Inimigo encontra no
alemdo Gunther Jakobs seu maior idealizador, o qual fundamentou a teoria de que o Direito
Penal € o instituto que possui a funcfio precipua de prote¢do a4 norma. Desse modo, o
doutrinador buscou em grandes pensadores, tais como Rousseau, Hobbes e Kant, os
referenciais tedricos para a construgdo de sua doutrina juridico-legal. Segundo escreve Greco
(2013), no ano de 1985 surgiram as primeiras informac¢Ses do Direito Penal do Inimigo,
proferidas em congressos pelo doutrinador alem&o Gunther Jakobs, o qual sustentava politicas
publicas voltadas ao combate a criminalidade em dmbito global. Todavia, foi no ano de 1995,
na Conferéncia de Berlim, que a teoria de Jakobs conseguiu atingir lideres mundiais e avangar
sobre as teorias do direito. Muitos dos direitos constitucionais passaram a ser limitados de
forma absoluta, incidindo nos direitos penal e processual penal, bem como no direito de
liberdade e no direito a vida, ferindo garantias seculares em relagdo as conquistas individuais
e coletivas. Conclui-se que o Direito Penal do Inimigo busca a garantia dos principios
juridicos para sua viabilizagdo e, desta forma, para combater a criminalidade, por meio da
retirada de grande parcela de importantes garantias apostas nas Magnas Cartas e nos diplomas
penais e processuais penais de inGimeros paises, os quais se encontram desobrigados em
relagdo ao respeito das garantias advindas do contrato social.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direito Penal do Inimigo. Violag#o.



Abstract

The object of the present work is to discuss the Criminal Law of the Enemy, as a violator of
the Principle of Dignity of the Human Person. The German Gunther Jakobs was the greatest
idealizer of the thesis of the Criminal Law of the Enemy, which laid the bases for the theory
that considers Criminal Law as the institution that has the primary function of protecting the
norm. Jakobs drew on great thinkers such as Rousseau, Hobbes, and Kant for the construction
of his judicial and legal doctrine. Jakobs started to make his Criminal Law of the Enemy
known through speeches given at conferences in 1985, in which he held that public policies
should aim at combating crime globally. However, it was in 1995, at the Berlin Conference,
that Jakob’s theory managed to convince global leaders and advance theories of law. Many
constitutional rights have been completely limited; this has also affected criminal and criminal
procedure rights, as well as the rights to life and liberty, thus violating secular guarantees
regarding individual and collective achievements. It is thus possible to conclude that the
Criminal Law of the Enemy seeks to guarantee the legal principles for its viability and thus to
fight criminality by voiding many of the important guarantees provided for in the Constitution
as well as in the criminal and criminal procedure laws of various countries, which are no
longer compelled by the guarantees arising from the social contract.

Keywords: Dignity of the Human Person. Criminal Law of the Enemy. Violation.



2.2
2.3
2.4

3.1
3.2

4.1
4.2
4.3
4.3.1

6.1
6.1.1
6.1.2
6.1.3
6.1.4
6.2

7.1

7.2

7.2.1
7.2.2
7.2.3
7.3

7.3.1
7.3.2
7.3.3
7.3.4

Sumario

IREFOAUCAO. ...t ter et e s e e re e e s s s s aa s s e e s e senaesssensrnaasanren 11
O direito penal do INIMIZO ........ccccovrimiiiiiiiiiic e 17
Primeiras contextualizaches ..........cccooiiiiiiiiiiiiiiiii e 17
O contexto historico do surgimento do Direito Penal do Inimigo .......................... 17
Fundamento filoséfico do Direito Penal do Inimigo .........ccccooovvriiiinninicicn e, 19
O inimigo segundo a doutrina de Gunther Jakobs .................c.cooni 21
O conceito de dignidade da pessoa humana ..............cccccoociviiiiiiinnnene, 23
Primeiras CONSIAEraCOEs .......ooiiiiiiiiiiieiiciieiire e rtceeeeerrereca e s cvete s s s raars e s b s 23
Contextualizacdo histérica do conceito de dignidade da pessoa humana.............. 24

As principais bases tedricas do funcionalismo no Direito Penal em Claus Roxin. 27

O Funcionalismo penal e as ciéncias s0ciol0gicas..........coooveiiiiiiiiiiiinn. 27
O Funcionalismo moderado ou teleol0gico .............ccccoviiniiiiiiiiiinnien, 27
A teoria da imputagfio objetiva de ROXIN.........coooooiiiii 28
A funcio do Direito Penal em Claus ROXiN.........oooiii 29
O Direito Penal e os principios da punibilidade..............ccccnnnin 37
O funcionalismo no Direito Penal e a teoria do delito ... 40
A cONAULA BUIMANA ..ooooiiiiieiieeeeriiee ettt e s e s e s es e s sa st n s s ran s 40
Imputacio objetiva e tipicidade..........coococciiii 41
A anGHUEICIAAE. ...t 43
A culpabilidade..........coiiiii 44
O funcionalismo no Direito Penal e a teoria do delito ... 46
O direito de punir do Estado: o estudo da aplicacdo das penas.............coccceeveenens 47
Teoria retributiva da Pena ... 47
Teoria preventiva da PeMA..........cocoivercicininiimii s 48
Prevencio eSPecial ... 48
Prevenclo SErAl ...t 48
Teoria mista ot UNITICAAA .....oooiieiireeceii s 49
ClassificacAo dAS PENMAS .......coovrriririiniiiie ettt 49
Regime FEChado.......c.ouoiimiiiieieri e 51
Regime SEMIaDErto ..........coovvieiiciiiiiii e 52
REZIME ADEIT0 .. ..ceveinceiicieien et 52
REGIME ESPECIAL......ouiviiieieiitiet et 53




7.3.5
7.4
7.4.1
7.4.2
7.5
7.6
7.6.1
7.6.2

8.1
8.2
8.3

Regime disciplinar diferenciado (RDD)..............ccu...... et eer e ——tee e e et rtaaeeeananes 53
A execucio penal e o sistema penitencidrio no brasil.................ccooovvirviiciinennn 54
Conceito de execuciio penal........................ e e ———— e e 54
Um breve histérico da pena privativa de liberdade ............. e reeee e et e e 56
A crise do sistema prisional brasileiro............coccocceiieninnicnni e 62
O Estado e as medidas de ressocializacio do apenado..................... et 65
O trabalho como fator de ressocializacio............. eteeeeree et e e e e b et et aaa e s e atasareeaaans 66
A educacio como fator de ressocializaciio..................... reteeteereesinreraeeraee e naaesaaas 67

O Direito Penal do Inimigo e a violacdo do fundamento do Estado Democratico de
DHFEIO ..ot et et et ee e e neeaeseerees 69
A falsa nocéio de seguranca garantida pelo Direito Penal do Inimigo .................. 69
Os reflexos do Direito Penal do Inimigo no Direito Penal e no Processo Penal.... 71

O embate doutrinario entre o Direito Penal do Inimigo ¢ o Método do Finalismo

................................................................. PSR P R OO PR PTPTPTRRRRTRRY A
O Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro .......................... 75
Conclusfio........c.ouueee. eeeeeerateeearet e ee et e e e b s st rer s rteeeeitrereatteeeseteeea e e atares 79

Referencias ....cooovvvveeeeeeeieveveveenennennn. et etreeeeeetrn—arrettt e eeeran, et ertteeerra————————————ttiariian 85




11

1 Introducéo

O Direito Penal €, em termos gerais, o campo do Direito Publico que se dedica as
regras emanadas do Poder Legislativo de modo a reprimir os delitos, estabelecendo penas que
tenham como intuito a preservagdo social. A doutrina tem passado por diversas etapas em sua
evolucdo e sofreu influéncias do direito romano, grego e canénico, bem como de outras
escolas, como a classica e a positiva .Essas influéncias formam a base do Direito Penal
brasileiro, pois justificam procedimentos atuais inseridos no Direito Penal moderno, como a
criagdo dos principios penais sobre o erro, a culpa € o dolo, resultando na relevancia dos
conhecimentos historicos.

De modo tradicional, entende-se que o Direito Penal tem o objetivo de proteger os
bens juridicos fundamentais, isto é, todos os valores reconhecidos pelo direito. Um exemplo
sdo os crimes de furto, cujo resultado ¢é representado pela ofensa ao bem juridico
"patrimdnio”. No caso do homicidio, por sua vez, ha lesdes ao valor juridico "vida humana".
No caso da coagio, ha violagdes a liberdade individual. A triade citada acima seria o conjunto
fundamental de bens juridicos que se tutelam de modo coativo pelo Estado: vida, liberdade e
propriedade.

Apesar de existirem dividas a respeito dessa fungfo garantida, ela necessita ser
levada em consideragfio ao se formularem as normas penais de modo a evitar que o estado de
policia se manifeste e se sobreponha ao estado de direito. Desse modo, em toda ordem
juridica, ainda que ela seja democrética, o estado de policia se mantém presente e tem o poder
de conduzir, em qualquer instante, a um regime autoritirio em detrimento da liberdade
humana.

O presente trabalho tem como tema a teoria do Direito Penal do Inimigo, elaborada
pelo doutrinador alemdo Giinther Jakobs, e que tem o escopo a criagdo de uma forma
considerada mais eficaz no combate aos crimes praticados por determinados tipos de pessoas
que em virtude de sua conduta perigosa & sociedade, nio merecem receber o mesmo
tratamento proposto aqueles que ndo geram um grande grau de inseguranga para a sociedade,
ou seja, estariamos diante de dois tipos de Direitos Penais, um para o cidaddo e outro para o
inimigo.

Na linha de pensamento do professor da faculdade de Bonn na Alemanha, a
diferenga entre cidaddo e inimigo reside precisamente na conduta perigosa do sujeito ativo
que praticou a infracio penal. A ideia proposta é que todo cidaddo pode incorrer em uma

infragio penal, mas somente o inimigo incorrer em condutas que colocam em risco toda a
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sociedade, assim como a manutengfio do ordenamento juridico e do proprio Estado. Diante
desse argumento, o Direito Penal previsto para o cidaddo nfio ¢ o mesmo para o inimigo e a
esse ndo se estendem certas garantias processuais e fundamentais, que em regra sfo para todos
de forma indiscriminada.

Os principios da lei referentes aos direitos fundamentais tém como um de seus
objetivos a orientagdo geral de interpretacdo das demais normas juridicas, ou seja, os
principios de direitos fundamentais constituem a base do ordenamento juridico de um Estado
¢ influenciam a formagfo, a interpretagdo e a integragdo das demais normas juridicas.

A proposta de Jakobs € a aplicagio do Direito Penal do Inimigo como controle do
avango da criminalidade que atenta contra ordem vigente. Entretanto, segundo o autor, a
medida ndo significa auséncia de direitos aos que foram declarados como inimigos, nem a
adogdo de um regime totalitdrio, em que todos ficardo submetidos aos mandos e desmandos
do Estado, sem a garantia de defesa contra atrocidades. Ao contrério, por também se tratar de
Direito, deve ser aplicado dentro do Estado Democrético de Direito (TRAMONTIN, 2008,
s.p)-

Ressalve-se que o ordenamento juridico patrio, ndo € adotado de forma explicita a
referida teoria como foi proposta, sendo que o mais préximo que temos sdo as (Leis
8.072/1990) conhecida com lei de crimes hediondos, (Lei 9.034 de 1995), que normatiza a
proibigéo de apelagdo em liberdade para tais crimes, (Lei 11.340/2006), conhecida como lei
Maria da Penha, que prope um tratamento desigual entre géneros e particulariza um grupo
especifico de individuos e talvez aquela que reflete a esséncia do Direito Penal do Inimigo
seja a (Lei 7.210/1984), que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). Contudo, no
dmbito internacional, relaciona-se o Direito Penal do Inimigo principalmente aos crimes de
terrorismo, tendo, inclusive, os Estados Unidos aprovado a utiliza¢do de tortura nos inquéritos
policiais que versem sobre principalmente aos crimes de terrorismo.

De acordo com Jakobs, o inimigo seriam aqueles criminosos que cometem delitos de
natureza econdmica, terrorismo, crimes organizados, trafico, delitos sexuais e outras infra¢des
que coloquem em risco a seguranca do Estado, bem como a sensagdo de inseguranga para
com a sociedade.

No atual estado democratico de direito brasileiro, os direitos fundamentais servem

como base para o sistema juridico nacional. Conforme o art. 1°, da CF/88:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoltvel dos
Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[-.-]
Il - a dignidade da pessoa humana;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (BRASIL, 2012).

Desta maneira, segundo Sarnento, “o mais importante numa ordem democratica nio
¢ a estrutura basica do Estado, mas os direitos fundamentais da pessoa humana, ja que o
Estado ndo ¢ um fim em si mesmo” (SARMENTO, 2004, p. 18). Ou seja, os direitos
fundamentais servem de fundamento para o ordenamento juridico como um todo.

A ideia de inimigo nada mais é que uma elaboragdo da sociedade, que amedrontada
pelo alto indice de violéncia, principalmente, nas grandes metropoles, cria esteredtipos para
incutir a culpa de danos a ela causado. Devendo ser tratados de forma diferente aqueles que
cheiram a perigo, dos que ndo oferecem perigo, mas séo criminosos. Fica mais facil vigia-los
¢ afastar-se deles, para garantir sua seguranga. (ZAFFARONI, 2009). Conforme se depreende
da leitura do douto Magistrado da Corte Argentina:

Desde os primérdios das sociedades, independente do local ou da
época, € possivel verificar a presenga dos inimigos, num breve
resumo: hereges e bruxas na Idade Média, judeus, negros,
homossexuais, dentre outros grupos, ragas € etnias, no contexto da
Segunda Guerra mundial e, finalmente os inimigos atuais,
representados pelos criminosos reincidentes (habitualidade e
profissionalidade) e fundamentalistas religiosos (periculosidade/
Direito penal do autor) (ZAFFARONI, 2009).

No pensamento de Prado (2008):

O inimigo ¢ considerado o irreconciliavelmente oposto, isto ¢, aquele que apresenta
um distanciamento duradouro e ndo incidental das regras de Direito verificado pelo
seu comportamento pessoal, profissdio, vida econdmica, etc. As relagdes sociais
desses individuos desenvolvem-se 4 margem do Direito e, por isso, no oferecem a
seguranga cognitiva minima necessdria para que sejam considerados como pessoas.
Essa condigio de inimigo radica, sobretudo, em sua desconsideragdo enquanto
pessoa, conceito que, segundo essa teoria, tem um viés normativo. Assim, pessoa
ndo é um dado natural, inerente a todo e qualquer individuo, mas esta relacionado ao
destino das expectativas normativas. E dizer a atribuiciio dessa condigio social —
pessoa — a um individuo depende do grau de satisfagio das expectativas normativas
que ele é capaz de prestar. O inimigo, portanto, seria incapaz de atender o minimo
de expectativas normativas, pois em realidade, ele ndo s6 refuta a legitimidade do
ordenamento juridico, como busca a sua destruig#o.

O interesse sobre o tema surgiu em razdo da relevancia social do problema, visto a

atual discussdo da possibilidade, em razdo do crime cometido, assim como da periculosidade
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do individuo ¢ instabilidade por esse causada, de certas pessoas serem mais severamente
punidas e terem um tratamento diferenciado, assim como também para analisar o atual estagio
de desenvolvimento do Direito Penal do Inimigo e contribuir com a formulag@o tedricas a
respeito.

E possivel afirma que o tema envolve interesses relevantes, tanto da sociedade
quanto da comunidade juridica, visto que a teoria cria a possibilidade da aplicacdo de um
direito penal de guerra coexistindo com o direito penal cercado de garantias, o que cria uma
situagdo absurdamente conflitante, bem como possibilita o jus puniendi do Estado ultrapasse
determinadas barreiras e consequentemente, tende a tornar-se um direito penal de guerra
integralmente, e ndo s6 para as condutas criminosas mais destoantes.

No caso do que se refere ao Direito Penal, o bem maior a ser tutelado ¢ a salide, e
este acaba inserindo-se dentro do conceito de direitos fundamentais. De acordo com Brandio
(2006, p.80) “o direito & protecio & saide da vitima sofreu uma série de transformacdes ao
longo do ultimo século e atualmente integra o conceito de direitos fundamentais, elevado ao
nivel de norma constitucional.” Assim sendo, tendo em vista a proteg#io a dignidade da pessoa
humana, na figura da vitima, a teoria da responsabilidade objetiva invoca tal direito
fundamental como fonte de interpretagdo da constituigdo, no caso de aplicagdo ao caso
concreto. Ou seja, com base nessa premissa, os direitos das vitimas ndo sfo exaustivos,
conforme Branddo (2006, p.71): “os direitos fundamentais que sdo, por ventura, elencados na
Carta Constitucional representam o conjunto basico ou minimo de prote¢do a vitima, ao qual
se somam outros, desde que atendido o pressuposto nele também previsto”.

De acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode proceder de dois modos contra os
delinquentes pode vé-los como pessoas que delinquem ou como individuos que apresentam
perigo para o proprio Estado, conforme ja afirmado dois, portanto, seriam os Direitos Penais:
um é o do cidaddo, que deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais e
processuais e processuais, para ele vale na integridade o devido processo legal, o outro é o
Direito Penal do Inimigo. Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio
para intimidar outras pessoas. O Direito Penal do cidaddo ¢ um Direito Penal de todos, o
Direito Penal do inimigo € contra aqueles que atentam permanentemente contra o Estado: é
coagdo fisica, até chegar a guerra. Considera-se cidaddo quem, mesmo depois do crime,
oferece garantias de que e conduzird como pessoa que atua com fidelidade ao Direito. J4 os
inimigos sdo aqueles que ndo oferecem essa mesma garantia.

Diante de tais premissas, sera estudada na presente dissertacdo a atual discussio

existente, avaliando em que propor¢do & adogdo de medidas drasticas e consequente supresséo
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de garantias que visam a prote¢do do individuo contra o poder de punir do préprio Estado
pode se considerar uma efetiva forma de punig¢o e combate a tais comportamentos.

O tema, de fato, merece um estudo aprofundado, que examine sua elaboragio,
fundamentos filosoficos e posiges doutrinarias, bem como o tratamento proposto ao
considerado inimigo com o intuito de verificar se pode subsistir dentro do Estado
Democratico de Direito. Em suma, busca-se aqui analisar diferentes manifesta¢des acerca do
tema com o fim de verificar uma possivel viabilidade da ado¢do da mencionada teoria tal
como foi proposta e também analisar os efeitos que a sua utiliza¢do teriam dentro da
sociedade e do Estado Democratico de Direito.

Esse trabalho terd como cerne a andlise de algumas questdes suscitadas pelo tema,
tais quais podemos destacar se realmente seria interessante, do ponto de vista social, garantir
ao Estado um poder de punir quase sem limites, concretizado pela prerrogativa de retirar de
certas pessoas, em razdo do crime cometido e de critérios ndo estabelecidos de periculosidade,
garantias que visam a propria protegdo da sociedade?

Por intermédio do trabalho, buscou-se comprovar que o Direito Penal do Inimigo néo
encontra base dentro do Estado Democratico de Direito, o qual prima pela garantia aos
direitos humanos e garantias fundamentais estabelecidas pela Constituigdo da Republica,
norma de hierarquia méxima, ndo podendo ser suprimidos em virtude da pratica de crimes
com maior potencial ofensivo.’

Ademais, a propria natureza do Direito Penal mostra que este tende a se expandir, o
que conduz a conclusdio de que caso nfo seja contido, o direito de punir do Estado pode
atingir proporgdes inaceitéveis dentro das sociedades modernas. Ora, a supresséo de algumas
garantias, mesmo que seja com objetivo de reprimir condutas mais odiosas, representa um
verdadeiro retrocesso e perigo, uma vez que abre a possibilidade para existéncia de um
Direito Penal que néo encontra limites previamente fixados.

Para a realizaciio deste trabalho serfio analisadas as questdes referentes ao Direito
Penal do Inimigo, tais qual sua elaboragdo, respectivos elementos e requisitos, bem como o
tratamento proposto aqueles considerados inimigos e as criticas doutrindrias elaboradas a essa
teoria.

Por derradeiro, também serdo consideradas as questdes relativas aos direitos e
garantias fundamentais, o fato de como o direito penal, visto que representa o ius puniendi do
Estado, possui a tendéncia, caso nfo seja devidamente contido, de se expandir ¢ tornar-se

excessivamente autoritario, bem como sera feita analise de que o processo penal surge como
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uma verdadeira forma de se proteger o cidadfio e assim, enquadra-se dentro do chamado
Estado-Democratico de Direito.

O método utilizado serd o bibliografico, com exposicéo de manifestacdes acerca do
tema e posterior analise com a finalidade de explicagdo do problema exposto a partir de tais
referéncias tedricas. Através de sua utilizagdo, pretende-se delinear uma nova abordagem
sobre o tema, chegando a conclusdes que possa servir de embasamento para pesquisas futuras.
Portanto, seréo colhidas as mais diversas opinides sobre o tema, principalmente de eminentes
juristas, artigos e livros de direito penal, constitucional e processo penal.

Com a escolha desse método e tendo em vista a existéncia da diversidade de dados
esparsos, a finalidade € obter acesso a uma grande gama de conhecimento produzido e
registrado a respeito do tema, tomando-se por base o que ja foi publicado, de modo que possa,
bem como a contraposigéo de opinides divergentes. De tal maneira, objetiva-se compreender

melhor a teoria do Direito Penal do Inimigo, as criticas e seus respectivos fundamentos.
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2 O direito penal do inimigo

2.1 Primeiras contextualizaces

Gunther Jakobs utilizou a expressdo o direito penal do inimigo (Feindstrafrecht) pela
primeira vez na década de 1980, em sua conferéncia na jornada de penalista alemdes de
Frankfurt. Contudo, somente em meados de 1990 foi que o conceito ganhou contornos
tedricos e filosoficos que buscaram delimitar seu campo de estudos e atuagio.

Jakobs contrapds duas tendéncias que se opdem no Direito Penal e que acabam por
conviver em mesmo plano juridico-legal, a saber: o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal
do Cidaddo. Em relagdo ao primeiro, tem-se que 0 mesmo procura cumprir a tarefa de
garantia da “vigéncia da norma como expressio de uma determinada sociedade — prevengédo
geral positiva” (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 31), enquanto ao segundo cabe a fungio de
promover a eliminagdo dos perigos a sociedade.

