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RESUMO

O presente estudo tem como escopo investigar e explicar a teoria do direito penal do inimigo,
criada por Gtinther Jakobs, com fulcro no funcionalismo radical proposto pelo mesmo autor,
que devido a sociedade globalizada do século XXI, tem se tornado cada vez mais uma
sociedade global de riscos, cujo os principais contornos sdo a criacdo de perigos em escala
mundial, o que pode afetar sistemas, tanto em carater global quanto os de carater local, o que
influi em rupturas evolutivas constantes em diversos aspectos, tanto individuais quanto
sociais. E a partir disto que se desenvolveu a teoria de Jakobs cujo o cerne estd em segregar 0s
criminosos, onde para parte destes serd aplicado a dogmatica penal comum, e para outros,
vistos como inimigos, ser-lhe-a aplicado um direito penal mais rigido, com menos garantias e
direitos, pois em tese, este oferece mais riscos, por ter uma personalidade que afronta o corpo
coletivo, e cujo os riscos gque oferece, sdo maiores. Ocorre que por mais sedutora tal teoria
seja, ha de se levantar diversas questdes, entre as quais estd em quem serd o responsavel por
decidir quem € ou nédo o inimigo, outro fator que leva ao rechaco do direito penal do inimigo
estd a sua afronta a conquistas humanitarias dos dltimos séculos, que hoje encontram-se
positivadas nas constituicdes de paises que adotam o Estado Democratico de Direito como
sustentaculo do Estado de bem estar social, onde hd uma limitagdo no que tange ao
punitivismo estatal. Diante disso, a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, no brasil, ndo é
positivada, todavia, € possivel ver a sua incidéncia de maneira velada, onde as instituicdes
oficiais acabam por se direcionarem para determinados grupos, relevando o estigma social ou
institucional para executar a persecucao penal.

Palavras-chave: Segregacdo; Direito prospector; Evolucao social; Brasil,



ABSTRACT

The present study aims to investigate and explain the enemy's criminal law theory, created by
Gunther Jakobs, based on the radical functionalism proposed by the same author, which due
to the globalized society of the XXI century, has increasingly become a global society of
risks, whose main contours are the creation of dangers on a global scale, which can affect
systems, both globally and locally, which influences constant evolutionary disruptions in
several aspects, both individual and social. It is from this that Jakobs' theory was developed
whose core is to segregate criminals, where for some of them common criminal dogmatics
will be applied, and for others, seen as enemies, a more rigid criminal law will be applied,
with less guarantees and rights, because in theory, it offers more risks, because it has a
personality that defies the collective body, and whose risks it offers, are greater. It turns out
that no matter how seductive such a theory is, several questions must be raised, among which
is who will be responsible for deciding who the enemy is and who is not, another factor that
leads to the rejection of the enemy's criminal law is his affront to humanitarian achievements
of the last centuries, which today are positivized in the constitutions of countries that adopt
democratic state as a support of the State of social welfare, where there is a limitation with
regard to state punitivism. Given this, the application of the Criminal Law of the Enemy in
Brazil is not positive, however, it is possible to see its incidence in a veiled way, where
official institutions end up targeting certain groups, highlighting the social or institutional
stigma to perform criminal prosecution.

Keywords: Segregation; Prospector right; Social evolution; Brazil;
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1 INTRODUCAO

A teoria do Direito Penal do Inimigo, vem, nos Gltimos anos, alastrando-se de maneira
vertiginosa, seja por ser bem fundamentada, ou por simplesmente corresponder aos anseios
sociais por seguranca e justica (em teoria), no entanto, possui divergéncias com a atual
dogmatica do Direito Penal, pois ndo estd amparada na pratica da conduta delituosa, mas na
periculosidade do agente e a “impossibilidade” deste em conviver em sociedade, o que leva a
diversos debates filosoficos e juridicos quanto a puni¢do do individuo por “ser” e nao por
“fazer”, delimitando-se o tema quanto a compatibilidade e aplicacdo do Direito Penal do

inimigo com o ordenamento juridico brasileiro.

A questdo levantada tem como escopo compreender 0s motivos que a tese do Direito
Penal do Inimigo ter sido desenvolvida, seus principais elementos, os paradigmas que ele
oblitera com sua eventual aplicacdo e em qual se tem como sustentaculo de validade, ademais,
analisa-se também em um aspecto diverso, voltado para uma ética mais descritiva que pratica

sua incidéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Visto que no panorama mundial, em uma nova conjuntura globalizada, onde as
relagBes entre nagdes e individuos se estreitaram de tal maneira, ao ponto de eventos distantes
reverberarem em uma escala muito maior e mais intensa que nos séculos passados, levando a
sociedade a um novo limiar de consciéncia, o sistema juridico ndo poderia passar imune a
tantas mudancas, tanto local quanto mundial, (acontecimento e resposta juridica imediata),
com isso, neste aspecto mais globalizado, comumente chamado sociedade pds moderna,
estaria o Direito Penal do Inimigo sendo aplicado no ordenamento juridico patrio de forma

mitigada em detrimento do garantismo penal adotado pela Constituicdo Federal de 1988?
O que levanta as seguintes hipoteses:

| - O ordenamento juridico brasileiro estd introduzindo, paulatinamente e de forma
mitigada, o Direito Penal do Inimigo, e punindo o individuo por "ser” e ndo por “fazer”.

Il - O Direito Penal esta sendo usado, em alguns casos, para punir a pessoa por sua
personalidade e periculosidade, e ndo pela conduta delitiva (que é a vertente admitida pela
Constituicdo), alinhando-se assim ao Direito Penal do Inimigo.

[l - Ha uma divisdo de tratamento dado para os transgressores, aplicando-se, ainda
que de forma indireta, o Direito Penal do Inimigo para uns e o Direito Penal do cidad&o para

outros.
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IV - Os exemplares na legislacdo patria da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, se
existentes, sdo totalmente tolerados juridicamente por se apoiar na vontade social e

fortalecendo o sentimento de justica ndo confrontando a Constituicao.

Diante disso, estd monografia tem como principal intento abordar a teoria do Direito
Penal do Inimigo, questionando se esta tese sendo empregada no Brasil, seja pelas vias

institucionais formais ou materiais, ou ordinarias sociais.

Pois, em uma sociedade em que as constantes rupturas de padrées ocorrem com
demasiada frequéncia, nota-se uma evolucdo do Direito em si, que vem adquirindo novos
valores, rompendo com o paradigma anterior, moldando-se (ou sendo moldado) para 0s novos
tempos. Isso decorreu da inquietagdo coletiva, resultante da evolugdo social, tecnoldgica,
cientifica, e, atualmente, como fator primordialmente preponderante, a globalizacdo, cuja as
relacBes entre individuos, e mais ainda, entre culturas, se estreitaram de tal feitio que leva o
ser humano a um novo limiar no que tange a convivencialidade e compreensdo de mundo. Em
uma pdés modernidade que se denomina como ‘“sociedade global de riscos”, tendo, como
principal consequéncia, a inefetividade de mecanismos classicos para acompanhar estes novos
perigos (assincronia juridica), muitas vezes invisiveis a olho nu, todavia, capaz de ser sentido

por grande parcela, sendo por toda a humanidade.

Com a denominada sociedade global de risco, cujo o sentimento de justica encontra-
se abalado, e a fé nas instituicdes praticamente inexistente, convivendo com medo constante,
onde ocorréncias, ainda que na outra parte do globo, culmina em um anseio, quase que
imediato, do agrupamento social por adogdo de sistemas mais “eficazes”, inclusive que seja
capaz de prevenir o crime com fulcro no subjetivismo, ndo pelo grau de culpabilidade na
conduta cometida (viés objetivo), mas por sua personalidade e periculosidade (viés subjetivo),
indo de encontro, de maneira diametralmente oposta, aos principios adotados nos paises
democraticos, pois o atual Direito Penal, de carater garantista, tem, entre suas func¢des, limitar
0 poder estatal para com os individuos, no que se refere a puni¢cdo, em sentido mais claro,
proteger o cidaddo dos arbitrios do Estado, entretanto, questionado por muitos se ha
viabilidade em manter-se imutavel a sistematica penal “atual” de prote¢do de bens juridicos e
ndo dando preponderancia a protecdo da sociedade em si, visto que demonstra um grau de
falibilidade no combate a criminalidade, ndo obtendo resultados tangiveis para grande parte

da populacéo.

De introito, a presente empreitada académica busca definir a contemporanea

conjuncdo de circunstancias que transladam a constante sensacdo de medo e inseguranca a
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que 0s componentes do corpo social estdo submetidos, e em como a globalizacdo, que
desagua na sociedade de risco, induz ao dinamismo ao qual a corpo coletivo esta imerso, e se
imergindo cada vez mais, de maneira autopoiética, que resulta em fatores reflexos locais, e,
ndo obstante, em escala global, influindo na relacdo do meio ¢ os individuos, o que redunda

em alteracdes ininterruptas, inclusive do ordenamento juridico.

Posteriormente é desenvolvido um breve histérico do Direito Penal e a sua alteracdo
de paradigmas desde seu surgimento, suas principais escolas de pensamento criminologico e o
conceito de crime, como foi e qual € adotado atualmente, onde é possivel constatar que a

dogmatica penal tem carater ndo estatica, mas evolutiva.

Com o breve explanado, pode-se adentrar no tema de forma mais profunda e aclarada
no tema, e assim entender como se chegou no Direito Penal do Inimigo, 0 que é exatamente,
guem é o inimigo para esta proposic¢do, compreendendo, dentro da ténica, sua contraparte que
a teoria do “labeling approach”, e, de maneira mais analitica, examinar sua provavel
incidéncia no ordenamento juridico pétrio, tendo como embasamento algumas leis, como a lei
10.782/03 (Novo Regime Disciplinar Diferenciado) que modificou a lei 7.284/82 (Lei de
Execucdo Penal), a lei 3.668/41 (Lei das Contravencdes Penais), e da lei 9.614/94 (Lei do
Abate).

Por fim, discutindo como tudo isso incide no ordenamento juridico em conjunto com o
Direito Penal do Inimigo, em como sua aplicabilidade pode afrontar o Estado Democréatico de

Direito.
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2 SOCIEDADE MODERNA VERSUS DIREITO PENAL E O
EXPANSIONISMO PENAL GLOBALIZADO

Nos tempos modernos, com novas tecnologias, maneiras de se comunicar, habitos,
comportamentos e uma infinidade de novas necessidades, e em paralelo, possibilidades para o
individuo e para a sociedade, surgem também novos problemas, novos delitos, que, o Direito
Penal, em sua forma “cléssica” ndo consegue combater, ou pelo menos, apresenta severas
dificuldades em acompanhar as constantes mudancas (anacronismo), e desta forma néo
alcanca éxito efetivo, ao menos aos olhos da sociedade, ou ainda, como alguns apontam com
fundamento na teoria do “labeling approach” (BARATTA, 2002), apenas exorta 0

cometimento de crimes.

Na sociedade contemporanea permanecem 0S perigos antigos e surgem novos nao
mais adstritos aos bens juridicos, ou a uma sociedade em especifico, colocando em risco ou
lesando o proprio futuro da raca humana, o que se denomina “sociedade de risco”, como
denomina Beck (2010).

Oliveira (2008, p. 5041) assinala que:

A sociedade de risco identifica-se por uma comunidade na qual 0s riscos
produzidos referem-se a danos de larga envergadura lesiva, ndo delimitaveis,
globais, sisteméaticos e, com frequéncia, irrepardveis. Promovidos por
decisBes humanas, atinge a todos os cidaddos e podem ser capazes de
exterminar a propria humanidade.

Nota-se, que aquilo que impde uma fragilidade, ou prejudicialidade, em tal escala que
seja capaz de colocar a existéncia da humanidade em perigo (BECK, 2011), pode ser vista
como algo surgido da sociedade de risco, isso €, 0 mecanismo em questdo deve ser
suficientemente extenso para que, ainda gque minimamente, seja capaz de colocar a
humanidade em alerta, a exemplo, a globalizacdo, que traz tantos beneficios, e riscos, onde o
proprio Beck (2011) se disténcia de ideais utdpicos advindos da mesma, demonstrando em
seus estudos que é justamente 0 inversos que se deve esperar da sociedade p6s moderna, vez

que na medida que se avancga, em diversos setores, concomitantemente avangam 0S riscos.

Assim, de acordo com o pensamento da sociedade de riscos, a sistematica prognostica
adotada deve ser pautada na realidade, para tanto, se valendo de elementos ndo utopicos, de
teor concretista, ainda que seja algo pessimista, valida-se pela preparacéo para isso, seguindo

uma axiologia realista das condutas e acontecimentos a serem evitados para prote¢do humana.
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2.1 GLOBALIZACAO E A SOCIEDADE DE RISCO

No que se refere a globalizacdo e sua influéncia nas sociedades, é possivel notar que
sua extensdo, € inegavelmente um dos fatores preponderantes de modificacGes, isso porqué
seus efeitos ndo estdo restritos a determinada localidade, principalmente os nocivos, cujo o
alcance supera os adventos benéficos, como elucida Almeida (2017, p. 2), ao delinear como

essa transformacéo se deu com:

O advento do século XX transformou a antiga concepcdo de sociedade
industrial. Com efeito, o fendbmeno da globalizagdo modificou a
compreensdo dos fendmenos naturais e sociais: nenhum fendémeno esta
restrito ao lugar de sua ocorréncia, pois eles produzem reverberagdes que
podem ser sentidas do outro lado do planeta.

A globalizagédo, como aponta Oliveira (2008, p. 5041), ¢ “inevitavel e impostergavel”,
e como bem se constata, por alguns nem querida, entretanto essa sociedade globalizada traz
consigo ndao somente beneficios, mas maleficios, que, se antes ndo eram sabidos, ou se

sabidos seu alcance era delimitado, o que na atualidade ndo mais é.

Resta uma 6bvia alteracdo de contextos, desde seu aspecto geral a um especifico, com
uma interagdo constante entre os seus elementos (cultura, economia e etc.), que pode sinalizar
tanto positivamente quanto negativamente para a sobrevivéncia e avanco da humanidade,

como bem esclarecem Leves e Castro (2019, p. 178) ao apontarem que:

A globalizagdo constitui-se como um dos fendmenos mais recentes e
modificadores da sociedade humana. O processo de conexdo entre diferentes
culturas, economias e organiza¢Ges sociais promoveu uma significativa e
permanente mutacdo do cenario estabelecido no interior dos territorios
nacionais. O século XX e, principalmente, o emergir do novo milénio
assistem constantemente ao relacionamento de governos de diversos paises e
de individuos de distintas nacionalidades, cujas consequéncias apresentam-
se em uma conjuntura de novas relagées culturais, econdmicas e politicas.

Uma nova inter-relacdo de carater global pode ser visualizada, tanto nas conjecturas
entre paises (economia, politica e etc.), quanto de eventos, como exemplo atual pode ser
citado o COVID-19, que se iniciou na cidade de Wuhan, na China (Organizacdo Mundial da
Saude, 2020), e se alastrou mundialmente interferindo, inclusive, nas legislacGes de varios
ramos do Direito, como a Emenda Constitucional 106/20 conhecida como “or¢camento de
guerra” ¢ movimentos de parlamentares para estender a influencia da pandemia ao Direito
Penal a fim de tornar determinada conduta obrigatéria como a Lei 14.019/2020 que obriga o

uso de mascaras em locais publicos, e a PL. 1.291/2020 cuja a finalidade é transformar em
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essenciais as medidas de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar e outros tipos de
violéncia cometidas contra mulheres, criancas, adolescentes, pessoas idosas e pessoas com

deficiéncia durante a emergéncia de saude publica relativa a pandemia de COVID-19.

Nota-se que as relacdes ao se estreitarem, possuem um inegavel carater favoravel, seja
para as pessoas de maneira individual ou para seus paises (aspectos econémicos e sociais),
todavia ha de considerar algumas consequéncias, que podem ter um grau elevado ou ignébil
de influéncia nestas mesmas pessoas e paises, sentido por um maior ou menor nimero de

individuos, como Fernandes (2002, p. 8) diz ao tratar o tema:

O sentimento difuso de inseguranca ontoldgica é tributaria do ecossistema
criado pelo homem E quando se passa a escala das sociedades globais,
circunscritas aos Estados-nacdo, verificam-se, igualmente, manifestacOes,
umas de alto e outros de baixo risco, embora expressas em morfologias
diversas.

Essa fenomenologia ndo ¢ algo tdo recente, pode ser tanto creditado pelo avanco nas
relacBes entre paises, quanto pela difusdo da informacdo por meios céleres (jornais, radio,
televisdo e internet), uma serie de fatores contribuem para que haja um medo crescente
(MENDES, 2015), ndo somente do que estd perto geograficamente ou temporalmente, mas
em uma escala global, Bedin (2011, p. 130), afirma o seguinte quanto ao tema, como
colaborador para essa sensacdo de crescentes riscos, medos e inseguranca, “a reducdo das
distancias, a aceleracdo do tempo, a quebra das identidades nacionais, a ruptura das fronteiras

e a conformacéo de novas relagoes politicas”.

Embora atos criminosos estejam presentes na histéria da humanidade desde os
primordios, é inegavel que o avanco das comunidades urbanas (entende-se agregacdo de um
numero grande de pessoas em determinado espaco) faz com que o numerario de problemas
aumente exponencialmente (BECK, 2011), o que acaba por justificar a criacdo de tipos
penais, em grande parte, in6cuos, com carregado efeito simboélico (MOURA, 2009).

Frente a este novo cenario de rupturas, a globalizacdo se apresenta como um elemento
determinante, que diccdo de Almeida (2017), verifica-se a influéncia que tais ocorréncias tem

como influxo nos surgimentos dos riscos, sendo por fator determinante destes.
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O mundo globalizado ndo influenciou apenas a dindmica da sociedade, mas
também (e sobretudo), a producdo dos riscos no processo de modernizacéo.
Antes confinados ao lugar de sua producdo ou mesmo aos sujeitos que se
encontravam geograficamente vinculados a sua matriz produtora, 0s riscos
da modernizacdo passaram a veicular consequéncias globalizadas. Nenhum
individuo estd completamente seguro contra as ameacas produzidas na nova
sociedade que se revela nas ultimas décadas do século XX. (ALMEIDA,
2017, p. 2).

Ocorréncias, inicialmente distintas e distantes, podem afetar globalmente,
reverberando e ganhando forca a medida que aumentam seu alcance (ALMEIDA, 2017),
sendo assim, nada mais correto que, para solucionar tais probleméaticas advindas da
globalizacdo, recorrer a mesma, a estratégias organizacionais conjuntivas para superar tais
implicacdes, pois a sociedade deixa de ser um sistema isolado para ser um sistema interligado,
para tanto existe a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU, 2020) que tem, entre outras
finalidades, a incumbéncia em buscar estratégias de acGes de alcance global, a fim de proteger
e alinhar os interesses em combater esses riscos, sejam ja existentes, ou 0s que hao de surgir,
sem ofender portanto a soberania dos paises (OLIVEIRA, 2008). J& em um aspecto mais
regionalizado, o Estado tem como atribuicdo este combate aos riscos, com uma atuacao

voltada a respeitar diversos aspectos culturais do povo que habita em seu territorio.

Todavia, ainda que haja um contrato social (ROUSSEAU, 2017), em que o cidad&o,
em troca de parte de sua liberdade, tem a protecdo estatal, isso ndo impede que os individuos
busquem por mecanismos de autoprotecdo, o que significa uma descrenca nas instituicoes, e

no proprio contrato social, como elucida Fernandes (2002, p. 872):

Adotam-se medidas de autoprotecdo que, enquanto tais, sdo indicadoras da
quebra de confianca nas instituicdes e de diminuicdo do espaco de liberdade.
Quanto mais espreita 0 medo do crime, mais se procura preveni-lo. A
vitimizacdo alastra e a sua dimenséo é diretamente proporcional a frequéncia
dos crimes e a incapacidade das instituicbes para os debelarem. As
experiencias de vitimizacdo, proprias ou alheias, permitem a cada um medir
0S riscos reais ou putativos que corre e de avaliar a protegdo de que
necessita.

E neste novo panorama globalizado, muitos individuos, pra ndo afirmar Estados,
sentem uma necessidade em antecipar sua protecdo para eventuais ocorréncias, que de acordo
com Beck (2010, p. 31-32), a antecipacdo de riscos “dizem respeito a possibilidade de
acontecimentos e desenvolvimentos futuros, tornam presente um estado do mundo que (ainda)
ndo existe”, toda essa conexdo leva o individuo a uma tentativa de antecipar 0s perigos, isso &,

acontecimentos (por vezes excepcionais ou especificos de determinada regido), que gera
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medo e ansiedade em toda uma comunidade alheia ao ocorrido, seja geograficamente ou

culturalmente.

Essa nova realidade, onde ndo ha como prever 0s riscos sociais indesejados, a
dimensdo de sua lesividade ou de onde partirdio (OLIVEIRA, 2008), acarreta em uma
imprevisibilidade de riscos, e com ensejo de tornar a convivéncia um pouco mais pacifica e
talvez previsivel (MENDES, 2015), e, frente a este demasiado sentimento axiologicamente
exasperado, recorre-se ao Direito Penal como meio de resposta aos anseios coletivos, ainda
que parcialmente putativos, a fim de pacificar e dar seguranca aos cidaddo, mesmo que essa

seguranca seja de percep¢cdo momentanea (ALMEIDA, 2017).

Nota-se que essa expansdo do medo € devido a estreita relacdo entre 0s paises e
culturas, se deu predominantemente ap6s a revolucdo industrial, onde a conveniéncia em
cingir as relacbes tem um inegavel carater comercial, oferecendo tanto beneficios, como a

quebra da seguranc¢a, Machado (2005, p. 29), afirma o seguinte:

O fendémeno da globalizacdo marca o periodo po6s-industrial, designado por
Ulrich Beck de “sociedade de risco”, regida por um conceito de
modernizagdo reflexiva que, longe de significar uma violenta ruptura do
processo de desenvolvimento industrial, significa a evolugdo da
modernidade simples, irreflexiva e auto-destrutiva, em direcdo a
racionalidade que possibilite a compatibilizacdo dos riscos as garantias
individuais e coletivas.(grifo nosso)

Ocorre que, diferente de ideais utopicos, de uma pacificacdo mundial por meio da
globalizagdo, Beck (2011) é mais pragmatico ao pensar em como a sociedade global serd no
futuro, pois ele considera que ha inevitavelmente uma evolucdo em diversos aspectos,
tecnoldgicos, cientificos, sociais, porém, traz consigo uma serie de consequéncias equivalente

de riscos, e sua ressonancia se torna tdo extensa quanto a propria globalizagéo.

