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Resumo

O presente artigo analisa, em linhas gerais, uma série de criticas que foram
atribuidas a teoria do Direito Penal do Inimigo, de Jakobs, que vai desde a
despersonalizac¢ao do ser humano a uma prévia culpabilidade, denotando-se o
Direito Penal de autor, e, sobretudo, infligindo-se os direitos fundamentais do
ser humano. Especificamente, serd realizado um estudo critico-expositivo dos
caminhos adotados pelos legisladores penais na luta contra a criminalidade
organizada, evidenciando-se as principais questdes conflitantes relativas a
aplicacdo destas leis que sao consideradas frutos desta teoria.
Palavras-chave: Direito penal do inimigo. Direito penal do autor. Seguranca
versus liberdade. Crime organizado.

Abstract

This paper’s aim is to examine some critics addressed to Jakobs” Enemy
Criminal Law theory, from the lack of personification of the human been, previously
to any conviction, to the lack of respect for the fundamental rights. Therefore,
will be made a critical and expositive study on the paths followed by the criminal
legislators whose follow this theory and the laws created by them in the struggle
against the organized crime and the conflictive aspects of the application of those
laws.

Keywords: Criminal law for the enemy. Criminal law of the author. Security
versus freedom. Organized crime.

1 Introducio

Diversos fatores politicos, tecnoldgicos, sociais e culturais influiram para a
supressao de fronteiras comerciais e a consequente expansao das atividades
econdmicas em nivel mundial. Este fendmeno globalizador dos mercados
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repercutiu na criminalidade organizada, pois o que antes se considerava como
um problema individualizado no interior dos paises, agora a moderna delinquéncia
se caracteriza por sua transnacionalidade.

A crescente preocupacdo da sociedade com relacdo a esse tipo de
delinquéncia se vé refletida no aumento de medidas de prevengao e repressao
do crime organizado, que, em muitos casos, rompem com os principios do Direito
Penal e, em conseqiiéncia, faz questionaveis a legitimidade de sua aplicagao.
Encontramo-nos, entdo, diante da problemadtica de uma realidade juridica que,
por um lado, busca a eficicia no combate ao crime, mas, por outro, para a
consecucao de tal fim, deve flexibilizar vérios principios fundamentais do Direito.

Assim, analisar os problemas enfrentados pelo sistema penal, quando busca
prevenir e sancionar o crime organizado, ndo € uma tarefa simples: primeiro,
pela complexidade que reveste tanto as organizag¢des criminosas como sua
atividade delitiva; segundo, porque as organizacdes delitivas encontraram diversas
formas de atuacdo que revelaram sérias deficiéncias do Direito Penal,
principalmente na parte dogmatica.

Atualmente, a politica criminal se desenvolve no sentido de superar o
modelo de garantias penais e processuais penais, substituindo-as ou flexibilizando-
as pelo interesse na seguranca do cidadao. O propésito € resolver de maneira
imediata a pluralidade de aspectos que ndo se acomodam ao sistema penal
tradicional e garantir a tranquilidade publica o que se traduz nos discursos
politicos sobre seguranca publica e na multiplicacio de leis penais no sentido de
frear a crescente criminalidade.

No entanto, a mescla abusiva de Politica com Direito gera leis simbdlicas
que sao ditadas para dar uma resposta que satisfaca a sociedade. Sob estas
bases, estudamos o fundamento do Estado na luta contra o crime organizado,
confrontando dois polos, um marcado pela eficiéncia, e outro, pelas garantias,
buscando-se, ao final, um critério de politica criminal que determine o ilicito
penal, baseando-se nos principios gerais que legitimam a intervencao penal pela
ideia de lesao a um bem juridico.

Frente a essas dificuldades e a insuficiéncia dos meios de persecu¢do do
delito, os sistemas penais vieram empregando diferentes férmulas penais como,
por exemplo, técnicas legislativas como o adiantamento da barreira de
punibilidade, tipificando cada vez mais formas de perigos abstratos e flexibilizando
determinadas categorias dogmaticas, tudo isso aliado ao endurecimento das
penas, representacdes do denominado Direito Penal do inimigo.
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Adotaram-se, nos ultimos anos, medidas severas destinadas a combater
acriminalidade. Foram introduzidas nas legislacdes algumas providéncias visando
amaior puni¢do para os delitos, a fim de que se proporcione uma maior seguranga
na sociedade. Com a criminalidade organizada e outros delitos de especial
gravidade, tornou-se evidente a necessidade de um tratamento diferenciado para
aqueles individuos que ndo passam a seguranga cognitiva minima de que podem
ser fiéis a norma. Assim, questiona-se a viabilidade de imporem-se medidas de
seguranga para que tais individuos perigosos nao ponham em risco a sociedade
ou mesmo o Estado.

Tomando-se como exemplo a alteracao da lei de execucdo penal do
Brasil, revelam-se as origens da politica criminal que norteia a legislagao
brasileira, aproximando-se das bases tedricas do Direito Penal do inimigo.
Ademais de aprecia-la, no que se refere a possivel violacao de direitos e
garantias fundamentais, também se analisa a préxis, ou seja, se esta Lei é
imprescindivel (titil) para a prevencao e repressao do crime organizado e se,
realmente, € eficiente.

Constatam-se, nas legislacoes, muitas evidéncias da referida teoria. Em
consequéncia, indaga-se acerca de um certo fundo politico na criacdo de tais
normas. Certamente, advém da necessidade de criacao de uma identidade social
(Direito Penal simbdlico), associada ao punitivismo exarcebado, concebido
pela ideia de que o aumento da pena € a solucao para conter a criminalidade,
gerando-se, assim, o endurecimento de penas para as normas ja existentes ou
mesmo a tipificacao de novos delitos.