As duas correntes supracitadas so presengas marcantes em ambito juridico penal
moderno e obriga legisladores e juristas a construfrem limites entre as duas, de forma que as

mesmas nio se imbriquem em seus objetos de aplicagéo.
2.2 O contexto histérico do surgimento do Direito Penal do Inimigo

Conforme j4 citado, a tese do Direito Penal do Inimigo encontra no alemao Gunther
Jakobs seu maior idealizador, o qual fundamentou a teoria de que o Direito Penal € o instituto
que possui a fung¢do precipua de prote¢io & norma. Desse modo, o doutrinador buscou em
grandes pensadores, tais como Rousseau, Hobbes e Kant, os referenciais tedricos para a
construgdo de sua doutrina juridico-legal.

No ano de 1985 surgiram as primeiras informagdes do Direito Penal do Inimigo,
proferidas em congressos pelo doutrinador aleméo Gunther Jakobs, o qual sustentava politicas
publicas voltadas ao combate a criminalidade em ambito global. Todavia, foi no ano de 1995,
na Conferéncia de Berlim, que a teoria de Jakobs conseguiu atingir lideres mundiais e avangar
sobre as teorias do direito.

Gunther Jakobs, ao longo das décadas posteriores, sistematizou uma ideologia que
legitimava a tendéncia de endurecimento do Direito Penal ¢ do Direito Processual Penal, a

qual encontrou reflexos em iniimeros paises, em dreas especificas, como as do crime
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organizado, do trafico de drogas e das a¢des de terrorismo. Desse modo, inimeras nacdes
comecaram a empregar formas punitivas mais radicais, as quais, muitas vezes, restringiam a
maioria de direitos conquistados pela humanidade ao longo de sua existéncia.

Com a ideia de Jakobs os direitos constitucionais da humanidade passaram a ser
limitados de forma absoluta, incidindo diretamente nos direitos penal e processual penal, bem
como nos direitos de liberdade e & vida, ferindo garantias seculares em relagio as conquistas
individuais e coletivas.

Para Ferrajoli (2002, p. 95), o inicio do século XXI destaca o Direito Penal do
Inimigo e seu discurso punitivo como formas de sustentar o ideal da Seguranca Nacional. A
vista disso, em nome da seguranga da sociedade, os valores individuais — da pessoa humana —
passam a ser postos em segundo plano. O renomado professor italiano assevera que as
politicas criminais passam, neste século, a visar a garantia da normalidade social, conforme os
pressupostos da tranquilidade social.

Nesse contexto, o Direito Penal do Inimigo busca a garantia dos principios juridicos
para a sua viabilizac8o e, dessa forma, combater a criminalidade por meio da retirada de
grande parcela de importantes garantias apostas nas Magnas Cartas e nos diplomas penais e
processuais penais de inimeros paises, 0os quais encontram-se desobrigados em relagdo ao
respeito as garantias advindas do contrato social.

Historicamente, o atentado terrorista de 11 de setembro de 2001 contra os EUA
deflagrou uma verdadeira caca as bruxas e endureceu as prerrogativas do Direito Penal em
todo o mundo, fazendo com que diversas na¢des buscassem no Direito Penal do Inimigo as
a¢des envidadas contra as agdes terroristas. Destarte, por meio da remogdo de direitos
fundamentais, seriam aplicadas normas penais contra todo aquele que pusesse em risco a

ordem juridica.

Assim, o inimigo do Estado deveria ser condenado rapidamente, sem qualquer
contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, ou qualquer outro preceito, ou
seja, 0 preceito constitucional que reza o artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo
Federal, seria retirado para aqueles que colocassem em risco a norma juridica e ou a
ordem estatal (MOURA; VARGAS, 2013, p. 3).

Conforme ja especificado, a corrente doutrinaria ora em discussdo tem em Gunther
Jakobs o seu maior representante. Segundo tal doutrina, “os inimigos nio merecem quaisquer
garantias fundamentais, visto que nfo sdo seres humanos e, assim, ndo sfo regidos pela

Constitui¢do” (JAKOBS, 2007, p. 41) das diferentes nagdes do mundo.
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Ressalta que o Direito Penal do Inimigo tem fortes raizes no direito penal do terror,
verificado durante o periodo da Idade Média, em que os tribunais estabelecidos promoviam o
julgamento daqueles que eram considerados uma ameaga & sociedade. Por meio desses
tribunais, o réu era submetido a um processo inquisitivo que, na maioria das vezes, o
condenava sem que o mesmo tivesse quaisquer chances de defender-se ou mesmo conhecer

seus acusadores.

2.3 Fundamento filos6fico do Direito Penal do Inimigo

O pressuposto necessario para que se admita um Direito Penal do Inimigo € a
possibilidade do tratamento do individuo nio como pessoa possuidora de garantias e direitos,
mas como inimigo. Isso posto, argumenta-se que Gunther Jakobs buscou elaborar o escopo
tedrico de sua doutrina na visdo contratualista do Estado, plasmada das publicagdes filosoficas
de Hobbes, Kant e Rousseau.

Para o primeiro pensador, o individuo delinquente devera ser considerado em seu
status de pessoa — ou de cidaddo —, desde que néo pratique atos tomados como de alta traigdo
(HOBBES, 1992, p.78). Tais atos representariam a negagdo absoluta a submissdo em relagdo
ao Estado, levando, entio, esse individuo a ser considerado como inimigo, € ndo mais como
um sudito.

Ja para Kant (2003), seria bastante normal que se utilizasse de reagdes hostis contra
os individuos que, de forma persistente, ndo aceitassem a participagdo na vida comunitério-
legal. De fato, ndio poderia ser considerada uma pessoa todo aquele que, constantemente,
viesse a ameagar a vida de outrem e, consequentemente, da sociedade.

Para ilustra os argumentos acima, Kant para fundamentar sua teoria retribucionista

da pena como imperativo categérico, afirma:

A lei da punigio é um imperativo categérico e infeliz aquele que rasteja através das
tortuosidades do eudaimonismo, a fim de descobrir algo que libere o criminoso da
punigdo ou, a0 menos, reduz sua quantidade pela vantagem que promete, de ‘dcordo
com as palavras farisaicas: ‘E melhor que um homem morra do que perega um povo
inteiro® (KANT, 2003, p. 173).

O proprio Gunther Jakobs abandona o enfoque meramente descritivo que
inicialmente assumira em sua doutrina e passa a tratar o seu Direito Penal do Inimigo

alicercado em trés elementos que buscam a legitimidade do mesmo:
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a) o Estado tem o direito de procurar seguranga perante individuos que, de forma
persistente, reincidam em atos ilicitos e o faz por meio da aplicagio de institutos
Juridicamente validos, como as medidas de seguranga, as quais serdo enfocadas em capitulo
posterior;

b) visando a preservagdo de sua seguranca, os cidaddos, em face de criminosos,
t€m o direito de exigir que o Estado tome medidas adequadas e eficazes contra aqueles;

¢) o campo de atuagio do Direito Penal do Inimigo deverd ser delimitado, para
que 0 mesmo nédo se confunda com o Direito Penal.

O Direito Penal do Inimigo busca, ainda em Rousseau, o fundamento filoséfico para
a sua existéncia. Segundo tal doutrina, o individuo delinquente, considerado como o inimigo,
ao infringir o contrato social, abandona a tutela do Estado e empreende uma guerra com o
mesmo. Dessa forma, devera se extinguir como inimigo, uma vez que, abandonando o pacto
social, perde os direitos emanados deste.

Assim, o préprio Gunther Jakobs realiza a condensagdo das teorias dos trés filésofos
para fundamentar o seu Direito Penal do Inimigo: de Rousseau, extraiu a alegacio de que todo
aquele que descumpre o contrato social acaba por se tornar um inimigo; todavia, valendo-se
de Hobbes e Kant, fundamenta que todo individuo que ndo se desvia de modo completo do

ordenamento devera receber o status de cidadsio (MORAES, 2006).

Para os contratualistas, o delito é entendido como uma infragdo ao Contrato Social,
desse modo o criminoso j4 ndio tem o direito de usufruir desse beneficio, ou seja,
deixa de participar de uma relagio juridica com os demais. Observa-se, porém, que
para Jakobs, a violacdo ao Contrato Social devera ser contumaz, € ndo apenas
isolada (MORAES, 2006, p.137).

Contudo, Jakobs e Mélia (2009, p.199) acabam por fazer certa distingdo de sua
doutrina com relagdo aos pensamentos dos trés estudiosos, informando que o ordenamento
Juridico devera encerrar sob a tutela do Direito também o sujeito delinquente por conta de
dois aspectos: (i) Ao criminoso ¢ dado o direito de arrependimento se esse demonstra ensejo
para tal. Por conta disso, o Direito garantird a esse o status de pessoa e cidaddo. (ii) O
criminoso devera reparar o mal causado, ndo podendo simplesmente retirar-se de forma
arbitraria da sociedade em consequéncia de sua conduta.

Dessa forma, o autor especifica a existéncia de um Direito Penal do Cidadéo, o qual
sera direcionado contra o individuo que ndo comete atos delituosos de forma renitente; e de

um Direito Penal do Inimigo, contra aquele que encerra tais caracteristicas, desvia-se do
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modelo imposto no contrato social e, consequentemente, perde o seu status de pessoa e
cidaddo.

Na doutrina do Direito Penal do Inimigo o individuo que se desvia de modo
permanente da ordem juridica sem, em contrapartida, mostrar garantias de que ira reconduzir-
se novamente nessa dire¢do, devera ser tratado como inimigo da sociedade e punido como tal.
Assim, segundo o pensamento de Rousseau, deverd aquele ser morto como inimigo, ser

despojado de seus direitos enquanto pessoa e castigado como um mal ao Estado, conforme o

pensamento de Hobbes e Kant.

2.4 O inimigo segundo a doutrina de Gunther Jakobs

O inimigo, para Gunther Jakobs, € aquele que persistentemente reincide em condutas
delituosas e praticas criminosas que ponham em risco a propria existéncia do Estado. Na
segunda metade do século XX, tal individuo era representado pela figura do terrorista.

Todo aquele que se recusa a participar de um estado de cidadania, ndo poderd
usufruir dos direitos e garantias inerentes ao status de pessoa. Agindo um individuo dessa
forma, o mesmo ndo podera ser tomado segundo as prerrogativas de pessoa, ou mesmo as de
quem apenas cometeu um erro, mas segundo as de alguém que devera ser impedido como
forma de manutengdo do proprio ordenamento juridico de uma nagéo.

O conceito de inimigo é o fundamento do Direito Penal do Inimigo de Jakobs, porém
ndo é um conceito recente. Em Kant ja havia mencgéo a tal ente, segundo o qual os homens,
em estado natural, representam ameagas um aos outros, restando ao Estado civil apaziguar tais
contendas e, por coagdo, obrigar os homens a entrarem em estado social legal, ou, ndo
aceitando aqueles o mesmo, afastd-los deste. Tal ideia pode ser aferia do seu tratado Sobre a

paz perpétua, de 1795, que afirma:

Comumente, admite-se que ninguém pode hostilizar o outro, a nfo ser que este tenha
agredido o primeiro. E muito exato quando ambos vivem no estado civil e legal, pois
pelo simples fato de haver ingressado no estado civil, cada um d4 a todos os demais
as garantias necessdrias; e é a autoridade soberana que, tendo o poder sobre todos,
serve de instrumento eficaz daquelas garantias. Porém, o homem — ou o povo — que
se encontra no estado de natureza nfio me d4 essas garantias e até me causa dano
pelo simples fato de achar-se nesse estado de natureza; com efeito, ele esta junto a
mim, e ainda que nfo me hostilize ativamente, a anarquia do seu estado é para mim
uma perpétua ameaga. Eu posso abriga-lo a entrar comigo em um estado legal
comum, ou afastar-se de mim (KANT, 1919, p.21).
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Ja em Hobbes, o inimigo é aquele que quebra os seus vinculos com a sociedade civil
© regressa a vida em estado natural, compreendendo esta como a possibilidade de agdo do
homem a sua maneira e poder, sem estar disciplinado por normas e limites da vida civil.
Dessa forma, o filésofo reconhece, a exemplo de Kant, que os homens vivem em estado
permanente de guerra entre si e tudo & possivel na a¢fio contra o inimigo (CARVALHO
JUNIOR, 2013).

Na evita¢do de tal aspecto, ou seja, visando o abandono do estado natural, os
homens, reunidos, fundaram o Estado por meio do contrato social, uma vez que buscavam
uma convivéncia mais segura, mesmo que isso caracterizasse a perda de liberdades
individuais para tornarem-se cidaddos.

Bittar (2002) escreve que, dessa forma, foram instituidas as leis civis direcionadas
aos cidaddos que constituiram o Estado. Todavia, o autor reforga que tais leis referem-se
somente aos cidaddos: aos inimigos, os quais negaram a autoridade do Estado, serdo

reservadas as sangdes que aquele proprio ente determinar conforme sua vontade.

O inimigo, que ndo esteve sujeito, ou se esteve, renunciou as leis da sociedade,
pratica atos de agressividade que tornam legitimos qualquer reagdo por parte do
Estado, pois se em estado natural permanecem, serdo tratados segundo preceitos
naturais e no sob as leis civis. Um ato a um homem que néo ¢ cidaddo, se em nome
do bem dos que o sdo, é perfeitamente legitimo, tratando-se de um ato contra um
inimigo, perfeitamente aceiio quando representar um beneficioc ao Estado
(HOBBES, 1992, p. 102).

Dessa forma, o inimigo serd sempre o elemento que delinquiu de forma renitente,
ndo demonstrando qualquer garantia de arrependimento da conduta e, em consequéncia,
afastou-se da esfera estatal. Em contrapartida, o Estado poderad e deveri reagir e obtera
legitimidade para a¢des punitivas contra o inimigo que, se retornou ao estado natural, nio

podera gozar de direitos e garantias inerentes ao cidadio.
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3 O conceito de dignidade da pessoa humana

3.1 Primeiras consideragdes

Conforme Silva (2010, p.40) a dignidade da pessoa humana é: “[...] nfio ¢ uma
criagdo constitucional, pois ela e uma desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda
experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana.”

Dessa forma, o conceito de dignidade da pessoa humana passa a ser um principio
construido historicamente e pelo qual se tem a nogo da prote¢do integral daquela contra toda

forma de desprezo ou tentativa de valoragéo de sua condig¢éio, conforme alude Lima (2013):

A partir desta ideia [da protegio integral do ser humano] passamos também a
reconhecer que ao ser humano ndo se pode atribuir valor ou prego, pois o ser
humano em virtude tdo somente de sua condigio meramente bioldgica, género
humano, ¢ independentemente de qualquer outra circunstincia, é possuidor de
dignidade, isso de via unilateral, sendo entfo segundo a concepgfo do direito
moderno “igual” aos seus demais diante da lei.

A vista disso, conclui-se que todo ser humano & titular de direitos, mesmo que néo os
reconhega ou invoque-os, os quais devem ser reconhecidos e respeitados pelos seus pares €
pelo Estado. Cabe a esse ultimo a tarefa de proceder as garantias do respeito as liberdades
civis, incluindo-se ai os direitos humanos e as liberdades fundamentais, necessitando-se do
estabelecimento de um ordenamento juridico-legal que promova a tutela e garantia dos
mesmaos.

Sarlet (2010) busca argumentar que o conceito de dignidade da pessoa humana ¢é
complexo em sua esséncia e desenvolve-se na esfera de ampla diversidade de valores sociais.
Contudo, ainda conforme o autor, pode-se proceder ao entendimento do mesmo sob o prisma
juridico, o qual estabelece que por dignidade da pessoa humana entende-se “a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito €
considera¢do” (SARLET, 2010, p. 62) que advém da comunidade e do Estado.

Destarte, 0 mesmo implica em uma série complexa de direitos e deveres, ditos
fundamentais, que buscam assegurar a integridade da pessoa contra toda e qualquer conduta
que possa degradé-lo ou desumaniza-lo; além de promover garantias de condigSes minimas de
existéncia, visando uma vida saudavel, dar condi¢Ges e desenvolver a participagéo ativa do ser

humano no destino da propria existéncia na coletividade.
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Importante contribuigdo oferece Capez (2009, p.32) para o entendimento de tal
conceito quando assevera que a dignidade da pessoa humana “pode ser entendida como um
valor em si, que emerge da moral, elemento préprio do género humano e que nfo coexiste
com preconceitos ou depende de credos e confissdes, sendo, pois, o fundamento do Estado

Democratico”.

3.2 Contextualizacio historica do conceito de dignidade da pessoa humana

O conceito de pessoa, tal qual é conhecido nos dias atuais, nfio existia entre os povos
antigos. Sarlet (2013) leciona que na Grécia Antiga o homem era considerado o animal
politico ou social, segundo a filosofia aristotélica, cujo ser era invocado pelos pressupostos da
cidadania, pertencente ao Estado e correlacionado ao cosmos e a natureza. Por esse motivo,
ndo se podia ter a nogdo, na época, sequer do conceito de personalidade.

Nos estertores do Império Romano e com o advento do Cristianismo, o conceito de
pessoa passou a figurar lado a lado com a ideia do homem espiritual. Desse modo, o ser
humano péde experimentar certo cardter de subjetividade e valoragiio do seu “eu”, que
passaram a considerar os direitos subjetivos ¢ fundamentais do mesmo, amparados na questio
da dignidade. Tal conceito foi amplamente utilizado, mais tarde, pelos escolasticos.

Isso posto, verifica-se que a proclamagdo do valor distinto da pessoa humana ira
levar a consequente afirmag8o dos direitos especificos e individuais, passando-se a reconhecer
que na vida social o homem nfo se confunde com o Estado, provocando, ainda, o
deslocamento do Direito do plano do Estado para o plano do individuo, estabelecendo-se o
equilibrio necessario entre liberdade e autoridade.

Pinho (2002, p.31) refor¢a que “o advento da Declaracio dos Direitos do Homem
[...] implicou na libertagdo do ser humano de qualquer tutela” e buscou por fim aos abusos por
parte do Estado. Os direitos do homem foram considerados inalienaveis, irredutiveis,
indeduziveis, mesmo perante outras leis e direitos, e tomados como inerente a natureza
humana, sendo que o ser humano seria o Gnico soberano nas questdes legais, da mesma forma
como o povo era proclamado Gnico soberano em se tratando de governos no pos-Revolugdo
Francesa.

Arendt (1978) leciona que a Declaragfo dos Direitos do Homem foi uma espécie de
pré-anunciagdo de que a humanidade havia atingido sua maioridade, o que perdurou até
meados do século XX. A eclosdo da Primeira Guerra Mundial, segundo a autora, favorecendo

os elementos que fizeram emergir o segundo grande conflito, na década de 1930, e todo esse
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periodo entre guerras contribuiram para a criagio de uma “nagio de minoria® (ARENDT,
1978, p. 42) “com a transformagdio do Estado de instrumento da lei, para instrumento da
na¢do” (ARENDET, 1978, p.42).

Nesse diapasdo, ou seja, da transformac@io estatal, inimeras atrocidades que
contrastavam com o principio da dignidade da pessoa humana eram justificadas, como os
campos de refugiados do regime de Hitler; aspectos que configuram a subtra¢do de direito e
garantias outrora conquistados pela humanidade com o objetivo de subjugar os individuos
(ARENDT, 1978).

O final da Segunda Guerra Mundial e momentos emblemaéticos desse periodo, como
o julgamento do carrasco nazista Adolf Eichmann em Jerusalém, fizeram surgir a expressdo
“banalidade do mal” (ARENDT, 1978, p. 46), que procurou explicar a conduta de algozes
durante o segundo grande conflito: as a¢des dos mesmos eram desprovidas de quaisquer
juizos €ticos.

A vista disso, criou-se a necessidade de introduzir nos ordenamentos juridicos das
inimeras nagdes questdes importantes relacionadas a ética. Desse modo, a dignidade do ser
humano passa a ser reclamada como principio ¢ fundamento dos sistemas juridicos. O marco
histérico da retomada da dignidade como valor que emana da condigdo humana e de sua
consideragio como garantia de direito foi o advento da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, proposta pela Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) no ano de 1948.

A Declaraggio da ONU introduziu a concep¢do que atualmente se tem no mundo
ocidental de direitos humanos e pds no centro das discussdes o conceito de dignidade da
pessoa humana como norteador dos ordenamentos juridicos e textos constitucionais. Nesse
caso, é notdrio o art. 3° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o qual institui, in
verbis: “Art. 1° - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade ¢ direitos. S&o
dotados de razdo e consciéncia devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade” (ONU, 2013, art. 1°).

A Carta Constitucional da Reptiblica Alema de 1949 foi a que primeiro trouxe em
sua letra a dignidade da pessoa humana como um principio constitucional, estabelecendo que
a mesma era condicdo inviolavel, devendo todas as autoridades publicas respeita-la ¢ protegé-

la.




27

4 As principais bases tedricas do funcionalismo no Direito Penal em Claus Roxin
4.1 O Funcionalismo penal e as ciéncias sociologicas

Funcionalismo no Direito Penal est4 relacionado aos estudos levados a efeito pela
Filosofia, Sociologia e demais ciéncias humanas, sendo praticado como entendimento das
questdes sociais relacionadas ao direito. Trata-se de um assunto bastante complexo e que tem
suas raizes nos estudos de Claus Roxin ¢ Hans Welzen.

De forma bastante resumida, ainda segundo o tedrico, o funcionalismo no Direito
Penal busca assegurar a estruturagdio e interpretag@io deste, de forma que a sua aplicagfio e
execugdo se processem segundo a fungdo precipua do diploma juridico penal, tendo em vista a
aplicagdo das sangdes especificas, segundo cada caso (CHAMON JUNIOR, 2004. p. 37).

O funcionalismo no Direito Penal ¢ abordado conforme duas correntes que buscam a
explicacdo de sua aplicacfio: o funcionalismo moderado, do alemdo Claus Roxin, ¢ o
funcionalismo radical, do também alem&o Gunther Jakobs. Ambas as correntes datam da

década de 1970, com surgimento na Alemanha.
4.2 O Funcionalismo moderado ou teleologico

Conforme os estudos de Chamon Junior (2004) e Mansoldo (2013) sobre Claus
Roxin, o Direito Penal tem por objetivo assegurar os valores da ordem juridica. Tais valores
deverio ser respeitados sob pena de aplicagdo de sangdes, sendo as mais graves denominadas
de sangdo penal.

Esse principio devera ser seguido em razdo da politica criminal, ja se encaminhando
no sentido da dogmatica criminalista, buscando reafirmar os principios da dignidade humana.
Todavia, conforme o autor, Roxin nfo deixa claro em sua teoria o que seria essa dignidade
humana, o que torna a interpretagdio desse termo complexa, uma vez que dignidade humana
possui diferentes concepedes em diferentes culturas.

No entanto, um aspecto que se torna comum nessa teoria tem de ser levado em conta:
o bem juridico, que se encontra tutelado sob as formas subsididria e fragmentaria o bem
juridico é o valor cultural ou social do qual a ordem juridica tem que zelar como principio da
protegdo de seus dispositivos.