Mendes (2015, p. 212), ao analisar a profundidade da teoria da sociedade de risco,

consegue definir o seguinte ponto no que se refere aos danos:
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O ponto de partida na teoria de Ulrich Beck é o da modernizacéo reflexiva.
Contrariamente a um evolucionismo utdpico caracteristico das diferentes
teorias da modernizagédo, Beck prop8e uma visdo mais sombria, aquilo a que
chamou de “vulcdo da civilizacdo”. Para Beck, as consequéncias do
desenvolvimento cientifico e industrial sdo um conjunto de riscos que nao
podem ser contidos espacial ou temporalmente. Ninguém pode ser
diretamente responsabilizado pelos danos causados por esses riscos, e
aqueles afetados ndo podem ser compensados, devido a dificuldade de
calculo desses danos. Além dos riscos ecoldgicos, assiste-se a uma
precarizagdo crescente e massiva das condigdes de existéncia, com uma
individualizacdo da desigualdade social e de incerteza quanto as condi¢Ges
de emprego, tornando-se a exposicdo aos riscos generalizada. (MENDES,
2015, p. 212).

Recorrendo novamente as palavras de Mendes (2015), identifica-se que a percepgéo de
riscos tem um enorme carater subjetivo, onde tais perigos podem ser visualizados em maior

ou menor escala, ndo significando, porém, que correspondem a realidade fatica.

A consideragdo de que existe um cumulativo de fatores psicoldgicos, sociais
e culturais que influenciam a percepcdao do risco a que se associa uma
representacdo cognitiva do perigo decorre, segundo Paul Slovic, de um
conjunto de atitudes e julgamentos principalmente intuitivos, [...] de
processo psicolégicos ndo mediados pela experiéncia do perigo. (MENDES,
2015, p. 29).

Nesse contexto, hd uma parcimdnia inconcussa, que é justamente a incapacidade de
acompanhar os riscos globais, seja pela celeridade que surgem, ou pela percepcao que cada
um da, e com isso, ndo sendo possivel identificar seus causadores ou mensurar seus danos,
mesmo pelos estados vistos como fortes, pois a realidade evolutiva da sociedade, consigo, cria
0S riscos em conjunto com seus avangos, 0 que resulta em um propenséo autoritaria, como
bem denuncia Mendes (2015, p. 212):

Dois argumentos de Beck sdo de especial pertinéncia: a presenca cada vez
maior de estados de excegdo relacionados com os riscos; e os limites dos
seguros e da controlabilidade dos riscos. Quanto ao estado de excegdo,
conceito trabalhado por Giorgio Agamben, Beck afirma que, devido ao
impacto dos riscos globais, os Estados, mesmo no ocidente, estdo mais
autoritarios mas sdo ineficientes quando se trata de lidar com as diferentes
ameagas e perigos globais, constituindo-se como “Estados falhados fortes

A teoria da sociedade de risco surge com a percepgdo dos perigos que a cerca de
maneira muito mais abrangente que as sociedades anteriores, sejam eles de ordem
tecnoldgica, cientifica ou social, e se distanciando de ideais utopicos, (BECK, 2011), que
inevitavelmente vao de encontro mudanca da estrutura da sociedade, €, a0 mesmo tempo, nas
relacdes entre os individuos, o que traz consequéncias nas relagdes interpessoais, seja do meio

entre si ou com seu entorno (LUHMANN, 2006), o que leva a um crescimento (e criagdo) dos
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tidos riscos, ainda que inominados ou ndo tangiveis, mas perceptiveis, pois existe uma
convergéncia de fatores que os fazem surgir, por isso ha uma problematica em nomea-los (ou

acompanha-los) se ndo conhecidos, somente esperados, que segundo Leves e Castro (2019,
p. 6):

A humanidade, nesse contexto, enfrenta inGmeros perigos de ordem
mundial, os quais se encontram articulados irrestritamente, na atual
sociedade de risco globalizada, com 0s processos técnicos e cientificos.
Evidencia-se, pois, que os riscos assumiram dimensdes globais, mas, muitas
vezes, podem provocar manifestacbes em ambito local, com efeitos nocivos,
imprevisiveis e incalculdveis. Tais fatores fazem com que 0s mecanismos,
bem como os instrumentos construidos pela sociedade, tornem-se
insuficientes para a identificacdo e o controle dos perigos que assolam a
realidade.

Beck (1992), afirma que a sociedade de risco se relaciona a danos em larga escala, ndo
hd de se olvidar que frente a globalizacdo, ha uma inegavel modificacdo na maneira de
cometer crimes menores, principalmente 0os mais comuns, como crimes cibernéticos, que ha
uma dificuldade em identificar seus autores ou de onde se partiu 0 ataque para assim definir a
competéncia, a exemplo o recente ataque aos sistemas do Superior Tribunal de Justica que
afetou milhares de processos em tramite naquela instancia (UOL, 2020). Crimes hodiernos
gue acabam por prejudicar toda uma cadeia de um determinado sistema, disfuncionando-o,

levando a crenca de ineficiéncia estatal (MOURA, 2009).

Com ensejo (ainda que simbolicamente) de atuar frente a estes novos riscos, 0s
governantes utilizam-se do Direito Penal de forma larga, irrestrita e imoderada, demonstrando
uma severa expansdo punitivista a fim de combater os novos riscos, como aponta Moura
(2009, p. 149) ao discorrer que:

N&o poderia o sistema juridico passar imune por esta turbuléncia. Com
efeito, podemos identificar uma profunda e crescente “tripla crise do
Direito” (legalidade, Estado social e Estado nacional), que assola inclusive
0s paises de democracia mais avangada e pode ser sintetizada na “crise da
democracia”.

Frente a sociedade global de riscos, em que a populacdo vive em constante estado de
alerta (MENDES, 2015), alguns Estados buscam apaziguar os animos, e para tal finalidade
utilizam-se da funcéo simbolica do Direito Penal, inclusive com severa inclinagéo, cada vez
mais, para um Viés coercitivo e autoritario, que tem como fulcro a prevencdo do ilicito por

meio do medo do quantitativo da pena, ao que é conhecido como “direito penal preventivo
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negativo”, ou simplesmente “fung¢do preventiva negativa da pena”, como bem adverte Osna
(2008, p. 264):

Em um raciocinio Idgico-dedutivo, poder-se-ia afirmar, entdo, que, aceitar a
pena como uma prevencdo geral negativa, voltada ao desestimulo de
condutas delituosas, agravar as sangdes penais corresponderia a aumentar o
temor existente na sociedade e, por consequéncia, reduzir a quantidade de
condutas lesivas a ordem juridica. Essa engrenagem pode parecer perfeita, e
0 questionamento sobre as melhorias a serem trazidas pelo asseveramento
das penas solvido. N&o se trata, entretanto, da realidade;

Diversamente das novas concepcdes, ou somadas a estas, a coletividade recorre a
instrumentos e institutos que foram Gteis no passado, sem considerar, porém, que a sociedade
ndo é mais a mesma (BECK, 2011). Esse desejo social pelo asseveramento da punicdo faz
com que, paulatinamente, o paradigma sustentaculo “atual” perca forca e um “novo” surja,

(ou “ressurja”), como bem aponta Almeida (2017, p. 15).

Tais mudangas sdo efetuadas com o fito de alinhar o Direito Penal as
exigéncias praticas do combate & nova criminalidade que surge com o
advento da sociedade pos-industrial. N&o adiantaria reformulagdes
meramente tedricas, se estas fossem incapazes de responder as demandas
inéditas que o novo modelo social impde.

Silva Sanchez (2002, p. 76) aduz que “a globalizagdo dirige ao Direito Penal
demandas fundamentalmente praticas, no sentido de uma abordagem mais eficaz da
criminalidade”, dessarte, que um certo imediatismo toma conta, com a necessidade de uma
eficiéncia instantanea, o que para uns justifica o sacrificio de determinadas garantias e a
crescente tendéncia em retomar o punitivismo. Silva Sanchez (2002), continua ao pontuar que
este imediatismo, que a coletividade almeja, ndo possui efetividade concreta, funcionando
somente como um efeito de satisfacdo momentanea, suplantando o sentimento de injustica,

ainda que por um breve periodo.

Essa ampliagdo revela-se por meio de politicas criminais, que buscam suplantar a
sensacdo de inseguranca da coletividade frente a novos problemas, e por meio da fungéo
simbdlica, onde, Masson (2017, p. 11), delineia como sendo “Inerente a todas as leis, ndo
dizendo respeito somente as leis de cunho penal. Ndo produz efeitos externos, mas somente

na mente dos governantes e cidadao.”

Desta forma, este cenario com severa dilatacdo punitivista, caracterizada por uma pura
dogmatica positivista com a intencdo de obter sujeicdo da coletividade e evitar o crime por

meio de um “efeito placebo”, utilizando-se da fé do cidaddo nas leis, crendo este que mais leis
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e maior punicdo resolverdo os riscos, leva os governantes a se utilizarem de diversas leis
penais, hipertrofiando assim o sistema juridico penal (MASSON, 2017). Neste procedimento
de expansdo do ordenamento penal, no que se refere a “hipertrofia penal”, vislumbra-se dois

fendmenos: o “direito penal simbdlico” e 0 ressurgimento do “punitivismo”.

Todo este cenario contribui para que, nesta crenca inocente de que as leis resolverdo
0s riscos, e de que a punibilidade sempre fica aquém do que deveria ser, coloca em voga ndo
somente a conduta, mas o individuo que a pratica, tornando a personalidade do agente

transgressor, no que tange ao Direito Penal, altamente relevante (OLIVEIRA, 2008).

Nucci (2019), define a personalidade como sendo a “somatéria de diversos fatores no
decorrer das fases da vida”, todavia, para a atual dogmatica, ndo ha preponderancia, ndo de
forma legalmente expressa, tendo peso em determinadas fases no que se refere a
culpabilidade, e ndo na conduta (NUCCI, 2019, p. 1031):

E imprescindivel, no entanto, uma analise do meio e das condicdes onde o
agente se formou e vive, pois 0 bem-nascido, sem ter experimentado
privagdes de ordem econdmica ou abandono familiar, quando tende ao
crime, deve ser mais severamente apenado do que o miseravel que tenha
praticado uma infragdo penal para garantir a sua sobrevivéncia.

De fato, utopicamente, o ideal é a reprimenda mais severa ao individuo que ndo tinha
motivos para transgredir, porém transgrediu, € uma admoestacao inferior ao que por fatores
externos e internos o levaram a cometer o ilicito, entretanto, ndo é o que ocorre

hodiernamente, muito pelo contrario.

E meio a toda essa discussdo surge a teoria do Direito Penal do Inimigo, proposicdo
gue tem como pretexto demonstrar a necessidade de separar os individuos justamente por suas
personalidades, um pragmatismo fundado na prevencao do ilicito por meio do punitivismo
exacerbado (ou ideia de que a puni¢do desproporcional € justa no que se refere a determinados
individuos) (GONCALVES, GONCALVES, ROCHA, 2019). Poucas teméticas nos ultimos
anos se propuseram a culminar em debates tdo fervorosos gquanto a teoria de Jakobs, cujo
cerne ndo esta na conduta (retrospectiva) mas na periculosidade (prospectiva) do individuo
(NUCCI, 2020). Seu fundamento principal, além dos caracterizados pelo senso comum, esta o
de “atualizar” o paradigma penal para que possua palpabilidade social e corresponda anseios

de protecéo e justica da populagdo (ALMEIDA, 2017).

O inimigo, como menciona Nucci (2019, p. 881), de acordo com a teoria de Jakobs:

“Nao merecem do Estado as mesmas garantias humanas fundamentais, pois, como regra ndo
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respeita os direitos individuais”. Neste aspecto, alguns delinquentes, ndo devem ser tratados
como outros, havendo um critério subjetivo para estremar transgressores com relevancia na

sua personalidade.

De fato, uma “nova sociedade”, com novos habitos, comportamentos e em constante
mudanga e uma grande complexidade nas relagGes interpessoais, utilizar-se do Direito Penal
“classico”, sem uma atualizagdo, acaba por ser ineficaz, possibilitando que novas correntes
surjam a fim de solucionar esses novos comportamentos, lesivos ou perigosos, até entdo

desconhecidos, que ganham forca na medida que a insatisfacdo social ganha massa.

2.1.1 Teoria dos sistemas, sociedade global de riscos e o ordenamento juridico

Neste cenario, existe, incontestavelmente, um liame entre a globalizacdo e as
mudancas criminais crescentes dos ultimos anos, pois ha ocorréncias interligadas que alteram
a maneira de conviver em sociedade, isso é, todo este mecanismo comunicativo entre
individuos e culturas acabam por se alterar para tentar acompanhar as modificacbes que
ocorrem, para Luhmann (2006), a sociedade € um composto complexo, afirmando que a
mesma possui uma interdependéncia entre sistemas, ainda sim que dependam uns dos outros
sdo independentes (desenvolvimento autorreferente), demonstra que h& uma relacdo

heterogénea, porém, sempre se influenciando (LUHMANN, 2006, p. 44):

[...] o surgimento do sistema a partir da diferenciacdo deste em relagcdo ao
seu entorno. Esclarece que a dependéncia e a independéncia sdo
caracteristicas que coexistem na relacdo entre o sistema e 0 meio. A
dependéncia deriva do fato de o sistema emergir do meio, entretanto, o
sistema adquire independéncia em razdo do seu desenvolvimento, pautado
na inclusdo de relagdes autorreferenciais, produzindo uma espécie de auto-
organizagdo. Significa dizer que a formagdo de um sistema surge do meio
gue lhe cerca e deste se destaca ao adquirir autonomia. Desse modo, 0
sistema depende do meio sem, todavia, estar determinado por ele, uma vez
que constitui a sua propria forma de organizacéo.

Em uma sociedade de risco, sistemas surgidos em outros sistemas pretéritos, se
destacando ou ndo destes, ainda que possuam uma determinada gama de liberdade para se
adequarem aos novos compostos complexos, ndo significando que essa alteracdo ira de fato
ser viavel, apenas que transcorre, mas em caso de alta modificacdo e de forma acelerada, ou
até mesmo rupturas imediatistas, ndo ha portanto o que se questionar quanto a sua
continuidade quando deixa de exercer suas principais fungdes, ndo significando porém seu

total abandono. Isso €, ha uma correlacdo entre sistemas que se alteram, e que a depender dos
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elementos alterados, pode representar um fator que influenciard os demais, sem, portanto,
iguala-lo e padronizar, autorreferenciando-se, todavia, referenciando a criagdo de novos
sistemas que ndo dependerdo do mesmo, a ndo ser no que se refere a surgimento
(PORTUGAL, 2013).

Isso no que tange a globalizagdo, exerce um caréter perceptivo evolutivo imediatista,
Ou seja, 0 risco posto para um determinado sistema pode ser replicado em outro, sendo
referéncia para seu surgimento (PORTUGAL, 2013), o que pode afetar o todo, e o Estado,
pode naquele momento, ndo ter meios eficazes de supressao, o que leva a uma constante

sensacdo de inseguranca.

Cornelius Prittwitz (2004, p. 32), ao correlacionar a sociedade de risco e o Direito
Penal afirma o seguinte: “O direito penal do risco reflete a mudanca do modo de compreender
o direito penal e de agir dentro dele, produto estrutural e irreversivel de uma época, cujo

ponto de partida ja € fato dado, encerrando tanto oportunidades como riscos”.

Neste diapasdo, a sociedade de risco desponta de maneira vertiginosa, ndo somente
influenciando alteracdes, mas impondo, de maneira que o sistema juridico tenta acompanhar
as modificacOes, todavia recorrendo ao simbolismo penal para tanto, defenestrando os demais
ramos que poderiam ter uma efetividade pratica em detrimento do punitivismo do Direito

Penal.

2.2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O EXPANSIONISMO JURIDICO
PENAL E A TRANSFORMACAO DO DIREITO PENAL NO DIREITO
PENAL DO RISCO MODERNO

O Direito Penal tem uma atuacdo mais drastica em comparacdo aos demais ramos do
Direito, cuja a interferéncia central, na maioria das vezes, recai na esfera de liberdade do
individuo, ou seja, aplicagdo de pena privativa de liberdade, que, em um panorama
hipertréfico, se torna a op¢éo preferida do legislador para coibir condutas, e a0 mesmo tempo,
passar para a sociedade uma sensacao de tranquilizacédo, de que, o violador do bem juridico, ja
ndo estd no meio social e que o Estado fez sua parte, o que revela o sua funcdo simbdlica
(MASSON, 2017).
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Moura (2009, p. 5) faz a seguinte proposi¢éo sobre o tema:

A atual crise do Direito Penal é produto de sua expansdo verificada nas
Gltimas décadas. Neste contexto, a discussdo sobre os limites normativos da
politica criminal se perde em meio a diversos modelos teéricos de
(des)legitimacdo que sdo insuficientes para explicar e valorar a totalidade do
complexo e polifacético fendmeno expansivo. Em meio a este mar de
duvidas a Unica certeza é a necessidade de conciliar as novas exigéncias de
prevencdo na luta contra a moderna criminalidade e as insuperaveis
demandas axioldgico-normativas veiculadas pelas garantias juridico-penais
tradicionais. Afinal, “garantismo” significa precisamente a tutela daqueles
valores ou direitos fundamentais cuja satisfacdo, ainda contra os interesses
da maioria, é o fim justificador do Direito penal.

Ao inflacionar demasiadamente o Direito Penal com normativas que poderiam fazer
parte de outros ramos, ocorre um fendmeno de descredibilizar o Direito Penal por meio deste
severo cenario expansionista, efeito ndo é imediato, mas vagaroso, e cada vez mais a
sociedade clama(rd) por mais normas, seja com maior rigor das mesmas ou/e uma maior
punibilidade de determinadas condutas (criagéo de tipos) (MOURA, 2009).

Com isso, ao alterar o “centro” da discussdo do bem juridico para a protecdo da
“sociedade” utilizando-se do expansionismo penal, ainda que frente aos novos riscos, ha,
inexoravelmente, uma alteracdo do préprio Direito Penal, pois, atualmente, e pelo menos em
tese, este tem como preponderancia bens juridicos e ndo a defesa social, pois,
indiscutivelmente existe um caréater coletivista em dar garantias e direitos ao transgressor, ao
alterar o questionamento de qual a finalidade protetora da dogmatica penal, ha entdo uma

alteracdo axioldgica do paradigma que o funda (ALMEIDA, 2017).

Oliveira (2008, p. 5044) traz firmamento pontual a temética com o seguinte

explanado:
O direito penal transforma-se em direito penal do risco quando coloca a
criagdo ou o aumento dos riscos no centro das reflexdes dogmaéticas
promovendo a mitigagdo das regras de imputabilidade, bem como quando
toma para si a funcdo de tornar segura a sociedade. Concentra-se na chamada
criminalidade organizada, materializada nas infracbes penais perpetradas

pelos poderosos e caracterizada pela magnitude de seus efeitos, normalmente
econdmicos, mas igualmente politicos e sociais.

Isso leva a sociedade a rejeitar o Direito Penal atual de carater protraio, que atua apos
a ocorréncia do delito (repressivo e posterior ao fato) tendendo para uma atuacao antecipada
(preventivo e pretérito ao fato), desta forma h& severas e pontuais alteracbes do que se
entende por bem juridico merecedor de protecédo da tutela penal e 0 momento de atuacdo do
Direito Penal (OLIVEIRA, 2008).
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Esse “novo” fundamento, tem como consequéncia ensejar uma nova finalidade da
pena, isso é, a reprimenda vai além justificar-se como punigdo para o crime, mas em reduzir a
criminalidade em geral, funcionando como um meio coercitivo com a sua funcdo preventiva
geral, Roxin (2002), um dos pensadores mais influentes do Direito Penal, formula quanto a
pretensdo preventiva da pena, e consequentemente do Direito Penal, onde este dltimo, deve
ser funcional, corresponder a um objetivo de ser efetivo na solu¢do dos problemas. Como
descreve Libe (2006, p. 442):

ROXIN parte de considerar que el Derecho penal se justifica por su
efectividad en la solucion de los problemas de la realidad social. En este
sentido, el Derecho penal tiene sentido a fin de evitar o reducir a limites
razonables la criminalidad; por ello, su concepcion del Derecho penal es
eminentemente preventivo: prevenir y evitar el crimen, de lo que deriva que
el fin de la pena no puede ser retribuir o castigar, sino prevenir nuevos
delitos.

Na medida que a sociedade cresce, 0s crimes aumentam em quantidade e, por vezes,
em novas metodologias e brutalidade, como consequéncia do avango, isso faz com que a
coletividade se sinta cada vez mais insegura, levando o poder regente a buscar medidas, ainda
que meramente alegéricas, de atenuar este sentimento, onde, intuitivamente as pessoas,
clamam por uma retribuicdo mais aspera ndo somente ao delito, mas para o delinquente,
acreditando que uma maior reprimenda tem o liame de combater a criminalidade, nesse

sentido, Rossatto (2012) aduz que:

Existe um grande clamor social pela atuacéo do direito penal, o qual decorre
principalmente da impossibilidade do controle através dos outros meios,
podendo ser afirmada aqui a incompeténcia politica de gestdo. Pode-se
perceber que toda essa dificuldade de controle dos novos riscos apresenta-se
nas propostas de expansao do direito penal.

Esta expansdo, vista por alguns como um direito penal de emergéncia (VELAZQUES,
2005), vai contra os postulados de uma politica criminal justa, para esse fim, efetua
“remendos” ou acrescenta a crimes ja existentes uma maneira qualificada, e, em outros casos,
endurece a pena para dizer as pessoas que 0s seus bens juridicos violados serdo “vingados”,
porém, ndo passando de uma sensac¢do, dificilmente concretizada na realidade, como arremata
Oliveira (2008 p. 5055):
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Nada obstante, o tratamento ministrado ao delito vem se mostrado altamente
populista e ineficaz. Contempla-se o delito com um enfrentamento formal,
simbdlico e direto entre dois rivais — 0 Estado e o infrator -, que lutam entre
si solitariamente, como lutam o bem e 0 mal, a luz e as trevas. Neste duelo, o
grande perdedor é o Estado Democratico de Direito que se vé obrigado a se
curvar frente a interesses oportunistas e eleitoreiros de legisladores
inabilitados a discutir juridicamente e com parciménia a questao criminal.