Precisamente, o objetivo do trabalho serd submeter a critica o poder de
legitimacao da teoria do Direito Penal do inimigo nas legislacdes penais modernas.
Questdes como “Quem seria 0 inimigo?”’, ou, mais bem dito, “Qual € o parametro
utilizado para etiquetar uma pessoa como inimiga?”” sdo questdes que nao se
tornam claras e que geram muitas discussdes. A partir da nomenclatura
mencionada por Jakobs, produziu-se uma série de criticas que vao desde a
despersonaliza¢do do ser humano até uma prévia culpabilidade, denotando-se o
Direito Penal do autor, e, sobretudo, infligindo-se os direitos fundamentais do
ser humano.

Nao obstante, sem que sirva de impedimento, ndo se trata somente
de rejeitar a teoria proposta na sua totalidade, mas sim de aclarar ou
projetar uma forma de resolver o problema da criminalidade organizada,
do terrorismo e dos demais delitos de especial gravidade. Sdo novas
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formas de criminalidade contra os quais necessitamos reagir em nome da
seguranca. Nao se propde que a liberdade de uma pessoa, ainda que
contraposta a seguranca de todos, seja prescindida, mas sim que se tem
que valorar melhor as “armas” utilizadas pelo Estado para reagir frente a
essas pessoas.

2 Imprecisao conceitual

Com a denominag@o Direito Penal do inimigo, conceito este utilizado para
mencionar ou idealizar um Direito Penal diferenciado para determinadas pessoas
consideradas inimigas, isto €, pessoas que sao consideradas fontes de perigo
para o Estado, pde-se em divida sua utilizacao no discurso punitivo, ou seja,
seu ponto de vista pragmatico.

No entendimento de Ferrajoli', convém distinguir dois usos diversos dessa
férmula: um, do tipo empirico-descritivo, e outro, do tipo teérico. O primeiro se
entende como uma perversao do Direito Penal, ou seja, de praticas punitivas e
repressivas que cobrem com o manto do Direito Penal e sdo, pelo contrario, sua
negacao, isso porque se cobrem com o manto da legalidade, mas sdo praticas
que ndo condizem com os Direitos humanos. O segundo resulta apresentado ou
recomendado como um novo paradigma, um novo modelo, como tal normativo,
de Direito Penal.

Narealidade, busca-se sua real pretensao, isto €, como se pode interpretar
tal teoria desde o ponto de vista pratico. Também Greco? visualiza o Direito
Penal do inimigo sob trés perspectivas distintas: uma de carater descritivo, outra
de caréter critico-denunciador e uma dltima de carater legitimador-afirmativo.
Para ele, de maneira menos contundente, € descritivo quando se entende como
mais um “instrumento analitico para descrever com mais exatiddo o direito
positivo” 3. No que concerne ao emprego como sendo uma critica, utiliza-se
quando se caracterizam certos dispositivos do Direito Penal como contrérios ao
Estado Democratico de Direito. A terceira forma de interpretacao do conceito
de Direito Penal do inimigo traria consigo pressupostos de legitimidade.

'FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 236.

>GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, ano 13, n. 56, , p. 93-94, set.-out. 2005.

‘Idem. Ibidem, p. 94.
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Na discuss@o com respeito ao tema, com frequéncia comprovamos os
distintos matizes a que se dedicam os autores: uns estdo atinados a constatar
dispositivos penais nas legislagoes e critica-las, declarando-as inconstitucionais
e reivindicando reformas; outros a nada mais se dedicam do que a descrever o
tema evidenciando tais anormalidades.

Sem embargo, o que causa mais clamor € a categérica declaragao do Direito
Penal do inimigo como um conceito legitimador, que, segundo entende Greco,
“ndo implicaria qualquer condenagdo, mas apenas uma indicagdo de que o
dispositivo tem de ser legitimado com base em pressupostos diversos daqueles
que valem para os dispositivos tradicionais do Direito penal do cidaddo ™.

Na verdade, com a elucidacao do tema, vieram a tona diversos temas
polémicos. O fato de por em risco o que ja se tinha como pacifico, como os
direitos individuais da pessoa humana, € um tema que traz um certo estimulo a
discussdo. Ademais, tal tema se remete a crimes para os quais ainda nao se
conhece maneira eficaz de soluciona-los (prevenir e castigar). O fato de
encontrar-se, nos agentes envolvidos na criminalidade organizada, terrorismo,
trafico internacional de drogas, etc., como presas, modelo para que se identifiquem
provéveis inimigos, pode ser um tanto quanto persuasivo ao consentimento de
tal conceito. Nao se sabe ao certo como se deve proceder para que se previnam
e se punam estes delitos.

Com a globalizagao, vérios tipos penais que antes ndo existiam passaram
a fazer parte de nosso cotidiano. Esta claro que o Estado tem que buscar
ferramentas praticas e eficazes para pontuar tais crimes e preveni-los. O crime
organizado atrai cada vez mais adeptos e aumenta sua projecdo internacional.
Torna-se compreensivel que se invoque um desenlace para esse problema.

Em nossa opinido, a nomenclatura especificada por Jakobs exterioriza
uma realidade que estamos vivendo. O Direito Penal do inimigo é um fato. E
evidente que toda legislagao atualmente vigente, que impde pena privativa
de liberdade de longa duracdo a criminosos considerados perigosos,
adiantando-se barreiras punitivas, flexibilizando-se garantias e direitos
fundamentais e instituindo-se penas desproporcionais, € uma legislacao que
nao condiz com o Estado Democrético de Direito. Ainda que se lhe atribua
uma mera legalidade’, sdo leis aprovadas por um processo legislativo legitimo
e que tém plena validez.