Ainda segundo o Roxin, enquanto o bem juridico ndo estiver em estado de ameaga a

sua existéncia, o Direito Penal nio devera agir. Contudo, como observa Mansoldo (2013), a
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afirmagdo de Roxin acaba por criar controvérsias em relagdo a evolugdo dos crimes no Direito
Penal, bem como a extensdo na variedade tipoldgica dos bens titulados.

A autora complementa seu ponto de vista em relagdo as controvérsias em torno dos
escritos de Roxin afirmando que o Direito Penal, nos dias atuais, busca antecipa¢do ao ato
lesivo ao bem juridico. Todavia, entende que o teérico defende o principio da insignificancia,

pelo qual se exclui a tipicidade, asseverando que o fato ndo é materialmente tipico
(MANSOLDO, 2013).

4.3 A teoria da imputacio objetiva de Roxin

A Teoria Casualista impde que para a tipologia do fato basta que constem o0s
elementos objetivos, uma vez que o dolo e a culpa estdo inseridos como elementos da
culpabilidade. Ja na Teoria Finalista, os elementos considerados para a tipologia do fato sfo
de ordem objetiva e subjetiva, em que o dolo e a culpa séo retirados da culpabilidade e
inseridos no tipo.

Dessa forma, a passagem de uma teoria para outra, ocorre a desconsiderag@o do tipo
apenas como um fendmeno natural da causa do fato, passando este a ser necessario, ainda,
como um elemento volitivo humano.

Roxin elaborou, assim, a Teoria Geral da Imputagdo Objetiva, que aperfeigoou o tipo
objetivo com a indicagdo das hipdteses normativas. Estas promovem a autorizagio da B
imputagdo do resultado ao autor e, conforme a teoria supraexposta, o tipo objetivo devera ser
composto ndo somente pela causalidade material, mas, também, pela causalidade normativa
(GRACIA MARTINS, 2005. p. 67).

Dessa forma, para que ocorra a imputagdo objetiva devera ser verificada a presenca
do risco ndo permitido realizado. Esse aspecto acaba por gerar um resultado concreto nos
limites de atuagdo do tipo penal, além de tornar a causalidade material um quesito minimo e
valorar a causalidade de natureza juridica (ROXIN, 2002, p. 41).

Assim, Mansoldo (2013) conclui que, se o resultado previsto pode ou ndo ter
imputagdo juridica ao autor do fato, nfio € bastante que o resultado seja uma agfio direta do
agente para que se possa afirmar a rela¢do de causalidade com o fato.

A fungdo do Direito Penal, na perspectiva do autor, é promover a protecio
subsidiaria dos bens juridicos essenciais. Essa teoria, também caracterizada como
funcionalista teleolégico-racional, considera que o Direito Penal deve ser balizado por

determinados aspectos, a saber: criminologia, politica criminal e dogmatica penal.
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Tal aspecto se deve ao fato de que o conhecimento criminol6gico passard a ser
considerado na forma de exigéncias politico-criminais e, estas ultimas, na forma de regras
juridicas. Sob essas circunstincias, o que da fei¢do a norma penal € a inser¢fio das decisdes
valorativas politico-criminais, amparadas pelo quadro axiolégico constitucional de tutela, uma
vez que aquelas sdo as responsaveis por indicar a necessidade de recurso ao controle penal.

Ainda segundo Roxin, o Direito Penal seria o ltimo recurso, ou ultima ratio, para a
manutengdo do controle social e prote¢iio de bens juridicos coletivos ou individuais
essenciais, desde que nfo seja possivel o controle através de outro meio ¢ a pena seja
necessaria para a punic¢fo do ato.

Em outras palavras, ainda que o fato seja tipificado, antijuridico e culpavel, isso ndo
¢ o bastante, por si sO, para que se recorra as sangdes do Direito Penal. Para tal, serfio
utilizados o método dedutivo e, sobretudo, o indutivo, ou teleoldgico-racional, uma vez que o

objeto do diploma juridico citado € a justiga do caso concreto.

4.3.1 A funcio do Direito Penal em Claus Roxin

A posigdo assumida por Claus Roxin, do formalismo moderado, em que o tedrico
afirma ser o Direito Penal o repositério dos valores da ordem juridica sob pena de aplicagéo
de sang¢des, sendo a mais grave a penal, caso tais valores ndo sejam respeitados. Para o autor,
Roxin ainda acrescentou que a reafirmacdo daqueles valores serd balizada por razGes de
politica criminal.

O Direito Penal na atualidade é fundamentado sobre a teoria funcionalista de Claus
Roxin, que afirma que os valores firmados na ordem juridica devem ser aqueles
fundamentados no bem juridico ligado a dignidade humana. Todavia, conforme ja exposto, a
complexidade dessa teoria € esclarecer o que ¢ dignidade humana, independentemente de
culturas diversas.

A globalizagio reuniu diferentes nagBes em torno dos mesmos interesses
econdmicos, sociais e politicos. Todavia, as culturas bastante diferentes entre si, também em
relagdo a crengas e valores, acabam por configurar a diversidade do mundo atual. Teorias
davam conta que poderia haver um nuicleo comum entres as culturas, sem comprovagio
cientifica de tal afirma¢do (ROBALDO, 2013).

A autora cita, ainda, que em alguns paises ha a pena de morte como punig¢éo ao ato

delinquente e eles ndo consideram esta um desrespeito a dignidade humana. Alguns anos

atras, discutiu-se no Brasil a possibilidade da implantagdo de chips no corpo de criminosos
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como forma de persecugdo e mesmo execucdo penal. Comissdes de direitos humanos
reivindicaram que tal processo ia de encontro & garantia da dignidade humana.

Habermas (2003) propde que a dignidade humana seja reduzida ao chamado pudor
de autodeterminagfio, em que a pessoa, maior e capaz, com poder de autodeterminacio, traz
consigo o principio da dignidade humana. Dessa forma, ndo importa que tipo de
comportamentos essa pessoa demonstre, desde que ndo prejudique a terceiros. Como
exemplo, Brigagfo (2013) cita que na Alemanha ndo existe a alegagio de indugfo ao suicidio,
uma vez que tal conduta, nesse pais, ¢ considerada atipica “em face ao respeito ao livre
arbitrio de viver ou morrer de seu povo” (BRIGAGAO, 2013).

De fato, culturas diferentes tém conceitos diversos sobre dignidade humana. No caso
do Brasil, conforme observa Zaffaroni (2007), considera-se o principio fundamental da
dignidade humana um conceito além do simples poder de autodeterminagio, que também ¢é
fundamental. Contudo, essa consideragdo ndo é o bastante e na opinifio expressa do autor,

tem-se que:

Ha outros valores culturais, valores positivos e isso nos explicam o porqué de
criminalizarmos a matanca de animais, ato ofensor de nosso sentimento. Nio & o
sofrimento do animal por si mesmo, mas pelo fato de nos atingir, de maltratar o
nosso pudor. E assim também o ato obsceno. Agride a nossa integridade intima, a
esfera intangivel da pessoa e o seu direito de nfio se ver agredido por uma cena
violenta (ZAFFARONI, 2007, p. 18).

Ainda conforme os escritos de Habermas, o objeto precipuo do funcionalismo € a
tutela de um bem juridico, este considerado como um valor cultural ou social, material ou
imaterial, que deverd ser protegido pela ordem juridica e, portanto, objeto, também, do
Direito.

Zaffaroni (2007, p.145) explica que o Brasil adota o funcionalismo de Claus Roxin
para determinar as praticas de seu diploma juridico. O autor principia em discutir certos
problemas graves no Direito. Por exemplo, em relagdo ao Direito Penal: se assumido que este
tem por finalidade reafirmar os valores fundamentais da dignidade humana, os crimes seriam
considerados somente como danos. Em outras palavras, enquanto o bem juridico ndo for
atingido, o Direito Penal nfo ira atuar.

Brigagdo (2013) aponta, complementando o ponto de vista de Joppert, que houve
significantes evolugdes no Direito Penal quanto & tipificagdo dos crimes. A autora cita, como

justificativa de suas afirmagdes que:
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[...] Em um passado mais remoto se tutelavam apenas bens juridicos individuais,
[como] o crime de furto ja entdo previsto no Cédigo de Hamurabi. Cortava-se a mio
daquele furtador de laranjas. Agora, da segunda metade do século XX para o século
XXI a preocupagdo maior do Direito Penal voltou-se para os bens coletivos e
difusos. Assim, houve maior tutela a0 meio ambiente, a ordem econdémica. Hoje tem
maior peso o meio ambiente, pois garantidor da propria sobrevivéncia humana.
Ninguém poderia vislumbrar em meados do século XVIII um direito regulador do
espago aéreo, ja que 0s passaros eram os Unicos animais que veavam naquele tempo.
O prdprio Direito do trénsito também n#o se justificava, j4 que o meio de transporte
eram cavalos, quando muito, os bondes. Assim, os valores viio se modificando no
decorrer do tempo (BRIGAGAOQ, 2013).

A mudanga de valores, ao longo da histdria, passou a redimensionar os crimes de
perigo: (i) crimes de perigo concreto; (ii) crimes de perigo abstrato — sendo os dois tipos
considerados presumidos e tomados de forma mais genérica. Nos dias atuais, a doutrina
juridica vem considerando, ainda, os chamados crimes de precaugdo, em que a tipifica¢fo se
da por um risco hipotético mesmo em néo havendo um perigo avaliado.

Brigagdo (2013), a fim de ilustrar esse ponto de vista, cita que a lei ambiental
brasileira considera crime introduzir na fauna deste pais espécies de faunas estrangeiras.
Alude, ainda, a que ndo se pode mensurar os riscos ao meio ambiente com essa pratica,
havendo uma hipétese para que isso acontega.

E que nos casos como o apresentado acima é que o Direito Penal age, buscando
antecipar-se a leséio. Essa agdo pode estar baseada tanto no perigo concreto quanto no abstrato
e mesmo na precaugdo. A autora cita novamente a obra de Claus Roxin em que esse autor faz
referéncia ao Direito Penal ¢ cita casos em que na ocorréncia de um crime ndo se pode
distinguir um bem juridico tutelado.

Dessa forma, cria-se uma interessante discussdo em torno da competéncia do Direito
Penal: se este pode ou ndo criar um crime que seja totalmente ornado de abstragdo em

decorréncia de uma conduta culturamente considerada reprovavel.
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5 Finalidade do Direito Penal em Roxin

A principal finalidade do Direito Penal € a proteg¢fo dos bens juridicos considerados
mais relevantes, protecdo essa que se da por intermédio da aplicag@o de sangdes as condutas
humanas previamente tipificadas pelo legislador como criminosas, procurando-se assim, obter
uma convivéncia social minimamente ordenada. A pena, nesse sentido, apresenta-se como um
instrumento utilizado exclusivamente pelo Estado para garantir a protegéo de tais bens.

Diante de tal constatagdo e também da existéncia do principio da intervengio
minima, observa-se que o Direito Penal pretende proteger apenas aqueles interesses
considerados absolutamente relevantes. Tais sdo estabelecidos a partir dos valores adotados
bem como das peculiaridades de cada sociedade (vida, liberdade, integridade fisica,
propriedade, normal e transparente desenvolvimento da Administragdo Publica, entre outros)
e sdo protegidos por intermédio da aplicagdo de uma sangdo penal ao infrator de determinada
norma juridica.

A fungdio do Direito Penal nfo ¢ unicamente aplicar sangdes aos individuos que
cometeram um crime, mas também oferecer uma protecdo aos bens juridicamente relevantes,
protegdo essa que se dara por intermédio da utilizag8io da ameaga que a sangdo estatal contém.
Nesse sentido, podemos afirmar que a principal finalidade do Direito Penal consiste na
protegio dos bens juridicos, ou seja, trata-se de uma forma de tentar prevenir a lesdo desses.

Ressalte-se que com relagdo a que espécies de condutas a agdo de punir do Estado
poderia ser motivada, encontramos duas correntes tedricas. Para a primeira, somente devem
ser levadas em consideragio aquelas agdes que representem, ao menos, um perigo objetivo de
lesdo aos bens juridicos. J4 para a segunda corrente, a protegdo dos bens juridicos pode ter
inicio desde o momento em que se manifestarem condutas que possam ser consideradas
danosas, mesmo que o bem juridico néo tenha sido concretamente posto em perigo. Nesse
sentido, para o Estado exercer seu ius puniendi seria apenas necessaria a manifestagdo da
vontade do autor em ferir o bem juridico.

Sendo assim, parece-nos correto afirmar que o Direito Penal surge a partir de uma
série de atos contrarios aos preceitos estabelecidos pela sociedade, condutas essas vistas
cotidianamente sendo realizadas por uma parcela de individuos. A tais agdes damos o nome
de atividade criminosa, que tanto pode ser individual quanto organizada. Em razéo disso, aos
poucos vai-se criando uma espécie de mal-estar ¢ inseguranga dentro da sociedade, uma vez
que tais condutas sdo consideradas reprovaveis pela mesma, assim como o Estado, também

em fungdo disso, mostra-se cada vez mais repressor. As sangdes impostas nédo mais séo




suficientes para combater este mal que atormenta o povo em geral. Muitos sdo aqueles que
pedem penas mais dréasticas, enquanto outros tentam elaborar novas teorias que sejam aptas a
confronta-lo. E desta maneira que surge o Direito Penal do Inimigo, onde tenta-se restringir as -
garantias e mecanismos de defesa daqueles que cometeram crimes que atentem gravemente
contra a seguranca da sociedade.

O Direito Penal € o instrumento mais violento de controle de comportamentos dentro
da ordem juridica. E como tal, deve ter uma fungfo bem estabelecida, para evitar
arbitrariedades daqueles que comandam a maquina administrativa, o aparato repressivo do
Estado, a elaboracdo das Leis e a aplicacdio pelo Poder Judiciario. A fun¢fo do Direito Penal,
assinala € proteger bens juridico-penais, que sfo essenciais ao sujeito e a coletividade.

Para Cezar Roberto Bitencourt, na doutrina brasileira predomina a tese de que a
fung¢do do Direito Penal € proteger bens juridicos fundamentais. Os bens juridicos, contudo,
ndo devem ser identificados meramente como ratio legis, ja que devem ter um sentido social
proprio, que € anterior & norma penal. Sendo assim, a protecdo de bem juridico, como
fundamento de um Direito Penal liberal, oferece um critério material, extremamente
importante e seguro na construgfo dos tipos penais, porque, assim, sera possivel distinguir os
delitos das simples atitudes interiores, de um lado, e, de outro, dos fatos materiais nfo lesivos
de bem algum (BITENCOURT, 2004. p.11-12).

Bitencourt (2004, p.11-12) explica a fungdo do Direito Penal:

A formalizagfio do Direito Penal tem lugar por meio da vinculagfio com as normas e
objetiva limitar a intervengdo juridico-penal do Estado em atengdo aos direitos
individuais do cidaddo. O Estado ndo pode — a ndo ser que se trate de um Estado
totalitario — invadir a esfera dos direitos individuais do cidaddo, ainda e quando haja
praticado algum delito. Ao contrério, os limites em que o Estado deve atuar
punitivamente deve ser uma realidade concreta. Esses limites referidos
materialmente através dos principios da intervengdo minima, da proporcionalidade,
da ressocioalizagdo, da culpabilidade, etc. Assim, o conceito de prevencdo geral
positiva sera legitimo desde que compreenda que deve integrar todos estes limites
harmonizando suas eventuais contradigdes reciprocas; se se compreender que uma
razoavel afirmagdo do Direito Penal em um Estado social ¢ democratico de Direito
exige respeito as referidas limitagSes. A onipoténcia juridico-penal do Estado deve
contar, necessariamente, com freios ou limites que resguardem os inviolaveis
direitos fundamentais do cidaddio. Este seria o sinal que caracterizaria o Direito
Penal de um Estado pluralista e democratico. A pena, sob este prisma estatal, teria
reconhecida come finalidade, a prevenciio geral e especial, devendo respeitar
aqueles limites, além dos quais ha a negagdio de um Estado de Direito social e
democratico.

Percebe-se, portanto, que conforme a maior parte da doutrina, o objetivo do Direito
Penal € a protecio dos bens juridicos relevantes, ou seja, aqueles considerados essenciais ao

individuo e a sociedade. Contudo, existem limites para a elaborag8o e utilizagdo das normas
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penais. Ndo podem essas ultrapassar determinados limites, nem mesmo em nome de uma
maioria, sob pena de violar direitos que sdo inaliendveis e ndo estdo sujeitos a qualquer tipo
de barganha politico-criminal. Tais barreiras de contengio do Direito Penal foram
estabelecidas na Constituigdo e na legislagdo por intermédio de principios que limitam a
intervengao estatal, no que se refere ao aspecto juridico-penal, no sujeito.

Prevalecem no Direito Penal contemporéneo as exigéncias ético-sociais da plena
garantia do respeito aos direitos humanos do individuo. Assim sendo é necessdrio o respeito a
dignidade da pessoa humana (principio da dignidade da pessoa humana e humanidade das
penas), do carater estritamente pessoal da pena (principio da pessoalidade), do necessario
respeito ao principio da proporcionalidade, do carater da ampla e contraditéria defesa
(principio do devido processo legal) da instrug@io criminal.

E necessdrio observar que o Direito Penal, em virtude de materializar o poder
punitivo do Estado, bem como configurar-se como o mais gravoso meio de controle social,
deve ser usado sempre quando ndo mais houver alternativas diversas, em tltimo caso (ultima
ratio) e visando sempre ao interesse social, ndo devendo transformar-se em instrumento de
repressdo a servigo dos governantes. Nesse sentido, ndo deve ser acionado para reprimir atos
ilicitos insignificantes para a sociedade, de carater estritamente privado e sem valor para a
sociedade local (PRADO, 2003, p. 53).

Isso quer dizer que a conduta criminosa deve ser necessariamente uma conduta ilicita
geradora de um dano a algum bem juridico publico ou privado capaz de despertar a furia do
interesse coletivo, de forma a movimentar o Poder Judicidrio e aplicar o devido processo
legal. O Direito Penal nfo deve ser usado para punir crimes como furtos de alimentos em
pequenas quantidades por ocasido de fome do delinquente, por exemplo. Sendo assim, na
observag¢do do caso concreto, devem ser utilizados os principios da insignificancia e da
proporcionalidade ao analisar os crimes e aplicar as respectivas sangdes.

Ressalte-se ainda que, de acordo com a Teoria de Binding, a norma penal teria
apenas um carater descritivo da conduta proibida ou imposta, tendo a lei, por sua vez, carater
proibitivo ou mandamental. O legislador, ao tipificar uma conduta, prevé também uma
condenagfo correspondente, que serd utilizada caso aquela venha a ser praticada.

Tal técnica de redagfio fez com que Binding chegasse a conclusdo de que o
criminoso, na verdade, quando praticava a conduta descrito no nucleo do tipo penal, ndo
infringia a lei, posto que o seu comportamento se amoldava perfeitamente ao tipo penal
incriminador, mas sim a norma penal que se encontrava contida na lei. Ao definir as normas

como proibi¢des ou mandados de agdo, afirmava que o delito se choca com tais proibi¢Oes e
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mandados, mas ndo com a lei penal em si. Caso se tipifique o delito de furto, entende-se que
hé uma proibiggo de furtar; se se pune a omisséo de socorro, deduzimos que h4 um mandado
de socorrer. Sendo assim, conclui-se que aquele que furta ou omite socorro nio viola a lei,
mas sim a cumpre. O que viola-se é a norma, que se acha fora da lei penal, que somente
podera ser conhecida através dela.

Conforme preleciona Prado (2003, p.53):

A norma juridico-penal tem a natureza imperativa e enderega-se a todos os cidaddos
genericamente considerados, através de mandados (imperativo positivo) ou
proibi¢des (imperativo negativo) implicita e previamente formulados, visto que a lei
penal modernamente nfo contém ordem direta (v.g., ndo deixar de; ndio matar; nio
ofender a integridade corporal), mas sim vedagdo indireta, na qual se descreve o
comportamento humano pressuposto da consequéncia juridica.
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6 O Direito Penal e os principios da punibilidade

Conforme Bianchini et al. (2009), o Direito Penal representa o ramo mais
contundente do diploma juridico do Brasil. Por esse motivo, o Direito Penal deve ser o Gltimo
recurso a ser utilizado para a resolugdo de um conflito na area juridica, uma vez que os
resultados acarretados por uma condenagio criminal na vida de uma pessoa sdo de grande
monta.

Quando utilizado de forma arbitréria, o Direito Penal acaba por se tornar uma arma
poderosa contra o individuo, resvalando na violagéio de seus direitos constitucionais, como a
garantia de dignidade da pessoa humana; direitos estes que visam a prépria manutengio do
Estado Democratico de Direito. “[...] quantas barbéries ja se efetuaram sob o manto protetor
da legalidade, com o pensamento de que se ha a previsdo na lei penal, € licito. Tal pensamento
conduziu a inGmeras barbéries, desde os tempos mais remotos até as ditaduras autoritarias
mais recentes” (BIANCHINI, et al., 2009, p. 37).

Na busca de evitar essas ocorréncias é que surgiram nas institui¢des democraticas —
que procuram asseguram os direitos e as garantias fundamentais das pessoas apostas na
Magna Carta — as constituigdes democraticas.

No Brasil a Constitui¢do Federal de 1988 nfo é diferente daquelas das demais nagdes
de regime democrético. A Magna Carta brasileira institui diversos dispositivos que buscam
assegurar os direitos fundamentais do individuo, acarretando na permanéncia de toda ordem
infraconstitucional subordinada as diretrizes constitucionais.

Dessa relagfio surge, ainda, o Direito Penal brasileiro, diploma legal controlado pelos
dispositivos da Constituigdo Federal de 1988 que visam a garantia de certos principios
fundamentais, tais como: o principio de legalidade, o principio de intervengdo minima, o
principio da proporcionalidade, o principio da culpabilidade e o principio da dignidade
humana (SANTOS, 2005).

A vista disso, tais principios, segundo Santos (2005), objetivam, sobretudo, a
limitagdo do poder punitivo do Estado. Em outras palavras, os principios buscam estruturar o
Direito Penal, a fim de que ele se configure como o Direito Penal Constitucional.

Assim, cada um desses principios podem ser analisados, ainda que de forma
generalista, mas visando ao entendimento de seus conceitos para a atuagéio do Direito Penal

na forma funcionalista, balizado pelo Estado Democrético de Direito do pais.
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A segunda metade do século XIX passou a conhecer, em escala mundial, um
vertiginoso aumento da violéncia e criminalidade. Desse modo, se faziam necessarias agdes
que coibissem esse fendOmeno, entre estas, acdes no dambito sociojuridico.