O expansionismo, neste aspecto, é visto como um material simbdlico a fim de agradar
a populacdo, com o fito subjetivo dos detentores do poder, em que estes consolidem a sua
visdo fazendo uma alegoria de que estdo dando corpo a vontade social (CHOMSKI,
FOUCAULT, 2014), mas na realidade possuem objetivos eleitorais, ou, obscuros para a

grande maioria da sociedade.

Significando que a inflagdo legislativa ndo é um evento isolado, mas desejado e
utilizado com bastante frequéncia, e seu efeito simbdlico, € um elemento consciente, sendo a

finalidade preponderante.

2.3 DAS POLITICAS CRIMINAIS

De forma despreocupada, pode se afirmar que, é a politica criminal é uma sistematica
que estuda o Direito Penal, com finalidade de apontar seus defeitos, acertos e propor
alteracdes, isso €, um conjunto sistematico de principios e regras, que o Estado se vale, para
definir os rumos da dogmatica penal ou até mesmo traca-os de forma a corresponder as
necessidades do agrupamento social, Nucci (2019, p. 80), que reforga o conceito nas seguintes
linhas:

Para uns é ciéncia; para outros, apenas uma técnica ou um método de
observagdo e andlise critica do direito penal. Parece-nos que politica criminal
é¢ um modo de raciocinar e estudar o direito penal, fazendo-o de modo
critico, voltado ao direito posto, expondo seus defeitos, sugerindo reformas e
aperfeicoamentos, bem como visando a criagdo de novos institutos juridicos
que possam satisfazer as finalidades primordiais de controle social desse
ramo do ordenamento.

Mir Puig (2014, p. 3), ainda vai além com os seguintes dizeres: “Todo Direito penal
responde a uma determinada Politica criminal, e toda Politica criminal depende da politica
geral prépria do Estado a que corresponde”. Ainda que o poder punitivo estatal seja limitado
pelo Direito Penal, ha autores que versam sobre utilizar-se deste ramo com uma guisa mais
interventiva ndo somente para garantir a protecdo dos bens juridicos mais relevantes

(JAKOBS, 2010), mas com fito central de proteger o cidaddo, com forma de prevenir futuras
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praticas delitivas de maneira a coibir a pratica criminosa, (que reforca a posicao de Mir Puig
no que tange a reflexo ideoldgico politico) (MARCONDES, HULSE, 2020).

Pois ao tracar crimes e cominar san¢des, ndo somente respeita o cidaddo, mas também
0 coage a agir em conformidade com lei penal e ndo contra ela, € um intervencionismo penal,
teria em tese a capacidade de influir a uma prevencéo de crimes, criminalizando o individuo,
antes mesmo do cometimento do ilicito, e trazer tal pensamento para uma seara mais
coletivista (em detrimento do Direito Penal Classico, de carater individual), norteia tal
atuacdo (preventiva), que para alguns é mais eficaz, ainda que torne-se cada vez mais
interventiva e punitivista, Lima (2018), apresenta o seguinte referindo-se a tematica em

detrimento do expansionismo:

Normas penais surgem para fazer a tutela eficaz. A medida em que a
sociedade se torna mais complexa, a necessidade de intervencdo punitiva,
com razdo, se expande. O Direito Penal tradicional tutelando valores
individuais, enquanto o Direito Penal Econdmico protegendo bens
supraindividuais
Batista (2003, p. 23), por sua vez, afirma que “A politica criminal é o substrato do
pensamento dos Poderes de Estado para o combate a criminalidade.” O pensamento da autora
corrobora com o de diversos outros, pois, para estes, o Direito Penal representa ndo uma

protecdo, mas um meio pelo qual o Estado deve combater o crime, seja como for.

Libe (2006, p. 437-438), em seu estudo sobre o pensamento de Claus Roxin, pontua o

seguinte referente ao tema:

Para ROXIN la pena, ultima ratio en el marco de un Estado social y
democratico de Derecho, presenta fines preventivos generales y especiales, y
en su Concepcion humanitaria llega a propugnar la adopcion de medidas
politico-criminales tendentes a la sustitucién de la pena de prisién por otras
gue supongan una menor injerencia en las personas —y por otra parte no
menos eficaces que la misma en orden a la prevencion—, en el caso de
delitos menos graves y leves, centrando su atencion, al mismo tiempo, en la
necesaria atencion a la victima del delito y en la reparacion del dafio.

As politicas-criminais possuem grande gama de atuacdo, entre elas estd a de néo
adentrar gravosamente na esfera pessoal do infrator, optando-se por maneiras de reparar 0
dano causado, de forma mais voltada ao sentimento de satisfacdo da vitima, ndo somente para
0 Estado e sociedade, ndo servindo, a pena, somente como forma de revalidar o poder do

Estado, mas como forma reparadora direta ou indiretamente para os lesados, (LIBE, 2006).
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Além disso, atuam de forma a prevenir novas reincidéncias, porquanto, com uma
admoestacdo ndo estigmatizante, o individuo pode absorver o carater pedagdgico da pena, e

evitar a pratica de novos delitos.

2.4 DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA E O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Adentrando, inicialmente, em um patamar histérico frente ao principio da intervencéo
minima, Nucci (2020), demonstra que tem-se como origem a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, em seu art. 8° instituiu que a lei s deve prever penas
estritamente e evidentemente necessarias, por isso alguns denominam como principio da

necessidade.

Fazendo breves apontamentos, no que se refere ao principio da interven¢do minima,
principio este que se concerne a atuacdo estatal (NUCCI, 2020), nota-se que a lei penal nao
deve ser vista como a primeira opcdo para reprimir condutas (prima ratio), sendo justamente o
inverso, dado que deve-se tentar coibir condutas com sustentaculo na lesividade, podendo
recorrer a esferas menos gravosas que o Direito Penal, pois a este deve se reservar condutas
com lesividade a bens juridicos essenciais para a vida em comunidade, como bem pontua
Garcia (1995, p. 35) que “o direito penal deve conseguir a tutela da paz social obtendo o
respeito a lei e aos direitos dos demais, mas sem prejudicar a dignidade, o livre

desenvolvimento da personalidade ou a igualdade e restringindo ao minimo a liberdade”.

Significa que o Direito Penal atua de maneira minimalista, ou seja, sua atuagéo deve
respeitar determinados parametros de maneira a Sser 0 menos invasivo possivel na
convivencialidade dos cidaddos, garantindo mais a liberdade que o encarceramento (NUCCI,
2020), vez que sua atuacdo na retirada da primeira, deve estar adstrita a bens juridicos
relevantes para a sociedade, o que de sucedaneo, garante o prestigio das leis penais.

Isso ressalta o carater subsidiario do Direito Penal frente aos demais ramos, na
ineficacia de protecdo do bem juridico por determinado ramo, adentra-se no Direito Penal
para inseri-lo e assim dar maior énfase em sua tutela, diante disso, Masson (2017), nomeia 0

Direito Penal como “soldado de reserva”.

Para o referido principio, o Direito Penal s6 deve atuar quando houver lesividade, ndo

para refletir concepcdes ideoldgicas do poder dominante e de seus detentores, mas para
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salvaguardar a liberdade dos cidaddos, sendo o encarceramento algo excepcional, Machado
(2012, p. 113) defende que:

Na verdade, na mais recente definicdo de bem juridico, independentemente
da diversidade de formulagdes, o0 ponto de partida é o de que o bem juridico
possui natureza social e o de que o direito penal sé deve intervir para
prevenir danos sociais e ndo para salvaguardar concepg¢des ideoldgicas ou
morais ou realizar finalidades transcendentes [...] premissa de base continua
a ser a de que o hodierno Estado de direito € informado pelo principio do
pluralismo e da tolerancia, daqui se deduzindo, ainda mais uma vez, que a
pena estatal ndo pode ser legitimamente aplicada para impor 0 mero respeito
por determinadas concepcOes morais. Desta orienta¢do axioldgica do sistema
constitucional derivaria, pois, um principio vinculante de politica criminal: o
direito penal tem por funcdo apenas preservar as condi¢cdes essenciais a uma
pacifica convivéncia dos individuos-cidaddos, s6 nesta medida logrando,
pois, legitimidade a intervencdo juridico-penal

O Estado ndo deve se preocupar com conduta insignificantes cuja a lesdo ao bem

juridico possa ser solucionada por outra area, levando a questdo do principio da

fragmentariedade, cuja a discusséo doutrinaria se divide em sua autonomia frente aos demais,

ou sendo um principio corolario ao da intervencdo minima (NUCCI, 2020). Nucci, optando-se

por este Gltimo posicionamento, esclarece que o referido principio adentra na seara da

ingeréncia minima, vez que se consubstancia na ndo intervencdo do Direito Penal em todas as

lesGes, ocupando-se somente das lesdes mais gravosas € ndo com todas.

Nucci (2020) vai além, ao trata-lo como sindnimo principio o da ofensividade, onde o

Direito Penal deve atuar com maior eficiéncia e ndo em mais delitos, como verifica-se a

sequir:

[...] o principio da ofensividade (ou lesividade), outro consectario da
intervencdo minima, demonstra ser indispensavel a criagdo de tipos penais
incriminadores, cujo objetivo seja eficiente e realistico, visando a punigdo de
condutas autenticamente lesivas aos bens juridicos tutelados. (NUCCI, 2020,
p. 78).

Tal principio é importantissimo para os Estados ndo totalitarios, vez que uma das

caracteristicas destes é moldar a vida de seus cidaddos de maneira extremamente

interventiva, utilizando-se do Direito Penal para punir a menor das condutas que afronte a
ideologia dominante dos detentores do poder (MASSON, 2017).

Recorrendo novamente as palavras de Masson (2017), que aponta serem 0s principais

destinatérios legisladores e interpretes do direito, o primeiro no que tange a criagdo de

normas, credibilizando o Estado como atuante em prol da protecdo de seu povo, todavia,

respeitando a liberdade das pessoas com uma atuacdo menos invasiva possivel, o segundo
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para dar maior ou menor efetividade para a norma, ndo devendo este segundo recorrer ao
direito penal quando puder resolver determinada situagdo concreta em outra seara menos
gravosa e invasiva, correspondendo a tutela ao ato lesivo de acordo com a

proporcionalidade.

Rosa e Carvalho (2017, p. 8), contribuem com a seguinte afirmagdo quanto a (ndo)

intervencdo estatal:

Como a lei penal limita o individuo em sua liberdade de agir, ndo se pode
proibir além do necessério para que se alcance uma coexisténcia livre e
pacifica. De modo que, qualquer intervencdo nessa Aarea deve ser
proporcional, obediente a dignidade humana e a igualdade, uma vez que, o
bem juridico tutelado deve ser tdo importante, ou mais, do que a liberdade
que seré cerceada com a intervencdo da ingeréncia penal

Com isso, € possivel visualizar uma atuacdo quase que igndbil do Direito Penal na
regulacdo da sociedade quanto a suas condutas lesivas a bens juridicos, vez que se
determinada conduta puder ser resolvida em outra seara, ndo h4 motivo para se utilizar
deste ramo, permitindo que ele atue com maior énfase em condutas mais gravosas,
(NUCCI, 2020), mas, no que se refere ao Direito Penal, mesmo diante de uma lesividade.
E, ainda que haja leis que cominem em recluséo ou detencédo (retirando a liberdade), por
vezes é possivel “barganhar” com o Estado, para que se pondere em diversos seguimentos
e aplique-se uma penalidade ndo tdo gravosa, tais como multa e restritiva de direitos
(MASSON, 2017).

A possibilidade de aplicar penas alternativas a privativa de liberdade é um dos
postulados de politica-criminal, que tem, entre outras, a finalidade de ndo encarcerar
aqueles cuja a conduta ndo foi minimamente lesiva (MASSON, 2017).

Embora a norma determine prisdo, a prépria norma permite que as permutas sejam
amplamente utilizadas como alternativa ao encarceramento, pois a pena privativa de
liberdade trata-se de uma forma mais acentuada de punir, Lazari e Junior (2017, p. 63), ao
associar o funcionalismo de Claus Roxin com o principio da intervengdo minima, tecem o

seguinte comentario ao sistema finalista:
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Numa andlise da teoria de Claus Roxin, essa se apresenta como uma sintese
entre o pensamento dedutivo (valoragBes politico-criminais) e indutivo
(composicdo de grupos de casos). Defende-se, assim, que o Direito Penal
somente deve atuar nos casos em que o bem juridico venha a ser violado, de
modo que se ndo for, deverd ocorrer a incidéncia do principio da
insignificAncia como forma de excludente material de tipicidade. Ademais,
defende ainda que mesmo o fato sendo tipico, ilicito e culpavel, ha outras
formas mais eficazes e oportunas do que a sangdo penal, por isso segure a
insercdo da necessidade de pena nos elementos do crime. Cabe a essa teoria
a ideia de entender para que a pena funciona e se esta atinge sua finalidade,
levando como base o principio da intervencdo minima, caso a caso.

Posto que isso exprime que, o Direito Penal, para melhor atender a sua finalidade, ndo
deveria ser instrumento legislativo para satisfacdo de uma eficiéncia penal acima de tudo,
iniqguamente como guisa, ndo dos fins da pena, mas arremates alheios a este, em que a

satisfacdo populacional em ter cada vez mais leis se sobrepde sobre as politicas-criminais.

2.4.1 Teoria abolicionista no Direito Penal

O termo aboli¢do ou abolicionismo, a principio é visto com qualidade negativa, por
propor uma alteracdo na sistematica em que ja estar-se inserido e acostumado, como foi com a
abolicdo da escravatura, em que a sociedade da época estava acomodada e habituada com a
ideia de escravizar outro ser humano com a finalidade de facilitar o seu modo de viver,
todavia a historia mostrou que o termo possui, na realidade, uma carga positiva, como €
perceptivel tanto com a abolicdo da escravatura, como a abolicdo de castigos corporais, no
que tange ao Direito Penal, especificamente, Crespo (2004, p. 3), pontua excelentemente o

seguinte:

O pensamento abolicionista em sentido amplo é o nome que se da,
principalmente na Europa ocidental, a uma corrente tedrica e pratica que
efetua uma critica radical de todo o sistema de justica penal e sugere a sua
substituicdo. Podem ser mencionados como precedentes do atual
abolicionismo, em primeiro lugar, o movimento para a abolicdo da
escravatura nos Estados Unidos, que se inicia no ultimo terco do século
XVIII, momento no qual com a introducdo da ideia de individuo como
sujeito da historia é entendido como um movimento moral. Em segundo
lugar, temos o movimento de abolicdo da pena de morte, e também desde o
século XIX a corrente para a abolicdo da prostituicdo. Também nédo pode ser
esquecido o movimento abolicionista dos castigos corporais, cujo éxito
trouxe como consequéncia 0 nascimento da instituicdo carceraria, que €
precisamente o alvo fundamental dos atuais movimentos abolicionistas.
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A corrente tedrica abolicionista apregoa que o sistema penal atual esta falido, a tal
ponto que ndo tem a capacidade de ressocializar ninguém, somente estigmatizar o individuo
apenado, o que para os defensores do abolicionismo somente exorta a pratica delituosa
(SOTO, 2011), desta forma tem como premissa central o total abandono do sistema de justica

atual, que nas palavras de Estefam e Gongalves (2020, p. 60-61) é:

O abolicionismo penal é um movimento que tem como premissa a conclusao
de que o sistema penal encontra-se falido e de que a pena néo ressocializa o
infrator, e sim o estigmatiza perante a coletividade. Os seguidores deste
movimento argumentam, ainda, que a pena privativa de liberdade, além dos
altos custos inerentes a sua implantagdo e manutencéo, atua como verdadeira
“escola do crime”, agravando a questdo da criminalidade.

Bem, como diversas correntes tedricas, esta se subdivide em duas linhas principais,
uma moderada que apregoa a descriminalizacdo de condutas menos lesivas, ou seja, delitos
leves de gravidade social igndbil, com a acdo de métodos pedagdgicos, indenizatérios, e de
conciliagdo, para seus defensores, tais recursos surtiriam maiores efeitos positivos no combate
a criminalidade, ja no que se refere a delitos mais graves a ado¢do de penas alternativas a
privativa de liberdade, por considerarem que muitos individuos ao adentrarem no sistema,
além de se tornarem estigmatizados pelas instituicdes, as prisdes sdo centros de aprendizagem
e desenvolvimento criminoso e ndo ressocializativo, Estefam e Gongalves (2020, p. 61),

esclarecem que:

Dentro de uma linha mais moderada, o abolicionismo defende a
descriminalizacdo de condutas ilicitas de menor gravidade, em relacdo as
quais deveriam ser adotados métodos conciliatorios, indenizatérios e
pedagogicos, e a adogdo de penas alternativas em relacdo aos delitos mais
graves, em substituicdo as penas privativas de liberdade.

Ja& na vertente radical da teoria abolicionista, cujo o objetivo € obliterar todo o sistema
de justica com a justificativa de que a criminalidade é fruto do mesmo, Crespo (2004 p.3)

argumenta que:

No caso do pensamento abolicionista 0 método € a luta pela abolicdo de todo
0 sistema penal, e 0 objeto é o que precisamente busca eliminar. Da
perspectiva da teoria do conhecimento “a teoria abolicionista se encontra
dentro de um contexto epistemolégico que pode ser caracterizado pela sua
atitude ndo positivista ante o conceito de verdade". Com efeito, para o
abolicionismo a maneira de aproximar-se da verdade consiste na critica
permanente do que estd mal, sem pretender em nenhum momento uma
reconciliagdo entre o intelecto e o status quo.

O viés mais radical do abolicionismo, cré, que o sistema como um todo foi idealizado

para 0 mal, ou seja, seu carater retributivo ao injusto causado, desta forma ndo é possivel
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conceber isso dentro de um sistema humanitario algo cuja as raizes permeiam esse
pensamento punitivo, ainda, nas palavras de Crespo (2004, p. 3), ao citar a motivacdo dos

defensores do abolicionismo:

Entendem que o sistema penal esta especificamente concebido para fazer o
mal, que é uma resposta violenta e publica suscetivel também de incitar a
violéncia, e que ademais € uma institui¢cdo que cria e alimenta de modo falso
a ideia de poder proporcionar as vitimas ajuda e protecdo efetivamente. O
pensamento abolicionista radical reclama um entendimento totalmente
diferente do universo penal a partir de trés ideias: O dano e a sua
compensacgdo, os conflitos interpessoais, e 0s acordos no processo penal,
reivindicando a devolucao do conflito aos seus protagonistas e a recuperacéo
da vitima com parte deste em todo caso, as teorias abolicionistas, como
propostas radicalmente alternativas ao Direito Penal, ndo tiveram éxito nem
é provavel que tenham no futuro, dado que ndo parece que os Estados
estejam dispostos de alguma maneira a renunciar ao uso do direito penal,
mas sim todo o contrario, promovendo cada vez mais a sua expansao.

Apesar de ser composto por um ideario teorico interessantissimo, muitos autores
apontam que o sistema abolicionista, seja em sua vertente radical ou moderada, teorias
puramente utdpicas, vez que a aplicacdo de sanc¢des leves, ou sua ndo aplicacdo, poderia
acarretar em um incentivo para a pratica criminal ou até mesmo a retomada da vinganca
privada vez que o sistema punitivo, em alguns casos inexistira, reforcando o sentimento de
injustica, como bem explica Nucci (2020, p. 519), “O abolicionismo é uma utopia, impossivel
de ser praticada nos dias de hoje, pois a sociedade ndo tem preparo para desfazer-se das

normas e san¢des penais, que ainda representam forma eficiente de controle geral”.

Esse posicionamento denota em dois predicados, um primeiro que sinaliza a
dependéncia da sociedade para com as normas e das sangfes, e um segundo que consiste na
necessidade, ainda que momentanea, em manter-se amparado neste sistema legislativo,
utilizando-se ainda que simbolicamente, de uma percepcdo de atuacdo do Estado para com a

criminalidade por meio das leis.
Estefam e Gongalves (2020, p. 61), reafirmam o explanado com o seguinte:

As criticas feitas a esse movimento sao muitas, ja que a pratica quase nunca
reflete as expectativas dos tedricos sendo muito provavel que a adocdo do
abolicionismo provocasse um severo incremento da criminalidade como
consequéncia de sanc¢Bes brandas demais em alguns casos e até mesmo da
total auséncia de punicdo em outros, 0 que poderia, inclusive, gerar revoltas
e até mesmo o retorno da vinganga privada.

Para os seus defensores, todo o aparato estatal (leis, justica, policia e etc.) contribuem

para que se perpetue a criminalidade, a verséo radical opta pela abolicdo de todo o sistema,
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para os moderados a abolicdo de tipos e de penas de delitos vistos como menos graves e
meios alternativos de puni¢cdo com ensejo de nédo estigmatizar os “apenados” (CRESPO,
2004).

Em ambas as correntes, nota-se que é inviavel a adocao do sistema abolicionista, ndo
somente pela confianca exacerbada que a populacdo deposita nas leis, mas, também, pelo
Estado ndo se colocar em posicao de se desfazer delas como mecanismo de controle social, e

de validacédo do poder estatal.
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3 DA DOGMATICA PENAL

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

A historia da civilizacdo humana esté fortemente ligada ao Direito, isso torna-se mais
expressivo quando trata-se do Direito Penal, pois este esteve presente desde os primeiros
contatos humanos, seja interno (no préprio grupo) ou externo (outros grupos), como o proprio
Masson (2017, p. 126) afirma em seu estudo que “Pode se afirmar, com seguranca, que a
historia da pena e, consequentemente do direito penal, embora néo sistematizado, se confunde

com a histdria da prépria humanidade.”

Ainda que ndo consciente ou normatizado expressamente, o ser humano primitivo
estabeleceu regras minimas para conviver em grupo, vez que um ou Varios individuos

quebravam essas regras havia uma penalizacdo, que é chamada neste inicio de vinganca.