“Idem. Ibidem, p. 94.

SFERRAJOLI, op. cit.,, p.176-177.
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Jakobs busca no termo uma justificativa filoséfica para descrever toda
essa mudanca que estd sucedendo na legislacao. Nao se trata de dizer que o
Direito Penal do inimigo € ou ndo € legitimo. Tampouco de justificar a razao
dessa criminalidade. Esta claro que toda legislacdo, tanto no Brasil como nos
demais paises, estd sendo modificada no sentido de endurecer as penas e restringir
cada vez mais as garantias penais € processuais, assim como também sucede
com a execugdo penal.

O poder de legitimagao dessa nova e duvidosa legislacdo, nao resta davida
de que pode levar a um caminho sem volta ou até mesmo a um fracasso do
sistema penal. No entanto, € o que estd sucedendo.

Trata-se, pois, segundo Ferrajoli®, da autolegitimagédo como Direito
das praticas contrastantes com o modelo normativo do Direito Penal, em
nome da eficiéncia. Para o autor, a ata de nascimento do Direito Penal do
inimigo esté na legitimagao politica dessas praticas punitivas. Confunde-se
Direito Penal e guerra, assim como se o Direito € a negacdo da guerra, isto
€, com ele se sai do estado de natureza e a sociedade selvagem se civiliza,
o Estado esta atuando com desigualdade, pois a um crime, por mais grave
que seja, responde-se com o Direito Penal, assim como a guerra se
responde com a guerra de defesa, uma mobilizacdo contra o Estado
agressor.

Entdo, o poder de legitimacao do Direito Penal do inimigo néo se concebe
pela declaragdo atual de Jakobs, mas sim pelo panorama de guerra em que
estamos vivendo no que se refere ao crime organizado e, sobretudo, pela maneira
ineficaz como esta atuando o Estado. O crime, disseminado em todos os niveis
sociais, ja foge do controle estatal, ademais de nao se limitar a uma infragao
individual.

3 Direito penal do inimigo: marco da teoria funcionalista

A prote¢do do bem juridico, como um instrumento para restringir a
intervencao juridico-penal, ja ndo é dominantemente aceita’. Jakobs, em
especial, considera que a finalidade do Direito Penal € contradizer a

°Idem. Ibidem, p.236.
"Autores como Hirsch, Stratenwerth e Jakobs consideram impossivel restringir o ambito de atuacdo do

Direito Penal a lesdes de bens juridicos. Em
contrapartida, autores como Roxin, Hassemer e Schiinemann sdo defensores do conceito.
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contradi¢do das normas determinantes da identidade social® e assim
confirmar sua vigéncia. Por outro lado, Roxin parte de um conceito de
bem juridico como resultado de uma fungio social do Direito Penal®. Assim,
para este, a fungio do Direito Penal se atém a garantir as pessoas uma
convivéncia pacifica, livre e socialmente segura, isto quando ndo possa ser
obtido com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida
a liberdade dos cidaddos'’.

Naio obstante, esse entendimento € inconcebivel na visao de Jakobs, uma
vez que ele figura que o Direito Penal é uma estrutura da relac@o entre pessoas,
o Direito como espirito normativo, nao podendo, portanto, ser representado em
um objeto fisico''.

Desde a concepgdo do bem juridico, surgem diferentes conceitos,
entre eles, o desenvolvimento da tese do Direito Penal do inimigo.
Entendendo-se que o bem juridico tem a finalidade de assegurar a vida em
sociedade, esta nova teoria é pasmosa. Sem embargo, acreditando-se no
conjunto de mudangas ou modificacdes sucessivas nas legislacdes modernas,
fez-se surgir algo que, a principio, era apenas potencial, as leis penais
simbdlicas, estas sendo necessarias para assegurar a vida em comum das
pessoas.

Dessa maneira, os poderes estatais recorrem ao Direito Penal como
forma de tutela antes mesmo de uma efetiva agressdo aos bens juridicos
contemplados no ordenamento constitucional. A “funcionaliza¢do” do
Direito Penal consiste em que este ndo tutela somente as vitimas de
agressoes concretas, mas sim “novos fendmenos sociais”!?, pois, segundo
Jakobs:

8JAKOBS, Giinther. La pena estatal: significado y finalidad. Trad. Manuel Cancio Melid; Bernardo
Feijoo Sanchez. Madrid: Civitas, 2005. p. 33.

ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fun¢do do direito penal. Org. e Trad. André Luiz
Callegari; Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 16.

Idem, Ibidem, p 16-17.

IJAKOBS, Giinther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In: Direito
Penal e Funcionalismo. Coord. E Trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli e Licia Kalil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 34.

2SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da legalidade penal no estado democrdtico de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 313.
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“un comportamiento no constituye una perturbacién solamente
cuando se produce completamente un dafio al bien juridico, o el
autor abandoné irreversiblemente su papel, o cuando ocurre por
completo un suceso perturbador de la paz publica. Bien juridico
penal es la validez fictica de las normas, que garantizan el debido
respeto a los bienes y a la paz publica. Esta validad se ve deteriorada

cuando por el comportamiento del autor, se pone de manifiesto la

correspondiente falta de consideracién”".