Segundo Foucault (2009), diversas teorias da época, entre elas o pensamento
positivista, passaram a analisar esse contexto e propor solugdes. O crime passou a ser
examinado sob o ponto de vista da fenomenologia e da sociologia, sendo o criminoso o centro
das investigagdes biopsicologicas.

Dessa forma, pode-se esclarecer que o funcionalismo, em matéria socioldgica,
consolida-se na perspectiva que se utiliza para a andlise da sociedade e de seus componentes
principais, buscando enfocar a mutua inter-relagéo, objetivando a redugdo da complexidade
propria do sistema social.

A tarefa principal do funcionalismo ¢ analisar o percurso do processo social e os
alinhamentos institucionais para a efetiva conservacfio da estabilidade social, e que acabam
por colaborar para a sua reprodugdo. O cerne da questdo € tentar elucidar os diferentes
aspectos da sociedade, balizados pelas func¢Oes efetivadas pelas instituigdes que ai operam e
por seus inimeros segmentos (SANTOS, 2005).

Destarte, a partir dos limites teoricos expostos e transpondo-os para a drea do Direito
Penal, surgem outras questdes que em dias hodiernos ainda ndo apresentam uma resposta
efetiva a algumas indagagdes, como as fungdes daquele diploma legal no sistema social e,
ainda, quais os objetivos da pena e se o Direito Penal cumpre todas as fungdes de forma
eficaz.

Procurou-se sistematizar e elucidar os questionamentos apontados acima na teoria do
funcionalismo penal de Roxin em seu classico “Strafrecht: Allgemeiner Teil, Band I,
Grundlagen” (ROXIN, 2002).

Roxin et al. (2007), em os seus estudos, pretendem abandonar a pretenso de recorrer
ao universo do ser, ndo incluindo como possibilidade as estruturas 16gico-objetivas inerentes
a0 chamado finalismo. Buscam, assim, moldar outra doutrina fundada em um conjunto de
principios de viés valorativo e que enfoque o sentido do dever ser que se preocupe em
problematizar quais as verdadeiras fungdes do Direito Penal.

Nesse contexto, a teoria do delito passa a ser norma e ser entendida como um
conjunto de valoragdes remetendo o Direito Penal & inter-relagdo com a politica criminal,
sendo esta compreendida como a sistematizagio de agBes de repressdo e prevengdo das

préticas delituosas efetivadas pelo Estado.
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Desse modo, sdo introduzidos aspectos que provém do programa de politica criminal
a cada um dos fatores que integram o conceito analitico de crime. Isso desimpede os juristas
das amarras que as estruturas pré-juridicas ou pré-normativas — na critica de Roxin et al
(2007, p.104), aspectos da lei eterna do ser — ocasionam para o “desenvolvimento sistémico
da teoria do crime.”

Assim, adentra-se na seara da justa aplicagdo da pena, da fung¢do principal de
protegdo ao bem juridico, da atipicidade de condutas ndo ofensivas ou insignificantes que n#o
causem dano a outrem, como elementos importantes para um novo entendimento das questdes
do Direito Penal.

Conforme doutrina o préprio Roxin (2002) sobre o fundamento ideoldgico de sua
doutrina penal, o Direito Penal € a forma pela qual as finalidades da politica criminal se
transferem para o 4mbito juridico. Ao se construir a teoria do delito no sentido supracitado, as
criticas que afirmam ser esta um dogma abstrato e conceitual, heranga da Escola Positivista,

se configurardo como discurso enganoso.

Um divércio entre construgcio dogmatica e acertos politico-criminais é de plano
impossivel, e também o to querido procedimento de jogar o trabalho dogmatico-
penal e o criminoldgico um contra o outro perde o seu sentido: pois transformar
conhecimentos criminoldgicos em exigéncias politico-criminais, estas em regras
juridicas, da lex lata ou ferenda, é um processo em cada uma de suas etapas,
necessario ¢ importante para a obtengfio do socialmente correto (ROXIN, 2002, p.
108).

Dessa forma, instaura-se um novo paradigma no ambito do direito penal como
método de estudo das ciéncias penais e suas inter-relagdes com outras, tais como a
criminologia, a politica criminal, a psicologia, a antropologia, entre outras. Este novo
paradigma inaugura a Escola Funcionalista.

A Escola Funcionalista propde o estudo do Direito Penal apartado do contexto
dogmitico, encerrando, de vez, com as influéncias positivistas. Deste modo, este diploma
legal passa a ser um dindmico e complexo sistema que se utiliza dos valores politico-
criminais, como pregado pelas ciéncias sociologicas que balizam a sua prdpria estruturagdo
(CALLEGARI, 2005. p. 69).

Tomando por base esta nova epistemologia do Direito Penal, pode-se proceder aos
estudos das teorias que envolvem o delito e os intrincados conjuntos de principios que

estruturam a teoria da pena.
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6.1 O funcionalismo no Direito Penal e a teoria do delito

Almeida (2013) propde um exame minucioso das atuais teorias do elemento punivel
e do conceito analitico de crime, enfocando os elementos conduta, tipicidade, antijuricidade e
culpabilidade segundo a abordagem da teoria funcionalista de Roxin (2002, p.2011): “E fato
que a adogfo do método da Escola Funcionalista acaba por subverter a classica abordagem do
Direito Penal, sobretudo aquela concebida no Brasil, que encontra esteio na légica dedutiva,
cujo procedimento parte do geral para o particular”.

Dessa forma, o funcionalismo procura ampliar a importincia da jurisprudéncia de
uma forma mais sistematizada, sem basear-se no chamado argumento da autoridade, como na

abordagem anterior.

6.1.1 A conduta humana

Compreender como a doutrina funcionalista influencia no conceito de conduta
humana ¢ imprescindivel para o entendimento da teoria do delito, j& que ela € o fundamento
de toda constitui¢do dogmaético-penal.

De fato, a Escola Funcionalista representou um importante avango para os estudos da
conduta humana, tornando-se um elemento agregador entre o Direito Penal e as doutrinas
politico-criminais, buscando elucidar questdes controversas, resultando na elaboragdo da
chamada teoria pessoal da ag&o.

Conforme Santos (2005. p.98), a teoria pessoal do agdo pode ser identificada como
aquela que identifica a agio como uma manifestagdo da personalidade humana, de acordo
com a teoria de Roxin. Tal conceituagdo é importante para se proceder a exclusdo de agdes
oriundas de processos somaticos corporais e alheios ao controle do ego, classificados como
ndo dominaveis.

Ainda segundo o autor, compreender a agdo como manifestagio da personalidade
humana amplia o proprio conceito de agdo, permitindo a exclusdo dos fendmenos somatico-
corporais ndo passiveis de controle como, por exemplo, atos reflexos, forga fisica acima da
média ou diversos estados de inconsciéncia (SANTOS, 2005).

Souza Janior (2013) aponta certa resisténcia da doutrina patria em reconhecer essa
formulagdo, em grande parte por ela se encontrar sistematizada sob a teoria social da agdo,
sendo mais tarde reconhecida pelos estudos de Wessels como a teoria que aproxima a Politica

Criminal do Direito Penal.
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Destarte, no sistema funcionalista ndo se pode considerar um conceito fechado e
estanque da conduta humana, uma vez que ao atribuir valor a uma determinada conduta da
pessoa é que se ird ditar se esta € ou ndo relevante para o Direito Penal. Esse conceito é
processado em relagdo a atribui¢do de valor a uma agfo para se extrair o juizo.

A unidade da agdo um dado complexo de se definir sem se levar em conta outros
aspectos como a causalidade, comportamentos voluntarios e finalidade, que se encontram na
base da estruturagdo de toda manifestagéo de um comportamento passivel de punicéo.

Ainda conforme o autor, a unidade de agBo se firma de um aspecto valorativo
comum, na medida em que a a¢fio de uma pessoa produza um determinado efeito que possa
ser atribuido ao autor, enquanto pessoa, de maneira que se possa considerar o agir ou o omitir,
dois elementos da exteriorizag@o da personalidade.

Isso posto, a afirmagdo de uma agdio ndo implicard em qualquer atribuigdo de valor
negativo ou provisorio aos comportamentos, uma vez que mesmo aqueles reprovados
socialmente sdo considerados como ag¢Bes. De fato, termina por se considerar tal ponto de
vista como inferéncias politico-criminais.

De resto, apesar das criticas que muitas vezes so dirigidas ao conceito pessoal de
conduta humana na teoria teleoldgica de Roxin, em parte por se relacionar a um conceito
amplo e vago, é certo que a teorizagdo sobre aquele conceito, numa perspectiva funcionalista,
é bastante pertinente e compativel com o objetivo politico-criminal. Fica, assim, sob critério
do jurista, segundo os cénones legais, a interpretagdio da existéncia ou ndo de conduta por

parte do agente (ELHICHE, 2004).

6.1.2 Imputacio objetiva e tipicidade

Os critérios definidores da estrutura dogmatica do delito, propostos na teoria
teleologica de Roxin (2000), provocando a aproximagdo do Direito Penal e das ciéncias
politicas e criminais, foram importantes para firmar uma tendéncia de organizar o sistema de
imputagio de penas segundo a articulagdo de certos elementos — conduta, tipicidade,
antijuricidade e culpabilidade — em direc¢do as fungdes do Direito Penal.

Os elementos imputagiio objetiva e tipicidade se encontram inter-relacionados e a
teoria do funcionalismo tratou de sistematiza-los de forma que pudessem direcionar as
proprias agdes do Direito Penal. Segundo a opinido de juristas, essa ¢ a maior contribuico da

teoria de Roxin (ELHICHE, 2004).
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Os requisitos supracitados modificam os critérios de imputagdo vigentes na doutrina
juridica anterior, que se encontrava amparada na mera relagio causa e efeito. Todavia, essa
previsdo ainda encontra-se estabelecida no ordenamento juridico penal brasileiro. Para
comprovagdo, observa-se o art. 13 do Cédigo Penal, in verbis: “Art. 13 - O resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente € imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido” (BRASIL, 1940).

Anteriormente ao advento da teoria funcionalista, os casos considerados desviantes
dos padr@es deveriam ser resolvidos tomando-se por base os chamados excludentes de
antijuricidade. Muitas vezes, aqueles ficavam mesmo sem uma resposta adequada para a
aplicag¢do da pena (GRECO, 2007. p.29).

Almeida e Vaz (2013) utilizam um exemplo cldssico presente na obra de Roxin para
inferir sobre o exposto acima e sobre “a hipétese da hipédtese do agente que age diminuindo
um risco preexistente”: o trabalhador, que na iminéncia do perigo de um companheiro ser
atingido na cabega por uma viga que cai do teto, empurra-a sobre o braco do mesmo,
amputando-o. A questdo € se o trabalhador, na forma das penalidades da lei, responderia por
lesdo corporal de natureza gravissima.

Passa-se, entdo, a andlise do caso segundo as abordagens estudadas: a luz da
abordagem finalista do Direito Penal, a conduta do agente poderia ser tipificada de forma
objetiva, jd que a lesdo corporal é um crime que se encontra previsto na lei (ALMEIDA,
VAZ, 2013).

Além disso, o exame minucioso do chamado tipo subjetivo leva a inferéncia de que a
acdo do trabalhador ¢ caracterizada como dolo direto, significando a consciéncia e vontade de
efetivar os elementos descritos no tipo objetivo. Em outras palavras, o trabalhador possuia a
consciéncia e vontade de prover a ag8o de amputar o brago da vitima, ao invés de permitir que
a viga lhe atingisse a cabega.

Toda a situacfo supradescrita ndo encontra previsdo no que o ordenamento juridico
entende por estado de necessidade e que se encontra instituido no art. 24 do Cdédigo Penal
(BRASIL, 1940). Todavia, ainda resta a questdo de entendimento do porqué da conduta ndo
ser considerada crime, j4 que a doutrina finalista ndo responde objetivamente a esse
imbréglio.

Buscando a solugdo de casos limites, a exemplo do supradescrito, a teoria da
imputag@io objetiva é aprimorada por Roxin (2002), e sdo estabelecidos os critérios com a

fun¢do de imputar o resultado tipico a conduta humana. Segundo os escritos do préprio

tedrico, os critérios sfo fundamentalmente dois:
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a)  criagdo de um risco juridicamente nfo permitido —

O processo se baseia, basicamente, em buscar consubstanciar as agdes que ndo criam
riscos propriamente, as chamadas agdes nfo perigosas, a nfo considerag¢o de tipificagio das
mesmas ainda que estas, fortuitamente, ndo causem lesdes.

b) realizag@o do risco no resultado

Esse principio deverd ser aplicado anteriormente a4 imputacdo ao autor de causagio
do resultado, uma vez que ndo ¢ o bastante a criagdo do risco ndo permitido de um resultado
definido. Antes, serd imprescindivel analisar que o resultado provenha justamente daquele
risco, ou seja, o resultado natural do perigo, o qual proibe o Direito Penal.

Almeida e Vaz (2013) novamente exemplificam com um caso a fim de que se
entenda o supra exposto: uma vitima, ferida por um agente, o qual criou o risco nfo permitido,
vem a falecer por conta de um acidente sofrido pela ambuléncia que a transporta. A questfo €
analisar o risco nfo realizado no resultado.

Analisando tal fato sob o ponto de vista do funcionalismo no Direito Penal, pode-se
inferir que o risco criado pelo autor dos ferimentos na vitima — a morte desta — nédo se realizou
no resultado, sendo este substituido por outro, o risco de morte em um acidente da
ambuldncia. Mediante isso, pode-se observar alguns aspectos da teoria funcionalista: a criagdo
ou incremento do risco ndo permitido; ¢ a realizag@o do risco no resultado.

A guisa de conclustes deste item, & interessante afirmar que a teoria da imputagio
objetiva tem a sua importdncia enquanto se apresenta como uma resposta as questdes
limitrofes que, muitas vezes, emperravam o momento de julgar a aplica¢do da pena. Resposta

essa que a teoria finalista ndo dava conta de abarcar.

6.1.3 A antijuricidade

A antijuricidade, também conhecida por ilicitude da conduta humana, também
compde os estudos acerca da teoria do delito. O ato tipico, para ser considerado criminoso,
devera apresentar, igualmente, a qualidade da antijuricidade, ou seja, ser reprovavel ao que
demanda o Direito.

No Direito Penal, a antijuricidade representa uma contradigdo entre o ato humano,
realizado ou omitido, e o que estabelece o ordenamento juridico de um pais em seu conjunto
de permissdes e proibigdes.

De forma geral, toda agfo que se configura como tipica j4 traz em seu bojo a

antijuricidade em razdo da prépria tipicidade. E comum entre os doutrinadores o discurso de
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que a tipicidade indicia a antijuricidade, uma vez que o proprio legislador ird somente
descrever a ago em um tipo penal se esta for reprovada pelo Direito. Todavia, esse indicio
podera ser infirmado, ou seja, ndo sera levado a efeito pelos tribunais.

Esse contexto pode ser verificado em, por exemplo, casos concretos em que se
mostre a ocorréncia das causas de justificagfio, ou excludentes da ilicitude. No Direito Penal

brasileiro, estes aspectos estio previstos no art. 23 do Cddigo Penal e sdo relacionados como:

a)  estado de necessidade;
b) legitima defesa;
c)  exercicio regular do Direito;

d)  estrito cumprimento do dever legal.

Para a grande maioria dos doutrinadores que compactuam com a forma tradicional,
esses aspectos t€m a qualidade de numerus clausus, ou seja, sdo taxativos. Isso impede a sua
ampliag¢do por parte do Estado/juiz mesmo que na presenga de situagdes notadamente injustas.

No intuito de se evitar as situagdes verificadas como incompativeis com o dogma
penal contemporaneo, a teoria funcionalista busca tragar uma nova sistematica a fim de que a
antijuricidade seja analisada e estudada em suas fungdes politico-criminais.

Para os autores, na hipotese de alguém causar lesdo a outra pessoa que seja
plenamente capaz e mediante seu consentimento, como acontece na colocagdo de piercings,
alargadores ou na execugdo de tatuagens no corpo de outrem, a antijuricidade da conduta seria
excluida com base em um dispositivo supralegal de afastamento de antijuricidade, na medida
em que seja verificado o consentimento do ofendido (ALMEIDA;VAZ, 2013).

O funcionalismo penal produz o avango de se poder analisar a antijuricidade sob o
ponto de vista da fun¢do politico-criminal desta. Com isso, evita-se, por exemplo, a aplicagdo
de penas severas a todo aquele que tenha praticado um ato proibido pelo Direito, mas que o

tenha feito sob consentimento da suposta vitima.
6.1.4 A culpabilidade

A culpabilidade ¢ entendida como o derradeiro elemento que completa o conceito
analitico de delito. O funcionalismo analisa esse elemento e propde dispositivos inovadores,
na medida em que o toma como algo maior, introduzindo-o em uma categoria de

responsabilidade (ROXIN, 2002, p.127).
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Para a aplicagdo de uma pena é imprescindivel que haja a condigo da culpabilidade
do réu. A essa condigdo, é acrescentada a necessidade preventiva, geral ou especial, de uma
pena para que sejam observadas, de forma reciproca, a culpabilidade do ato e sua necessidade
de prevengéo.

Mediante o supra exposto, Almeida e Vaz (2013) aconselham que:

Ao se perfazer a andlise desse ultimo elemento do delito, devera o intérprete
perquirir acerca da necessidade de se impor uma pena de natureza criminal, ndo s6
sob o prisma dogmatico realizando a analise dos demais elementos que compdem a
culpabilidade (imputabilidade, potencial consciéneia da ilicitude e exigibilidade de
conduta conforme o direito), mas também sob o enfoque das teorias preventivas da
pena.

O raciocinio apresentado acima, mesmo que nfio esteja expressamente autorizado no
Direito Penal vigente, é pratica nas hipoteses de necessidade exculpante, que pode ser
entendida como a exclusdo da culpabilidade diante da inexigibilidade de outro
comportamento. Todavia, ¢ interessante recordar que a inexigibilidade da conduta diversa néo
encontra total respaldo no ordenamento juridico.

A fim de ilustrar esse raciocinio, interessante se faz trazer um caso que Bitencourt
(2007, p. 67) cita em sua obra. Em uma situagdo de perigo, presentes o filho de um agente e
um terceiro — em que somente um destes poderd ser salvo e o terceiro estd em melhores
condi¢des de vida —qual deverd ser o procedimento do agente? Salvar o filho e deixar o
terceiro morrer, ou salvar o terceiro em detrimento da vida de seu proprio filho?

Nesse caso, pode ser reconhecido que o agente possa executar um procedimento que
néo esteja de acordo com o que preceitua o Direito, mas qual a possibilidade de se exigir um
comportamento diverso nessas circunstancias.

O proprio Bitencourt (2007, p. 232-245) observa que um julgamento de um caso
como esse ird levar a maioria dos juizes a decretar a absolvigédo do réu mesmo se verificando a
inexisténcia da excludente, qual seja, o entendimento de que ndo havia outro modo de
proceder diante de uma situagdo como a apresentada acima.

Assim, instaura-se um novo paradigma no dmbito do direito penal como método de
estudo das ciéncias penais e suas inter-relagdes com outras disciplinas, tais como a
criminologia, a politica criminal, a psicologia, a antropologia, entre outras. Esse novo

paradigma inaugura a Escola Funcionalista.
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Tomando por base essa nova epistemologia do Direito Penal, pode-se proceder aos
estudos das teorias que envolvem o delito e os intrincados conjuntos de principios que

estruturam a teoria da pena.

6.2 O funcionalismo no Direito Penal e a teoria do delito

Souza Janior (2013) assevera ser fato que a adogdo do método da Escola
Funcionalista acaba por subverter a cldssica abordagem do Direito Penal, sobretudo da forma
como ¢ concebida no Brasil, que encontra esteio na l6gica dedutiva, cujo procedimento parte
do geral para o particular.

Dessa forma, prega o funcionalismo que mesmo diante da auséncia de prévia
autorizagdo legal, o juiz deverd absolver o réu todas as vezes que a san¢do criminal ndo
precise ser vergastada e seja util a aplicagfio desta no caso que passa por exame. Isso se
observa em razéo de preceitos dogmaticos ou de cunho politico-criminal.

Por fim, € interessante apor as impresses de Luis Greco (2000, p.139), que afirma:

Se o delito € o conjunto de pressupostos da pena, devem ser estes construidos tendo
em vista sua consequéncia, e os fins desta. A pena retributiva é rechacada, em nome
de uma pena puramente preventiva, que visa a proteger bens juridicos ou operando
efeitos sobre a generalidade da populagdo (prevencdio geral), ou sobre o autor do
delito (prevengdo especial).

De fato, o funcionalismo integra dois planos teéricos que na maioria das vezes se
encontram apartados tanto no contexto doutrinério quanto jurisprudencial. Todavia, essa
analise ndo poderia ser feita em separado, uma vez que, como demonstra o ponto de vista do
eminente jurista, uma conduta delitiva nem sempre pode demandar a aplicagdo de uma pena
severa, com o risco do Direito caminhar na contramio de sua propria existéncia: a justica,

como manutengdo da dignidade humana.
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7 O direito de punir do Estado: o estudo da aplica¢iio das penas

Noronha (1999) discute o conceito de pena como uma retribui¢do do mal praticado

pelo delinquente, que deverd, inclusive, ser privado de seus bens.

[..] E expiacdo. Antes de escrito nos Cédigos, esta profundamente radicado na
consciéncia de cada um que aquele que praticou um mal deve também um mal
sofrer. N&o se trata da lex talionis, e para isso a humanidade j4 viveu e sofreu muito;
porém ¢ imanente em todos nds o sentimento de ser retribuicio do mal feito
delingiiente. Nfio como afirmacio de vindita, mas como demonstragio de que o
direito postergado protesta e reage, nfo apenas em fungio do individuo, mas
também da sociedade. (NORONHA, 1999, p. 226).

O Estado € o agente disciplinador, é quem deverd aplicar a pena fazendo com que o
infrator expie o mal praticado. A pena, nesse caso, representa a consequéncia juridica do
delito, “a medida de reprovagdo de sujeitos imputaveis, pela realizagdo ndo justificada de um
tipo de crime [...]”, nas palavras de Santos (2005, p. 60).

Ainda segundo Santos (2005), a pena criminal € o resultado natural do ato injusto do
agente infrator e tem por objetivo atribuir uma sang@o reprovando tal ato. Ao Estado cabe o
Onus de aplicar a pena apds o devido processo, que devera transcorrer respeitando os direitos
de defesa do infrator. A pena pode adquirir, além do carater de retribui¢do, também o de

prevengao.