Malinowsk (1995) traz, que, ainda que a sociedade de determinado periodo seja
chamada de “primitiva” ou “selvagem”, ndo significa que seja totalmente livre de normas que

regulem o convivio de seus componentes.

O selvagem se converteu ndo s6 em um modelo de cidaddo cumpridor da lei,
mas também se tomou como axioma que, ao submeter-se a todas as regras e
limitagBes de sua tribo, o selvagem nédo faz mais do que seguir a limitacdo
natural de seus préprios impulsos. [...] sente uma reveréncia profunda pela
tradicdo e aos costumes, assim mostra uma submissdo automatica a seus
mandatos. Os obedece ‘com0 um escravo’, ‘cegamente’, ‘espontaneamente’,
devido a sua ‘inércia mental’, combinado com 0 medo da opinido publica ou
de um castigo sobrenatural. (MALINOWSK, 1995, p. 27-28).

Pode se afirmar entdo, que, se uma sociedade é definida por regras, as regras deram
inicio a sociedade e desde que o homem passou a (con)viver em coletividade, sempre esteve
presente a ideia de punigdo pela pratica de atos que atentassem contra algum individuo,
isoladamente, contra o proprio grupo social, ou contra as entidades transcendentes as quais 0
agrupamento cultuava (MASSON, 2017).

Essa punicdo ndo era originaria de leis formais (que ndo existiam naquela época), mas
sim de regras costumeiras, culturais, destinadas a satisfagdo de um sentimento inato de justica,
e, também, com a finalidade de preservar o proprio corpo social, pois as “regras”, ainda que

néo postas, determinava a pacificagdo do grupo social ( MASSON, 2017).



37

Percebe-se que essas regras de convivéncia, durante grande parte da histéria humana,
ndo foram resultado de postulados democréaticos, mas sim de interesses individuais dos mais
fortes sobre os mais fracos, pois as sociedades primitivas eram hierarquizadas desta maneira,
fortes dominando os fracos (MALINOWSK, 1995).

O periodo das vingangas, ainda que ndo uniforme, visto que verifica-se que devido a
cada sociedade ter evoluido de certa maneira, constata-se que enquanto umas ja adotavam um
“novo” modelo penal, outras ainda permaneciam com o anterior, ficando alheia a evolucao
dogmatica penal, ainda sim, o Direito Penal pode ser dividido em trés, vinganca divina,

vinganga privada e vinganca publica, como bem aponta Noronha (1973) que:

Em regra, os historiadores consideram varias fases da pena: a vinganca
privada, a vinganca divina, a vinganca publica e o periodo humanitério.
Todavia deve advertir-se que esses periodos ndo se sucedem
integralmente,ou melhor, advindo um, nem por isso 0 outro desaparece
logo, ocorrendo, entdo, a existéncia concomitante dos principios
caracteristicos de  cada um: uma fase penetra a outra, e, durante tempos,
esta ainda permanece a seu lado.

Como ja apontado, ndo foi algo uniforme e nem houve uma ruptura cronologicamente
definida e igual em todo o mundo de um sistema punitivo para o outro, mas observa-se uma
certa evolucgdo nas “vingancas de sangue” no que se refere a forma de punir, de quem deve

punir e do porqué da punicao.

O que difere o periodo das vingancas do periodo humanitario, entre outras distincGes,
é a forma em que cada uma punia, pois a vinganca centrava a puni¢do no corpo do condenado,
pensamento que sO abandonado no periodo humanitario, onde 0s novos pensamentos
iluministas abdicaram da violéncia contra o corpo, passando a almejar algo além da punicéo
pela punicdo (FOUCAULT, 1983), pois a violéncia nos periodos da vinganca é de um carater
extremamente desproporcional a lesdo, tendo como enfoque flagelar o transgressor, como

bem aponta Felippo Gramatica (2002, p. 10):

As tribos primitivas, uma vez esgotada a zona onde viviam, na luta pela
sobrevivéncia propria, eram impulsionadas pelo instinto de conservacao da
espécie a mudar-se a outros lugares e a buscar alimentos. Quando
encontravam outros grupos ou aglomeragdes, havia sempre o conflito, ndo se
podendo estabelecer com precisdo quem vencia a luta: o grupo vencedor
exterminava o vencido ou disponha dele a seu bel-prazer. Demonstrava mais
valor o grupo que fazia mais vitimas que o outro, surgindo a ‘faculdade’ de
apropriar-se de mais escravos e do melhor saque. Surge o embrionario
conceito de propriedade e a referida ‘faculdade’ transformou-se em ‘direito’;
e o direito, para ser defendido, necessitou de uma tutela, denominada norma,
moldando, finalmente, o castigo e, também, a ‘pena’.
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As vingancas de sangue possuiam diversos objetivos no transcorrer da histéria, o que
pode ser chamado de evolugédo, entretanto o alvo principal das punigdes eram o corpo
humano, e ndo é por mero acaso que sdao chamadas de vinganca de sangue, porguanto a
desproporcionalidade e violéncia com que agiam para punir era constantemente satisfeita com

0 sangue do infrator, ou se seu grupo.

3.1.1 Vinganca Divina

Este sistema tinha como principais fundamentos dois elementos, “totens” e “tabus”,
pois visualizavam a puni¢cdo como uma necessidade divina e ndo social, caso contrario o
grupo poderia vir a ser punido pela transgressdo, por ndo regular as normas como algo
consciente e causal, como afirma Masson (2017, p. 127), “Essa visdo magica e contraditoria
do mundo era nutrida pelos totens e tabus, 0s quais marcava presenca nas diversas

modalidades da pena, com nitido e singular carater expiatorio”.

Para Sigmund Freud (1999), totem era tudo aquilo que fosse objeto de veneracdo para
determinado grupo, em maioria representado por um animal e raramente um objeto ou
vegetal. Em geral o totem era um passado comum da tribo, algo ou alguém que marcou o
imaginario de seus componentes, sua historia, e por isso digno de veneracao, espirito este que
protegia ou auxiliava, em contrapartida exigia que regras fossem cumpridas, e se nao

obedecidas “punia” o coletivo.

A significacdo do totem era algo comum a todos, arraigado de um profundo
simbolismo para um grupo, ndo necessariamente compartilhado com os demais, por isso a sua

a punicdo, em grande parte das vezes, era conecta ao simbolo (FREUD, 1999).

Ja tabus sdo as regras, como Masson (2017, p. 127) aduz que se tratam de “proibicao
dos profanos de se relacionarem com pessoas, objetos ou lugares determinados, ou dele se
aproximarem em virtude de seu carater sagrado”. Nao era uma violacdo para com 0s Seus
iguais, mas com o transcendente, o sagrado instituido por ele que era o objeto violado,

geralmente algo menos concreto, com grande carga axioldgica para o grupo.

A violacdo dos tabus acarretava, na visdo do grupo, em uma punic¢do a todos, ndo
restrita aquele que transgrediu, o que levava 0os componentes a buscar apaziguar a ira divina
com uma punicdo exemplar a aquele que quebrou o tabu, fossem se afastando dele (expulsédo

do grupo), o que nos primordios podia significar a morte, para que uma puni¢do ocorresse
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somente com o transgressor, ou a proprio comunidade o punia como forma de antecipar-se ao

castigo do ser transcendente e como forma de executar sua vontade.

Masson (2017), corrobora ao apontar que uma das principais penas aplicadas neste
periodo era a expulsdo do individuo do grupo, pois aquele que se tornava inimigo dos deuses,
estes se tornavam inimigos do grupo, e esta exclusdo acarretava em morte por aquela pessoa

nédo conseguir viver fora de um grupo a mercé das demais “tribos”.

Como bem apresenta Nucci (2020, p. 114), se “N&o houvesse a sancao, acreditava-se
que a ira dos deuses abrangeria todo 0 grupo”, isso na relacdo totémica, instituiu a punicéo
quando houvesse a quebra de algum tabu (proibicdo sagrada, ligada as religiGes primitivas),
desta forma, o sustentdculo da punicdo era, a priori, a vontade do transcendente, e

indiretamente, a protecdo do grupo deste ser transcendente.

Dai que se origina o termo “vinganca divina” devido a crenca dos seus praticantes, que
caso ndo punissem severamente aquele que transgrediu o totem ou o tabu, o grupo sofreria
uma vinganca pelas entidades protetoras, seja por meio de uma colheita ruim, tempestades e
etc. A relacdo do homem primitivo com seu meio ainda era de estranhamento, dando nuances

sobrenaturais a eventos que hoje compreendemos como naturais.

Embora tais sociedades vistas como primitivas ndo possuam uma organizacao téo
tangivel quanto a atual, ainda sim possuiam um grau de hierarquizacdo, e como 0 povo antigo
tinham uma reverencia gigantesca para com o transcendente, o sacerdote era a representacdo
de sua divindade, este em muitas sociedades era o responsavel pelo carater penalistico, ou
seja, incumbido de acusar e até punir aqueles que eram vistos como transgressores, como bem
elucida Brandéo (2019, p. 3).

Na sociedade primitiva, o Direito Penal tinha um carater sacerdotal e
teocratico. Essa confusdo entre Direito Penal e religido € propria da cultura
da época, na qual todos os valores, quer politicos quer religiosos, bem como
todas as normas da ética e da honorabilidade popular formavam um conjunto
entrelagado6. Isto posto, a aplicacdo da pena era feita pelos sacerdotes visto
gue o crime era sempre a violacdo das normas sagradas. Deve-se salientar
que o sacerdote gozava de ampla competéncia penal, porque funcionava
como intermediario entre os homens e a divindade; ao aplicar a pena o
sacerdote evitaria a ira desta, elidindo o seu castigo sobre o grupo humano.

Branddo continua (2019) apontando o quanto a quebra de um tabu para a sociedades
primitivas era algo visto como grave, digno de ser punido, pois a reverencia que tinham para
com as normas era religiosa, ou seja, acreditavam que estas eram a vontade de seus deuses, e

associando qualquer evento que ocorresse, como a puni¢do do transcendente, crendo que o
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castigo infligido sob o culpado pelo sacerdote, ou até mesmo pelo grupo, era capaz de evitar

uma célera derramada sobre a tribo.

A pena primitiva era ligada a violacdo do tabu. Essa palavra, de origem
polinésica, significava a um s6 tempo o sagrado e o proibido. Os tabus,
enquanto proibigdes de carater magico ou religioso, eram leis dos deuses que
ndo deveriam ser infringidas para ndo retirar o poder protetor da divindade.
A sociedade primitiva acreditava que a violagdo do tabu deveria ser punida
neste mundo, e ndo no mundo existente “apos a morte”. Quando um tabu era
violado a ira da divindade poderia recair sobre a tribo, causando maleficios a
todos 0s seus membros. A pena primitiva, portanto, tinha por funcdo afastar
a ira da divindade e garantir a continuidade do bem estar dos habitantes da
tribo que se abstinham de violar o tabu. (BRANDAO, 2019, p. 4).

A violéncia, por vezes aplicada na pena, ndo pode ser vista somente como uma
expressdo da selvageria sem uma vontade especifica, mas como uma exaracdo ritualistica
com ensejo de aplacar a ira dos deuses sobre a tribo, Brandao (2019) explica que na viséo de
Hans von Henting, a pena é aplicada ao criminoso de maneira ritualistica e violenta, ndo
apenas por ser no sentido em si, mas com uma finalidade de protecionismo da tribo, como se
demonstrassem a sua reverencia ao sua entidade na figura do sacrificado, cuja a finalidade
do ritual era que a oferenda fosse aceita, por isso a violéncia, ainda que organizada, tinham

um carater desproporcional com o crime cometido.

[...] todos os ritos que acompanham a execucdo de uma condenagdo & morte
na sociedade primitiva pode-se encontrar um traco evidente da
transformacdo de um sacrificio humano em uma punicdo juridica: os deuses
ameagcadores, dos céus, castigardo ndo somente aquele que cometeu o crime,
mas toda a tribo; a pena evitaria o castigo sobre a tribo, tornando-se um meio
de sua defesa em face do perigo comum. O criminoso, portanto, por ser um
inimigo dos deuses da tribo, tornava-se um inimigo da prépria tribo.
(BRANDAO, 2019).

O transgressor, neste periodo, ja ostentava o signo de inimigo, pois aquele que violava
uma normativa divina, violavam e afrontavam os deuses, sendo, portanto, inimigos destes e

de seus protegidos, o que legitimava a punicéo.

3.1.2 Vinganca Privada

A modificacdo de paradigma da fase anterior para a vinganca privada defenestra os
totens e tabus como cerne da discussdo da legitimidade, colocando o direito de retaliacdo do
ofendido, seus parentes ou seu grupo como legitimador da punicdo, seja contra o proprio

transgressor ou sua comunidade, pois neste sistema o vinculo ndo e frente a uma abstracéo no
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passado dos individuos (totens e tabus), mas se refere a um vinculo sanguineo, como aponta
Nucci (2019, p. 114). “O vinculo totémico (ligacdo entre os individuos pela mistica e magica)
deu lugar ao vinculo de sangue, que implicava a reunido dos sujeitos que possuiam a mesma
descendéncia”. Nesse novo sistema, a preponderancia era a protecdo dos consanguineos, o
que justificava a pena neste momento aplicada por seus parentes, caso o proprio ofendido ndo

tivesse como executa-la.

Se na sistematica anterior a punicdo tinha como principal objetivo apaziguar os
deuses, 0 que é superado pelo sentimento de necessidade de justica da comunidade afrontada,
nédo obstante, as puni¢cdes permanecem carregadas de violéncia e desproporgéo, na realidade,
ainda mais bestiais, pois abandona seu atributo ritualistico, passando a ser muito mais
irracional e brutal (MASSON, 2017).

Muitos autores apontam que neste periodo é mais correto falar em um ndo Direito
Penal, vez que este ramo do Direito ndo é apenas algo sancionador e penalizador, mas
garantidor, cuja busca, entre outras, é a protecdo dos bens juridicos essenciais para que assim
seja possivel uma convivéncia harménica e pacifica, a0 mesmo tempo em que garante aos
individuos protecionismo do proprio Estado, entre estes autores estd Nucci (2019, p. 115), que

defende o seguinte:

Falar de direito penal, nessa época, € 0 mesmo que especular e apontar um
ndo direito, pois inexistiam regras precisas, nem protetoras dos direitos
individuais. Prevalecia a lei do mais forte e, quando agrupados em tribos, do
mesmo modo era a vontade do chefe supremo a ditar as sancfes e, pior, 0
qgue seria crime modo que se estava bem distante daquilo que, hoje,
denominamos direito penal.

Isso se da pela subjetividade de tal periodo, pois 0 que era “transgressao’ ndo mais se
pautava por algo conhecido, mas sim por aquilo que o mais forte definisse como violagéo,
caso se sentisse afrontado, utilizava-se da forca para punir aquele que o ofendeu, ndo

havendo, portanto, um limite definido, algo que norteasse a conduta (BRANDAO, 2019).

A concepcdo de Direito Penal vigente na atualidade, para Damasio de Jesus (2017, p.
47), o termo € algo recente, tendo sido chamado de “Direito Criminal pelo Codigo Criminal
de 1830 por se relacionar mais ao crime do que com a pena, mas outros também denominam
como Direito Protetor dos Criminosos, Direito de Defesa Social, Principios de Criminologia e

Direito Repressivo”.

Aprecia-se, desta maneira, que a nogdo de Direito Penal como algo que ir& proteger o

cidaddo, ndo somente de outros conviventes, mas, do proprio Estado, é recente, pois ha um
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estabelecimento de regramento bésico de maneira antecedente a ser seguido, ndo adentrando

em subjetivismo do mais forte, mas em um objetivismo positivado.

Porém essa nocdo atual de Direito Penal ndo se aplica na vinganca privada, neste
sistema inexistia um conceito aclarado de crime, muito menos de pena, 0 “Direito Penal”
neste periodo ndo protegia o cidaddo, mas o grupo, a visao de comunidade era maior, por isso
na busca da pacificacdo do grupo a pena atingia ndo s o transgressor, mas todos aqueles que
de alguma maneira relacionavam-se com ele, desta forma, dando sustentaculo para que a
comunidade da vitima atuassem como juizes e carrascos, aplicando a pena, pois em tese a

violéncia também era contra o grupo.

3.1.3 Vinganca Publica

A vinganca publica surge, ndo menos violenta que os demais sistemas, mas acontece
que neste periodo o ofendido altera-se para a figura do soberano, ndo mais uma vitima cujo o

bem juridico foi ferido.

Em razdo de ser o principe o criador das leis e legitimado para tanto, ao infligir a
norma, € como se atacasse diretamente o soberano, dado que as leis eram vistas como o
“corpo do rei” (FOUCAULT, 1983).

Diante disso, a punicao era, a um mesmo tempo, como uma demonstracdo de quem o

criminoso havia ofendido, e um reflexo do crime.

No livro Vigiar e Punir, de Michel Foucault (1983), tem-se um relato pormenorizado
de como se dava o chamado suplicio, forma de puni¢do ao transgressor que é uma espécie de
Talido, vez que impunha como castigo um “espelhamento” do proprio crime, como 0 segue 0

apanhado do referido livro:
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Uma criada de Cambrai, que matara sua senhora, é condenada a ser levada
ao lugar do suplicio numa carroga usada para retirar as imundicies em todas
as encruzilhadas; la haverd uma forca a cujo pé serd colocada a mesma
poltrona onde estava sentada a senhora Laleu, sua patroa, quando foi
assassinada; e sendo colocada 14, o executor da alta justica Ihe cortarda a mao
direita e em sua presenca a jogara ao fogo, e lhe daré imediatamente depois
quatro facadas com a faca utilizada por ela para assassinar a senhora Laleu, a
primeira e a segunda na cabega, a terceira no antebraco esquerdo, e a quarta
no peito; feito o que, serd pendurada e estrangulada na dita forca até a morte;
e depois de duas horas seu cadaver seré retirado, e a cabeca separada ao pé
da dita forca sobre o dito cadafalso, com a mesma faca que ela utilizou para
assassinar sua senhora, e a cabeca exposta sobre uma figura de vinte pés
fora da porta da dita Cambrai, junto ao caminho que leva a Douai, € o resto
do corpo posto num saco, e enterrado perto do dito poste, a dez pés de
profundidade. (FOUCAULT, 1983).

Foucault (1983), esclarece que a penalizacdo ndo era fundamentada em uma selvageria
desmedida, apesar do carater manifestadamente punitivo, e claramente brutal, ndo obstante o
que diferencia é a sua “organizagdo”, como numero de chicoteadas, partes a serem
atenazadas, por quanto tempo o individuo sofreria o suplicio até ter a vida ceifada. 1sso
demonstra que ha uma, pequena, porém, distin¢cdo com as fases anteriores, como bem acentua
Masson (2017, p. 129) “A finalidade dessa fase era garantir a seguranca do soberano, por
meio da aplicacdo da sancdo penal, ainda dominada pela crueldade e desumanidade,
caracteristica do direito penal entdo vigente”.

Além do mais, a vinganca publica é assim denominada ndo somente pelo Estado na
figura do soberano chamar para si 0 “ius puniendi”, mas pelo fato de que este ato de punir

torna-se uma maneira de defender o soberano Foucault (2014).

Reunindo-se a isto, o suplicio era uma espécie de atracdo para a sociedade, onde todos
da localidade compareceriam ao local e hora determinados, inclusive anunciados pela
impressa local, para assistir o “espetaculo de sangue”, sendo uma maneira de mostrar aos
cidaddos que o crime foi punido, para que ndo cometam ilicitos, e, que o rei (mesmo ndo indo
pessoalmente, se fazia presente pelo grande e ostensivo corpo de guardas uniformizados) era
severo (FOUCAULT, 1983).

De certa maneira, como Foucault (1983, p. 88), revela, o “principe” se fazia presente
em todas as punicOes ainda que ndo |4 estivesse fisicamente, o grande numero de guardas que

la estavam para manter a organizacao do suplicio, representavam-no, como fungao primaria:
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Ora, esse cerimonial meticuloso é, de uma maneira muito explicita, ndo sé
judicial, mas militar. A justica do rei mostra-se como uma justica armada. O
gladio que pune o culpado é também o que destréi os inimigos. Todo um
aparato militar cerca o suplicio: sentinelas, arqueiros, policiais, soldados.
Pois importa, evidentemente, impedir qualquer evasdo ou ato de violéncia;
importa prevenir também, da parte do povo, um movimento de simpatia para
salvar os condenados, ou uma onda de indignacdo para mata-los
imediatamente: importa igualmente lembrar que em todo crime ha uma
espécie de sublevacdo contra a lei e que o criminoso € um inimigo do
principe. Todas essas razdes — quer sejam de precaucdo numa determinada
conjuntura, ou de fungdo no desenrolar de um ritual — fazem da execugdo
publica mais uma manifestacdo de forca do que uma obra de justica; ou
antes, é a justica como forca fisica, material e temivel do soberano que é
exibida. A ceriménia do suplicio coloca em plena luz a relagéo de forca que
da poder a lei. (FOUCAULT, 1983, p. 88).

A vinganca publica, era vista como eficiente, considerando que o Estado, na figurado
soberano, possuia mais meios que seus antecessores, ndo obstante causou revolta, e em
determinado ponto, com os ideais iluministas ganhando notoriedade na Europa do século
XVII, iniciou-se uma transformagdo no pensamento referente a puni¢do, o que sobrepujou a
violéncia das penas aplicadas até entdo, tendo, entre outros, como um dos marcos
preponderantes a Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen (Declaracdo dos direitos
do Homem e do Cidaddo), originada na Revolucdo Francesa, que, inebriada em ideais
revolucionarios cedeu diversos direitos as pessoas, entre estes, a presuncdo da inocéncia que

tem como efeito uma alteracdo de paradigma.

3.1.4 Periodo Humanitario

Rompendo com o periodo violento antecessor, visto que as vingangas ja ndo mais
representavam o querer do ser humano, passou-se a um periodo em que as penas tornaram-se
menos cruéis e de carater menos punitivo, buscando que o castigo obtivesse algo além do que
apenas retribuir e visualizando o ser humano no individuo condenado, o suplicio deu lugar a

pena de prisdo, como explica Brand&o (2019 p. 281):

E digno de mencéo se notar que a evolugio da norma penal se deu com o
distanciamento desta realidade: a norma penal procurou com o Sseu
desenvolvimento valorizar a dignidade humana e romper com esse periodo
de terror. Somente com a valorizacdo da dignidade humana o Direito Penal
passa a ser regido por um componente: a humanizagao.