A partir dai, foram constatadas varias indicacdes positivadas de um Direito
Penal que est4 dirigido a luta contra essa criminalidade que vem assombrando a
sociedade. Esta tendéncia afeta, sobretudo, o legislador penal, uma vez que é
este quem deve resolver quais condutas devem ser selecionadas como relevantes
para o Direito Penal e que tipo de consequéncias juridicas devem ser estabelecidas
para as mesmas'*. O problema que se constata nessa luta é justamente a
adaptacdo dessas leis aos principios da intervencao penal, pois estes devem ser
estaticos, ao contrario das inovagoes legislativo-repressivas, que sao dinamicas,
e, portanto, passam a modificar os principios a fim de se autolegitimarem.

4 A clara tendéncia de um direito penal do autor

Uma das primeiras observacoes que se pode fazer sobre o Direito Penal do
inimigo € justamente sua tendéncia a um Direito Penal de autor, que, como se pode
comprovar ao longo da histéria, sempre existiu, e, inclusive, tal qual Direito Penal
excepcional, faz-se recordar muito ao propugnado pelos penalistas do nazismo®.

Dessa maneira, nao se sobressai o fato cometido pelo autor, mas sim sua
forma de vida, sua perversao, sua periculosidade criminal e sua ““vocacio” para
cometer delitos. Isso se torna evidente pela forma como se reputam os individuos
passiveis de que sejam considerados inimigos'®.

BJAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general. 2. ed. Trad. De Juaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzdlez de Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 58.

“NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Dogmitica penal y politica criminal frente a la reforma penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 14, n. 61, p. 9-43, jul.-ago. 2006.

SMUNOZ CONDE, Francisco. De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”. In: Derecho penal del
enemigo. Discurso penal de la exclusion. Cancio Melid; Gémez-Jara Diez (Coord.). Madrid: Edisofer,
2006., p. 339-370. p. 345. 2v.

16Sobre el Derecho penal de autor, véase GOMEZ MARTfN, Victor. El Derecho penal de autor.
Valencia: Tirant to Blanch, 2007.
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Com efeito, hda uma valorizac¢ao excessiva da seguranga, e sao castigados
individuos pela mera suspeita de envolvimento em organizagdes criminosas. O fato
€ que as razdes se dao a partir de um juizo de valor que pouco ou nada tem a ver
com um Direito Penal do fato e muito mais com um Direito Penal de autor'”.
Sucede que a doutrina dominante rejeita, por razoes proprias do Estado de Direito,
todas essas teorias que vao mais além da culpabilidade pelo fato concreto'®. Ainda
que contrariamente ao Estado de Direito Liberal, “las fuertes tendencias preventivo
especiales, existentes desde los tiempos de Liszt en el Derecho Penal aleman,
presionan en la direccion del Derecho Penal de autor; pues la cuestion de qué
intervencion sobre el delincuente es precisa para evitar futuros delitos, depende
mas de su personalidad que del concreto hecho individual".

No que contempla Ferrajoli*® quanto ao paradigma do inimigo, ele encontra
duas deformacdes: a primeira, na concepg¢ao do tipo penal, e a segunda, na
concepg¢ao do juizo. Com relagdo a primeira, ele encontra uma deformagao no
principio da legalidade, na determinag@o do punivel, que, no Direito Penal do
inimigo, ja ndo € o delito, mas sim o réu, com independéncia de delito: “Enél, la
predeterminacion legal y 1a averiguacion judicial del hecho punible ceden el puesto
alaidentificacion del enemigo, que inevitablemente, al no estar mediada por la
prueba de actos especificos de enemistad, se resuelve en la identificacidn, la
captura y la condena de los sospechosos”.

Quanto a segunda deformacio, o resultado € a quebra de todas as garantias
processuais, em que o processo € um momento de luta contra o crime organizado,
buscando-se ndo a verdade do fato, mas sim o delito no encarcerado, ou seja,
primeiro se detém a pessoa considerada perigosa, e logo se investigam os fatos
cometidos por ela. Assim se deduz que, se pretende se castigar “pelo que se faz”
e ndo “pelo que se €, fatalmente “...el proceso deja de ser un procedimiento
de verificacion empirica de las hip6tesis de acusacion para degradarse a técnica
de inquisicion sobre la persona...”?.

"BUSATO, Paulo César. Regime disciplinar diferenciado como produto de um Direito penal do inimigo.
Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, ano 4, n. 14, p. 137-145. 2004.

BROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, fundamentos, a estrutura da teoria do delito. Trad.
Diego-Manuel Luzén Pena et al. 4. Ed. Madrid: Civitas, 2006. p. 181, t. I.

YFERRAJOLI, op. cit., p. 177.
YIdem. Ibidem, p. 236.

2Tdem. Ibidem, p. 236
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Como exemplo, podemos citar a lei que introduz o regime disciplinar
diferenciado na legislac@o penal brasileira: ao submeter ao regime presos em
consequéncia de um “alto grau de risco para a ordem e seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade”, esta claro que nao se trata de uma
punicao por um fato concreto, pois disso ja trata o caput do art.52 da Lei de
Execucdo penal brasileira®”. Trata-se, na verdade, de punir certos autores que
representam risco para a sociedade ou ao estabelecimento penal, isto €, cuida-
se de autores entendidos como perigosos, autores que nao demonstram uma
suficiente seguranga cognitiva de que vao respeitar a norma.

Nesse contexto, ainda quando a lei fala da submissao ao regime dos presos
que “‘recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participag@o, a qualquer titulo,
em organizacOes criminosas, . ..”, esta clara a intencao do legislador em evidenciar
o Direito Penal de autor, ao passo que se faz um juizo de suspeita, nao importando
o que o autor fez, mas sim a forma como conduz sua vida, isto €, aquele individuo
perigoso que pde em risco a vida da sociedade e a propria existéncia do Estado.