7.1 Teoria retributiva da pena

A pena de carater retributivo € aquela cuja aplicagéo visa tdo somente a justica, ou
seja, emprega-se uma sangfo penal visando a compensagdo da culpa do autor. E o mal pelo
mal. Santos (2005, p.3-4) define essa caracteristica como “compensacio da culpabilidade.”
De fato, a sociedade sente-se satisfeita quando ao condenado € imposta a retribuigdo do mal
praticado, principalmente se essa compensagdo vier na forma de pena privativa da liberdade

(GRECO, 2007).

A teoria retributiva da pena passa a ser, assim, uma satisfagfio aos anseios por justica
da sociedade, pois acredita-se que o infrator, ao cometer o ato delituoso tem
consciéncia de que sera punido e, portanto, este opta pela puni¢iio (SANTOS, 2010).
No entanto, Bitencourt (2001) tece criticas ao modelo retributivo da pena, pois, para
ele “o direito penal e [...] a pena buscam fins [...] racionais: tornar possivel a
convivéncia social. A metafisica necessidade de realizar a justica excede os fins do
direito penal” (GRECO, 2007, p. 113).
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7.2 Teoria preventiva da pena

O carater de prevencio da pena ¢, proporcionalmente, diferente do carater
retributivo. Nessa forma de san¢do, a preocupagdio € prevenir outros atos delituosos pelo
mesmo autor e, também, inspirar o receio a possiveis delinquentes.

A teoria preventiva da pena apresenta dois momentos segundo Araijo (2012): a

prevengio especial e a prevengdo geral.
7.2.1 Prevencio especial

O infrator ¢ o centro de sua atuagdo. A prevengdo especial da pena busca inspirar
temor ao infrator para que este ndo volte a delinquir. Ao mesmo tempo, busca a sua
ressocializacdo. E o que se chama fator negativo, com a retirada do infrator da sociedade ¢
privagdo de sua liberdade; e fator positivo, cujo objetivo € proporcionar meios ao infrator,

visando a ndo-reincidéncia.
7.2.2 Prevengiio geral

A prevengdo geral busca a seguranga da sociedade contra a ameaga de um ato
infracional, no sentido de que o cidaddo de bem ndo se direcione para a delinquéncia, agindo
dentro das normas impostas, a fim de evitar ser alvo de aplicagdo de uma sangdo penal.
Quanto a essa definigdo, Barros (2001, p.57) explica que “com a prevengio geral esperam-se
da ameaga e execugdo da pena a intimidacdo dos delinquentes potenciais e, em geral, a_
estabilizagdo da consciéncia normativa social.”

Como na definicdo anterior, a prevengdo geral se divide em dois aspectos: positiva e
negativa, sendo a prevengio geral positiva subdividida em dois fatores, fundamentadora e
limitadora (SANTOS, 2010); € a prevengdo geral negativa, baseada na intimidag@o.

Sobre a prevengdo geral positiva regulamentadora, Bitencourt (2004, p. 91) escreve
que o “Direito Penal cumpre uma fungdo ético-social para a qual, mais importante que a
protegdo de bens juridicos, ¢ a garantia de vigéncia real dos valores de a¢do da atitude
juridica”. Em outras palavras, o importante ¢ a estabilidade da consciéncia normativa da
seriedade, garantida pela aplicagd@o das sangdes penais.

Ainda discorrendo sobre a prevengdo geral positiva limitadora, ressalta que ela se

caracteriza pelo poder punitivo do Estado procurando limitar os atos delituosos, na medida em
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que uma sancdo penal apresenta cardter intimidador e “de corre¢fio, de neutralizagdo e de

retribuig@o atribuida a pena criminal pelo discurso punitivo [...].” (SANTOS, 2005, p. 11).
7.2.3 Teoria mista ou unificada

A teoria mista da pena aparece como uma unificagdo das teorias retributiva e
preventiva geral e preventiva especial, as teorias mistas ou unificadas tentam agrupar em um
conceito Gnico os fins da pena. Ou seja, a teoria mista esclarece que o objetivo precipuo de
uma sang¢fo penal ndo € apenas retribuir ao individuo que cometeu um ato infracional o mal
praticado, mas a prevencdo, no sentido de que a pena neutraliza o infrator, retira-o
temporariamente da sociedade, intimidando-o, para, ao mesmo tempo, oferecer o exemplo a
sociedade para que esta se conscientize da necessidade de obediéncia as normas juridicas
(SANTOS, 2005).

A teoria mista ou unificada reGne ideais de humanizagdo da sangfio penal, uma
corrente de pensamento herdado do periodo pds-Segunda Guerra. Segundo esses ideais, a
funcio do Estado ndo é somente a de punir, aplicando uma determinada pena, mas a de que
esta venha a colaborar para a readaptacdo a sociedade do individuo que delinquiu, garantindo-
lhe os seus direitos. E esperado, assim, que a pena também funcione como medida preventiva
¢ que potenciais infratores se intimidem, a fim de que nio se percam as bases da sociedade,
estabelecidas nas normas juridicas.

O Codigo Penal brasileiro, segundo Santos (2005), contempla a teoria mista na
aplicagio de sangdo penal. Um exemplo & o art. 59, do Cddigo Penal que especifica: “o juiz,
atendendo 2 culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social [...] do agente, aos motivos [...]
do crime, bem como ao comportamento da vitima estabelecerd, conforme seja necessario o
suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime”. (BRASIL, 1940, grifos nossos).

Ao utilizar as expressdes “reprovacdo” ¢ “prevengdo” quer-se, a0 mesmo tempo, ao
infrator, reprovar o seu ato e, com a sangdo penal, neutralizé-lo e corrigi-lo visando & ordem

social.
7.3 Classifica¢io das penas
A partir da promulgagdio da lei 7.209/1984, que alterou dispositivos do Codigo Penal

brasileiro, o pais adota trés tipos de sangdio penal, segundo o art. 32 do mesmo codigo

(BRASIL, 1984):
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a)  privativa de liberdade;

b)  restritiva de direitos;

¢) de multa.

Para efeitos de discussdes a que se propde este trabalho, levar-se-4 em consideragio,
inicialmente, as penas restritivas de direito e de multa, uma vez que estas ndo atingem
diretamente a liberdade do individuo infrator; nfo séo, por isso, objetos essenciais para este
estudo e servem como material informativo. Também ser4 utilizado o termo apenado, para
referir-se ao individuo que esta submetido a uma sangfio penal.

O art. 43 do Codigo Penal brasileiro estabelece as penas restritivas de direitos, em
substituigdo as penas privativas de liberdade (BRASIL, 1984). Araujo (2013) faz um estudo
desse tipo de pena e esclarece que elas podem ser aplicadas quando a condenagdo nfio exceder
a quatro anos, em caso de crimes culposos de qualquer espécie, ou quando no crime, se de
natureza dolosa, ndo houver pritica de violéncia ou grave ameaga. As penas restritivas de
direitos sdo:

a) prestagdo de servigos a comunidade;

b) interdi¢do temporaria de direitos;

c) limitagdo de final de semana.

A prestagdo de servigos a comunidade, estabelecida no art. 46 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1984), consiste em tarefas gratuitas designadas ao condenado junto a entidades
sociais de diferentes tipos e outros estabelecimentos incluidos em programas
sociocomunitdrios (BRASIL, 1984).

Por interdigdo tempordria de direitos, entende-se as proibigdes de exercicio de cargo
publico, dos mandatos eletivos, de profissdes e atividades que dependam de habilitagdo
especial ou licenga e autorizagdo do poder piiblico, além da suspensdo de autorizagio ou de
habilitagdo para dirigir veiculo, conforme a letra do art. 47, do Cédigo Penal (BRASIL, 1984).

A limitagdo de final de semana ¢ a sang¢fo penal determinada no art. 48 do codex e
estabelece a obrigagdo do condenado em permanecer por um periodo de tempo (cinco horas
diarias), aos sabados e domingos, em casa de albergado ou estabelecimento similar onde
podera assistir a palestras e participar de atividades socioeducativas.

Cardoso (2007, p.96) emite sua opinidio em relagdo as penas restritivas de direitos:
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A prestagio de servigos 2 comunidade € um &nus que se impde ao condenado como
consequéncia da pratica da infragiio penal. Ndo pelo emprego, nem gera relagfio
empregaticia, também nfo pode ser considerada ,trabalhos forcados™, tendo em
vista a natureza substitutiva da prestagfo de servigos, e principalmente, diante do seu
carater humanitario (medida descaracterizadora); além do mais, na execugfo da pena

I

privativa de liberdade, o trabalho também ¢ obrigatério para o condenado, e,
também, nfo se confunde com a antiga (e ja banida) pena de trabalhos forgados.

Assim, as penas restritivas de direitos, em suas diferentes modalidades e substituindo
as privativas de liberdade, apresentam cardter individualizante e devem ser adequadas, pelo
juiz, as condigdes do ato infracional, conforme Jesus (1999 apud ARAUJO, 2013, p. 11).

A pena de Multa esta prevista no Codigo Penal brasileiro, do art. 49 até o art. 52
(BRASIL, 1984) e estabelece, basicamente, a possibilidade de sangdo penal, onde o
condenado reverte sua culpa em pagamento, cujos valores s3o atribuidos pelo juiz apds

sentenga condenatoria.

A pena multa esta devidamente transcrita no art. 49, do codex, sendo que sera fixada
em sentenga condenatdria, e consiste no pagamento de multa ao Fundo Penitencidrio
Nacional. A forma de célculo da pena de multa serd em dias-multa, entre o valor de
1 a 360. O valor do dia-multa nfo sera inferior a um trigésimo do salario minimo
vigente e nem superior a 5 vezes este salrio. A pena multa podera substituir a pena
privativa de liberdade, ndo superior a 1 (um) ano e podera ainda ser aplicada
alternativa ou cumulativamente. (ARAUJO, 2013, p. 12).

A diferenca entre a pena de reclusio e a pena de detengdo, segundo o art. 33 do CP,
esta no regime em que devera ser cumprida pelo condenado: a pena de reclusdo se cumprird
em regime fechado, semiaberto (sic) ou aberto; enquanto a pena de detengo se da em regime
semiaberto ou aberto (BRASIL, 1940). Quanto a espécie de regimes, conforme art. 3°,
paragrafo 1°, tem-se:

a) regime fechado, a execugdio da pena em estabelecimento de seguranga méaxima
ou média;

b) regime semiaberto (sic), a execugdo da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto, a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento

adequado.
7.3.1 Regime fechado

No regime fechado destina-se a pena de reclusdo ao condenado. Nucci (2005, p. 294)

observa, comentando o artigo que regulamenta a pena, que o regime fechado deve ser
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estabelecido para condenagBes acima de oito anos. No entanto, condena¢es a anos de
montante inferior podem ser levadas a efeito sob esse regime, desde que o juiz, observados os
aspectos do crime, assim o entenda como necessario.

Ainda segundo Nucci (2005, p. 298), a pena de reclusio em regime fechado € pratica
atil no direito penal e deve ser considerada em grande parte dos casos de infracdo,
principalmente quando tratar-se de crimes graves e violentos que chocam a sociedade, “pois
ndo hd o que se fazer a curto ou médio prazo com determinados tipos de delinquentes”
(NUCCI, 2005). Outra referéncia ¢ com relagdo aos reincidentes, cujo regime,

obrigatoriamente, sera o fechado.

7.3.2 Regime semiaberto

O regime semiaberto ¢ destinado ao individuo que cometeu ato infracional e cuja
pena tenha progredido do regime fechado, ou a condenag@o inicial tenha sido declarada assim
em sentenga. Conforme Leal (1998, p. 324), o regime semiaberto ndo submete o condenado as
regras rigorosas, como o isolamento celular, ou aos aparatos ostensivos de seguranga do
sistema penitenciario.

Araujo (2013) observa que essa caracteristica de menor vigilancia do apenado suscita
discussdes sobre a eficacia do regime semiaberto. No entanto, a relativa liberdade que esse
apenado goza nos estabelecimentos determinados para o cumprimento da pena pode, ao

contrario, estimula-lo a uma infragdo de pena mais severa.

Como consequéncia a esse modelo menos vigiado, as coldnias penais agricolas
devem ser instaladas longe dos centros urbanos. Os apenados sdo alojados em
dormitdrios coletivos, e para aqueles que apresentam alguma alteragfo
temperamental hé celas individuais. [...] O condenado, no inicio do cumprimento da
pena, pode também ser submetido a exame criminolégico de classificagéo para a
individualizacdo da execugfio (FEU ROSA, 1995, p. 223).

7.3.3 Regime aberto

O art. 36 da lei n° 7.209/1984 (BRASIL, 1984) institui que o regime aberto € baseado
na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado, que ficard fora do
estabelecimento e sem vigilancia. Ele deverd trabalhar, frequentar curso ou uma atividade

autorizada, e permanecera recolhido durante a noite ¢ nos dias de folga. Em seu paragrafo 2°,
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o artigo estabelece, ainda, que se o condenado praticar ato infracional doloso e frustrar os fins
da execugdo, podera ser transferido do regime aberto (BRASIL, 1984).
A respeito desse modelo de pena, Nucci (2005, p.553) opina que

[...] inimeros governantes desconhecem ou fingem ignorar o disposto em lei. O
maior exemplo pode ser extraido do art. 203, § 2°, da LEP, indagando-se onde estfio
as casas de albergados nas comarcas brasileiras, [...]. Torna-se dificil convencer o
brasileiro comum a cumprir as leis do seu Pais, quando os administradores as
desprezam sem o menor pudor.

De fato, o Brasil descumpre vérias das exigéncias dos artigos que estabelecem o
regime aberto como sangdo penal, como, por exemplo, a inexisténcia de Casa de Albergado.
Tal fato obriga o apenado a recolher-se em prisdo albergue domiciliar, esta voltada pafa
outros tipos especificos de infratores (NUCCIL, 2005). “Por absoluta irresponsabilidade do
poder executivo no Brasil, a prisdo em regime aberto [...] perde esséncia de prisdo, visto que

ndo ha nenhuma fiscalizagio com relagdo aos condenados” (ARAUJO, 2013, p. 15).
7.3.4 Regime especial

Consagrado no art. 37 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), o regime especial € voltado
ao cumprimento de pena pelas mulheres; isso devido a sua condigdo pessoal € a propria ideia
de um estabelecimento carcerdrio misto, inconcebivel por conta da indisciplina intoleravel
que o caracterizaria.

A letra do art. 37 do Cédigo Penal garante o direito as apenadas, enquanto institui
que “as mulheres cumprem pena em estabelecimento préprio, observando-se os deveres e

direitos inerentes a sua condigdo pessoal [...]”" (BRASIL, 1940).
7.3.5 Regime disciplinar diferenciado (RDD)

O RDD néo se trata de um regime de cumprimento de pena, mas um dispositivo
estabelecido pela lei 10.792/2003, em seu art. 52, e voltado para condenado ou preso em
situagdio provisdria, cujo crime doloso pode subverter a ordem o a disciplina interna.

Essa modalidade de sangfio disciplinar consistira no recolhimento em cela individual;
visitas de, no maximo, duas pessoas, excetuando criangas, por duas horas semanais; duas
horas de banho de sol por dia, pelo prazo maximo de 360 dias, sem prejuizo da repetigdo da

san¢do por nova falta grave da mesma espécie.
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O RDD vem sendo alvo de discussdes entre os juristas, que alegam, inclusive, a
inconstitucionalidade da medida. No entanto, seu estabelecimento vem atender ao contexto
social hodierno do pais, onde o sistema carcerdrio estd tomado pelas atua¢des do crime
organizado, que promove agdes contra as institui¢des sociais. A preservagdo da ordem

constitucional e do estado democratico de direito justifica tais medidas legislativas.
7.4 A execugiio penal e o sistema penitenciario no Brasil

7.4.1 Conceito de execuciio penal

A execugo consiste, no jargdo juridico, no ato pelo qual se cumpre a decisdo de uma
sentenga. E um conjunto de normas estabelecidas nos direitos constitucional, penal,
processual e administrativo, e regulamentam e se empenham na concretizagio das sentencas
de condenagdo impostas ao condenado, internado ou sujeito a tratamento médico.

Segundo Jacques (2004. p.89), a legislagdo penal brasileira adota o sistema
vicariante, que estabelece pena ao réu imputavel e ao culpado inimputiavel e determina
medida de seguranga. O culpado inimputavel é aquele portador de perturba¢iio mental, cuja
situagéio clinica € comprovada por laudo pericial.

No Brasil, deveu-se a promulgacio da Lei de Execugio Penal (LEP), lei n°
7.210/1984 (BRASIL, 1984), o avango no tratamento da questfio disciplinar, que passou a
receber tratamento legal. A LEP n#o trata somente da regulamentacdio a execugdo de penas e
medidas privativas de liberdade, mas trata, ainda, de medidas assistenciais, curativas e de
reabilitagdo do apenado.

A LEP proporcionou uma autonomia do Direito de Execugdo Penal em relagdo ao
Direito Penitenciario e proporcionou o tratamento de temas importantes, como os direitos e
deveres dos apenados, delimitando as faltas disciplinares graves e as san¢des advindas delas,
como a proibicdo de cela escura. A LEP atribuiu também competéncias aos orglos de
execugdo penal e a uma instdncia diferenciada, o juiz da execugdo, que fica responsavel pelo
processo disciplinar e pela dindmica do sistema prisional.

Assim, é a LEP que estabelece as regras concretas do Direito Penal, influindo,
inclusive, nos termos da aplicacdo das penas privativas de liberdade, apesar de estar limitada a
sentenca penal condenatéria. Foi citado que a principal fungdo da execugdo penal ndo €, a
priori, o ato de punir, mas sim a de reabilitar o apenado. Quanto a isso, a LEP, em seu art. 3°,

reafirma o que o Codigo Penal estabelecia: a garantia dos direitos do apenado,
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independentemente daqueles nfio atingidos pela sangdo penal condenatéria (DALEPRANE;
HATAB, 2011, p.97).

No entanto, a teoria muitas vezes ndo ampara a pratica, como esclarece Braga (2008,
p-120):

Porém, a pratica penitenciaria, e mesmo a estrutura do processo disciplinar previsto
na LEP, sfo revestidos de tragos inquisitoriais, pondo em cheque o sistema
acusatorio do processo de execugio. Com a distancia do judiciario da realidade
carcerdria e a falta de um procedimento disciplinar acusatério, as garantias previstas
no texto federal ficam longe de poderem ser observadas na pratica .

Complementa Carvalho (2007, p.419): “[...] a sistematicidade inquisitéria da LEP
carece de instrumentalidade minima para concretizagdo dos direitos ali previstos, ainda que a
lei fosse cumprida na integralidade, a estrutura processual inquisitoria impossibilitaria a
verdadeira efetivagdo daqueles direitos”.

Esses e outros fatores, os quais serfio elencados abaixo, concorrem para a
impossibilidade da efetivagdo de direitos previstos no Cddigo Penal e também do processo
disciplinar previsto na LEP, conforme conceitua Braga (2008).

(i) O controle jurisdicional estabelecido na LEP n#o vai além da letra da lei, uma vez
que o juiz procede a mera homologacdo da decisdo da autoridade administrativa, como
preceitua o art. 53 (BRASIL, 1984). De fato, as visitas do juiz e do Ministério Pablico para
acompanhamento da pena, fiscalizagdo dos estabelecimentos e da administragdo, previstas
conforme o texto da lei, passam ao largo da pratica (BRAGA, 2008, p.125-127 ).

(i) Ha um comprometimento da imparcialidade da autoridade responsavel, uma vez
que o juiz, responsavel pela execugdo da pena acaba por acumular as fungdes de acusagdo e
julgamento. O texto da LEP, ao contrério, detalha a figura do juiz como ativa na execugdo
penal, ndo devendo este, portanto, ser levado pela parcialidade no julgamento de processos
consideraveis, como decretagdo de pena de prisdo ou revogagdo da liberdade condicional
(idem).

(iii) Alguns conceitos da LEP parecem oferecer uma interpretagdo vaga, permitindo
diferentes significados e interpretagdes, comprometendo o “principio da legalidade”
(BRAGA, 2008, p. 123). Como a interpretagio da lei e sua materialidade cabem a diregdo do
estabelecimento prisional e as imprecisdes da letra da lei o permitem, qualquer
comportamento desviante pode ser interpretado e considerado falta grave.

(iv) Ha uma tensdo entre a autoridade administrativa do estabelecimento prisional € a

populagdo carceraria, onde as questdes de poder permeiam as relagBes intramuros dos
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estabelecimentos prisionais, quase sempre tensas, prevalecendo a logica dos castigos e
privilégios. Como exposto no item anterior, aspectos vagos na letra da LEP permitem um
subjetivismo em sua interpretagdo que contribui para tornar mais conflituoso o cotidiano nas
carceragens do pais. Do sujeito de sua execugfio, o apenado aliena-se de sua condigdo, néo
sendo garantido o acesso a seu processo € menos ainda a possibilidade de recorrer as
autoridades competentes.

Em face do completo estado de abandono da populagio carcerdria no Brasil,
desrespeitando dispositivos imprescindiveis instituidos na LEP, e da tensdo que tal conjunto

de circunsténcias provoca, resumiu Braga (2008, p.115):

[...] o exercicio de poder na prisdo ocorre justamente nas brechas deixadas pela lei,
seu funcionamento mais perigoso é no que excede a privagio da liberdade e os
limites da previsibilidade e seguranga juridica. Por isso, almejar que a lei funcione,
controlando todo o cotidiano prisional significa questionar a propria estrutura de
funcionamento da prisdo, um arranjo harménico entre os poderes legal e disciplinar,
que vem sido mantido ha mais de dois séculos.

7.4.2 Um breve histérico da pena privativa de liberdade

A privaggio da liberdade como sang&o punitiva tem a sua origem com a Inquisigdo, no
final do século XII, na Buropa. Legalmente, tal processo apoiava-se no Direito Candnico,
constituindo-se o Tribunal Inquisitério, onde a Igreja Catdlica buscava reprimir as pessoas
que praticassem qualquer ato contra a fé cristd, como heresias e sacrilégios.

O considerado pecador tinha como punigdo o seu recolhimento. Vivendo no
isolamento, ele teria melhores condi¢des de meditar e pensar em seus €rros, procurando a
reconciliagio com Deus. Era a chamada prisio eclesiastica, onde “a principal pena do direito
candnico denominava-se detrusio in monasterium e consistia na reclusdo em um monastério
de sacerdotes infratores das normas eclesiasticas [...]” (BITENCOURT, 2004, p. 10).

A partir do século XV, a Eufopa passa por séria crise econdmica com a derrocada do
sistema feudal, agravada por guerras e pestes sucessivas. Cresce, por todo territério europeu,
um enorme nimero de miseraveis, desvalidos, mendigos, ladres e saqueadores.