Este rompimento se deu a diversos fatores, principalmente devido a divulgacdo de

ideais de diversos pensadores daquele periodo, que ficou conhecida como periodos iluminista,
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fazendo com que a populacdo adquirisse aversdo ao suplicio que até entdo era admitida e até
mesmo com um certo grau de participagdo popular nas puni¢fes, seja como expectador
passivo do “espetaculo”, seja desempenhando algum papel ativo, como Greco (2017, p. 54)

discorre acerca, com o seguinte explanado:

Até basicamente o periodo iluminista, as penas possuiam carater aflitivo, ou
seja, o corpo do homem pagava pelo mal que ele havia praticado. Os olhos
eram arrancados, 0s membros mutilados, o corpo esticado até se destroncar,
sua vida esvaia-se numa cruz, enfim, o mal da infracdo penal era pago com o
sofrimento fisico e mental do criminoso. Sobretudo a partir do final do
século XVIII, as penas corporais, aflitivas foram sendo substituidas, aos
poucos, pela pena de privacdo de liberdade, que, até aquele momento, com
raras excecOes (a exemplo do que ocorria com a punicdo dos monges
religiosos em seus monastérios, cuja finalidade era leva-los a refletir sobre a
conduta praticada, ou ainda com as casas de correcdo criadas a partir da
segunda metade do século XVI na Inglaterra =
housesofcorrectionebridewells— e na Holanda — rasphuispara os homens e
spinhuis para as mulheres), era tida tdo somente como uma medida cautelar,
ou seja, sua finalidade precipua era fazer com que o condenado
aguardasse,preso, a aplicacéo de sua pena corporal.

Acresce a ideia de “expia¢do” na pena, ndo mais punir para demonstrar a forca de um
soberano sobre seus suditos a fim de refletir em seu corpo o crime, mas o castigo passa a ter
uma finalidade além, isso €, passa a visualizar a necessidade de recuperar o individuo (e a
possibilidade disso) que transgrediu de uma forma ndo mais corpérea e cruel, que muitas
vezes resultavam em morte, que, ainda nas palavras de Greco (2017, p. 54), demonstra que até

mesmo na pena de morte ha modificaces para torna-la mais humana e menos sofrivel.

Mediante um raciocinio jusnaturalista, passou-se a reconhecer direitos inatos
ao ser humano, que ndo podiam ser alienados ou deixados de lado, a
exemplo de sua dignidade, do direito a ser tratado igualmente perante as leis
etc. Até mesmo no que dizia respeito a pena de morte, algumas formas de
aplicagdo foram sendo aperfei¢coadas, com a finalidade de trazer o menor
sofrimento possivel ao condenado, como ocorreu com a utilizagdo da
guilhotina, sugerida por Ignace Guillotin, pela primeira vez no dia 25 de
abril de 1792, que consistia em fazer com que a morte ocorresse rapidamente
por meio de um golpe seco, produzido por uma lamina afiadissima e pesada,
gue pendia sobre a cabeca do executado. (GRECO, 2017, p. 54).

N&o mais um espetaculo, ainda que a populacdo estivesse presente, a pena diminui em
elementos de sofrimento para o acusado, que devido a rapidez com que ocorria, mitigava
enormemente uma possivel sensibilizagdo por parte da populagdo, pois ndo mais havia uma
ferocidade em aplicar a pena sobre o corpo do transgressor, Moreno Castillo (1997, p. 93), em

sua obra sobre o0 pensamento de Beccaria, afirma o seguinte sobre o referido periodo.
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O livro de Beccaria, da mesma forma que teve grande acolhida, também foi
objeto de duras refutacdes e censura, entre as quais podemos mencionar as
realizadas por Fachieri, que, em 1766, escreveu Notas e Observacdes sobre
um livro intitulado Dos delitos e das penas, no qual imputa ao andnimo
autor 23 acusacfes de impiedade e 7 de sedi¢do, por opor-se as maximas das
escrituras. Impiedade por ‘acusar de cruel a Igreja Catélica’ e sedigdo por
‘tratar de cruéis a todos 0s Principes e soberanos do século [...]”. Também
Mouyart de Vouglans publica Refutagdes ao Tratado dos delitos e das
penas, em que sustenta que as propostas de Beccaria lhe parecem
irrealizaveis, inimigas do sentido comum, da tranquilidade publica do Estado
e da Religido.(traducdo nossa).

Ainda que o contexto daquele periodo ndo favorecesse o pensamento iluminista, pois,
muitas obras se contrastavam e até combatiam, baseando-se em critérios religiosos ou em
verdades, naquele momento, vistas como universais, fossem cientificas, filosoficas, que a
igreja, que dominava o pensamento na época (MORENO CASTILLO, 1997), ainda sim
houve um rompimento com o periodo das vingancas, abandonando, ndo por completo, mas
com a crueldade e desproporcionalidade das penas, ainda que vagarosamente, sendo
substituida, por um pensamento iluminista, mais humanista, voltando-se para a pessoa, ndo
como ser a ser punido somente por transgredir, mas como alguém a ser recuperado (GRECO,
2017).

Mesmo em oposi¢do ao pensamento dominante da época, Beccaria, entre outros
pensadores, obtiveram sucesso em fazer uma leitura de sua realidade punitivista e expor ela de
modo a influenciar que outros modificassem o pensamento quanto a pena e crime, como
demonstra Greco (2017, p. 57):

O tempo passou e Beccaria foi reconhecido e louvado por ter escrito esse
livro revolucionario, que evidenciava tudo o que de mais terrivel ocorria na
sociedade de sua época. Suas ideias refletiam o sentimento de um povo
cansado de ser oprimido pelos governantes inescrupulosos, cruéis e
corruptos, desprovidos de legitimidade para administrar a res publicae.

A doutrina maior defende que o periodo atual penal consiste no estado humanitario,
pois os Estados Democraticos de Direito, regidos por Constituices, cede garantias a
populacédo a fim de limitar o poder punitivo estatal, e, na necessidade de punicéo, a fazem em
respeito a postulados humanitarios, sempre em vista de uma recuperacao, independentemente
do individuo ou do crime por ele cometido, curvando-se diante a dignidade da pessoa humana
e outros principios que tem como centro de discussao o ser humano. Neste ponto, nota-se uma
guinada na discussdo e consequentemente do paradigma fundamentador da dogmatica penal,

tomando como ponto de partida o valor da dignidade humana.
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3.1.5 Periodo Criminologico

O periodo criminolégico, é conhecido como o periodo mais intenso de estudo sobre o
Direito Penal, surgindo diversas maneiras de pensar o crime, 0 criminoso, a reacao social,
inclusive a reagdo da propria vitima, isso é, uma analise ndo do sistema positivado, mas do
Direito Penal como um todo, que, de acordo com os ensinos de Molina (2014, p. 59), “a atual
denominacdo (criminologia) desta disciplina tem sua origem, ao que parece, no antropologo
francés Toppinard, se bem que somente adquiriu forca gracas a célebre obra de Garofalo,

publicada seis anos depois, em 1885.”
Greco (2017, p. 85), ao tentar conceituar o que € criminologia afirma o seguinte:

Embora ndo se possa atribuir uma definicdo Unica ao termo criminologia,
pode-se defini-la como uma ciéncia interdisciplinaria que tem como objeto o
estudo do comportamento delitivo e a reacdo social. Interdisciplinéria
porque, embora sugestivo 0 seu titulo — criminologia —, ndo somente as
ciéncias penais se ocupam do seu estudo, sendo este, inclusive, mais
aprofundado em outras areas, a exemplo da sociologia, da psicologia, da
psiquiatria, da antropologia, da medicina forense, dentre outras.

Em suma, neste periodo, a criminologia algou teorias, que por sua vez, influenciaram e
influenciam severamente o ordenamento penal, sendo inclusive uma maneira de se aplicar

politicas criminais a depender de viés ideoldgico que se adota para determinado local e tempo.
Ainda, nas palavras de Greco (2017, p. 86):

No que diz respeito as ciéncias penais propriamente ditas, serve a
criminologia como mais um instrumento de analise do comportamento
delitivo, das suas origens, dos motivos pelos quais se delinque, quem
determina o que punir, guando punir, como punir, bem como se pretende,
com ela, buscar solugdes que evitem ou mesmo diminuam o cometimento de
infracBes penais. O estudo do crimindlogo, na verdade, ndo se limita ao
comportamento delitivo em si, visto que vai mais longe, procurando
descobrir sua génese, retrocedendo, como um historiador do crime, em
busca das suas possiveis causas.

N&o se trata de buscar saber somente o motivo, mas além, as consequéncias para
delinquente e vitima, e principalmente uma solugéo para evitar que futuramente outros crimes
em iguais condicBes, possam ocorrer ou 0s transgressores sentir-se tendentes a delinquir.
Entender o crime, seus antecedentes, e o resultado, ndo numa Optica monocular, mas para

diversas “diregdes” como para a vitima, criminoso e sociedade (GRECO, 2017).
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Além do que foi pontuado, tdo importante quanto tais fatores estd um que € voltado a
sociedade, o crimin6logo busca compreender a reacao social, ou seja, 0 que aquele crime gera
verdadeiramente no ambito da coletividade, seja formal ou informal, como bem explicita
Greco (2017, p. 86):

A reacdo social da origem a um controle pela prépria sociedade, que pode
ser entendido como formal ou informal. Tem-se como formal o controle que
é exercido pelos meios oficiais de repressdo, a exemplo da Policia, do
Ministério Publico, da Magistratura. Informal é o controle exercido pelo
préprio meio social onde o0 agente esta inserido, a comecar pela sua familia,
a escola, os vizinhos, 0s meios de comunicacao etc.

Verifica-se caso a caso, desde pequenas reprimendas na infancia, a maiores
admoestacdes que podem, por sua vez, ter desencadeado determinados comportamentos na
vida adulta (HASSEMER, MUNOZ CONDE, 1989).

Por ser um ramo sincrético, ou seja, com uma interdisciplinariedade gigantesca, ainda
sim ha quem aponte que se trata de uma subespécie do periodo humanitério, vez que estes
estudos derivam de idéias surgidas neste periodo, tendo a sua apresentacdo aqui significado

meramente exemplar.

3.2 QUAL O CONCEITO DE DIREITO PENAL?

Ha diversos conceitos que buscam delinear o que o Direito Penal, 0 mais admissivel é
de que o “direito penal é o conjunto de normas e principios que tem como finalidade limitar o
poder punitivo do Estado, instituindo previamente crimes e sanc¢des correspondentes para
cada um” (NUCCI, 2020).

Assim, faz se necessario trazer outros conceitos, como o de Filippo Gramatica (1941,
p. 21), que sugestiona que o Direito Penal € um ramo que se destaca dos outros ramos pelo

seu carater expressamente coercitivo, representando a maxima sangéo aos seus transgressores:

Diferenciando-se dos demais ramos do Direito, o penal se caracteriza pelo
seu valor coercitivo. Representa a maxima sancdo de todo ordenamento
juridico, tanto em relacdo aos interesses submetidos a exclusiva tutela do
Direito Penal como daqueles bens juridicos que, mesmo protegidos por
outros ramos do Direito, querem assegurar-se, em suma, baseando-se num
critério de necessidade, com a eficacia de uma sangdo punitiva.
(GRAMATICA, 1941, p. 21).
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Nucci (2019), por sua vez, traz que o Direito Penal pode ser conceituado em um
aspecto distinto, como sendo:

O conjunto de normas juridicas que, mediante a cominacdo de penas,
estatuem os crimes, bem como dispbem sobre seu préprio &mbito de
validade, sobre a estrutura e elementos dos crimes e sobre a aplicacdo e
execucdo das penas e outras medidas nelas previstas.

Constituindo como fruto de uma evolucao histérica, o Direito Penal tem taxonomia
impar na sociedade p6s moderna, cuja a necessidade se torna cada vez mais visivel para os
novos problemas, criados/surgidos na sociedade global de riscos, todavia, seu uso para
solucionar toda e qualquer problematica acaba por abala-lo paulatinamente (ALMEIDA,
2017).

N&o € errado afirmar que o Direito é fundamental para a vida em sociedade, e a
disciplina Direito Penal ao regular determinados aspectos com a finalidade protetiva dos bens
juridicos essenciais, tem um carater de destaque, vez que estabelece regras minimas para a

protecdo dos bens juridicos mais importantes para a vida em coletividade.

3.2.1 Quanto a Funcéo do Direito Penal

Ao deparar-se com tal indagacdo de qual o escopo do Direito Penal é comum
responder de imediato que a sua finalidade é apaziguar a sociedade, para que ela possa viver

em harmonia com os direitos e liberdades em amplo equilibrio.

Essa busca por abrandar os conflitos na sociedade leva a utilizacdo do Direito Penal
como instrumento simbo6lico nas méos dos detentores do poder, recorrendo-se a uma

representacdo punitivista exorbitante, como aponta Franco (1992, p. 10):

A fungdo nitidamente instrumental do Direito Penal ingressa numa fase
crepuscular cedendo passo, na atualidade, a consideracdo de que o controle
penal desempenha uma funcdo nitidamente simbolica. A intervencdo penal
ndo objetiva mais tutelar, com eficicia, os bens juridicos considerados
essenciais para a convivencialidade, mas apenas produzir um impacto
tranquilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido publica, acalmando os
sentimentos individual ou coletivo, de inseguranga.

Para Nucci (2019, p. 74), o Direito Penal funciona como “ultima ratio”, o que ¢
corroborado por Masson (2017, p. 63), que compdem a corrente majoritaria deste
pensamento, vez que a sua intervencdo é somente quando os demais ramos do Direito

“falham”, ou a sua reprimenda para a lesividade dos bens juridicos é insuficiente.
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Nucci (2019) vai além, afirmando inclusive que as sangdes para alguns ilicitos na
esfera extrapenal chegam a incentivar a sua pratica, sendo o Direito Penal a forma mais eficaz

de combater o ilicito:

Muitas normas extrapenais (civis, administrativas, tributarias, trabalhistas
etc.) fixam sancBes para condutas ilicitas. Nem todas resolvem a
transgressdo de maneira definitiva. Noutros termos, as sangdes extrapenais
podem chegar a ponto de incentivar o ilicito por serem consideradas brandas
demais. Eis que surge o braco forte do Estado, impondo a pena, que implica,
em Ultima analise, a possibilidade de prisdo (cerceamento da liberdade
individual). (NUCCI, 2019, p. 74).

Todavia, utilizar-se do Direito Penal como “prima ratio” sem ao menos tentar
solucionar a conduta em outras searas afronta a intervencdo minima, e, além disso, contribui
para a hipertrofia do sistema penal (MARCONDES, HULSE, 2020).

Visualiza-se entdo que o Direito em si possui normas e ramos especificos para tratar
determinados assuntos, entretanto, a predilecdo pelo Direito Penal é nitida, por ser mais
gravoso e incisivo em suas sancdes, com capacidade fatica de exercer o controle social,
“ameagando” o cidaddo de forma constante com penalidades, possuindo um simbolismo
“aterrador” para com a sociedade e seus componentes, todavia, 0 uso do Direito Penal para
toda e qualquer pratica, como “prima ratio”, gradativamente abala seus pilares primordiais
(FRANZ VON LISZT, 1997).

Hassemer (1989, p. 102), traz o seguinte quanto ao ensejo do Direito Penal na
atualidade: “Assim, a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos mediante a
protecdo dos valores ético-sociais mais elementares.” Tal perspectiva ainda se mantem,
mesmo que de maneira tedrica, pois correlaciona-se com formas diretas e indiretas, seja no
que concerne a escolha dos bens juridicos para quais o Direito Penal sera utilizado para
proteger, ou, no préprio meio social ao valorar o grau da lesdo e se merece ou haver puni¢do
para aquilo, além disso, a protecdo dos bens juridicos fundamentais para o ser humano,
inevitavelmente, faz com que o convivio se mantenha pacifico, pois h4 uma protecdo para
aquilo que a sociedade valora como essencial, uma protecdo cuja a sangdo € mais grave se

lesada.
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Rosa e Carvalho (2017, p. 45):

Substancialmente, o bem juridico, tido como ponto central da estrutura do
delito, constitui, antes de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo
conteudo axiol6gico ndo depende do juizo do legislador — trata-se, pois, de
dado social preexistente. Desta forma, a norma néo cria o bem juridico, mas
sim encontra-o, dai seu aspecto restritivo. 1sso porque o fim do Direito néo é
outro que o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem a
intervencao normativa, ndo podem ser de modo algum criacdo ou elaboragéo
meramente juridica, mas imp&em-se a ela.

N&o sendo a norma definidora do que é essencial para o ser humano, e sim o inverso,
somente ratificando o que a sociedade ja valora como fundamental, como algo digno de
protecdo e sancionamentos mais gravosos se violados, devido a isso, a norma nada mais é do

que a protecdo de um interesse, este ja existente, algo concreto.

Neste ponto, € importante ressaltar que ha um liame entre o bem juridico e a funcdo do
Direito Penal, isso é, estdo concatenados de certa maneira, acoplando-se, porém nao se
confundido. Significa dizer que o Direito Penal é um instrumento usado para proteger os bens
juridicos, estes coletados na Constituicdo Federal de 1988, mas ja existentes e valorados no
meio social, a protecdo € para que haja uma harmonia na sociedade, como bem demonstra

Rosa e Carvalho (2017) ao explicitar que:

Nesta seara, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro é elaborado
como um sistema escalonado de normas, sendo as normas constitucionais
superiores, e que devem nortear e inspirar todo o arcabougo juridico,
demonstrando-se o principio da supremacia imanente da Constituicdo - a
qual embasa todas as leis elaboradas sob a sua égide -, principio este que
objetiva garantir a liberdade humana contra os abusos do poder estatal .
Motivo pelo qual, tais leis, para serem vélidas, necessitam estar em
consonancia com a Carta Federal, e os bens juridicos fundamentais devem
ser tutelados pelo Direito Penal, e é a Constituicdo Federal que define quais
sdo esses valores, e ndo a legislacéo infraconstitucional.

Portanto, observa-se que o Direito Penal, ao ser chamado para proteger a sociedade de
determinada conduta, protege na realidade um bem juridico, este por sua vez deve estar
positivado na Constituicdo de um pais, pois ela reflete e guarda os valores essenciais para uma
determinada sociedade no que tange a aspectos temporais, sociais, geograficos, morais, éticos
em que esta inserida (RUDA, 2010).

A defesa social, ainda que ocorra, ndo é a finalidade do Direito Penal moderno, mas
uma consequéncia da protecdo dos bens juridicos essenciais para o convivio humano pacifico,
sendo assim, o0 escopo é proteger aquilo que a sociedade, axiologicamente, considera

importante.
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3.2.2 Finalidade da Sancéo Penal

A sancdo penal € o modo pelo qual o Estado, no exercicio do “ius puniendi” e ap0s 0
devido processo legal, atua em face do transgressor, se repartindo em duas formas, pena e
medida de seguranga, onde cada uma atua para determinados individuos, como demonstra
Masson (2017, p. 612):

As penas reclamam a culpabilidade do agente, e destinam-se aos imputaveis
e aos semi-imputaveis sem periculosidade. J& as medidas de seguranca, tém
como pressuposto a periculosidade, se dirigem aos imputéveis e aos semi-
imputaveis dotados de periculosidade, pois necessitam, no lugar da punig&o,
de especial tratamento curativo.

Roxin (2008), afirma que o Direito Penal é um sistema de dupla via, admitindo pena e
medida de seguranca como resposta estatal para quem viola a norma penal ferindo ou

colocando em risco o bem juridico por ela tutelado.

Essa resposta estatal para os que violam bens juridicos acaba por relevar elementos
psicoldgicos dos transgressores, isso €, a pena € direcionada para aqueles sem periculosidade,
enquanto a medida de seguranca para os que apresentem periculosidade (MASSON, 2017).

Ja no que tange especificamente a pena, ha algumas teorias que tentam explicar a sua

finalidade precipua, sendo elas: Absolutista; Relativista; Unificadora.

A teoria absoluta apregoa que 0 escopo da pena € a prépria punicdo ao transgressor
pela violagdo cometida. Masson (2017, p. 615), afirma que para a corrente absolutista: “A
pena atua como instrumento de vinganca do Estado contra o criminoso, com a finalidade
Unica de castiga-lo”. Ndo um caréter ressocializativo, somente punir para demonstrar a
reprovacao pelo cometimento do crime, remontando ao conceito de expiagdo, pois a punicao
passa a representar o descontentamento estatal para com o delinquente por sua conduta lesiva

aos bens juridicos.

A teoria absolutista sustenta que a fungdo da pena é retribuir o mal praticado contra o
bem juridico, somente isso, vez que o individuo ao ser penalizado, para seus defensores,
buscaria em seu interior formas de refletir sobre o crime que cometeu, remontando a expiacao
(MASSON, 2017).

Em total oposicdo a teoria absoluta esta a teoria relativista ou preventiva, que por sua
vez afirma que o castigo é irrelevante, sendo na realidade uma forma de coibir praticas futuras

de ilicitos, ou seja, para a corrente, a puni¢cdo € uma maneira de evitar que o crime torne a
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acontecer, dividindo-se em duas providencias, que de maneira reduzida podem ser vistas

como prevencéo geral e prevengéo especial (MASSON, 2017).

Ainda na diccdo de Masson (2017, p. 615): “A prevencao geral é destinada ao controle
da violéncia. Na medida em que busca diminui-la e evita-la”, enquanto a prevencao especial
“eé direcionada exclusivamente a pessoa do condenado”. Em ambas percebes uma

caracteristica extrinseca.

A parcimdnia matriz da corrente relativista €, em um primeiro momento por meio da
prevencdo geral demonstrar para a sociedade que o Estado ndo tolera a transgressdo, e caso
optem por delinquir, este os punird como castigou “aquele” transgressor, uma finalidade
coercitiva e simbdlica (MASSON, 2017).