Ainda que seja uma maneira de proporcionar seguranga, € uma situagao
que inspira cuidado na medida que esse juizo de suspeita se faz a priori, podendo
recair em um juizo sem que o individuo saiba de que o acusam®. Manifesta-se,
entdo, um Direito Penal que raciocina, priorizando a eficicia e a seguranca em
detrimento dos direitos e garantias individuais. Resta, sem embargo, arrazoar
até que ponto se pode dar prioridade a eficicia frente a constante violagdo de
principios e garantias penais e processuais, ademais do acometimento dos
principios de um Estado Democritico de Direito.

5 Aideia de seguranca em contraposicao a ideia de liberdade

Com a globalizagao e consequente expansao do Direito Penal, surgiram
diversos delitos que mais bem objetivam a seguranca da coletividade a
protecao de bens juridicos. No entanto, essa ideia de expansao € antagdnica
as ideias e propostas reducionistas do sistema penal, Pois, ao contrério de
buscar medidas despenalizadoras e alternativas a pena privativa de liberdade,

22“Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da
sangdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: ...”

3Cfr. DEMETRIO CRESPO. El “Derecho penal del enemigo” darf nicht sein! Sobre la ilegitimidad del
llamado “derecho penal del enemigo” y la idea de seguridad. ZIS, set. 2006.
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recorrem a penas mais severas, relaxando garantias em busca de uma
pretendida eficécia.

Por fim, o que antes se discutia entre a legitimidade de propostas
abolicionistas e propostas reducionistas, atualmente aparece como debate o
bindmio reducionismo versus expansdo, o que se denominaria de modernizagao
do Direito Penal**. Tal modernizagéo traz o discurso do Direito Penal do inimigo,
em que, justificando-se na ideia de seguranca, despersonaliza parcialmente®
individuos que sdo considerados fontes de perigo. Assim, por nao passarem
uma seguranga intima de procedimento, sao neutralizados, a fim de evitarem-se
futuros delitos.

O problema concerne, entdo, na preferéncia de seguranca da coletividade
em contraposi¢ao a liberdade do individuo. Em que pese a tomada de posicao
seguranca/liberdade, trata-se de interesses em conflito que, apesar de
aparentemente propender a um fundamento nos Direitos fundamentais da pessoa
humana, obedecendo ao discurso internacional dos Direitos Humanos, pugna
pelaliberdade individual. Nao € o que vem sucedendo com as legislagdes tanto
da Europa quanto Latino America, que atuam conforme a realidade vivida no
tocante a criminalidade.

Como assegura Demetrio Crespo®, “laidea de “seguridad” que justifica el
recrudecimiento punitivo es en parte real, en parte simbdlica, en parte objetiva, en
parte subjetiva, dificil de delimitar”, pois, da mesma maneira que se pode entender
aseguranga como necessaria para os que nao delinquem, também se pode entender
que seria uma inseguranca se considerasse que qualquer cidaddo pode delinquir
em algum momento e do que se trata € de proteger bens juridicos.

E certo que, se se parte da ideia de que a funcio do Direito Penal é
proteger bens juridicos, ndo hd espaco para que se legitime o recrudescimento
do Direito Penal baseado na seguranca. Isso levaria a uma insegurancga juridica,
em que haveria indefinicao de bens juridicos, indeterminacao na tipificacio de
condutas e adiantamento da barreira de punibilidade com os delitos de perigo?’.

Z“DEMETRIO CRESPO. El “Derecho penal del enemigo” darf nicht sein! Sobre la ilegitimidad del
llamado “derecho penal del enemigo” y la idea de seguridad. ZIS, set. 2006. p. 431.

BJAKOBS, op. cit., p. 173.

¥DEMETRIO CRESPO. El “Derecho penal del enemigo” darf nicht sein! Sobre la ilegitimidad del
llamado “derecho penal del enemigo” y la idea de seguridad. ZIS, set., 2006. p. 430.

YOp. cit., p. 430.
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6 O inimigo como uma ameaca ao estado democratico de direito

O discurso do “Direito Penal do inimigo”, por constatar-se, com prontidao,
violagdes de direitos humanos, € objeto de critica e, a0 mesmo tempo, é
combatido veementemente pela doutrina. Tal violag@o vai desde os direitos
fundamentais da pessoa humana a supressao de garantias constitucionais, como
odevido processo legal, presun¢ao de inocéncia, legalidade, proporcionalidade,
culpabilidade, etc. que s@o conferidas ao imputado. Tais garantias lhe sdo
asseguradas em um Estado Democritico de Direito.

Dessa maneira, € iminente a indagacao a respeito da justificacao desse
Direito Penal especifico para inimigos no ambito de um Estado de Direito. Seria
possivel compatibilizéd-lo e torna-lo legitimo?

Em principio, pode parecer um retrocesso diante da luta para o
reconhecimento de tais garantias. Também se pode concluir que se estaria abrindo
precedentes para que qualquer tipo de abuso seja praticado sob o argumento
de protecao aos cidadaos®. No entanto, nas legislacOes penais atuais, é clara a
validez destas leis, ainda que seja constantemente objeto de criticas.