Visando conter a crescente onde de delinquéncia, diferentes Estados europeus veem
por bem encerrar em estabelecimentos um nimero crescente desses marginalizados. Nas
palavras de Boagalhe (2007, p. 209), “a partir de entdo, a disseminagdo desse modelo de
instituicdo penitencidria como forma de contengdo dos criminosos se espalhou pelo

continente”.
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Parece que tal medida surtiu efeito na contengdo da criminalidade na Europa e
disseminou um modelo herdado pelos séculos seguintes: a instituicdo do trabalho e da
disciplina como formas de ressocializagiio e correcdo do sujeito delinquente em caréter
preventivo “[...] para desestimular outros para a vadiagem e a ociosidade” (BITENCOURT,
2004, p. 16).

Ainda segundo Boagalhe (2007), esse modelo de sangdo punitiva do trabalho como
fator de correcdo e prevengdio da delinquéncia, vadiagem e ociosidade, que poderiam
descambar para a criminalidade, serviu muito ao propésito da Revolugéo Industrial, que nos
séculos XVIII e XIX causou turbuléncia nas relagdes de produgdo, afetando a vida social
como um todo.

O surgimento das workhouses, ou casas de corregfio, na Inglaterra, em 1697, prisdes
que visavam a corregdo do preso e seu retorno ao convivio social. A caracteristica principal de
tais estabelecimentos era o controle rigoroso de horérios, de trabalhos, de refeigdes e de outras
condutas, préprio do sistema capitalista que nascia e que acabou por contribuir para o seu
desenvolvimento.

Nesse periodo, a dindmica do sistema prisional na Europa seguia a 16gica burguesa
de trabalho. A nova classe social detentora do poder econdmico interpretava o Direito Penal
segundo os seus interesses: instituiu a fianga, onde quem pudesse pagar mantinha seu estado
de liberdade, € a prisdo reservava-se para a classe subalterna, segundo Rushe e Kirchheimer
(2004, p. 48).

A partir do final do século XVIII, com a ascensdo das ideias humanizadoras em
diferentes 4mbitos da vida social, e em conflito com as praticas prisionais — ao contrario dessa
filosofia, desumanizadoras —, € 6bvio que as tltimas passariam por um questionamento. O
[luminismo, marco importante dessa época, vem criticar o sistema prisional, colocando em
cheque a religido pela razdo, denunciando as condi¢des degradantes as quais eram submetidos
os aprisionados.

O ideal iluminista culminou com a Revolugio Francesa, em 1789, que espalhou pelo
restante do mundo ocidental os idearios da classe social em ascensdio, a burguesia. E fato que
esse momento social e politico refletiu, também, no Direito Penal, que até entfio era arbitrdrio

e muitas vezes até injusto.
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Niio se tinha, a época, concepedes processuais e materiais como se verifica hoje pelo
mundo inteiro, ou seja, a existéncia ou ndo de algo definido como crime dependia da
vontade do magistrado que, na grande maioria das vezes, livrava os amigos dos
crimes mais inescrupulosos e condenava severamente um inocenie sem sequer uma
prova cabal da materialidade ou autoria do crime, ou seja, ndo havia o que hoje se
entende pelo principio da legalidade (nio ha crime sem lei anterior que o defina, ndo
h4 pena sem prévia cominag8o legal) (BOACALHE, 2007, p. 37, grifo do autor).

O periodo do final século XVIII e inicio do século XIX foi marcado pela
racionalizagio e humanizagdo do Direito Penal que, até entdo, tinha um carater de injustiga
social, quando as penas eram aplicadas segundo a classe dos acusados, muitas vezes ligadas a
interesses pessoais ¢ de amizade (GOUVEA, 2007). A esse respeito, Beccaria (1999, p.9)

escreve:

[...] manifestando-se contra tradi¢do juridica, contra os processos e julgamentos
secretos, o juramento imposto aos acusados, a tortura, a confiscagdo, a desigualdade
dos castigos segundo as pessoas e classe social oriunda, a atrocidade dos suplicios;
estabelece limites entre a justiga divina e a justica humana, entre os pecados e os
delitos; condena o direito de vinganga e toma por base do direito de punir a utilidade
social; declara a pena de morte iniitil e reclama a proporcionalidade das penas aos
delitos, assim como a separagfio do poder judicidrio e do poder legislativo.

A reforma do direito penal, nessa época, refletindo o contexto sdcio-histérico de
mudangas, atendia a um duplo interesse: de um lado, as camadas populares que cada vez mais
reivindicavam seus direitos; de outro, uma classe social emergente, a burguesia, que queria
uma lei balizada pelos seus interesses econdmicos do liberalismo, da livre iniciativa, da
protecdo a propriedade e da contengdo das massas revoltosas.

A aplicagdo das penas, muitas vezes severas para delitos pouco graves, atendia a um
interesse de classes: diferenciagio das penas segundo a condigdo social do individuo e
suplicios pesados para crimes, por exemplo, de roubo de comida. No outro extremo, a
burguesia clamava por leis que defendessem a propriedade privada, que promovessem a
contengdo das massas populares e que fossem independentes do poder da monarquia.

O Judiciério passard, entdo, a atender a interesses econdmicos e politicos, na medida
em que sua reforma, sobre bases de racionalidade, visasse, também, a poupar recursos
dispendidos na aplicagdo das penas. N&o estava nas pautas de discussdes o horror dos
suplicios impostos aos criminosos, mas o alto custo das penas, tanto econdmico quanto

politico. Sobre esse aspecto, escreveu Foucault (1977, p.75-76):
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[..] A reforma do direito criminal deve ser lida como uma estratégia para o
remanejamento do poder de punir, de acordo com modalidades que o tornam mais
regular, mais eficaz, mais constante e mais bem detalhado em seus efeitos; enfim
que aumente os efeitos diminuindo o custo econémico [...] e seu custo politico. A
nova teoria juridica da penalidade engloba na realidade de uma nova “economia
politica” do poder de punir [...] fazer da punigo e da repressio das ilegalidades uma
fungdio regular, coextensiva & sociedade; néio punir menos, mas punir melhor; punir
talvez com uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade ¢
necessidade; inserir mais profundamente no corpo social o poder de punir.

Assim, a forma de se aplicar as sangOes aos criminosos apresentou uma nova
configurag8io: a partir dos suplicios herdados da Idade Média, no principio do século XIX e
sob uma otica mais racional ¢ humanizadora, o encarceramento se mostrou a alternativa
adequada e, como observa Gouvéa (2007), com caracteristicas muito parecidas as da pena
privativa de liberdade atual: “sangfio do corpo, trabalho forgado, alimentagio inadequada,
ambientes insalubres [...], condi¢des que causam sofrimento fisico” (GOUVEA, 2007, p. 24).

A idade contemporanea testemunha, assim, um modelo de sangfio punitiva pelo
aprisionamento herdado das discussdes filosoficas e politicas do pés-Revolugdo Francesa
(BOACALHE, 2007). Um modelo de puni¢io burguesa que hodiernamente persiste: a prisdo
como forma de ressocializagdio do delinquente ¢ também de prevengio da prética de delitos
“[onde] o objeto de puniclio [se desloca] para a alma, visando a privar o individuo de sua
liberdade considerada ao mesmo tempo como um direito ¢ um bem” (FOUCAULT, 1977, p.

16-21).

7.4.2.1 Sistema prisional no brasil

No Brasil, desde a época colonial ja se falava sobre a pena de privagio da liberdade
dos que delinquiam. As leis da metropole, na época, ja destinavam as terras do Brasil como
prisdo para aqueles que, na metrépole, cometiam atos infracionais como invasio domiciliar,
ferimento por arma de fogo, resisténcia a ordens judiciais, falsificagdo de documentos, entre
outros (ORDENACOES FILIPINAS, 1870, p. 91 apud CANEDO, 2013).

O sistema punitivo no Brasil-colonia estava sujeito, como exposto acima, a um
conjunto de leis promulgadas por Portugal: 1. Ordenagdes Afonsinas (1446-1514); 2.
Ordenagdes Manuelinas (1514-1603); e 3. Ordenagdes Filipinas (1603-1830) — sendo as duas
ultimas efetivamente aplicadas na coldnia, submetendo a regras rigorosas o modo de vida nos
primeiros anos do Brasil-coldnia (LEAL, 2001).

Conforme os escritos de Batistela e Amaral (2008), as Ordena¢des Manuelinas —

conjunto legislativo decretado por D. Manuel, o Venturoso, nos primeiros anos da coldnia —
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encontraram dificuldades de implementagdo no territorio invadido, ja que a populagdo reunida
nestas terras (primeiros habitantes, homens ambiciosos e criminosos degredados) representava
uma nova sociedade a qual o conjunto de leis ndo atendia. Mesmo os portugueses que
estavam instalados na coldnia, afastados da metrépole, ndo reconheciam a autoridade do
regimento.

De fato, o Brasil-colonia, sob a vigéncia das capitanias hereditarias (1534-1759),
conheceu um sistema de leis muito particularizado, centralizado na figura do donatério que,
por sua vez, representava um direito informal, personalista, visando, sobretudo, & manutengdo
da “ordem social e juridica em nucleos de homens ambiciosos ou de delinquentes que, longe
da metrépole, nfio se sentiam presos as limitagSes juridicas e morais desta” (BATISTELA;
AMARAL, 2008, p. 7).

O sistema punitivo refletia, basicamente, o formato europeu € 0 direito candnico,
nessa ¢poca. O considerado criminoso ficava sob parecer do administrador da capitania.
Eram, entdo, aplicadas penas cruéis que iam desde o agoite 4 amputagdo de membros ¢ a
forca. Ao acusado era impedido o direito de defesa e o poder punitivo era essencialmente de
carater doméstico, segundo Zaffaronni (2003). A priséo ndo era considerada san¢do punitiva,
mas uma forma de conter o sentenciado até o cumprimento de sua pena.

A substitui¢do do regime de leis de D. Manuel, o Venturoso, se deu em 1603 com o
rei Felipe II, que uniu Portugal a Espanha. Com as Ordenagdes Filipinas, principiou-se a se
considerar a prisio como sangdo punitiva. Sobre o tempo em que vigorou esse regimento no

Brasil da época, escreveu Teles (1998, p.61):

Em quase nada se distinguiam das Ordenagdes Manuelinas e Afonsinas. Punigdes
severas e cruéis, inexisténcia do principio da reserva legal e do direito de defesa,
penas arbitradas desproporcionalmente pelos juizes, € desiguais, conforme o status
do apenado, e punigio de delitos religiosos e absurdos, como a heresia ¢ o
benzimento de animais. Penas de fogo em vida, de ferro em brasa, de mfos cortadas,
de tormentos, além, é claro, da transmissdo da infimia aos descendentes do
criminoso, revelam o grau de crueldade e desumanidade desse direito. Foram mais
de trés séculos de terror absoluto, abaixo da linha do Equador, para a massa dos
primeiros habitantes, construtores desta sociedade, ainda hoje, majoritariamente
marginalizada.

Somente em 1830, quando o Brasil passou da condi¢do de col6nia para Império € que
se pode falar de um co6digo criminal essencialmente brasileiro, o Cédigo do Império do Brasil,
inspirado nos “c6digos francés de 1810 e napolitano de 18197, segundo Duarte (1999, p. 29).

Portanto, de inspiragdo burguesa e liberal europeia.
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O novo cédigo trazia algumas inovagdes, tais como a existéncia de atenuantes e
agravantes ¢ o julgamento especial para menores de quatorze anos. No entanto, conforme
publicou Duarte (1999, p. 10), “apesar de suas inegédveis qualidades [...] nfo definia culpa,
aludindo apenas ao dolo e havia desigualdade no tratamento das pessoas, mormente oS
escravos”. Prevalecia, ainda, em seu texto, a pena de morte.

A proclamagdo da Republica, em 1889, trouxe a necessidade de se atualizar o Cdodigo
Criminal de 1830, visando as necessidades de uma nova sociedade. Assim, em 11 de outubro
de 1890, entra em vigor o Cédigo dos Estados Unidos do Brasil, que, como inovagio, proibia
a pena de morte e institucionalizava o “uso da prisdo como forma essencial de execugio da
pena, deixando-se para trés as outras formas de puni¢do” (ARAUIJO, 2013, p. 3-4).

No contexto do inicio do século XIX, iniciam-se a construglo de presidios que tém
por fung¢do encerrar os condenados de modo a cumprir pena privativa de liberdade. Essa pena
ndo poderia ter cunho perpétuo, j que a expectativa da saida, para o preso, funcionaria como
medida correcional.

Segundo Dotti (2013, p. 31), 0 Cédigo trazia em sua letra as seguintes possibilidades

de penas privativas de liberdade:

1. A priséo celular, aplicavel para quase todos os crimes e algumas contravengdes,
constituindo a base do sistema penitenciario. Caracterizava-se pelo isolamento
celular com obrigagdo de trabalho, a ser cumprida "em estabelecimento especial”
(art. 45);

2. A reclusio, executada em fortalezas, pragas de guerra ou estabelecimentos
militares (art. 47);

3. A pris@io com trabalho obrigatério, cominadas para os vadios e capoeiras a serem
recolhidos as penitenciarias agricolas para tal fim destinadas ou aos presidios
militares (art. 48);

4. A prisdo disciplinar, destinada aos menores até a idade de 21 anos, para ser
executada em estabelecimentos industriais especiais (art. 49)

O Cédigo Penal de 1890 foi alvo de criticas por apresentar varios defeitos técnicos, o
que acabou por frustrar sua aplicagdo (BATISTELA; AMARAL, 2008). Por esse motivo, foi
revisado e somente em 1940 o Brasil pdde conhecer um novo cédigo penal, que passou a
vigorar em 1942, em plena era Vargas. Apesar de estar vigente no periodo ditatorial, o novo

codigo apresentava ideais liberais e democraticos, como:
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[-.] pluralidade de penas privativas da liberdade; a exigéncia do inicio da execugio
para a configuragio da tentativa; o sistema progressivo para o cumprimento da pena
privativa de liberdade; a suspensfio condicional da pena e o livramento condicional.
Na parte especial, dividida em onze titulos, a matéria se inicia pelos crimes contra a
pessoa, terminando pelos crimes contra a administragéo publica. N&o ha mais pena
de morte ¢ nem de prisdo perpétua, e o maximo da pena privativa de liberdade ¢ de
30 anos (BATISTELA; AMARAL, 2008, p. 11).

Em meados dos anos 1960, uma nova reforma do conjunto de leis do Brasil provocou
a flexibilizagdo na execugiio da pena privativa de liberdade, prevendo, entre outras, a
possibilidade do cumprimento da pena por condenados em regime de semiliberdade e a
existéncia da prisdo-albergue, voltada para os condenados priméarios ¢ de “nenhuma ou
escassa periculosidade”.

O final do regime militar marca diversas mudancas sociais e politicas no pais, que
vivera por mais de duas décadas sob a influéncia de um regime ditatorial. Refletindo essas
mudangas, ocorre uma reforma geral do Cédigo Penal brasileiro, quando a flexibilizacio da
pena privativa de liberdade se acentua. As inovagdes introduzidas compreendem a criagdo das
penas alternativas para delitos leves e penas mais altas para delitos mais graves.

O periodo que determina o término do governo militar no pais também marca a
criagdo do Projeto de Lei de Execugdes Penais, que compreende as leis 7.209 ¢ 7.210/ 1984,

sendo esta ultima a Lei de Execug¢3es Penais, vigente hodiernamente (ARAUJO, 2013).

7.5 A crise do sistema prisional brasileiro

A faléncia do sistema prisional no Brasil vem sendo alardeada h4 algumas décadas,
servindo como elemento panfletrio o nomeado, pela imprensa da época, “Massacre do
Carandiru”, quando uma intervengo policial na Casa de Detenc¢io de Sio Paulo resultou na
morte de cento e onze presos em 1992. Essa barbarie chocou a opinido piiblica e fez entrever
uma realidade: a faléncia de um modelo estatal que, antes de proceder a ressocializacdo, torna
presidios em um depdsito de marginalizados sociais (MARRA; BUOSI, 2013).

Segundo Alves (2003, p.66), o Brasil possui cerca de trezentos mil presos vivendo
numa situagéio considerada absurda, confinados em cadeias e estabelecimentos similares que
podem ser consideradas verdadeiras masmorras, onde se misturam presos provisérios e
condenados, criminosos de alta periculosidade com outros ocasionais, convivendo com a
miséria, sujeira e doencas contagiosas. Nesse contexto, a falicia da ressocializacio de
apenados no sistema prisional brasileiro mal mascara a realidade que se descortina do

descaso, pouco valor & vida e a ordem juridica estabelecida.
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Analisando essa questdo crucial do momento histérico vivido, Santos (2010) ressalta
que “[...] o sistema prisional no Brasil é falho, os sistemas prisionais ndo ressocializam
(reeducam) os presos, pelo contrario, fomentam a criminalidade [...]7 (2010, p. 36). De fato,
as prisGes mostram-se ineficientes em atender aos dispositivos legais, como o Cédigo Penal
brasileiro, bem como para a recuperacéo das regras de boa convivéncia em sociedade. Antes,
prevalece a cultura da punigéo.

A evolugdo do Cédigo Penal brasileiro e a promulgacdo da Lei de Execugdo Penal
podem ser representativas de um ensejo em tornar as praticas prisionais mais humanizadoras.
No entanto, encontram dificuldade na pritica, por parte do poder publico, para sua
implantagdo. H4, ainda, uma inépcia do Estado em niio colocar a servigo do cumprimento da
lei toda uma infraestrutura que permita praticas de reinser¢do do apenado a sociedade. Ao
contrario, tal atitude do poder publico ocasiona, cada vez mais, a marginalizagio.

Daleprane e Hatab (2011) referem-se a Lei de Execugfio Penal e a como esta garante
aos apenados, principalmente os que estdo passando pela pena privativa de liberdade, uma
série de direitos visando a garantir a integridade fisica e moral, ¢ que sdo indispensaveis ao
processo de sua ressocializagio.

No entanto, o sistema carcerdrio brasileiro nfo apresenta estrutura que viabilize tais
agOes. Ele parece encontrar-se numa ilha solitaria em meio & profusdo de normas e leis, haja
vista ao descompromisso do Estado, mesmo na apresentagdio de informagdes e dados que,
muitas vezes, ndo traduzem, mas mascaram a realidade, contribuindo para a inviabilizagio de

uma politica criminal eficaz (MACHADO, 2012, p. 45).

Mais agravante ainda é a omissdo dos 6rgios incumbidos de realizar a vistoria dos
estabelecimentos prisionais — especificados no art. 61, incisos I a VII, da Lei n®
7.210/1984 —, que, apesar de ser em consideravel nGmero, raramente realizam
rotineiras inspegdes com o intuito de combater as irregularidades, as quais persistem
em continuar sem providéncia alguma (MACHADO, 2012, p. 112).

O descaminho vigente nas politicas voltadas & execugdo penal, aliado as deficiéncias
do sistema carcerdrio, acarreta em resultados insatisfatorios com a pena privativa de
liberdade, provocando o afastamento entre as formas de agfo e as finalidades a que tais penas
se propdem.

Dessa maneira, fica bastante evidente o caréter retributivo da sangfo penal, este se
distanciando de um direito penal que tem em vista a “proporcionalidade entre pena aplicada e

o delito cometido”, conforme conceitua Daleprane e Hatab (2011, p. 139). Portanto, a funcio
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reeducadora da pena privativa de liberdade passa ao largo da realidade da massa carceraria
brasileira.

Cabe salientar, ainda, que o sistema prisional brasileiro passa longe de atender ao
estabelecido pelo conjunto de normas do codex e mesmo daquilo que Paixdo (1987) descreveu
como um dos prop6sito originais da institui¢o.

“[a] penitenciaria € fundamentalmente uma instituigdo correcional em que individuos
moralmente deficientes redescobrirfio pela experimentagfo indéxica de sofrimento, privagdo e
principalmente de trabalho um sentido néo intuido de integridade mora”l (PAIXAO, 1987, p.
21).

De fato, a faléncia do sistema carcerario quanto ao tratamento dos apenados, leva-os,
na maioria das vezes, a ser comparados com animais num panorama degradante que, ao invés
de prepara-los para o retorno ao convivio social, como pregam as leis responsaveis, causa
mais revolta e desejo de instabilidade social. Sobre tal contexto, Bitencourt (2001, p.171)

comenta:

A atitude assumida pelo pessoal penitenciario estd diretamente relacionada com o
sistema social do recluso. Se essa atitude for de desprezo, de repressdo e
impessoalidade, o sistema social do recluso adquirird maior vigor e poder, como
resposta logica 4 agressividade e renegagfio do meio. No entanto, se a atitude do
pessoal penitencidrio for humanitria e respeitosa a dignidade do recluso, € bem
possivel que o sistema social deste perca sua coesdo e o efeito contraproducente, do
ponto de vista ressocializador, que tem sobre o recluso.

Diversas correntes ligadas as ciéncias humanas, sobretudo, tém salientado a
necessidade da adogdo de um sistema prisional que leve em consideragdo o ser humano
integral, contra a visdo de dessocializagdo com que hodiernamente € tratado o individuo que
comete um crime.

Zaffaroni (2003, p.106) afirma ser absurda a pretensdo de que o sistema prisional, tal
qual se encontra configurado, respeite o que dispde o art. 1° inciso III, da Constituigdo
Federal (BRASIL, 1988): os principios de legalidade, de reserva legal, de culpabilidade, de
humanidade e de igualdade. Azevedo (2008, p. 45), por sua vez, propde a municipalizagdo da
execucdo da pena como saida para a crise, uma vez que a comunidade deveria ser agregada ao

processo de reeducacdo e ressocializagdo do apenado.
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7.6 O Estado e as medidas de ressocializaciio do apenado

Desde a década de 1990 vem-se discutindo maneiras de melhorar, de forma geral, a
convivéncia no mundo. Campanhas, congressos, acordos entre nag¢Ses buscam solugdes que
promovam a vida coletiva, a fraternidade, a cooperagdo, formas de relacionar-se
positivamente com si préprio, com o outro e com o meio ambiente. Estd em pauta a
humanizagfo nas relagdes em todas as instancias da vida social.

Assim, seria normal que essas discussdes transpusessem os muros das penitenciarias,
casas de detengdo e centros de readaptagdo do Brasil, e iniciassem um movimento de
contestagdo quanto a forma como é tratada a questdo da execugfo penal no pais, mormente a
das penas privativas de liberdade. Pois, de todas as penas, as de privativas de liberdade
parecem ser as mais desumanizadoras e atentatorias contra a dignidade humana. Sobre o

assunto, Adorno (1991, p.7) opina:

Ha um grande nimero de estudos que vém demonstrando as mazelas do sistema
carcerdrio brasileiro. Tais estudos explicitam como se constroem as carreiras
criminais, a partir da entrada em estabelecimentos penais. Nessas pesquisas, os
autores demonstram ser a prisio um duplo erro econdmico, pois ndo reprime a
criminalidade e tem um alto custo econdmico para o pais. Quanto as consequéncias
individuais da prisdo, quando da saida dos criminosos, verifica-se haver um circulo
vicioso, pois além de néo conter a criminalidade, o sistema carcerdrio ainda pode ser
considerado uma pés-graduaciio do crime.