Agora, no que se refere a prevencao especial, esta tem como escopo o condenado, €
contra este que ha uma atuacéo, pois apregoa-se que 0 apenado, ao visualizar a atuacdo estatal
para puni-lo, sentir-se-&4 persuadido a ndo voltar a delinquir, uma forma intimidatéria que o
Estado se faz valer, como Nucci (2020, p. 512) delineia como sendo “‘especial negativo,
significando a intimidacdo ao autor do delito para que ndo torne a agir do mesmo modo,

recolhendo-o ao carcere, quando necessario e evitando a préatica de outras infracbes penais”.

Seu carater extrinseco a prépria punicdo esta além da seara psicoldgica, seja do
transgressor ou da sociedade, acarretando em uma coercitividade para prevenir a pratica
futura de crimes (MASSON, 2017).

A terceira é a teoria unificadora, que é uma versdo conciliadora entre as anteriores,
inclusive defendida por muitos como a adotada pelo proprio Cadigo Penal, (NUCCI, 2020),
sendo possivel constatar no caput do art. 59, que dispde que a pena sera estabelecida pelo juiz

“conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime”

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovacao e
prevencao do crime: (grifo nosso)

Nesse diapasdo, observa-se que a san¢do penal constitui-se como um meio, a priori, de
punir o individuo que delinquiu, e em seguida prevenir, de forma geral e especifica a violagdo
dos bens juridicos, frente ao transgressor, e frente a sociedade, como esclarece Nucci (2020):
“E a san¢do imposta pelo Estado, através da acdo penal, ao criminoso, cuja finalidade ¢é a

retribuicéo ao delito perpetrado e a prevencgéo a novos crimes”.



54

H&, uma postura estatal em utilizar-se de ambas as teorias, unificando o carater
retributivo com o preventivo, a fim de que haja uma duplice atua¢do, uma primaria em punir
para retribuir e uma secundario, porém ndao menos importante, que previne, para que, em tese,

néo se volte a delinquir, como afirma Greco (2017, p. 622):

Santiago Mir Puig aduz que a luta entre as teorias acima mencionadas, que
teve lugar na Alemanha em principios do século XX, acabou tomando uma
direcdo eclética, iniciada por Merkel. Tal como a posi¢do assumida por
nossa legislacdo penal, Santiago Mir Puig entende que “a retribuicdo, a
prevencdo geral e a especial sdo distintos aspectos de um fenémeno
complexo da pena.”

Apesar do sistema executdrio prisional mostrar descompasso com a teoria unitéria na
pratica (acaba-se revelando somente retributivo), ainda sim é um inegavel avanco, no que
tange a punicdo, adotar-se dois aspectos punitivos, ndo se extremando em posicdes, pois a
indubitavel complexidade da pena é clara, ndo tem uma resolugdo simpldria, pois tem um

carater ndo tratado (diretamente) que é o social.

Neste sentido, a aceitacdo desta complexidade acaba por tornar razoavel a ado¢do de
um sistema que pugne por adotar ambas as teorias de maneira que a pena possa representar

mais do que somente um ato punitivo (MIR PUIG, 2006).

Nucci (2020, p. 514), elucida que: “A pena é uma necessidade social de sobrevivéncia,
cuja imposicao simboliza a retribuicdo pela pratica do crime, objetivando-se a prevencdo de

outras infracdes, seja pelo proprio condenado, seja por outras pessoas.”

Percebe-se o carater necessario da pena no que se refere tanto a sociedade quanto a

prépria protecdo ao bem juridico, que, novamente recorrendo as palavras de Nucci (2020):

Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena ndo deixa de possuir
todas as caracteristicas expostas: castigo + intimidacdo ou reafirmacdo do
Direito Penal + recolhimento do agente infrator e ressocializa¢do. O art. 59
do Codigo Penal menciona que o juiz deve fixar a pena de modo a ser
necesséria e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime.

Perscrutando o Cddigo Penal, nota-se que ele mesmo, em determinados delitos, cede
ao julgador a faculdade de deixar de aplicar a pena ao constatar que o crime em si ja foi o
suficiente para punir o agente, como percebe-se no paragrafo 5.° do art. 121, a possibilidade

de conceder o perdéo judicial:
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Art. 121. Matar alguém:
[..]

8 5° - Na hipotese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a
pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o proprio agente de forma
tdo grave que a sangdo penal se torne desnecessaria.

Destarte, é limpida a necessidade punitiva da pena, como apontado, e ndo de outra
forma, o seu carater preventivo, em que a Lei de Execucdes Penais, que é dever do Estado
prestar assisténcia com a finalidade de prevenir o crime, como demonstrado no “Art. 10. A
assisténcia ao preso e ao internado ¢é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar

0 retorno a convivéncia em sociedade.”

Constata-se, com 0 exposto, que o Coddigo Penal adota ambas as teorias com
finalidade, a priori, de retribuir, e secundaria, e ndo menos importante, prevenir a pratica de
crimes, utilizando-se da pena para tal, onde o punitivismo adotado tem, como pano de fundo,

uma clara funcdo pedagdgica.

3.3 ESCOLAS PENAIS

Estes estudos visam analisar o contexto em que a pena é aplicada, se é utilizada para
censurar 0 agente pelo mal que praticou com o cometimento da infracdo penal, se deve ir
adiante, buscando, além da efetiva reprovacdo, ou ter uma finalidade util (que rememora o
pensamento de Jeremy Bethan (fundador do pensamento utilitarista), e, podendo ainda, tentar
impedir que futuros delitos venham a ser cometidos (MIR PUIG, 2006). Alternativamente
guestiona-se se a pena entdo deve ser (na visdo de cada escola) compreendida como um ato de
vinganca publica, cuja a finalidade é compensar o mal produzido pelo agente com a pratica do
ilicito penal, ou ser vista como um instrumento cuja aplica¢do tenta garantir, posteriormente,

uma maior seguranca para a vida em sociedade? Que nas palavras de Greco (2017, p. 73):

De acordo com as ligdes de Ferrajoli, sdo teorias absolutas todas aquelas
doutrinas que concebem a pena como um fim em si mesma, ou seja, como
“castigo”, “reagdo”, ‘“reparacdo” ou, ainda, ‘“retribuigdo” do crime,
justificada por seu intrinseco valor axiolégico, vale dizer, ndo um meio,
tampouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico que possui em si
seu proprio fundamento. S&o, ao contrario, “relativas” todas as doutrinas
utilitaristas que consideram e justificam a pena enquanto um meio para a
realizacdo do fim utilitario da prevencdo de futuros delitos.

Lazari e Junior (2017, p. 65), apontam que o estudo cientifico e filosofico das escolas

penais foi de agigantada importancia para o Direito Penal em seu periodo humanitario, devido
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a buscar novas perspectivas para a propria dogmatica penal, questionando seus aspectos em

diversos institutos, e, se tornando em partes se tornando ruptivo em outras evolutivo.

Num contexto histérico penal, percebe-se que as escolas penais marcaram 0s
periodos humanitarios (“o homem deve conhecer a Justi¢a™) e cientifico (“o
Direito deve conhecer o homem”), no que se refere & matéria criminal. Tais
ideologias transformaram e influenciaram a evolu¢do da dogmaética penal,
tanto na perspectiva da teoria do delito, quanto nas concepcfes acerca das
finalidades das penas. (ROSA, CARVALHO, 2017, p. 65).

Identifica-se que com o decorrer da histéria humana, ha uma divisdo de pensamentos
no que tange a finalidade da pena, mas tal ocorréncia se deu com maior énfase no periodo

visto como classico, como bem explica Nucci (2019, p. 128):

Nesse periodo, havia o predominio de duas teorias contrapostas: teoria da
retribuicdo (absoluta) e teoria da prevengdo (relativa). A primeira
(CARRARA, ROSSI, KANT, HEGEL, entre outros) defendia que a pena
tinha finalidade eminentemente retributiva, voltada ao castigo do criminoso;
a segunda (BECCARIA, FEUERBACH, CARMIGNANI, BENTHAM,
entre outros) entendia que a pena deveria ter um fim utilitario, consistente na
prevencéo geral e especial do crime. A escola classica encontrou seu grande
representante e consolidador em CARRARA, que se manifestou contrario a
pena de morte e as penas cruéis, afirmando que o crime seria fruto do livre-
arbitrio do ser humano, devendo haver proporcionalidade entre o delito e a
sancdo aplicada. Passou-se a considerar que a responsabilidade penal se
fundava na responsabilidade moral, justamente porque se deu énfase ao
livre-arbitrio. O crime passou a ser tratado como um ente juridico, e nao
como simples fato do homem. O escopo da pena era retribuir o mal do crime
com o mal da sancdo, embora pudesse haver — e até fosse desejavel que
ocorresse —a emenda do infrator. Essa situagdo, no entanto, ndo concernia ao
direito penal.

Conforme destaca Roxin (2001, p. 81-82), verifica-se que a pena, na teoria absoluta, se

funda em retribuir, como ja apontado anteriormente, a puni¢do pela punicéo.

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente Util, sendo em que mediante a imposicdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da
pena ¢ independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgéo da
pena como retribuicdo compensatoria realmente ja € conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em
sua duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o0 compense.”

Atenta-se que a pena, por ser desvinculada a qualquer efeito social, pois € um fim em
si mesma, e caso venha gerar qualquer sentimento no seio social, isso €, sera um efeito

extrinseco a punicdo, a exemplo a geragdo de um sentimento de compensacdo do injusto
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praticado ao punir seu autor, este ndo tem ligacdo com a pena em si, apenas uma
consequéncia dela (MASSON, 2017).

Por sua vez, a teoria relativa ou utilitarista, tem como primordial finalidade a
prevencdo, geral e especifica, ainda que os sistemas sejam antagbnicos, ndo significa porém
que ndo possam ser utilizados “‘simultaneamente”, como bem j& apontado ao tratar sobre a

unificacdo de ambos na teoria “mista” (NUCCI, 2020).

Todavia, se faz necessario um breve estudo sobre cada escola e quais as suas
contribuicbes para a dogmatica penal, a fim de entender em como o atual sustentaculo

paradigmatico se consolidou.

3.3.1 Escola Classica

A escola classica tem um nitido carater humanistico, e, além disso, considera o livre-
arbitrio como fator que determina as condutas, que reflete na necessidade da pena por esta
poder influir na esfera animica do transgressor, e assim, culminar em uma reflexdo e

autopenalizacdo por conta do crime.
Greco (2017, p. 79) leciona sobre a escola classica como sendo:

As ideias postuladas pela Escola Classica ainda podem ser consideradas
como o fundamento dos modernos sistemas juridico-penais aplicados em
todo 0 mundo. Com o surgimento da Escola Classica, no século XVIII, e
principalmente por intermédio da obra de Beccaria (1764 — dos delitos e das
penas) e de Bentham (1789 — Introducdo aos principios da moral e da
legislacdo), inlmeros principios comegaram a ganhar corpo, a exemplo dos
principios da necessidade e da suficiéncia da pena, proporcionalidade,
utilidade, prevencdo geral e especial, in dubio pro reo, publicidade dos
julgamentos, presuncdo de inocéncia, culpabilidade, dentre outros, sem falar,
talvez, na maior conquista da historia da humanidade, que é o principio da
dignidade da pessoa humana, fazendo com que a pena deixasse de ser
aflitiva, tendo o corpo do criminoso como seu objeto principal, evoluindo
para a privagdo da liberdade como pena principal.

Como j& demonstrado, o periodo das vingancas tinha o corpo do autor do delito como
cerne da pena, ja a escola classica apregoou uma alteracdo, ndo sendo mais a inflicdo de uma
punicdo como meio de retribuir o injusto (somente) como finalidade da pena, mas, de certa
maneira, dar uma finalidade que extrapolasse os limites corporais do individuo, passando a ter

um ensejo que fosse util.
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A escola cléssica, assim nomeada de forma pejorativa pelos positivistas, se

fundamentou em quatro elementos, o livre arbitrio, dissuasdo, prevencao e retribuigéo.
De acordo com Aragéo (1977, p. 59).

O criminoso é penalmente responsavel, porque tem a responsabilidade
moral e € moralmente responsavel porque possui o livre-arbitrio. Este livre-
arbitrio é que serve, portanto, de justificagdo as penas que se impdem aos
delinquentes como um castigo merecido, pela a¢do criminosa e livremente
voluntéria.

Exige-se um comportamento compativel, seja por questdes religiosas, puramente
psicoldgicas, éticas ou morais, pois ao afirmar que o individuo controla sua vontade, abona-se
que ele é responsavel por tudo que fizer, justamente por escolher atuar de certa maneira, no

que concerne ao livre-arbitrio.

Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p. 2), afirmam que a escola penal classica tem
como principal fator a humanizacdo do apenado, outrossim é o conflito entre as liberdades

individuais e a defesa da sociedade como “ius puniendi” estatal.

Os autores da referida Escola (filésofos e juristas), apesar de suas
especificidades, podem ser assim identificados por integrarem um
movimento que tinha, como principal tarefa, a superacdo das formas feudais
de punir e a formulagdo de novas estratégias para o Direito Penal. Entre os
aspectos de maior relevancia suscitados pela Escola, encontra-se a dicotomia
entre liberdade individual e o poder de punir do Estado.

Tal afirmacdo é corroborado pelas palavras de Beccaria (2003, p. 55-56), pois a
justificacdo da pena se da justamente por todos os individuos cederem parte da sua liberdade

para sua protecdo e consequentemente, da propria sociedade:

Assim sendo, somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela
de sua liberdade; disso advém que cada qual apenas concorda em por no
deposito comum a menor porcdo possivel dela, quer dizer, exatamente o
necessario para empenhar os outros em manté-lo na posse do restante. A
reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio de poder que deste
fundamento se afaste constitui abuso e ndo justica; é um poder de fato e ndo
de direito; constitui usurpacao e jamais um poder legitimo.

Concretamente é objetificar o delito em conjunto com uma elaborada sistematica do
livre arbitrio, centrando o debate no crime em si, ndo correlacionando (a0 menos por inteiro)
ao individuo, o que difere diametralmente do pensamento positivista. Como apontam

Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p. 30):
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Concretamente, o esforgo dos autores classicos na reelaboracdo do Direito
Penal passa pela objetivacdo do delito e a construgdo da nocdo de livre
arbitrio. Para esses tedricos, o autor do comportamento desviante ndo é um
elemento objetivavel, como para os positivistas futuramente. A tensdo do
debate entre os tedricos do periodo esta no crime, na violagdo. Mas uma
violacdo pautada na vontade livre e consciente do individuo que, sendo um
signatario natural do contrato social, descumpre a norma de maneira
arbitraria.

De acordo com Andrade (2003, p. 55-56), o pensamento da escola classica tem como

embasamento o0 a consciéncia de estar a delinquir de forma voluntaria, por isso é algo

culpavel, neste sentido, o livre-arbitrio é dirigido para a violacdo da norma de maneira

consciente.

Mas, além de ser uma violag&o, o crime €, para o classicismo, uma violagao
“consciente e voluntaria” da norma penal e, pois, dos seus elementos
constitutivos conferem especial relevancia a “vontade culpdvel” — aquele
elemento  subjetivo  que, contemporaneamente, €é  denominado
“culpabilidade”. E mister que o crime seja animado por uma vontade
culpavel entendida mais como vontade de violar a norma do que como
voluntariedade do fato constitutivo do crime. Enfim, é necessario que a
vontade seja livre para que seja culpavel. O livre-arbitrio constitui, assim, o
sustentaculo do Direito Penal classico. (ANDRADE, 2003, p. 55-56)

A discussdo entre a pena e sua legitimidade, trazida na escola cléssica, onde a pena é

uma resposta proporcional ao dano causado por conta da voluntariedade e consciéncia do ato

delitivo, torna-a uma resposta objetiva para a pratica criminal, tendo uma logica-formal como

fundamento legitimador, como elucidam Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p. 30-31):

Dessa analise decorre uma outra discussdo fundamental travada pelos
autores classicos, qual seja, a pena e sua legitimidade. No entendimento
desses autores, a pena € tomada como uma resposta objetiva a préatica
delituosa. E retribuicdo, castigo, mas ndo voltada ao individuo e a sua
recuperacao e sim associada a l6gica formal. Assim, o individuo que, agindo
livremente (livre arbitrio), viola as normas penais responde pelos seus atos
na proporcionalidade do dano causado. A atividade do juiz, nessa ldgica,
reduz-se a adequar a vontade do legislador ao caso concreto. O juiz deve
aplicar a pena em seus termos ideais, a retribuicdo do sistema se da de forma
a completar o quadro Idgico de reelaboracdo da liberdade arquitetado pelo
classicismo.

Observa-se que o0 apogeu do pensamento da escola classica se deu devido aos novos

parametros conquistados na Europa, onde os antigos privilégios da nobreza caem por terra

dando surgimento ao que ficou conhecido como “terceiro estado”, composto pela burguesia e

0 proletariado, pois a pena neste ponto, ndo era um ato de retribuir os que afrontavam o
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soberano, mas seu fundamento era logico formal diante da conduta voluntaria, isso €, uma

resposta objetiva para a violagao consciente.

3.3.2 Escola Positivista

Seu surgimento se da com a interdisciplinaridade do Direito ao tratar de matéria penal,

surgindo com elementos biologicos para explicar a conduta delitiva do individuo.

E chamada de positivista ndo por aderir a filosofia de August Comte, mas por utilizar
um método frente a teoria do criminoso nato, isso &, passou a se centrar o estudo no individuo,
ndo mais no aspecto do livre arbitrio deste em agir, como na escola classica, mas em
caracteristicas natas de uma pessoa que a faz pender para a delinquéncia, como demonstra
Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p. 32-33);

[...] o objeto das pesquisas passou a ser o “homem criminoso”, com o
objetivo de identificar os sinais antropol6gicos da criminalidade. Mediante a
observacdo de individuos situados no universo dos carceres e dos
manicémios, caracteristicas como altura, tamanho do cranio e do maxilar,
textura do cabelo eram medidas para identificar o perfil do criminoso. Com
Ferri, a investigacdo das causas ligadas a etiologia do crime foram
ampliadas, acrescentadas as antropoldgicas, causas fisicas e sociais.

Essa escola estudou o criminoso e suas caracteristicas, crendo que haviam
caracteristicas fisicas que denunciavam se uma pessoa era ou ndo criminosa, tendo como
parametro os homens encarcerados, isso €, utilizou-se como material as pessoas ja condenadas
(PELISSARO, 2013).

Embora o crime ocorresse, para os defensores da escola classica, ele era externalizado
ndo pela vontade pura do agente, pois sua consciéncia nao controlava isso, mas por
caracteristicas bioldgicas que estavam além de seu controle, as ideias de Lombroso
ampararam, por um momento, a quebra de paradigmas no Direito Penal e o surgimento da
fase cientifica da Criminologia. rebatendo a tese da Escola Classica da responsabilidade penal
lastreada no livre-arbitrio (GRECO, 2017).
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Pelissaro (2013, p. 2), traz o seguinte quanto ao tema:

Na Antropologia Criminal de Lombroso surgiu a Criminologia com a tese do
criminoso nato, ou seja, a causa do crime é encontrada no préprio criminoso,
partindo do determinismo bioldgico, em que procura comprovar sua teoria
através da confrontacdo de grupos criminosos com n&do-criminosos
utilizando-se de pesquisas em presidios do sul da Italia. J& na Sociologia
Criminal de Ferri desponta o Positivismo sociol6gico, com a ideia de que a
pobreza causa a criminalidade. Desenvolve, pois, a antropologia de
Lombroso numa perspectiva socioldgica, admitindo uma triplice série de
causas ligadas ao crime: individuais, fisicas e sociais, fatores estes que
conformam a personalidade de uma minoria de individuos perigosos.

Conforme salientam Fernandes e Fernandes (2002, p. 81), Lombroso acreditou ter
encontrado a razdo de ser do criminoso, crendo, sinceramente, que este ndo era um humano
comum, pelo contrario, uma variacao (ou nao evolucao) do homo sapiens, o que se explicitava
em caracteristicas fisicas e psicoldgicas. Esse pensamento teve grande numero de adeptos,
pois naquele periodo da Europa havia uma grande repercussao dos estudos de Darwin sobre a

evolucéo.

Lombroso imaginou ter encontrado, no criminoso, em sentido natural cienti
fico, uma variedade especial de homo sapiens, que seria caracterizada por
sinais (stigmata) fisicos e psiquicos. Tais estigmas fisicos do criminoso nato,
segundo Lombroso, constavam de particularidades da forma da calota
craniana e da face, consubstanciadas na capacidade muito grande ou pequena
do cranio, no maxilar inferior procidente, fartas sobrancelhas, molares muito
salientes, orelhas grandes e deformadas, dessimetria corporal, grande
envergadura dos bracos, maos e pés etc. Como estigmas ou sinais psiquicos
gue caracterizariam o criminoso nato, Lombroso enumerava: sensibilidade
dolorosa diminuida (eis por que os criminosos se tatuariam), crueldade,
leviandade, aversdo ao trabalho, instabilidade, vaidade, tendéncia a
superstices, precocidade sexual. (FERNANDES, N; FERNANDES. W,
2002, p. 81).

Na visdo da escola positivista, 0 criminoso “nato” por possuir um regresso atavico,
apresentavam caracteristicas primitivas ap0s diversas geracdes em estado de laténcia ou total
auséncia, sendo assim, para tal postulado, o criminoso comete ilicitos por regressar a estados
primitivos de consciéncia, excluindo totalmente o elemento livre-arbitrio (um dos elementos
em que se funda a escola classica), (PELISSARO, 2013). Significando que consideravam o
criminoso, ndo um humano como o0s demais, mas como um individuo com variaces

genéticas que o faziam cometer ilicitos.

Com a auséncia de livre-arbitrio na conduta, o crime passa a ter nuances externas a
vontade do agente e mais correlata ao ser do individuo considerando que 0 crime é uma

externalizacdo do seu ser, isso é, caracteristicas biopsicologicas preponderavam sobre
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qualquer pseudo consciéncia que o criminoso poderia vir a ter, por isso ndo consideravam o

livre-arbitrio relevante para o crime e para a pena, pois este ndo estava sob controle do

delinquente, como elucida Popeo (2020) que:

Desta forma, a

A conduta criminosa ndo era, portanto, o resultado da escolha livre, mas
conseqliéncia de causas externas a vontade do agente. Oportuno assinalar,
ainda, que, a0 mesmo tempo em que se entendia que o homem delingliente
estava determinado a pratica do crime, permitia-se que a sociedade agisse
contra ele, em defesa dela.

pena pode ser considerada em si como uma resposta da sociedade e

para protecdo desta contra os delinquentes natos, ou seja, a legitimacdo da pena estava no fato

dos vistos criminosos

ndo serem “normais”, o que justificava a pena como a defesa da

sociedade, pois, aqueles que ndo possuissem capacidades de se moldar e agir conforme o

comportamento comum, deveriam ser segregados dos demais, (POPEO, 2020).