Ferrajoli®, analisando, teoricamente e em profundidade, o fendmeno da
violéncia legal, identifica dois modelos contraditérios de legalidade: a estrita
legalidade e a mera legalidade. A primeira constitui uma norma metalegal que
submete a validez das leis que autorizam o exercicio da violéncia a uma série de
requisitos que correspondem as garantias penais e processuais. A segunda é um
meio para legitimar a violéncia institucional fora dos parametros da estrita
legalidade, isto €, consiste em uma autorizacao legal para utilizar a violéncia, sem
uma rigida vinculag@o a lei mesma.

O fato € que estas normas autorizam, mas nao esta baseado nele o modelo
constitucional do Estado de Direito. Por sua vez, a violéncia legal para controlar
outras formas de violéncia é maior que a que devera existir, havendo uma violéncia
legal supérflua. Assim se deduz que, se o Estado tem a pretensdo de excluir ou,
ao menos, minimizar a violéncia nas relacdes interpessoais, fica no vago, sem o
logro de seu fim.

De fato, seria um tanto quanto dificil adequar um Direito Penal do inimigo

BCALLEGARI, André Luis; DUTRA, Fernanda Arruda. Derecho penal del enemigo y derechos
fundamentales. In: Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién. Madrid: Edisafer,
2006. p. 325-340.

YFERRAJOLI, op. cit., p.176-177.
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ao Estado de Direito sem infringir e desvirtuar alguns preceitos basicos ja
amplamente acolhidos. Seria necessario aceitar a despersonalizacdo de
determinados cidadaos que sdo julgados, o que seria uma afronta ao Estado por
nao passar a confianca indispensavel a seu tratamento como pessoa.

Sem embargo, justifica Jakobs que, tratando-se de inimigos, tal
despersonaliza¢@o, como diz, “‘se produce de modo puntual, exclusivamente en
lo que se refiere al posible uso defectuoso de la libertad’™. Isso significa que tal
despersonalizacio da pessoa seria parcial, ou seja, a personalidade juridica
permaneceria inc6lume®!, o delinquente se manteria como pessoa, ainda que seu
tratamento real seria o dispensado a um inimigo, pois, nas palavras de JAKOBS,
“quien es sometido a la custodia de seguridad no es privado de libertad por
causa de su realidad personal desarrollada, sino por sus presumibles delitos
futuros”*. E ainda diz que “‘la confirmacion de la norma cede ante la administracién
de la seguridad”.

Também na Espanha®*, podemos citar, como exemplo, a liberdade vigiada,
recém-aprovada pelo Congresso, e que consiste em uma medida de seguranca
que o Tribunal impde, de maneira facultativa ou preceptiva, segundo a propria
norma mostra em cada caso, e cujo conteido se concretiza em uma série de

3JAKOBS, op. cit., p. 173.
31dem. Ibidem, p. 173.
¥Idem. Ibidem, p. 172.

BA Lei Organica 5/2010, de 22 de junho, que modifica a Lei Organica 10/1995, de 23 de novembro, do
Cédigo Penal espanhol, introduziu a liberdade vigiada. E uma opgdo inoquizadora em determinados
supostos de especial gravidade em que o efeito reabilitador da pena se vé dificultado na medida que esta
nao resulta suficiente ou adequada para excluir um elevado risco de reincidéncia. A lei introduz, mediante
a modificagdo parcial e uma leve reordenagdo do Titulo IV do Livro Primeiro do Cédigo Penal, esta
medida que se inserta naturalmente no regime geral de ditas medidas de seguranca, algumas das quais se
integram e refundem nesse conceito comum (artigo 106). A novidade substancial que incorpora a
liberdade vigiada é que resulta aplicdvel ndao s6 quando o progndstico de periculosidade do individuo se
relaciona com estados patolégicos que determinaram sua inimputabilidade ou semi-inimputabilidade,
mas sim também quando a periculosidade deriva do especifico progndstico do sujeito imputdvel em
relacdo com a natureza do fato cometido, sempre e quando o préprio legislador assim o haja previsto
de maneira expressa. A medida ndo tem cardter alternativo a pena de prisdo e nao ¢ executada previamente
a esta, mas sim se impde na sentenga junto a pena privativa de liberdade para sua execugdo posterior a
desencarceramento, e far-se-a ou nao efetiva justamente em funcdo desse progndstico de periculosidade,
formulado quando se acerca dito momento extintivo da pena e reconsiderado depois com cadencia
como minimo anual (Articulo 98.1). Sua dura¢do se mantém em geral em um maximo de cinco anos,
que € o que estabelecia até agora o Cédigo para as medidas de seguranca ndo privativas de liberdade que
se refundem sob o conceito de liberdade vigiada, mas a isso se acrescenta, certamente pensando nesta
nova modalidade pds-penitencidria, a possibilidade de que o préprio Cédigo Penal a estenda até os dez
anos (artigo 105.2), como, de fato, esta mesma Lei dispde para os delitos contra a liberdade e integridade
sexual e de terrorismo.
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limitac¢des, obrigagdes, proibicdes ou regras de conduta, aplicaveis separada ou
conjuntamente, tendentes nao sé a proteger as vitimas e a sociedade em geral,
mas também a reabilitac@o e a reinsercao social do delinquente.

Com efeito, o uso defeituoso da liberdade € o que faz com que o
cidadao nao passe a confianca necessdria para que se viva de modo
pacifico em uma sociedade. E evidente que, ao conviver com demais
pessoas, € razoavel ter o minimo de confianca de que um nao vai a atuar
de modo inconcebivel. Efetivamente, ndo se propde a hipdtese de que as
pessoas atuem de forma mecanica, no entanto tampouco se pode esperar
ou aceitar uma acio descontrolada e inconsequente que desperte
inseguranca daqueles que mantém estaveis seu comportamento, passando
a devida confianca de que ndo vdo a atuar em desconformidade com o
Direito.