Todo sistema prisional brasileiro passa por uma crise estrutural que vem se
agravando no decorrer das tltimas décadas. Dentre os principais problemas pode-se destacar:
a superlotagdo, o elevado indice de reincidéncia, as condi¢des de satde e de higiene precarias,
a negagdo de acesso a assisténcia juridica e a tratamento médico, dentario e psicolégico aos
apenados, o consumo de drogas, a ociosidade e a inatividade, entre outras causas que tornam a
execuglo da pena privativa de liberdade no Brasil o sindnimo do fracasso estatal.

O apoio ao individuo que cumpre pena privativa de liberdade se encontra
estabelecido na Lei de Execugdes Penais, instituindo que o apenado tera direito & assisténcia
material, & saude e a apoio juridico, educacional, social e religioso (BRASIL, 1984). O seu
art. 10 explicita que toda a assisténcia ao preso e ao internado devera estar a cargo do Estado,
“objetivando prevenir o crime e orientar o retorno i convivéncia em sociedade” (BRASIL,
1984). Complementa, ainda, que tal dispositivo também ser4 voltado ao egresso.

O sentido de ressocializagfo, para os apenados, diz respeito a uma série de

mecanismos que serdo levados a efeito, buscando-se reverter o comportamento desviante que
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leva ao crime, em fung¢dio de um convivio social positivo. Parte-se da premissa de que o
delinquente foi exposto a um conjunto de socializagdo perverso e violento. A reeducacio e a
ressocializa¢do sdo importantes na medida em que retiram do delinquente a razdo de ser de
uma conduta de resolver conflitos e obter stafus através da violéncia.

Segundo Alvim (2013) existe exemplos de unidades prisionais, mesmo no Brasil, que
desempenharam um interessante trabalho na reeducagfio/ressocializagdo de seus apenados.
Atualmente, ha institui¢Ses que administram presidios e possuem um olhar mais humanista
para os que cumprem pena restritiva da liberdade. Dentre essas institui¢des destaca-se a
APAC, considerada referéncia na reinser¢do de apenados na sociedade. Os mecanismos que
podem ser utilizados na ressocializagio/reeducagdo de apenados sd3o inGimeros. Aqui,

destacam-se dois deles: trabalho e educagio como fatores de ressocializagdo.
7.6.1 O trabalho como fator de ressocializaciio

E fato que a pena privativa da liberdade acarreta transtornos de ordem psicoafetiva
para o apenado, pois tal situagdio, entre outras consequéncias, faz com que este se sinta
atingido no que a Constituigéo Federal protege como base do Estado democratico de direito: o
principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988). J4 que o condenado, vendo-se
encarcerado, pode passar por um processo de despersonalizag@o.

Contra isso, Canotilho (2003, p.239) argumenta que, ao apenado, devem ser
garantidos: sua integridade, tanto fisica quanto espiritual; bem como possibilidades
irrenunciaveis de sua individualidade; sua garantia de identidade e integridade da pessoa; e
ainda mecanismos de sociabilidade para libera¢do dos estados psicolégicos negativos. Dentre
tais mecanismos, encontra-se a possibilidade de trabalho.

O trabalho ¢ a atividade primeira do homem, na qual ele transforma a natureza e,
nesse processo, também se transforma, cresce, desenvolve-se em geral e também
intelectualmente (MARX, 1964, p.14). Para o apenado, a atividade laboral pode representar a
fuga do écio, o desenvolvimento de sua criatividade, crescimento pessoal, oportunidade de
socializagdo.

A implementagdo do trabalho nas prisdes ganha destaque nas discussdes sobre o
processo de reinsergdo do apenado na sociedade, uma vez que, além de ser um dispositivo
legal, presente no art. 28 da LEP, representa também uma oportunidade de profissionalizagéo,
melhoria da autoestima, reconhecimento por parte de seus familiares € da comunidade,

opinam Daleprane e Hatab (2011).
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Nesse sentido, cabe ao Estado incentivar o trabalho dentro dos estabelecimentos
prisionais. A LEP, em seu art. 17, garante a formagdo profissional do preso e do internado
(BRASIL, 1984). Ignorar tal preceito é negar os direitos do apenado e o principio de
dignidade, além da oportunidade de reinsergéo social.

Sobre a importéncia do trabalho no sistema carcerario brasileiro, Daleprane e Hatab
(2011, p.117) posicionam-se: “[...] ndo se justifica retirar uma pessoa da sociedade, deposita-
la na prisdo, e fazer do cumprimento da pena um suplicio. A prisdo ndo pode ser utilizada
somente como um meio para afastar aquele que infringiu as leis penais do convivio social. Ela
deve oferecer condigdes para que ele se recupere.”

Por fim, Muakad (1998) ressalta que a garantia de acesso do apenado ao trabalho
tem efeito bastante positivo, pois colabora para a melhoria de sua satde fisica e mental; evita
que 0 apenado gaste seu tempo inutilmente; auxilia na disciplina; confere a ele qualificagdo
profissional para o retorno 3 sociedade e para sua subsisténcia; além de prevenir a

reincidéncia, dando condi¢des para que o apenado se autossustente.

7.6.2 A educagfio como fator de ressocializacio

Ha tempos que a opinido publica, a midia e até certos setores do poder publico vém
questionando a eficicia do sistema penitencidrio brasileiro quanto a reeducagdo para
reinser¢do de seus condenados. A estrutura do sistema ¢ um dos maiores entraves para se
alcancar esse intento. Prisdes superlotadas, humanos vivendo em condi¢gBes de animais, em
meio a sujeira, moléstias, violéncia, descaso, entre outras mazelas, sdo caracteristicas que
diversas obras elencam acerca do sistema prisional do Brasil (SANTOS, 2005, p. 134).

E inegéavel que a privagdo da liberdade, por si s6, nfio configura medida eficiente de
reeducagdo. Acredita-se que apés o apenado ter cumprido sua sentenca ele estd pronto para
voltar a convivéncia social harmoniosa. Tal crenga é desmentida pelo alto nimero de
reincidentes, por exemplo.

O sistema prisional brasileiro ndo se preocupa com a reeducagio de seus condenados,
pois o aparato de seguranca dos estabelecimentos penitencidrios revela que a intengdo, ao
receber o condenado, é priva-lo de sua liberdade. No entanto, tais acdes mostram um
desrespeito contumaz as leis, como ao que dita o art. 17 da LEP sobre a assisténcia
educacional garantida ao preso e ao internado, compreendendo instrugio escolar, formagéo

profissional € o ensino de 1° grau obrigatorio (BRASIL, 1984).
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A privagdo da liberdade, por si s6, ndo € garantia de reeducagdo ao apenado.
Prevalecendo essa visdo, a funggo da sangdo € somente punitiva e as garantias trazidas no
Cddigo Penal, na LEP e na Constitui¢io Federal, de ordem social, protecdo a dignidade
humana e respeito a ordem juridica, nio passam de falacias de uma democracia de fantasia.

Uma alternativa interessante é a criagdo e o desenvolvimento de programas
educacionais dentro das carceragens brasileiras, o ideal e que sejam instituidos programas
educacionais voltados para a educagdo de jovens e adultos que promovam a alfabetizacdo e
também o desenvolvimento do cidaddo: sua conscientizagdo geral e sobre seu lugar na
historia. Temas como familia, amigos, dignidade, amor, vida fazem parte da construgio do

sujeito integral, pleno de diretos e deveres.




69

8 O Direito Penal do Inimigo e a viola¢io do fundamento do Estado Democratico de

Direito

Ap6s os atentados de 11 de setembro de 2001, houve uma verdadeira transi¢do de
uma sociedade democrética para uma sociedade da seguranga, caracterizada, em grande parte,
pelo abandono da cultura da liberdade e pela assung¢fo gradativa da cultura do medo. Tal
contexto foi fortemente sedimentado, entre outros, pelo Direito Penal do Inimigo, o qual, em
grande parte, contribuiu para a transicdo de um mundo mais libertario para um mundo mais
receoso da presenca de um constante adversario. Todavia, inimeras correntes tecem duras
criticas a tal ente, mormente ao que diz respeito a sua violagio do principio da dignidade
humana que, como ja exposto anteriormente, é pressuposto importante da esséncia humana e
norteador dos complexos sistemas juridicos de inimeros paises.

Ainda segundo os escritos de Carvalho (2008), o Direito Penal do Inimigo vem
romper com a no¢do de sociedade livre, plural, democratica, multicultural e respeitadora da
ampla diversidade. Abrdo (2013) reforga o carater violador da doutrina ora em discussdo em
relagdo ao elemento basilar do Estado Democritico de Direito — a dignidade da pessoa
humana —, enquanto toma o inimigo como ndo pessoa, aquele que se afasta do direito ¢
descumpre o contrato social, desrespeitando o ordenamento juridico vigente. Sob a égide de
tal nogdo, ao inimigo s@o negados direitos ¢ garantias fundamentais, mesmo que estes sejam
importantes pilares de sustentagdo do Estado Democrdtico e Constitucional de Direito.
Sanchez (2002) assevera que o Direito Penal do Inimigo representa o “direito penal de
terceira velocidade” (Ibidem, p. 150), pelo qual sdo previstas penas de prisdo, em
consequéncia da flexibilizagdo de direitos e garantias fundamentais, aos considerados

imputdveis nocivos a ordem social.

8.1 A falsa nocio de seguranca garantida pelo Direito Penal do Inimigo

A luta contra o terror procurou desculpar a0 mundo — o mesmo que séculos antes
proclamara a Declarago dos Direitos do Homem e do Cidadéo (1789), tido como documento
que avangou nas questdes sobre direitos e garantias fundamentais do ser humano — a
utilizagdo de uma doutrina juridico-penal que tinha por alicerce a flexibiliza¢do e negagdo
desses mesmos direitos e garantias. Ao tratar certos individuos como ndo pessoas, o Direito
Penal do Inimigo franqueia aos mesmos a impossibilidade de clamar pelo principio da

dignidade da pessoa humana.
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Se utilizarem os pressupostos do Direito Penal do Inimigo em nome da seguranga e
da paz mundial, muitas atrocidades serio cometidas. Com a suposta assertiva de que o
combate ao terror levara 4 eliminagfio do perigo e da ameaga, elege-se a periculosidade do
inimigo, para que o mesmo seja julgado, em detrimento de sua culpabilidade. Destarte,
apresenta-se uma dicotomia consideravel entre o Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal
do Inimigo, o primeiro leva em considerago os direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana, mesmo que esta, por quaisquer motivos, tenha vindo a delinquir em determinado
momento de sua vida; o outro rotula aquele que se desviou da normalidade social, por meio de
condutas ilicitas, como o inimigo que oferece constantes ameagas 4 paz social e, por isso
mesmo, devera ser privado de seus direitos fundamentais e declarado ndo pessoa, por meio da
acdo coercitiva do Estado.

Para D’Avila (2009), o Direito Penal do Inimigo representa uma forca
eminentemente penal de autoria, ou seja, utiliza-se a punigdo para todo aquele que & e pensa
como um autor de atos ilicitos antes de o ser efetivamente. Ainda conforme os escritos do
autor, a doutrina penal do inimigo objetiva tdo somente a puni¢do da fonte do perigo,
assumindo, nesse ambito, o processo status de instrumento facilitador da “obtengfio de fins
politico-criminais acentuadamente demagdgicos” (D’ AVILA, 2009, p. 43).

Para Carvalho (2008), a simples alegagdo de paises que declaram estar em regime de
luta contra o terror, como foi o caso dos EUA, mais recentemente, ndo pode admitir a visdo de
inimigo, como o representa a doutrina juridico-penal ora em discussdo — como ndo pessoa —,
buscando-se, assim, justificar a violacdo de principios fundamentais que balizam o Estado
Democrético de Direito, cujos axiomas foram estruturados ao longo da histéria, as custas de
muitas lutas e sacrificios humanos.

A esséncia do tratamento diferenciado que atribui ao inimigo consiste em que ©
direito The nega sua condigéo de pessoa. Ele s6 ¢ considerado sob o aspecto de ente perigoso
ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada, quando se propde estabelecer a distingdo entre
cidaddo (pessoas) e inimigos (n@o—pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sdo
privados de certos direitos individuais, motivo pelo qual deixaram de ser considerados
pessoas, e esta € a primeira incompatibilidade que a aceitagdo do hostis, no direito, apresenta
com relagdo ao principio do Estado de direito. (ZAFFARONI, 2007. p. 18).

A privagdo e a negagdo da condicdo de pessoa determinados individuos, declarados
como inimigos, constituem, pois, o paradigma e o centro de gravidade em torno do qual é
construido o Direito Penal do inimigo como um ordenamento punitivo diferente, excepcional

e autdnomo com relacdo ao Direito Penal comum, da normalidade ou do cidadfo. “Os
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inimigos — afirma sem rodeios Jakobs — “sio atualmente ndo pessoas (Unpersonen).
(JAKOBS, p. 53)

Essa privagdo e negagdo da condigio de pessoa a determinados individuos sé é
possivel na medida em que se reconhece que a qualidade de pessoa, isto €, a personalidade,
ndo ¢, em principio, algo dado pela natureza, mas sim, ¢ assim deve ser aceita e reconhecida
como uma atribuicdo normativa, seja de carater moral, social e/ou juridico. Nesse sentido,
afirma Dall Lago, “uma pessoa s6 existe desde que sua humanidade ndo tenha sido revogada
ou anulada”(DELL LAGO, 2000, p.128).

Saavedra (2009, p.16), compactuando desse mesmo ponto de vista, afirma que

[-.] ndo ha como se coadunar com a ideia de que o Estado passa a ter o direito de
definir quem sfo seres humanos dignos de protego estatal e quais sfio os seres ndo
humanos (sic) que poderdo ser tratados como coisas, que poderdo ser reificados e,
portanto, instrumentalizados para fins politicos de prote¢do da seguranca e da
ordem.

De fato, no Estado Democrético de Direito, deverdo ser prezados a pluralidade, a
diversidade e o respeito as diferencas, sendo tais aspectos o marco norteador para o principio
da dignidade da pessoa humana, néo devendo, pois, ser tolerada a nogio de nfo pessoa como
pilar para um direito penal que se quer justo e igualitdrio e para a justificagdo de eventuais
abusos e excessos; ndo h4, ainda, como se permitir a limitagdo e inobservancia de certos

direitos € garantias, sem os quais se pde a perder toda a ideologia da democracia.

8.2 Os reflexos do Direito Penal do Inimigo no Direito Penal ¢ no Processo Penal

Segundo ja exposto de forma insistente, o Direito Penal do Inimigo objetiva a
eliminagdo de um perigo sob qualquer pretexto, inclusive a declaragio de ndo pessoa
direcionada ao inimigo, o qual devera ser despojado de seu status de cidaddo. Tal ocorréncia
terd reflexos diretos no Direito Penal e no préprio Processo Penal. O inimigo, sendo tratado
como ndo pessoa e recebendo a condigdo de coisa ou objeto, além de representar perigo ou
ameaga a ordem social, poderd receber punigdes de forma antecipada, visando a sua
inocuizagdo, de modo arbitrario, por meio de atividades preparatérias que objetivam o castigo
por aquilo que o mesmo é ou pensa, antes mesmo de qualquer feito concreto. Nesse sentido,
conforme refor¢ca Abrdo (2013), o Direito Penal do Inimigo incorpora de forma absoluta a

maxima “os fins justificam os meios”.
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Tal circunsténcia infama o processo penal, bem como todo o Direito Penal, uma vez
que esse passa a ser o Direito Penal de Autor, enquanto busca punir condutas que nunca
chegardo perto de afetar um bem juridico e estdo mesmo livres de qualquer outra espécie de
ofensividade. J4 na esfera processual, verifica-se a perda das garantias fundamentais de um
processo legal justo. Dessa forma, o processo judicial passa a se configurar, como declaram
Jakobs e Melid (2009, p. 41), como verdadeiro “procedimento de guerra”. Abrdo (2013)
afirma que € por meio desse procedimento de guerra que ocorre o afastamento do principio da
culpabilidade, para exortar tdo somente a periculosidade do inimigo, ja que, pelo Direito
Penal do Inimigo, este representa ameagas a integridade do cidaddo e de toda a sociedade,
passando a justificarem-se as iniciativas e praticas de neutraliza¢io daquele agente.

Na doutrina juridico-penal que enfoca o inimigo, o processo penal é, antes de tudo,
direcionado por um sistema inquisitério, composto, na maioria das vezes, por procedimentos
ilegais. Os juizes desempenham o papel de perseguidores, os quais buscam a verdade absoluta
e real sob quaisquer pretextos, uma vez que os fins justificam os meios. A literatura que trata
do assunto cita casos de coagdes de toda espécie, desde exames de DNA ndo autorizados até
tortura psicologica e fisica, investiga¢des altamente sigilosas, detengdes arbitrarias, proibicédo
de acesso a defensores legais, quebras de sigilos bancérios e telefdnicos sem autorizagdo
judicial, como exemplos de procedimentos levados a efeito como justificativa de que o Estado
anula direitos de forma ordenada, proposital e com fins bastante “justos” — o de proteger o
cidaddo e a sociedade.

Saavedra (2009) alude ao fato de que os pressupostos do processo legal ndo existem
para o inimigo, uma vez que estd em jogo a luta contra o terror e aquele recebe a tipificacdo
de coisa. Nesse diapasdo, da-se o que o autor chama de “instrumentaliza¢@o do ser humano”
(Ibidem, p. 16), na medida em que a pessoa se coisifca, passando o inimigo a ser considerado
n3o pessoa, justificando-se até mesmo o emprego de tortura contra 0 mesmo. Nos dias atuais,
tornaram-se notorios os casos renitentemente veiculados pela midia das prisdes arbitrarias que
ocorrem em Abu Ghraib e Guantanamo (O ESTADO DE SAO PAULOQ, 2008, p. D-11), bem
como das ocorréncias de tortura como meio vélido e legitimo para obtengdio de provas pelos
estados americanos. Sobre Abu Ghraib e Guantidnamo recaem, ainda, dentncias de vedagdo e

restrigio de garantias, tais como a de ampla defesa e a do contraditério, aos prisioneiros.
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8.3 O embate doutrinario entre o Direito Penal do Inimigo e 0 Método do Finalismo

A fim de proceder ao entendimento do confronto entre os pressupostos doutrinirios
do Direito Penal do Inimigo e o principio da dignidade da pessoa humana, ¢ interessante
delinear o método do finalismo, o qual se contrap8e ao funcionalismo sistémico de Gunther
Jakobs, conforme assinalam Monteiro ¢ Carvalho (2008). Nesse aspecto, Gracia Martin
(2007) afirma que o método do finalismo, por meio da estrita observagio da funcionalidade e
finalidade do Direito Penal, procura identificar os fendmenos reais interessantes a anélise do
mesmo, segundo sua estrutura, € promover a sintetizagdo de tais resultados, com o objetivo
“de conhecer o fendmeno na sua unidade e na sua realidade para poder fundi-lo com os
valores juridicos correspondentes.” (GRACIA MARTIN, 2007, p. 39).

Desse modo, o finalismo ndo representa um método invasivo agindo em
desconformidade a liberdade e ao entendimento do ser humano; antes, busca pormenorizar os
resultados da agdio humana, visando a protegdo de importantes bens juridicos, dialogando com
os seres humanos, procurando apontar os limites e consequéncias de determinadas condutas,
segundo asseveram Monteiro e Carvalho (2008).

No entanto, o Direito Penal do Inimigo atribui valor um a norma, acarretando o culto
da seguranga social e a preocupagdo com futuros danos, nio dialogando com o ser humano,
deixando-o em posi¢io secundéria e sem voz, ainda conforme os escritos de Monteiro e

Carvalho (2008. P.130), os quais ainda argumentam que

Para o Direito Penal do Inimigo, ndo h porque o discernimento (dolo) ser relevante,
J4 que o importante ¢ a total incolumidade da norma. Legitima-se todo e qualquer
tipo de ag8o para elidir um fato que, de longe, possa vir a significar lesdo a qualquer
interesse do Estado, ou de quem deste se apodere - lembrando que foram langados os
bens juridicos e a legalidade ao limbo. Diante disto, excetuando-se os que, além de
possuir clarividéncia, exercitam a total submisséio, nfio ha quem tenha liberdade no
contexto do Direito Penal do Inimigo, visto que - no minimo - inibe o homem,
devido & imprevisibilidade e  intromissio excessiva da persecucéio penal.

No Direito Penal do Inimigo, ocorre uma profunda inseguranga juridica, como
assevera Crespo (2006), sendo a mesma originada de indeterminagdes quanto a tipificagdo de
condutas ¢ de indefini¢des quanto aos bens juridicos em estado de tutela, antecipag¢io da
punibilidade € da quase total eliminagdo de garantias. O finalismo prega que a vigéncia da
norma e a seguranga cognitiva devem vir em primeiro lugar como fundamentos da agdo penal.
Disso resulta que o discernimento e a finalidade nfo tém qualquer relevéncia, o que justifica

ndo relegar a segundo plano a concepcio do homem como pessoa responsavel e plena de
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direitos e garantias. Imbuido desse caréter, o Direito Penal adota como método o finalismo, a
exemplo do que ocorre com o diploma juridico brasileiro.

Destarte, apresenta-se a compreensdo de que a influéncia do Direito Penal sobre o
homem somente podera ser alcangada e conjecturada se estabelecer o juizo de orientagéo e
direcionamento de proibicdes ¢ mandatos que incidam diretamente na “capacidade do homem
de estabelecer fins, de selecionar os meios adequados para a sua realizagdo e de coloca-los em
pratica, rumo ao objetivo perseguido” (GRACIA MARTIN, 2007, p. 45). O entendimento
supracitado é embasado no principio da dignidade da pessoa humana — uma vez que ocorre o
direcionamento de proibigdes a capacidade do homem de determinar fins € pd-los em pratica,
o finalismo procede ao respeito ao ser humano como uma categoria subjetiva, 0 qual possui
valor em si mesmo, representando o ser de fins absolutos e que em consequéncia possui
direitos subjetivos ou fundamentais, conforme a definigdo de dignidade humana, segundo ja
citado.