Pelissaro (2013, p. 3), desenvolve o seguinte raciocinio quanto ao ponto de partida da

escola positivista:

A Escola Positivista Italiana parte do pressuposto de que a criminalidade é
um meio natural de comportamentos e individuos que se distinguem dos
demais. Quanto ao modelo de Criminologia que busca estudar as causas do
crime, o objeto é o homem criminoso. O positivismo do paradigma
etioldgico se apresenta como ciéncia.

Nota-se uma alteragdo de paradigma, ndo obstante este pensamento teve grande

influéncia a um nivel mundial, até meados do século XX, onde preponderava a defesa da

sociedade frente ao delito, e a pena com um carater preventivo, ndo mais repressivo, como

reforga Baratta (2002):

Se ndo é possivel imputar o delito ao ato livre e ndo-condicionado de uma
vontade, contudo é possivel referi-lo a0 comportamento de um sujeito: isto
explica a necessidade de reagdo da sociedade em face de quem cometeu o
delito. Mas a afirmacdo da necessidade faz desaparecer todo carater de
retribuicdo juridica ou de retribuicdo ética da pena.

Para os teoricos desta vertente de pensamento, a pena ndo possui um carater temporal

limitado, mas enquanto perdura as causas da delinquéncia, e se as caracteristicas delinquentes

sdo externas a consciéncia e naturais, justifica-se uma aplicacdo alargada da punicéo,

segregando ndo por meio de parametros de ressocializacdo, mas somente para a protecdo da

sociedade, com isso de Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p. 33) contextualizam com o

seguinte explanado:
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Nesse contexto, o discurso classico de proporcionalidade da pena e de énfase
na liberdade individual caiu por terra. Em nome da defesa da sociedade e do
tratamento do delinguente, a intervencdo do Estado era considerada positiva
e util. Assim, os tedricos ndo se preocupavam com o0s limites dessa
intervencao.

Nesse diapasdo, nota-se que para os defensores da corrente ha uma justificativa na
substituicdo da pena por medida de seguranca, pois a finalidade néo é retribuir o delito, pois
este é apenas a expressdo natural do criminoso visto como “nato”, mas proteger a sociedade
dos criminosos, o0 que legitimava a atuacdo estatal em segrega-los por periodos

indeterminados.

3.3.3 Terza Scuela

Também conhecida como escola critica, eclética, € um misto entre o que foi

considerado positivo nas teorias antecessoras.
Como bem elucida Martinez (2015, p. 70), as ideias propagadas sdo as seguintes:

a) distincdo entre as disciplinas juridicas e as empiricas; as primeiras
utilizariam um método légico-abstrato e dedutivo, enquanto as segundas, de
um método experimental causal-explicativo; b) deve-se conceber o delito
como um fato complexo, um fendmeno social causado naturalmente, como
produto de fatos enddgenos e exdgenos; c) refuta-se a tipologia positivista,
vale dizer, ndo existe o criminoso nato; d) as penas e as medidas de
seguranca podem ser utilizadas, no direito penal, para situacfes diferentes.
Opde-se, em suma, a postura monista da escola classica quanto ao carater
retributivo da pena e também ao monismo da escola positiva, no sentido de
substituir a pena por medida de seguranca

Essa corrente acrescenta da Escola Classica o principio da responsabilidade moral, ou
seja, um grau de dirigismo e a conseqliente diferenca entre imputaveis e ndo imputaveis,
todavia excluia o fundamento do livre-arbitrio, e admite da Escola Positiva a aplicacdo de

medida de seguranga.

3.3.4 Escola Moderna Alema

Também conhecida como escola socioldgica, integrava uma corrente chamada causal
naturalista na teoria do delito, hipdtese desenvolvida por Franz Von Liszt (1995), tem como
finalidade da pena tanto a sua forma preventiva geral, quanto preventiva especifica.
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A pena, j& se molda em um carater utilitarista, mas agora com uma representacao

preventiva, tanto geral quanto especifica, que segundo as licdes de Noronha (1992, p. 40) sdo

pilares dessa escola:

a) Metodo légico-juridico para o direito penal e experimental para as
ciéncias penais; b) distingue o imputavel do inimputavel, sem se funda,
porém, no livre-arbitrio, e sim na determinacdo normal do individuo; c)
aceita a existéncia do estado perigoso; d) tem o crime como fato juridico,
mas também como fenomeno natural; €) a luta contra o crime far-se-a ndo so
pela pena, mas também com as medidas de seguranga.

Verifica-se que nessa escola ja admiti-se usar uma politica criminal mais ampla contra

o crime, onde o Direito Penal ndo aplica somente prisdo, mas medidas de seguranca a fim de

individualizar a pena.

3.3.5 Escola Técnico Juridica

Tecnicismo juridico € um movimento surgido no inicio do século XX, que até os dias

atuais € dominante na Italia, esboca que o Direito Penal deve abandonar toda carga filosofica

e se ater somente nos ditames legais. O que necessariamente faria o exegeta buscar somente

no direito positivo vigente o fundamento da pena, se distanciando dos demais ramos néo
juridicos (NUCCI, 2020).

Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p. 34-35) trazem o seguinte sobre o fundamento da

pena no tecnicismo juridico:

A partir da década de 70 do século XIX, na Alemanha e, posteriormente, na
Itdlia, com a Escola Técnico-Juridica, a Ciéncia Penal consolida-se como
Dogmética Juridica. Essa consolidacdo foi fruto de um movimento de
resgate, pelo juspositivismo, do carater propriamente juridico da Ciéncia
Penal, que, na Escola Positiva, considerava apenas a Sociologia Criminal
como sua verdadeira expressdo. A Dogmaética Penal manteve, em seu bojo,
tanto a intervencdo sobre a criminalidade e o individuo delinqliente —
heranga da Escola Positiva — como as estruturas garantidoras do Direito
Penal liberal — heranca da Escola Classica —, ambigiidade que se viu
presente nas legislacGes penais do século XX, incluindo se, ai, o Cédigo
Penal brasileiro de 1940.

No tocante a garantia da pessoa, a baliza do poder punitivo, como protecdo e

preservacao da liberdade individual, é tratada, pela dogmatica penal, como seguranca juridica

(ARAGAO, 1977).
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E, nessa perspectiva, que o Direito Penal tenta racionalizar, faticamente, o poder
punitivo (violéncia corporal) face aos direitos individuais (seguranga); buscando punir, de
fato, com seguranca, no marco de uma luta racional contra o delito, deixando de lado qualquer

questdo filosofica a fim de dar maior concretude ao Direito Penal.

3.3.6 Escola Correcionista

Para os defensores desta teoria, a pena ndo deveria ter um tempo determinado, pois a
funcdo da mesma era corrigir o condenado e para isso poderia a pena perdurar engquanto fosse

necessaria para alcar este fim.

Para tal epistemologia, analisa-se a pena com fulcro na finalidade de corrigir o

individuo, Greco (2017, p. 87), ao adentrar na parte histdrica, discorre o seguinte:

Roeder defendia que a pena ndo podia ter um tempo determinado, ja que
servia para corrigir aquele que praticou a infragdo penal, e devia durar o
tempo que fosse necessario para isso. Cessada a necessidade,
consequentemente, deveria cessar também o cumprimento da pena.

Essa tese epistemolOgica angariou poucos adeptos por justamente violar algumas
idéias concebidas na teoria classica e diversos ideais humanitarios ja consagrados, pois admite
penas de carater perpetuo fundada ndo no crime, mas nos criminosos, clarificando, um crime
cuja a lesividade é quase que ignébil (MASSON, 2017). Admitir-se-ia uma punicéo alargada
caso constatasse que 0 seu autor ndo tem a capacidade de ser corrigido, em outros casos,
crimes com alta lesividade, porém, com demonstraces de que o transgressor ndo voltara a
delinquir, poderia ter penas quase que inexpressivas, pois a sua finalidade ja estaria exaurida
Greco (2017).

Em resumo, o fundamento da pena é a correi¢do do criminoso, pois, na medida que se
mantem perigoso, deve permanecer segregado, visto que a puni¢do ndo deve cessar enquanto

perdurar o comportamento destoante, desta forma, tendo a pena um carater curativo.

3.3.7 Escola da (Nova) Defesa Social

Surgida apos a segunda guerra mundial, tendo como principais caracteristicas um

progressismo utopico e ideais extremamente humanitarios, tal escola de pensamento afasta o
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positivismo e volta a acrescer o livre arbitrio como fundamento da imputabilidade,

demonstrando que o ato de delinqguir é a expressdo de uma personalidade Unica.

Como bem leciona Nucci (2019, p. 139), este viés de pensamento reconhece a prisao
como uma necessidade social, todavia, alguns tipos de penalidades devem ser abandonados a

fim de ndo influir em mais cometimento de crimes:

A nova defesa social reconhece que a prisdo € um mal necessario, embora
possua inimeras consequéncias negativas, devendo-se, no entanto, abolir a
pena de morte. Prega, ainda, a descriminalizacdo de certas condutas,
especialmente aquelas que séo consideradas crimes de bagatela, evitando-se
0 encarceramento indiscriminado. [...] os postulados tragados pela Nova
Defesa Social parecem mais condizentes com a realidade atual e com uma
visdo progressista do Direito Penal, uma vez que ndo perdem as conquistas
relativas & protegdo aos Direitos Humanos, alcangados nas dltimas décadas.

A ideia de que desse modo, a escola da nova defesa social ndo é mais punir, mas
“educar” ou “reeducar” o transgressor, sendo como fim do Direito Penal garantir a protecédo

da pessoa, do patrimoénio e da honra dos cidadaos.

Assim, segregar o delingliente enquanto mantiver-se perigoso é justificavel, visto que
a sociedade esta protegida dele, porém, essa segregacao, ndo significa que este ser antissocial
deixa de ser humano, pelo contrario, um tratamento digno para que este possa, caso deixe de
representar um perigo a seus pares, ser reintegrado ao corpo coletivo, tendo a pena um carater

de protecdo para a sociedade, e, de igual forma, curativa.

Masson (2017, p. 95) traz o seguinte sobre a teoria no que se refere ao “direito de

defesa social”:

No seu pensamento, um “direito de defesa social” deveria substituir o
Direito Penal entdo existente, pois a finalidade daquele era a adaptacdo do
individuo a ordem social, e ndo a sangdo de seus atos ilicitos. Delineava-se
os dois critérios essenciais para a Gramatica, subjetivagdo e antissocialidade.
Sua teoria de defesa social encerra as seguintes conclusdes: O Estado néo
deve punir, pois sua fungdo é melhorar o individuo, a causa da
antissocialidade esta na organizacgao social. Contra ela o Estado deve operar
preventivamente e ndo somente pela repressdo, os carceres sao indteis e
prejudiciais. As penas devem ser substituidas por medidas educativas e
curativas. O violador da lei ndo perigoso pode ser perdoado, néo
necessitando sangdo. A pena como medida de defesa social, deve ser fixa ou
dosada, ndo com base no dano, mas segundo a personalidade do agente.

Com o estudo deste pensamento, verifica-se que ele se opde ao tecnicismo juridico, de
certa maneira, vez que retoma o Direito Penal como um estudo interdisciplinar e ndo mais

isolado nas dogmaticas legais. 1sso &, em sua forma mais classica, posicionamento defendido



67

por Felippo Gramatica, a Escola Defesa Social busca abolir o Direito Penal, ja na sua verséo
mais moderna, este abolicionismo é abandonado por seus defensores, sendo entdo chamado de
nova escola da defesa social, que afirma que o crime e o criminoso sdo consequéncias do
corpo coletivo, e que medidas preventivas podem ser adotadas a fim de evitar o crime, e

proteger a sociedade sem, portanto, infligir uma pena de carater cruel ao transgressor.

3.3.7.1 Breves apontamentos sobre a defesa social nas escolas penais e a sua

relacdo com o “Poder”

Devido ao processo das escolas nao ter sido de maneira cronologicamente linear, ou
seja, rompimento da escola anterior com o surgimento do novo, sendo na realidade maneiras
de pensar o Direito Penal, inclusive se contrapondo ativamente ou desenvolvendo novas
escolas a partir de determinada caracteristica de outra, pode se confundir, em termos de
vocabulo, vez que nota-se 0 seu uso tanto para um viés em que busca proteger o cidadaos do
poder estatal, quanto proteger a propria sociedade no que se refere ao combate a
criminalidade, e, ndo obstante, proteger o préprio Estado e o seu poder (CHOMSKI,
FOUCAULT, 2014).

Saindo de tal discussdo, é possivel, por meio de um exame mais profundo, constatar
um elemento em comum as escolas, todas tratam de relacdo de poder, isso €, como o poder é

exercido por meio do punitivismo, ou seja, a pena.

Santos (2014, p. 2), ao tratar sobre a relacdo de poder dentro do pensamento das
escolas penais, traz 0 seguinte questionamento quanto ao poder:

Ideia de defesa social no interior das escolas penais. Isto porque o poder se
exerce em nome da sociedade. Assim, é preciso que se pergunte: em que
escola o direito penal se tornou um instrumento de defesa social? Deve-se ou
ndo entender que a sociedade em sua estrutura politica é organizada de modo
gue alguns possam se defender contra outros? Quem exerce essa defesa?

Foucault (2005, p. 21-22), ao analisar as relacdes de poder, lecionou que se dao da
seguinte forma: “O poder é a guerra, é a guerra continuada por outros meios. E, nesse sentido,
inverteriamos a proposi¢cdo de Clausewitz e diriamos que a politica € a guerra continuada por
outros meios.”

Sendo entdo o poder essencialmente o que domina, reprime a natureza, os institutos, uma

classe, os individuos, utilizando-se de tais estruturas para manter as classes sociais estagnadas,
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seja efetuando a defesa da sociedade contra determinados individuos, seja protegendo os bens
juridicos desta sociedade, observa-se que toda a maquina é feita para proteger os detentores do

poder, para gque estes continuem no controle dele, pois no fim, a defesa é sempre destes.

3.4 QUAL O CONCEITO DE CRIME?

Em uma resposta superficial, na auséncia de um conceito abarrotado de elementos,
poderia se afirmar, de forma errénea, que crime € toda conduta que viola as normas postas ou,
de forma mais acertada porém sem uma real preocupacéo cientifica, pode-se apegar a antiga

ladainha de que crime é todo fato tipico, ilicito e culpavel.

Todavia, partindo de conceito com maiores preocupacdes tanto cientificas quanto
pratica, verifica-se toda uma vertente de conceituacGes que visam acertar quais elementos

compde o conceito de crime e em qué cada um se fundamenta.

Para Zaffaroni (2007), pode denominar-se tal instituto como aquele capaz de

apresentar caracteristicas gerais para qualquer delito:

A parte da ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que é o delito
em geral quer dizer, quais sdo as caracteristicas que devem ter qualquer
delito. Esta explicacdo ndo ¢ um mero discorrer sobre o delito com interesse
puramente especulativo sendo que atende & funcdo essencialmente pratica,
consistente na facilitacdo da averiguacdo da presenca ou auséncia de delito
em cada caso

Arus (2005), percursor da teoria unitarista, afirma que ndo é possivel dividir o crime,
pois este € um todo unitério, entretanto para fins didaticos é possivel visualizar uma

fragmentacdo de cada elemento, como o0s ja pontuados; fato tipico, antijuridico e culpavel

Ja para Masson (2017, p. 276), entre outros, o crime pode ser conceituado a partir de
trés aspectos, que sdo: Material; Formal, Legal e Analitico. Onde a depender da oOtica
utilizada, altera-se determinados institutos, a exemplo, determinadas condutas podem ser

descriminalizadas.

Desta feita, para cada conceito de crime ha uma teoria que altera a perspectiva que se
observa o proprio Codigo Penal, e consequentemente, a dogmatica penal como um todo, vez
que adentra em diversos institutos, normativas, principios, moldando perspectivas, podendo,

ao acrescentar ou retirar qualquer elemento influir por completo no que se entende por crime.
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3.4.1 Critério Material

O critério material encontra seu fundamento no seio social. Visualiza-se a transgressao
de maneira prévia a lei, ou seja, uma definicdo se a conduta é ou ndo passivel de ser
penalizada pela propria sociedade, que por sua vez se manifesta em repudio a comportamento
sinalizando para o legislador que este tome providencias, como Roxin (2000) aponta “o
conceito material de crime é prévio ao Cddigo Penal e fornece ao legislador um critério

politico-criminal sobre o que o Direito Penal deve punir e 0 que deve deixar impune”.

H& uma valoragdo em determinada conduta por parte da coletividade que circunda os
bens juridicos mais relevantes para o convivio pacifico, isso é, a depender da protecdo dada
para o bem juridico, na medida que se torna “ineficaz” e o sentimento de relevancia deste bem
juridico aumenta, ha uma alteracdo de colocacdo da protecdo dada ao bem juridico (ROXIN,
2000).

Fica explicito que a maior caracteristica para este critério é a relevancia que a
coletividade da para a conduta ofensiva, fundando-se no subjetivismo da coletividade, em
seus sentimentos tanto quanto ao bem juridico, quanto para ao método adequado de sua
protecdo (ROXIN, 2000).

Portanto, para o critério material, a priori h4 uma axiologia por parte do corpo
coletivo, para a partir dai a conduta ser ou ndo criminalizada, no entanto, o subjetivismo
adotado pelo critério acaba por dar margem a inseguranca juridica, pois ainda que o0 a conduta
tenha determinado valor para o corpo coletivo, isso pode dar maior ou menor relevancia a
normativas ja positivadas, inclusive, podendo tornar o estado cada vez mais intervencionista,

validando posic¢des autoritarias.

3.4.2 Critério Formal

Neste sentido, basta que a lei origine uma pena ou medida de seguranca para
determinada conduta, isso é, uma vez que a lei incriminadora surgir, para os formalistas é
suficiente para dizer que é crime, uma subsuncdo entre a norma (abstrata) e a conduta
(concreta) satisfaz os defensores de tal vertente (MASSON, 2017).
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Assim, quando houver uma correlagdo da norma e a conduta, e por sua vez comine em
uma pena (reclusdo ou detencdo) ou medida de seguranca, estar-se-4 diante de um crime, pelo

critério formal.

3.4.3 Critério Legal

H& uma definicdo em lei, de o que é crime, ndo h& mais uma construcéo doutrinaria no

que vem a ser crime, sendo o fulcro de tal pensamento a prépria norma.

Verifica-se que no Brasil ha grande discussdo se foi ou ndo adotado um critério legal
como parametro, mesmo assim, h& elementos no prdprio ordenamento que levam acreditar
que este critério fora adotado, apontando diversos dispositivos que definem o que é crime,
como o Decreto-lei 3.914 de 1941.

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo
ou de detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com
a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

Para este critério, Masson (2017, p. 249), aponta as seguintes possibilidades de uma
conduta ser vista como criminosa ou ndo, que ¢ toda aquela que cominar em: “a) reclusao; b)
reclusdo e multa; c) reclusdo ou multa; d) detencdo; e) detencdo e multa; f) detencdo ou multa.

Né&o admitindo a aplica¢do da pena de multa de forma isolada.”

Ocorre que com o advento da lei 11.343, houve demasiada controvérsia por definir
“penas” distintas daquelas previstas no Art. 1° da Lei de Introducéo ao Cédigo Penal em seu

art. 28 no capitulo “Dos Crimes e das Penas”.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagdo de servicos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Entretanto, apesar das divergéncias, o Supremo Tribunal Federal, no RE. 430.105,
entendeu que ndo ha cisao entre ambas, ndo havendo preponderancia de uma sobre a outra,
pois o art. 1° da lei de Introducdo ao Cddigo Penal ndo é absoluto, permitindo assim ao

legislador aplicar outros tipos de penas.
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3.3.4 Critério Analitico

Para este, 0 conceito de crime tem uma estrutura a se preencher para que assim seja

considerado, que nas palavras de Roxin (2004, p. 83-86).

Quase todas as teorias do delito até hoje construidas sdo sistemas de
elementos, isto é, elas dissecam o comportamento delitivo em um numero de
diferentes elementos (objetivos, subjetivos, normativos, descritivos etc.), que
sdo posicionados nos diversos estratos da construgdo do crime, constituindo
algo como um mosaico do quadro legislativo do fato punivel. Esta forma de
proceder acaba levando a que se votem grandes esforcos a questdo sobre
gue posicionamento no sistema do delito deve ocupar esta ou aquela
elementar do crime; pode-se descrever a historia da teoria do delito nas
ultiams décadas como uma migracdo de elementares dos delitos em
diferentes andares do sistema.

E como toda e qualquer estrutura é composta por elementos, que podem seguir a teoria
tripartite ou bipartite, isso €, a quantidade de elementos necessarias para constituir o conceito

de crime, como explica Gongalves (2018, p. 177).

A teoria bipartida define crime como fato tipico e antijuridico. Para esta
corrente, a culpabilidade ndo é elemento do crime, e sim pressuposto para a
aplicacdo da pena. A teoria tripartida sustenta que crime € o fato tipico,
antijuridico e culpavel.