E neste sentido que Jakobs justifica sua inquietude com respeito 2 afronta
do inimigo diante do Estado, uma vez que, ante tais inimigos (cidadaos perigosos),
se indaga o que deve fazer o Estado. Se existem pessoas que nao prestam a
garantia cognitiva minima para que sejam tratadas como pessoas em Direito,
deve o Estado trata-las igualmente aos cidaddos? Se a estes se lhes impoem
penas, devidamente legitimadas, pela colocacio em perigo da norma, ocasionada
por um fato cometido, seria razoavel compreender que a tais inimigos também
deveriam ter legitimadas uma medida de seguranca por ndo passar a confianga
necessdria que serdo fiéis a norma?

Seria, de fato, considerar a possibilidade de impor uma medida de
seguranca para aqueles inimigos para quem ao Estado ndo bastasse impor
uma pena, por ocasiao de violacdo da norma, percebendo a necessidade de
assegura-la aquele individuo, acolhendo a probabilidade de fatos que hao
de acontecer.

Assim ocorrendo, tal dicotomia “cidaddo versus inimigo” gera varios
problemas, principalmente no que se refere ao principio do fato, largamente
admitido no Estado de Direito. No entanto, ainda que se trate de um Direito
Penal de autor, ndo se pode ignorar a real afronta da criminalidade ao Estado.
Cada vez mais aumenta a criminalidade organizada, terrorismo e trafico de drogas,
desafiando o préprio Estado. Este ja ndo tem controle nem recurso para conter
o profissionalismo de tais crimes, e as medidas tomadas ndo alcancam a eficiéncia
e rapidez em que se estrutura o crime.

Por outro lado, quando chega o momento de intervir, o Estado ndao pode
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retribuir na mesma moeda, com a mesma perversidade em que se sucede o
crime. Aquele, sendo um Estado que respeita os Direitos fundamentais e esta de
acordo com os diversos tratados de Direitos Humanos, ndo pode atuar, medindo
forcas e na mesma proporc¢ao em que atua a criminalidade.

Ainda que se adote a justificativa da seguranca coletiva, ao Estado, isto
ndo lhe convém porque o discurso internacional dos Direitos Humanos € no
sentido de preservar os Direitos individuais da pessoa humana. Toda atitude que
o Estado venha a tomar, propondo conter o crime e que, eventualmente, nao
respeite garantias individuais, serd considerado vigorosamente uma viola¢do ao
principio de dignidade do ser humano.

Obviamente, o tema da seguranga ndo pode ser ignorado nem
subestimado pelo Estado, sem embargo, nao se pode reagir de uma forma
inconsciente politicamente. Ou melhor dizendo, ndo se pode reagir com um
vazio quase total de politica, ou seja, de falta de capacidade de projecdo e
inovacao. Esse vazio colmado por intervengdes conjunturais e demagdgicas é
o terreno privilegiado dessa politica de seguranga®.

Com efeito, somente com a observancia das garantias individuais e
coletivas asseguradas nos sistemas constitucionais e penais € que se podera
legitimar a producdo legal e juridico-penal em um Estado Democrético de
Direito. A inadequacdo das novas exigéncias de tutela as garantias
constitucionais e penais ndo permite que estas sejam mitigadas, mas sim
evidencia que o Estado deve incumbir-se da tarefa de controlar o desvio
social, fazendo uso de outros mecanismos de controle a priori que nao o
Direito Penal™®.

Assim, ainda que o inimigo seja uma afronta ao Estado, suas
justificativas para combaté-lo ndo sdo aceitas. Seria oportuna uma politica
de combate a criminalidade, estabelecendo os limites a que o Estado pode
chegar. Possivelmente, seria necessaria a relativizacao de certas garantias,
no entanto poder-se-iam estabelecer critérios para punir-se o inimigo sem
que o convertera em um objeto do Estado, a fim de facilitar a luta contra a
criminalidade, tornando eficiente as medidas adotadas por ele.

HFERRAJOLI, op. cit., p. 236.
HSCHMIDT, op. cit., p. 315-316.
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7 O crime organizado é mitigado pelas novas legislacoes penais?

Evidenciada a inflacdo legislativa que se deu nos tltimos anos, nao mais
que especializando os tipos penais e endurecendo ainda mais as penas, questiona-
se a respeito da eficicia dessa luta, que, identificada como uma luta contra
“inimigos”, ainda delineou muito bem o correto caminho para que se logrem seus
fins, qual seja, combater a moderna criminalidade.

Precisamente, nas palavras de Ferrajoli*®, nessa luta nomeada de Direito
Penal do inimigo, o Direito Penal perde nédo s6 sua legitimidade, mas também
sua eficdcia, pois perde sua assimetria com o crime. O autor explica, comparando
o0 terrorismo e a guerra, que a resposta ao terrorismo serd tanto mais eficaz
quanto mais assimétrica resulte. Assim, a guerra se repele com a guerra de defesa
ou com a mobilizagdo geral contra o Estado agressor, enquanto que aquele,
considerado como um crime, ainda que seja grave, € respondido com a puni¢ao
dos culpados, que pode ser muito severa®’.

Se o Estado responde ao crime com a légica primitiva da guerra, ou seja,
o Direito Penal do inimigo, estd equiparando-o inevitavelmente a categoria de
um Estado antagonista, isto €, esta tratando-o simetricamente e, ao anular a
assimetria entre institui¢des publicas e organizagdes terroristas, privou as primeiras
de sua maior for¢a politica, degradando-as ao nivel das segundas ou, o que € o
mesmo, elevando as segundas ao nivel das primeiras como Estados inimigos e
beligerantes™®.