Em vista disso, uma proposta legislativa que vai de encontro a nog#o de tratamento
do ser humano como ser de fins absolutos, como se caracteriza o Direito Penal do Inimigo, a
qual se sustenta na tese da vigéncia da norma € na indeterminagdo de bens juridicos,
representa um atentado a dignidade humana, desafiando a natureza racional do ser e
agredindo o elemento que lhe é mais caracteristico (MONTEIRO; CARVALHO, 2008).
Novamente recorre-se a Kant (MARQUES, 1995, p. 66) para reafirmar o sentido da dignidade
humana e suas limitagdes na propria ideia liberal do pensador, amplo defensor do
individualismo, o qual, de forma antindOmica, deverd ser prevalecente ao interesse da
sociedade, em caso de conflito. A intengdo em citar o filésofo de oposigio a teoria que
engrandece a vigéncia da norma e, por conseguinte, coloca-a acima do interesse humano, ia
estruturando uma nogéo que provoca a propria contrariedade entre o Direito Penal do Inimigo
e a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, refor¢ando a ideia acima defendida, o Direito Penal do Inimigo é um
suposto Direito, ja que se 0 mesmo respeita o principio da dignidade humana, passa a ser o
auténtico ¢ legitimo Direito Penal. Todavia, se tal doutrina viola esse principio, perde toda sua
legitimidade e devera ser desprezada de forma absoluta nos ordenamentos juridicos das
nacdes democraticas, ja que o respeito a dignidade da pessoa humana € o principio absoluto e

de validade a priori, constituindo-se condigdo para a validade de qualquer Direito.
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8.4 O Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, os rudimentos do Direito Penal do Inimigo puderam ser verificados na
previsdo da Lei n° 8.072 de 1990, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, a qual busca
um tratamento diferenciado em relagdo a certas tipologias criminosas, especialmente ao
proibir anistia, graca, indulto e concessdo de fianga. Completam esse rol juridico-legal a Lei
n° 9.034 de 1995, que normatiza a proibigio da apelagdo em liberdade para tais crimes, e a Lei
n° 10.792 de 2003, que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) e alterou o art. 52
da Lei de Execugdo Penal. Contudo, Monteiro e Carvalho (2008) afirmam que a propria Lei
de Execugdes Penais — Lei n°® 7.210/1984 — ja apresentava um carater de rotulagdo dos
delinquentes, na medida em que considerava a preponderancia dos elementos subjetivos para
a determinagdo do periodo da sancdo penal, chegando a extrapolagdo do grau fixado na
sentenca, num absoluto atentado contra o principio da legalidade ¢ da igualdade, previstos no
art. 5° da CF de 1988, respectivamente no inciso XXXIX.

Branddo (2004) afirma que o sentido de ressocializagdo da pena ndo pode partir do
ideal da transformacg8o qualitativa da pessoa do delinquente, ou seja, de sua modificagdo de
atitudes internas, uma vez que o sentido da pena € a readaptacdio daquele que delinquiu a
sociedade, sem qualquer intengdo de cura da vontade que organiza sua conduta. Para o autor,
o Direito Penal deve restringir-se a levar o individuo a acatar as regras da convivéncia em
sociedade, fazendo com que seja acompanhado tal processo de razoavel conjectura de ndo
reincidéncia, ao invés de proceder a um convencimento moral da legitimidade dos valores que
se compartilham em sociedade (BRANDAO, 2004, p.60-61).

A confusdo entre esses dois pontos de vista pode provocar a auséncia de clareza entre
o Direito € a Moral, a qual, por sua vez, poderd levar o Estado a decretar intervengdes ou
praticas abusivas e ilegitimas, que irdo contra a maior das caracteristicas da sociedade: a sua
pluralidade. Nesse aspecto, é importante referenciar a Lei 10.792/2003, a qual alterou a Lei de
Execucgdes Penais no que se refere ao RDD. Tal qual estava previsto no art. 52 desse ultimo
instituto, tal regime se configurava num absoluto atentado contra a dignidade da pessoa
humana, uma vez que era explicito o carater do mesmo de neutralizagdo do acusado, maxima
do Direito Penal do Inimigo, enquanto previa o confinamento por até 360 dias do preso.

Freire (2005) assevera que esse regime, ancorado no propagandeado caos vigente no
sistema penitencidrio brasileiro, acaba por ocultar a natureza de sangdo cruel, que
tragicamente evoca os suplicios da era medieval. Isto posto, entende-se que o RDD viola uma

série de principios apostos na Magna Carta brasileira, entre os quais o da legalidade penal e 0
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da presungdo da inocéncia, mormente referente aos termos do art. 52, paragrafos 1°e 2° da Lei

de Execugdo Penal, segundo segue abaixo, in verbis:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subverséo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisétio, ou
condenado, sem prejuizo da sangfo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas:

(..

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisorios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem ¢ 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
participagfio, a qualquer titulo, em organizagSes criminosas, quadrilha ou bando.
(BRASIL, 1984, art. 52).

A leitura do dispositivo acima citado permite algumas consideragdes importantes em
relagdo a violagdo de principios fundamentais da Constituigdo patria: por exemplo, ao
considerar-se o contetdo aberto das hipdteses de aplicagdo do RDD, ocotre a violagdo do
principio da legalidade penal; o principio da presungdo da inocéncia se vé afrontado por tal
dispositivo, quando o legislador apds na letra da lei a hipdtese de o acusado representar risco
ao estabelecimento penal, ou, ainda, se verificada sua participagdo em organizac¢io criminosa,
sem mesmo ter demonstrado o ato criminoso, em si (FREIRE, 2005).

Os incisos XLVII, alinea “e”, e XLIX do art. 5° da CF de 1988 proibem
absolutamente a utiliza¢fio de penas cruéis como sang¢fio disciplinar a presos, visando a sua
integridade fisica e moral. Todavia, a utilizacido do RDD permite que se verifique um
verdadeiro choque de pressupostos doutrindrios e juridicos, mormente em relagdo a vedacdo
proposta pelo dispositivo supracitado. Merece destaque, ainda, a Lei de Crimes Hediondos,
conforme argumentagdo de Monteiro e Carvalho (2008), por representar um diploma legal
que promove a violagdio de importantes garantias e direitos da pessoa. Segundo os autores, tal
lei serviu para a rotulagio cada vez mais frequente de delinquentes, igualando crimes
diferentes na atribuicdo das devidas sang¢des penais.

De fato, no pais, a defini¢do de crimes hediondos passa por uma auséncia de
delineamento do conceito, o que abre margem para incluir no rol de crimes hediondos o crime
do momento, ou seja, aquele que tem maior apelo pﬁblicb e midiatico. Essa falta de definigfo,
conforme os autores, atenta contra o principio da legalidade e exalta o punitivismo, uma vez
que a lei se mostra aberta e disposta a incluir sempre um novo crime a sua previsdo

(MONTEIRO; CARVALHO, 2008).




77

A Lei Maria da Penha, aclamada pela sociedade em sua promulgagdo, é um forte
exemplo da infiltragéio do Direito Penal do Inimigo, violador de principios, garantias e direitos
fundamentais, no ordenamento juridico brasileiro. A lei, cujo objetivo principal é a prevengao,
puni¢io e erradicagdo da violéncia contra a mulher, propde o tratamento desigual entre
géneros e particulariza um grupo especifico de individuos — no caso, cénjuges das vitimas —,
sobre o qual recai todo o peso da lei. Toda essa sistemdtica provoca a violagdo do principio

constitucional da igualdade entre homem e mulher, previsto no art. 5°, inciso I da CF de 1988.

O art. 4° pode ser considerado catalisador do punitivismo inserto na lei. Ao dizer que
“na interpretagdo desta Lei, serfio considerados os fins sociais a que ela se destina e,
especialmente, as condiges peculiares das mulheres em situagio de violéncia
doméstica e familiar”, se pretende com ele que o juiz largue o positivismo, deixando
de ser “escravo da lei”, sendo coadunado com a realidade social em que vive e com
sensibilidade para interpretar os diversos institutos inseridos no contexto da Lei
11.340/06 (SOUZA, 2007, p.38).

Monteiro e Carvalho (2008) reforgam o ponto de vista acima citado, afirmando que
se apresenta, em tal caso, uma margem a ser perseguida que, na préatica, produz efetividade
maior que aquela que a letra permite. Existe, ai, uma brecha que conduz aos pressupostos do
Direito Penal do Autor, em que o homem € o agressor e a mulher, a vitima.

Por fim, é importante mencionar a infiltra¢cdo do Direito Penal do Inimigo no préprio
Cédigo Penal patrio. Procede-se desse modo citando o art. 59 do referido diploma legal,

instituto responsavel pela fixag@o da pena, conforme segue, in verbis:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagio e prevengdo do crime. (BRASIL, 2002, art. 59).

Percebe-se, pela leitura desse dispositivo, que ocorre uma valoragdo dos maus
antecedentes, uma das maximas do Direito Penal do Inimigo, a qual enuncia que todo aquele
que transgride a norma social, de forma reiterada, exclui-se do ser cidaddo e, por isso mesmo,
serd tratado como coisa — um inimigo (CALLEGARI; ANDRADE, 2007). O mesmo se
verifica nos casos de agravamento da pena pela reincidéncia, prevista no art. 61, inciso I do
Coédigo Penal: temos o “etiquetamento” do individuo, eternamente preso ao seu passado
criminoso, ficando sujeito a uma puni¢do mais rigorosa toda vez que passe pelo controle
social formal.

Tais dispositivos evidenciam “um incremento de pena de acordo com a pessoa do

réu, que indicara sua periculosidade e consequentemente a probabilidade do cometimento de




78

ilicitos futuros”, conforme asseveram Callegari e Andrade (2007, p. 2). Nesse caso, ocorre
“um exercicio de futurologia, comumente utilizado pelo Direito Penal do Inimigo”
(MONTEIRO; CARVALHO, 2008, p. 140).

Em vista de toda a exposi¢do, ndo ha como admitir a possibilidade de o Estado
possuir a faculdade de renunciar a dignidade humana de qualquer pessoa que seja, uma vez
que a propria finalidade desse ente néo lhe ¢ propria, mas corresponde ao fim dos individuos
que compdem o ente estatal. Em outras palavras, a existéncia e as intengdes estatais devem ser
subsidiarias, e mesmo que deva se optar pelo valor coletivo, ainda assim ndo se podera, por
meio dessa opg¢8o, sacrificar o valor da pessoa.

Nos dias atuais, o Direito Penal passou a ser invocado pela sociedade como uma
solugfio para a resolugdio de problemas sociais enfrentados pela humanidade. Nessa visdo, o
Direito Penal do Inimigo se destaca como um modo de aplicagio mais severa da lei em
relagdo aquele que delinquiu, ou seja, o inimigo, que se apartou das garantias que a
Constituigio prevé, bem como os préprios Tratados Internacionais, baseados no direito
garantista (FERRAJOLLI, 2006, p.33). No entanto, o Estado democrtico de Direito nédo pode
— e ndio deve — virar as costas para as conquistas de carater humanitario, uma vez que milhares
se sacrificaram em prol desse ideal, como desculpa para algar a questéo da seguranga piblica
a um patamar mais alto que a da individual. As leis penais excessivamente repressivas nio
representam um combate & criminalidade, pois possuem carater simbdlico. A intervengdo
estatal, com a execugdo de politicas publicas nas 4reas sociais, visando diminuir as
desigualdades é que representa um mecanismo poderoso de combate ao crime.

Destarte, é importante destacar que mesmo tendo um individuo cometido um crime e
violado a dignidade humana de outrem, o Estado ndo estd legitimado a agir de modo
vingativo, atacando a dignidade do criminoso, uma vez que “a superioridade moral do Estado
para infligir castigo estd justamente na renincia em adotar as técnicas repugnantes

dispensadas pelo delinquentes” (KOH, 2008, p. 8).
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9 Conclusao

Por intermédio do presente trabalho, procurou-se mostrar que a teoria do Direito
Penal do Inimigo, muito embora mostre-se interessante, com suas propostas de punigdes mais
severas para aqueles que amedrontam a sociedade e colocam em risco a manutencio desta,
deve ser analisada com cuidado. Isso porque o poder punitivo que o Estado adquire é
demasiadamente grande e os direitos e garantias fundamentais, que tém como fungio e sua
respectiva limitagio foram suspensas.

Assim sendo, percebe-se uma clara tendéncia para que as sangdes impostas aos
inimigos estendam-se também aos cidadfos, fato esse que ocasionara a criagdo de um estado
geral de inseguranga para todos os individuos.

Em virtude das mudangas ocorridas dentro da sociedade e consequentemente dentro
do processo e do Direito Penal, vemos a valorizagdo de alguns bens juridicos anteriormente
ndo considerados essenciais a ponto de justificar a intervengfo estatal, como por exemplo, os
crimes de perigo abstrato, a tipificagfio de novas condutas, bem como o surgimento de crimes
e organizagdes que possuem carater transnacional.

Diante desse contexto, surge a teoria desenvolvida por Giinther Jakobs, denominada
Direito Penal do Inimigo, com intuito de individualizagfo e eletiva neutralizagcdio daqueles
considerados como um perigo a sociedade, que encontra abrigo nas exigéncias desta por
solugBes que traduzem tal violéncia e também na ansia dos legisladores em satisfazer tais
desejos, que acabam por ser materializar em punigdes desmedidas, desnecessdrias,
anacrOnicas e principalmente violadoras da dignidade da pessoa humana.

O Direito Penal de urgéncia perde o cerne de seus fundamentos (se € que existe
algum fundamento) deixa de ser um instrumento de prote¢do do cidaddo para tornar-se mero
instrumento contensdo social e gestdo de riscos, essa ndo € a funcdo do Direito Penal, o
mesmo ndo serve para controle social. Por certo que os problemas sociais devem ter solugdo,
porém o Direito Penal ndo € o melhor e o inico caminho, outras medidas deverdo surgi com o
esquecimento do modelo punitivo estatal hoje vigente.

O aumento desmedido de tipos penais e o endurecimento das penas séo resultados de
um Direito Penal simbdlico, com a tentativa de transmitir seguranga a sociedade, e a ideia de
que o Estado esta atento ao avango da criminalidade, passando assim, uma aparente sensagio

de seguranga por parte de seus pares, pois conforme ji afirmado, ndo é o quantum de pena,

mas a sensag¢do de impunidade que cria a figura do criminoso.
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Desconsiderar-se a conquista de direitos e garantias antes inexistentes, tais quais a
dignidade da pessoa humana e o devido processo legal, com o Unico objetivo de alcangar
possiveis sangdes mais drésticas parece-nos, ao minimo, algo irresponsdvel e absurdo. Nesse
sentido, o Direito Penal ndo mostra-se como o meio adequado para que determinados
problemas enfrentados pela sociedade, tais quais o crescente aumento da criminalidade
possam ser solucionados .

Essas modificagdes devem ser fruto de politicas sociais desenvolvidas pelo Estado e
infelizmente, demandam um certo tempo. A urgéncia dos clamores da sociedade ndo deve ser
completamente considerada pelo legislador, uma vez que solugdes, imediatas (legislar no
clamor) podem transformar-se posteriormente em um problema para todos os individuos.

Garantir ao estado mais poder para punir os infratores da norma penal, bem como a
retirar desses certas garantias néo representam um solugéo razodvel para os atuais problemas,
mas sim acarretam a criagdo de um estado de inseguranga, além do fato de que tal modelo néo
encontra-se em harmonia com o verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Nas sabias ligdes de Zaffaroni (2009):

A fung¢fio do Direito Penal, hoje e sempre, € conter o poder punitivo néo ¢ seletivo
do poder judicidrio, e sim um fato politico, exercido pelas agéncias do poder
punitivo, especialmente a policia. Ndo estou falando da Policia Federal ou da que
est4 na rua e sim de todas as agéncia policiais, campanhas de inteligéncia, arquivos
secretos, policia financeira, enfim, agéncias executivas. Essas agéncias tém um
contengdo juridica que € o Direito Penal.

Por meio do presente trabalho, puderam-se entender os conceitos acerca do Direito
Penal do Inimigo como violador da dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa
humana é um principio que deve nortear as decisdes penais, de modo que os individuos ndo
sejam condenados por motivos indevidos e injustos.

Um outro ponto que procurou-se discutir no presente trabalho diz respeito ao fato de
que o Direito Penal do Inimigo claramente afronta principios ditados pena Constituigdo da
Republica, norma de hierarquia maxima em nosso ordenamento juridico. Diante disso,
podemos deduzir que uma vez que tal norma apresenta-se como pardmetro, bem como
representa o fundamento de validade para todas as demais, as medidas propostas pelo Direito
Penal do Inimigo mostram-se absurdas e, portanto, ndo se coadunam com o Estado

Democratico de Direito.
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Conforme a ligdo de Luiz Flavio Gomes “Ninguém contesta que o Estado deve
intervir, com firmeza, para evitar danos para o patrimonio e vidas das pessoas. Mas dentro do
Estado de Direito até mesmo o Direito tem limites” (FLAVIO GOMES, 2005)

Decerto que dentre os infratores da norma penal podemos observar diversos graus de
periculosidade e com isso, afastamento dos preceitos estabelecidos pela sociedade. Aqueles
considerados como sendo os mais perigosos, ou seja, que exercem a criminalidade de forma
habitual, profissional e que integram os quadros de organizagdes cujo objetivo que a pratica
de condutas criminosas deve receber um tratamento mais severo por parte do Estado, contudo,
isso ndo significa dizer que dele devem ser retiradas garantias fundamentais. Muito embora
essa delinquéncia habitual traduza o fato de que o ordenamento juridico é constantemente
rechacado, o crimino particularmente perigoso ainda assim deve ser processado ¢ julgado
conforme o direito que por ele foi lesionado.

Nesse sentido, nfo se justifica a criacdo de uma nova esfera do Direito Penal, essa
apenas aplicavel aos individuos que representarem um considerdvel perigo a sociedade. O
Direito Penal do Inimigo ndo cria uma série de condutas tipificadas que caso sejam praticadas,
poderemos prontamente afirma estarmos diante da hipdtese de um inimigo.

O Direito Penal do Inimigo trata apenas de um modelo de procedimento a ser
aplicado caso o individuo perigoso viole uma norma do ordenamento juridico que € comum a
todos, ou seja, vincule tanto inimigos quanto cidaddo. Exatamente por tratar-se das mesmas
disposi¢des legais, ndo se pode oferecer um tratamento de guerra alguns e garantista a outros.

Se ao fim do processo ficar comprovado que o individuo cometeu o ato ilicito devera
sofrer as consequéncias juridicas do Direito Penal dos cidaddos, pois foi este Direito que o
mesmo infringiu e pelo qual foi julgado. E, mesmo que seja com o processo que o individuo
perca sua condi¢do de pessoa e passe a ser um inimigo, néo resta diivida de que o mesmo
devera transcorrer coberto de garantias processuais proprias dos cidaddos, resultando
logicamente que o individuo ao ser condenado permanece na condig@o de pessoa. ‘

Declaragdes como a do Presidente do Conselho Nacional do Poder Judicial espanhol,
Francisco José Hernando (langado em julho de 2005, logo apds a morte equivocada, de um
jovem brasileiro, Jean Charles, ocorrida em Londres), no sentido de que ja chegou a terceira
guerra mundial, que é a “guerra contra os terroristas”, agravada a inseguranga que ¢ gerada
pelas emergenciais politicas antiterrorista. Esse tipo de apoio conduz efetivamente a um
Direito Penal de “guerra”, admite tudo inclusive a morte de inocentes). A politica do “matar

para depois verificar quem é o morto”. (como foi defendida pela policia inglesa logo apos a
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tragica morte citada) s6 incrementa o quadro de violéncia. E da violéncia ndo se pode esperar
outra coisa que ndo seja a propria violéncia. (GOMES, 2005)

Também vale como contrapeso os exemplos presentes na histéria da humanidade,
que mostraram resultados extremamente danosos aos Direitos Humanos quando certos
Estados enveredaram pelo caminho do totalitarismo e passaram a tratar com extrema rigidez
seus cidaddos, principalmente quando vincularam a eles a ideia de inimigo.

Por fim, a teoria elaborada por Jakobs nfo ¢ efetivamente uma novidade, haja vista
as suas diversas bases filosoficas, onde j4 podemos encontrar a figura de um inimigo para
com o qual o Estado mostra-se extremamente hostil, acreditamos que o Direito Penal do
Inimigo representa um verdadeiro retrocesso ao Direito Penal. Isso porque este foi concebido
como instrumento de controle das relagdes possibilitando assim, o convivio em sociedade. Em
virtude de seu potencial de coagio, somente deveria ser utilizado quando esgotadas todas as
possibilidades de controle extrapenal no combate a criminalidade, reservando seu ambito de
atuagdo a esferas de extrema necessidade.

Em derradeira trincheira destaco o posicionamento de Gomes (2005) acerca do

Direito Penal do Inimigo, opinifio essa que parece-nos bastante razoavel:

“Quem sustenta o chamado “Direito penal” do inimigo (que ¢ uma espécie de
“direito emergencial”), na verdade, pode ser caracterizado como uma grande
inimigo do Direito penal garantista, porque ele representa um tipo de Direito penal
excepcional, contrario aos principios liberais acolhidos pelo Estado Constitucional e
Democratico de Direito. Sendo o “inimigo” uma ndo pessoa )como afirma Jakobs, o
maior difusor da ideia do Direito penal do inimigo), pouco importa se esta vivo ou
morto. Por conseguinte, essa doutrina, que parte da premissa do “homem
normativo”, estd fadada a produzir ou intensificar uma quantidade enorme de
violéncia em todas as partes do mundo, mas particularmente nos paises periféricos
(incluindo-se a América Latina), por onde permeia a combinagdo da auséncia de
tradi¢io democratica com uma midia e um legislador comprometidos com a
ideologia do punitivismo a todo custo”

Segundo Foucault, a deten¢do opera a selegdo, classificagdo e organizagdo da
delinquéncia de maneira a controla-la, estabelecendo um ciclo vicioso no qual a delinquéncia
¢ a justificativa para a existéncia da técnica penitencidria que, por sua vez, produz a
delinquéncia exatamente para este propdsito. S&o criados, por meio da delinquéncia, motivos
para vigilancia constante, € se pune qualquer manifestagdo contra o sistema. A partir disso,
cria-se o homem disciplinado, décil e util, tido como normal. O nemo tenetur se detegere diz
respeito, acima de tudo, a um direito constitucional que se une essencialmente a liberdade e a
dignidade da pessoa humana, na medida em que afianca o direito ao investigado de néo se

autoincriminar, fundamentando a legitimidade do atual estado democratico de direito.
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Portanto, compreende-se que € necessaria, nesse contexto, a realizacdo de outros trabalhos
que tenham como objeto de estudo o Direito Penal do Inimigo, de modo a promover a justiga

diante dos individuos, evitando-os leva-los & condenagio de modo desnecessario, invalido e

incomum.
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