Sem embargo, quando se analisa a pratica, € certo que estamos diante de
um esquema de crimes equiparados a guerra e, para conté-la de imediato,
professa-se na suposta efetividade da reaciao de emergéncia.

Por exemplo, como expusemos em topicos anteriores, o RDD pode ser
aplicado com carater punitivo e também cautelar. Para os criminais, que
reconhecidamente participam do crime organizado, € necessario um plano
ordenado de transformag¢do dos instrumentos de que o Estado tem para

FERRAJOLI, op. cit., p. 243.

¥Com rela¢@o ao crime de terrorismo, Ferrajoli diz que ele deve ser afrontado politicamente, “Pero es
justo en la asimetria respecto a €l convencionalmente establecida por su calificacién juridica como
“crimen” donde reside el secreto de su pérdida de fuerza y de su aislamiento y por ello el papel del
Derecho Penal como factor de paz y de civilizacidn, es decir, instrumento del transito del estado de
guerra al Estado de derecho, de la sociedad salvaje a la sociedad civil”. (FERRAJOLI, Luigi. Democracia
y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 245).

BSFERRAJOLI, op. cit., p. 247.
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diferenciar a realidade em que se encontra em regime carcerario. O regime
carcerario mais duro, mais diferenciado, € importante para a luta contra o crime
organizado, uma vez que distancia e neutraliza os presos envolvidos em estas
organizacdes, cortando o ciclo e evitando-se que se comandem crimes de dentro
das prisoes.

No entanto, € necessario ressaltar, com veeméncia, que nao se esta
defendendo aqui que o RDD seria a resolucio para todos os males do sistema
carcerdrio brasileiro, sob a inspiracdo do movimento de lei e ordem ou do
expansionismo punitivo. Trata-se, igualmente, de uma medida conveniente para
o problema da criminalidade desenfreada que afronta nossas instituicoes.

Narealidade, trata-se de individuos que ndo querem se ressocializar. Entdo,
nao hé que se falar em finalidade da pena. Por mais que ndo convenha trata-los
de ndo pessoas como sao denominados por Jakobs, € necessario precaver-se
dos atos inconsequentes destes individuos perigosos e utilizar-se de medidas de
seguranga, pois a maioria nao pode ficar detida e atemorizada diante da minoria
que infringe reiteradamente as normas ditadas pelo Estado.

No entanto, ainda que se verifique a necessidade e a efetividade de tais
medidas, ndo raro ha rejei¢do com respeito ao RDD, por ser um instituto que,
de certa forma, diminui as garantias do individuo, impondo-se medidas cautelares
e antecipando as barreiras de puni¢do, isto €, punindo-se atos preparatdrios, ou
ainda, meras suspeitas.

8 Conclusao

Diante de tal conjuntura apresentada, evidencia-se a procedéncia do
movimento de Lei e Ordem, que conduz a maxima intervengdo do Direito Penal.
Prioriza-se a repressao ao crime com o objetivo de dar uma resposta ao medo
da sociedade. O Estado social é deixado para dar lugar a um Estado penal,
resultando no surgimento do chamado “‘Direito Penal do inimigo” como um Direito
Penal méximo.

Fica claro que as mais recentes elaboracdes legislativas, seja em matéria
substantiva, processual ou de execugdo penal, sdo vinculadas a uma politica
criminal respaldada em uma concepcdo dogmatica em que se esquece da
condicao humana do autor do delito, permitindo a formulacao de um Direito
Penal do inimigo, em que se abrem portas as construcdes legislativas de matizes
menos garantistas.
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No entanto, as legisla¢des trazem consigo uma mera legalidade e, por
150, sdo legitimantes, sendo aplicadas quando demandadas pelas circunstancias
do caso concreto, tanto como sang¢do, quanto em razao de medida cautelar de
asseguramento. Logicamente, por tratar-se de priva¢do de liberdade, as
autoridades competentes devem empregi-la com cuidado, muito embora sem
receio, quando tal instrumento se mostre ttil, ndo permitindo que tais individuos
perigosos venham a por em risco a seguranga das demais pessoas, assim como
ado préprio Estado.

Desta maneira, diante da criminalidade organizada, do terrorismo e de
outras infracdes penais perigosas, evidencia-se um Direito Penal de luta contra
esses individuos envolvidos. Nao obstante, ainda que isso seja exteriorizado
através de normas, ndo se pode legitimi-lo como um Direito Penal do inimigo,
pois este € um conceito doutrinal, critico, mas nao dogmatico.

E possivel afirmar que o Direito Penal de urgéncia perde a esséncia de
seus fundamentos, deixa de ser um instrumento de prote¢do do cidaddo para se
tornar um mero instrumento de contencao social e gestao de riscos. O aumento
de tipos penais e o endurecimento das penas sao resultados de um Direito Penal
simbdlico que, ademais de tentar noticiar seguranca para a sociedade, passa a
ideia de que o Estado estd ponderado ao aumento da criminalidade.

Diante deste cendrio, nao ha divida de que a questao é relevante e remete
a um dilema: ou as autoridades estatais utilizam métodos rigorosos, mas
assimétricos, de luta contra o crime organizado, sendo capazes de cessar a
continuidade de agressdes a paz social ou estamos todos predestinados a assistir,
de forma timida e passiva, ao desmoronamento do Estado Democratico de Direito
ante comportamentos criminosamente ousados.
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