Neste diapasdo, a diatribe a teoria bipartida ficou por conta de que a lei traz diversas
excludentes de culpabilidade, ainda sim parte da doutrina sustenta o sistema bipartido como o
ideal, como Damasio de Jesus (2011, p. 8), defende que apesar de haver uma excludente de

culpabilidade, isto incide tdo somente na pena e nao no crime em si.
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A culpabilidade ndo é elemento ou requisito do crime. O juizo de
reprovabilidade ndo incide sobre o fato, mas sim sobre o sujeito. N&o se trata
de fato culpavel, mas de sujeito culpavel. Culpabilidade é um juizo de
reprovacdo que recai sobre o sujeito que praticou o delito. Por isso,
conceituamos o crime como fato tipico e antijuridico. E o sistema de nossa
legislacdo. Disciplinando as causas de exclusdao da ilicitude, nosso Cédigo
Penal determina que “ndo h& crime” (art. 23). Assim, a ilicitude caracteriza o
delito. Tratando, porém, das excludentes da culpabilidade, considera que o
agente é isento de pena (arts. 26, caput, e 28, § 1.°). Logo, ndo excluem o
crime, comportando-se 0 juizo de censurabilidade como condigdo da
resposta penal. Ha outro argumento. SO h& receptacdo quando o objeto
material constitui produto de crime (art. 180, caput). Suponha-se que o autor
do fato antecedente seja inculpavel, presente, v. g., a inimputabilidade por
menoridade. Se a culpabilidade fosse elemento ou requisito da infragdo
penal, a sua auséncia, em face da menoridade, excluiria o crime anterior,
condigdo tipica da receptacdo. A coisa ndo seria “produto de crime”. E, ndo
havendo delito antecedente, o fato subsequente seria atipico. Determina o
Caodigo Penal, porém, que o fato é punivel ainda que ndo culpavel “o autor
do crime de que proveio a coisa” (art. 180, § 2.%; grifo nosso). Confirmagéo
de que a culpabilidade néo € requisito do delito.

Todavia, a corrente majoritaria do Direito Penal brasileiro tem defendido que h&
severas impossibilidades em se adotar um critério bipartido, com isso, tais argumentativas sao
refutadas por Nucci (2019, p. 424) que elenca alguns motivos pelos quais deve se afastar do

conceito bipartido de crime:

Se, por alguma razdo, ndo houver o fato tipico, poderemos aplicar pena?
Obviamente que a resposta serd negativa. Se a conduta do agente ndo for
antijuridica, mas, sim, permitida pelo ordenamento juridico, poderemos
aplicar-lhe uma pena? Mais uma vez a resposta negativa se impde. Enfim,
todos o0s elementos que compdes o conceito analitico do crime sdo
pressupostos para a aplicagdo da pena, e, ndo somente a culpabilidade.[...] O
fundamento desse raciocinio se deve ao fato de que o Cdédigo Penal quando
se refere a culpabilidade, especificamente nos casos em que a afasta, utiliza,
geralmente, expressfes ligadas a aplicacdo da pena, a exemplo do art. 26,
que, cuidando do tema relativo a inimputabilidade, inicia sua redagdo
dizendo que é isento de pena o0 agente que, por doengca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ag¢&o ou
da omissédo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento; ou a segunda parte do art.
21, caput, do Cddigo Penal, que diz que o erro sobre a ilicitude do fat, se
inevitavel, isenta de pena. Assim, embora o Codigo Penal utilize essas
expressdes quando quer se referir as causas dirimentes da culpabilidade, tal
opcao legislativa ndo nos permite concluir que o crime seja tdo somente um
fato tipico e antijuridico.

H& também uma posicdo quadripartida sustentada por Basileu Garcia(1976, p. 214),
gue apoia o conceito crime deve se fundar em quatro elementos, como sendo um fato tipico,
ilicito, culpavel e passivel de punibilidade, que para Masson (2017, p. 251), deve ser rejeitada
a todo custo, pois ainda que um crime tenha sido alcancado pela prescricdo ele ndo deixou de
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existir no mundo juridico, somente ndo cabe mais puni¢do, ndo significando porém que nunca

houve crime.

Em breve sintese, ao excluir o elemento punibilidade, de nada alterara o conceito de
crime, enquanto os demais elementos tem uma relacdo mais abrangente no que tange ao

conceito de crime.

3.5 DA CONDUTA

Uma vez compreendido os paradigmas que moldaram o Direito Penal, em qual
atualmente se funda, sua fungdo, o conceito de crime que a doutrina majoritaria apoia, e, ndo
menos importante, a pena em suas diversas nuances tedricas, € necessario entender a conduta,
gue ndo obstante dos temas anteriores, desperta tamanha paixao que o objetivo deste capitulo
ndo serd exaurir o tema, apenas compreender de forma mais aprofundada seu conceito e as
teorias que a cerca, e qual sua relacdo com o Direito Penal, inclusive, no que tange o a tese

neste estudo abordada.

Ha diversas teorias que tentam explicar a conduta, havendo um conceito para cada
corrente, a exemplo, Bleger (1984, p. 34), define a conduta, com fulcro na psicologia, como

sendo:

Etimologicamente, a palavra conduta é latina e significa conduzida ou
guiada; quer dizer que todas as manifestacbes compreendidas no termo de
conduta s&o a¢Bes conduzidas ou guiadas por algo que esta fora das mesmas:
pela mente. Dessa maneira, o estudo da conduta, considerada assim, assenta
sobre um dualismo ou uma dicotomia corpo-mente, sobre a tradigdo do mais
puro idealismo, no qual a mente tem existéncia prépria e é o ponto de origem
de todas as manifestacGes corporais; segundo essa perspectiva, 0 corpo é
somente um instrumento ou um veiculo do qual se vale a mente (alma) para
se manifestar

J4, pelo viés juridico, o termo adquire variagdes distintas, e diversas teorias tentam

explicar o que se compreende por conduta (NUCCI, 2020).

A teoria adotada majoritariamente de conduta, € aquela que integra o fato tipico, ou
seja, independente se adota-se um conceito bipartido, tripartido ou quadripartido de crime,

sempre havera uma conduta.
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Teorias como finalistas, causalista, neokantiana, entre diversas outras, buscam explicar
0 que é a conduta para o direito, pois sua importancia rivaliza com o conceito de crime vez

que vai ser relativa ao sistema juridico adotado por determinado pais.

3.5.1 Teoria Causal

Conhecida também como teoria cléssica, idealizada por Liszt e Beling, implica ser a
acao movimento humano voluntario que produz uma modificacdo natural no mundo exterior,

ou nas palavras de Franz VVon Liszt (2006, p. 193).

Acdo é, pois, o fato que repousa sobre a vontade humana, a mudanga do
mundo exterior referivel & vontade do homem. Sem ato de vontade ndo ha
acdo, ndo hd injusto, ndo ha crime: “cogitationis poenam nemo patitur . Mas
também ndo ha acdo, ndo ha injusto, ndo h& crime sem uma mudanca
operada no mundo exterior sem um resultado.

Fica obvio que tal teoria, ainda que adotada por certo periodo, foi passivel de diversas

criticas, entre elas a de ndo explicar a omissdo ou crimes formais.

Todavia, seus defensores, posteriormente, buscaram solucionar o problema da
omissdo, 0s neoclassicos entdo acrescentaram novos conceitos a fim de adequa-la e afastar a

lacuna, como aponta Cuesta Aguado (1999, p. 73), que acdo:

Deixa de ser absolutamente natural para estar inspirada de um certo sentido
normativo que permita a compreensdo tanto da acdo em sentido estrito
(positiva) como a omissdo. Agora a acdo se define como o0 comportamento
humano voluntario manifestada no mundo exterior.

O que realmente interessa nesta teoria é que o dolo e a culpa estdo na culpabilidade.
Neste sentido, sdo considerados como espécies de culpabilidade, ou seja, a culpabilidade
podera ser a titulo de dolo ou culpa, e apresentara como elemento Unico a imputabilidade, que
se configurard, em face do delito. Atribuindo-se ao exposto, a conduta se insere no fato tipico,
aqui, bem reputado como a agdo humana voluntaria que naturalmente tem como consequéncia
causar uma alteracdo no mundo exterior, mas o dolo e a culpa sdo analisados em conjunto
com a culpabilidade (NUCCI, 2020).

A analise do dolo e da culpa ocorre posteriormente e na sua eventual auséncia o fato

permanece tipico para a teoria, porém nao é mais culpavel.
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No entender de Zaffaroni (2002, p. 81), “Fica claro que mesmo em suas origens
positivistas, o conceito causal de acdo ndo era nem rigorosamente naturalista, pelo papel das
representacdes, nem estritamente descritivo, porque o conceito de omissdao nao podia ser
construido sem referéncia a antijuricidade.” Esse fulcro afasta diversos elementos tidos como

anormais, como crimes nao materiais.

Assevera-se de maneira critica para essa teoria é sua percep¢do somente nos crimes
materiais, que, por sua vez, possuem apenas tipos objetivos, caracterizando somente 0s tipos
tidos como normais como crime, onde tipos com elementos normativos sdo tidos como

anormais.

3.5.2 Teoria Neokantista

O sistema neoclassico (nomenclatura variante) foi uma segunda fase da teoria
causalista, tendo como precursores Mezger e Frank que buscaram demonstrar ndo ser viavel
um conceito analitico puramente natural, afastando-se do jusnaturalismo predominante no
sistema causalista puro, apegando-se a idéias positivistas como bem esclarece Nucci (2019),
que “Nessa segunda fase do causalismo, o crime continua a ser um fato tipico, antijuridico e
culpdvel. A diferenga entre a primeira fase e esta situa-se exatamente no conceito de
culpabilidade.”

Ocorre que para afastar-se do sistema anterior jusnaturalista e tentar tratar da omissao,
esta segunda fase altera o conceito de culpabilidade, aproximando-se do positivismo, ainda

nas palavras de Nucci (2019, p. 438).

Deixou-se de considerar a culpabilidade integralmente psicoldgica, vale
dizer, deixou de ser constituida apenas por dolo e culpa — os elementos
subjetivos do delito. Inclui-se uma parte normativa — juizo de valor — em
relacdo ao autor do fato tipico e antijuridico. Diz-se, entdo, que ela passou a
ser psicoldgico--normativa ou somente normativa.

Nesse aspecto, a culpabilidade passa a ter um juizo de reprovacdo ou de reprimenda,
aferido pelo juiz, em relacdo ao individuo que atuou com dolo ou culpa,sera imputavel a
época do ocorrido e poderia ter agido conforme os comandos legalisticos, mas néo o fez,

optando por transgredir, atuando o Estado-juiz como um terceiro “observador”.
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Ainda nas palavras de Nucci (2019, p. 438):

Em verdade, esse terceiro observador € o Estado-juiz, que proferird um juizo
de valor, censurando o fato tipico e antijuridico praticado pelo agente, ou
ndo. Para chegar a esse veredicto, vale-se da imputabilidade (se o autor era
capaz de entender o que fez), do elemento subjetivo do crime (se agiu com
dolo ou culpa) e, finalmente, se podia agir conforme as normas impostas
pelo direito (poderia estar sob coacdo moral, por exemplo, sem condicdes de
agir de outro modo).

Pode se entdo visualizar um ilicito por exclusdo, isso é, se ndo estiver presente causas
de exclusao de culpabilidade é tido entdo como uma conduta criminosa, em sentido inverso,

pode ndo haver crime, o concatena-se tal corrente com a teoria bipartida de crime.

3.5.3 Teoria Finalista

Para esta teoria considera-se o crime com base na triparticdo do conceito (fato tipico
ilicito e culpavel) ocorre que ha uma subtracdo do aspecto subjetivo da culpabilidade (dolo e

culpa).

Com fulcro nessa teoria, que tem como centro o “animus” do agente, Greco (2017, p.

281), descreve que a conduta pode ser considerada:

E a acdo, por tanto, um comportamento humano voluntario, dirigido a uma
finalidade qualquer. O homem, quando atua, seja fazendo ou deixando de
fazer alguma coisa a que estava obrigado, dirige sua conduta sempre a
determinada finalidade, que pode ser ilicita (quando atua com dolo, por
exemplo, querendo praticar qualquer conduta proibida pela lei penal) ou
licita (quando ndo que cometer delito algum, mas que, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causa um resultado lesivo, previsto pela lei
penal).

A conduta ja ndo esta mais na culpabilidade, e sim no fato tipico, sendo assim, ha uma

necessidade de se aferir a qual fim a sua pratica foi destinada, por conseguinte, transloucando

a conduta e o seu sentido para o conceito de crime.

Pressupde-se que todo homem é livre e responsavel por suas atitudes, e com isso, o
Direito Penal ndo pode ver como crime e proibir meros atos causais (MASSON, 2017),
somente aqueles com uma finalidade especificamente dirigida, ou a omissdo que também

deve reclamar determinado designio por parte da conduta.
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Masson (2017, p. 253) exprime 0 seguinte sobre a teoria finalista.

Para essa teoria, conduta € o comportamento humano, consciente e
voluntario, dirigido a um fim. Dai seu nome finalista, levando em conta a
finalidade do agente. N&o desprezou todos os postulados da teoria classica.
Ao contrério, preservou-os, a eles acrescentando a nota da finalidade.

Como ja discorrido, hd um deslocamento do dolo e da culpa para o fato tipico, assim,
uma conduta tem como elemento necessario uma finalidade, podendo o partidario de tal teoria
adotar tanto um conceito tripartido de crime como bipartido, pois em ambos 0s casos a
conduta estara no fato tipico (MASSON, 2017).

Nucci (2019, p. 439), ao mencionar Welzel, um dos idealizadores da teoria, demonstra
como a teoria, de acordo com seu criador, afirmava que a causalidade exterior é cega, pois
ndo analisa o querer interno do agente. Ja a finalidade, por haver um guia, é evidente, sendo
assim, mais confiavel. Isso significa que, a finalidade da conduta deve ser averiguada com

fulcro no agente emissor, ndo em um terceiro observador.

Neste aspecto, um terceiro observador (Estado-juiz) vera a conduta de acordo com a
externalidade apresentada pela mesma, o que pode ndo corresponder com a realidade dos
fatos ocorridos, isso €, o0 querer interno do agente pode ser um, e a expressao ser diversa
daquilo, todavia ao considerar a preponderancia de um terceiro observador ndo ha o que se
questionar quanto isso, 0 que é confrontado pela teoria finalista que prepondera o a

“cogitationes” e a “volutas” para qual se direciona a conduta.

Masson (2017, p. 253), entre outros, afirma que a sistematica penal brasileira adotou,
ou pelo menos pendeu a adotar, o sistema finalista de conduta, onde o referido autor reforca
que o art. 20 do Cddigo Penal deixou claro a preferencia pela teoria finalista, segue seu

apontamento quanto ao tépico:

O Cédigo Penal em vigor, com a reforma da Parte Geral pela lei 7.209/1984,
parece ter manifestado preferéncia pelo finalismo penal. Uma forte evidencia
encontra-se no art. 20, caput. “O erro sobre elemento constitutivo do tipo
legal de crime exclui o dolo, mas permite a punigdo por crime culposo, se
previsto em lei.” Ora, se a auséncia de dolo acarreta na exclusdo do fato
tipico (ainda que somente na forma dolosa), é porque o dolo estd na conduta
do agente, que deixa de ser dolosa para ser culposa. (MASSON, 2017, p.
253)

Ainda que haja severas criticas da teoria no que tange a crimes culposos, seus
defensores apoiam, que ainda sim ha uma finalidade na conduta omissiva, pois para eles até o

deixar de agir € um agir com finalidade, que por sua vez poderd ou ndo ser conforme o
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Direito, de maneira que a reprovacdo ndo estd na finalidade do agente, mas nos meios

escolhidos para atingir a finalidade, seja por negligencia, imprudéncia ou impericia.

3.5.4 Teoria Finalista Dissidente

Essa teoria € originaria de uma divisdo do finalismo, para ela o conceito analitico de
crime admite apenas o fato tipico e ilicitude, que a torna uma teoria bipartida. Exclui-se a

culpabilidade do conceito de crime, pois passou a ser um pressuposto de aplicacdo da pena.
Nobre (2012) ratifica o conceito:

A Teoria Finalista dissidente tem como adeptos Damasio de Jesus, Fernando
Capez e Julio Fabbrini Mirabete. Segundo esta teoria, crime é fato tipico e
antijuridico. A culpabilidade ndo seria requisito do crime, mas sim
pressuposto da pena. Os demais preceitos seguem a teoria finalista tripartida
gue é a majoritaria em nosso ordenamento

Para aqueles que sustentam que ao comportamento humano incidem duas formas de
valoracdo (fato tipico e a ilicitude), assim , o crime seria apenas uma conduta tipica e ilicita,
passando a culpabilidade a ser somente pressuposto da penalizacdo, indo rumo a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, na
auséncia de algum desses elementos, a culpabilidade devera ser afastada, impossibilitando a

aplicacdo da pena.

3.5.5 Teoria Cibernética

Também conhecida como acdo biociberneticamente antecipada, tem como principal
enfoque o controle da vontade, que por sua vez pode estar presente tanto nos crimes dolosos

quanto culposos.

N&o podemos falar de "elementos da conduta™ como se a conduta fosse composta de
uma sorna de elementos, mas na analise podemos considerar aspectos da conduta e,

basicamente, distinguir o aspecto interno do aspecto externo.
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Zaffaroni (2007. p. 103) leciona com maestria a tematica da seguinte forma:

Ao aspecto interno da conduta pertence a proposicdo de um fim e a selecdo
dos meios para sua obtencdo. Sempre que nos propomos a um fim,
retrocedemos mentalmente, desde a representacdo do fim, para selecionar os
meios com os quais se ird por em marcha a causalidade para a produgdo do
resultado querido. Nessa selecdo, ndo podemos deixar de representar
também os resultados concomitantes. Terminada esta etapa, passamos a
exteriorizacdo da conduta (aspecto  externo), consistente  no
desencadeamento da causalidade em direcdo a produgdo do resultado.
Exemplo: Nos propomos ir a Paris ; fazemos uma representacdo de nossa
presenca em Paris e a partir dai selecionamos os meios para la chegar (viajar
por avido, por navio etc.); também fazemos uma representacdo dos
resultados concomitantes (por navio levard mais tempo e isto nos fara perder
mais dias de trabalho); como terceira etapa, jA no mundo externo, colocamos
em marcha a causalidade para chegar a Paris: tomamos 0 avido, 0 navio etc.
No campo da causalidade somente ha causas e efeitos, num processo cego
gue vai ao infinito. O nexo de causalidade- no nivel cientifico - ndo tem uma
direcdo. Ai a finalidade sempre é "vidente" (WELZEL), isto €, tem um
sentido e assenta sobre a previsdo da causalidade. O nexo de finalidade
"torna as rédeas" da causalidade e a dirige. Em nosso tempo tem-se
expandido a chamada "ponte entre as ciéncias", que é a cibernética, sendo
urna de suas manifestacdes a combinacdo das disciplinas fisicas com a
biologia, o que deu por resultado a chamada "biocibemética". A
biocibernética tem revelado que em toda conduta ha uma programacdo, a
partir de uma "antecipacdo do resultado”, indicando etapas analogas as que
temos indicado. Dai ter WELZEL proposto também falar de uma
"antecipagéo biocibernética do resultado” em lugar de "acgdo final”. Seja qual
for a denominacdo que se queira dar a ela, resulta pouco menos que
indiscutivel que esta é a estrutura Ontica da conduta, que, de qualquer
maneira; deve ser respeitada pelo direito penal.

Se para o causalismo ha uma relacdo necessaria no mundo natural, e para os finalistas
a acdo deve ter um fim, no que se refere a teoria cibernética ndo é o mesmo ao se elucidar a
necessidade de distinguir elementos internos e externos, considerando a antecipacdo do

resultado para definir o que é conduta.

3.5.6 Teoria Social

Para esta teoria a conduta possui trés aspectos, sendo fato tipico, ilicito e culpavel, que
nas palavras de Marques (2001, p. 67): “O conceito juridico de comportamento humano é
toda atividade humana social e juridicamente relevante, segundo os padrfes axioldgicos de

uma determinada época, dominante ou dominavel pela vontade.”

Buscando ser uma nova vertente entre causalismo e finalismo, a teoria social implica

que para que uma conduta seja faticamente passivel de tipificacdo ela deve, acima de qualquer
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coisa, ser socialmente relevante. Desta forma ela se afasta do causalismo puro e do finalismo
passando a considerar o aquilo que é valorado axiologicamente em determinada época, isso &,

considera 0s parametros espaciais e temporais.

Porém, como Nucci (2020) aponta, a teoria ganhou severas criticas por conter um grau
de abstratividade muito extenso, vez que socialmente relevante € um conceito extremamente
amplo e até vago, porqué o que pode ser relevante para uma sociedade pode para outra ndo ser
tdo importante ou nem minimamente proeminente para grande parte do corpo coletivo, além
de poder nédo corresponder ao que faticamente é valorado como socialmente relevante, sendo
apenas um instrumento dos detentores do poder validar sua visdo de relevancia, podendo néo

corresponder ao que € quisto pela coletividade.

O abstrativismo, ndo é algo a ser inserido na dogmatica penal, vez que tal
tensionamento pode acarretar em diversos fatores negativos como a inseguranca juridica
advinda de tal teoria que passa a ser extremamente ampla, por isso ndo se trata de uma

corrente majoritaria, pelo contrario.

3.5.7 Funcionalismo Penal

Historicamente, o funcionalismo tem sua origem nas ciéncias bioldgicas, um campo

distinto do juridico, como explica Rosa e Carvalho (2017, p. 9):

O funcionalismo, em sua esséncia sistémica, nasceu no campo das ciéncias
bioldgicas, mais precisamente na biologia molecular, em meados do século
XX, quando o bidlogo austriaco Karl Ludwig Von Bertalanffy, pretendendo
elaborar um conceito de sistema aplicavel a todo campo de investigagdo
cientifica, inovou, classificando-o como mais do que a mera soma das partes,
trazendo a ele a perspectiva do entorno.

Com isso, 0 “ser” deixa de existir por ser parte-todo (ndo por completo), passando a
ser considerado o sistema-entorno, significando dizer que o relacionamento se da entre
elementos e destes como o0 ambiente, nas palavras de Bertalanffy (1975, p. 62), “um conjunto

de elementos que se relacionam entre eles mesmos e com um ambiente”.

O funcionalismo penal, ou pés finalismo, € uma movimento doutrinario surgido na
Alemanha em meados dos anos 70 cuja a finalidade é discutir o conceito de delito e

principalmente o papel do direito penal, a sua fun¢do primordial, tendo como um dos seus
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principais expoentes Claus Roxin (2004), no que se refere a sua forma mais moderada, e
Gunther Jakobs (1998) em um aspecto mais extremado da teoria.

Nas palavras de Roxin (2004), os defensores desta orientacdo estdo de acordo em
rechacar o ponto de partida do sistema finalista e partem da hipotese de que a formacdo do
sistema juridico penal ndo pode vincular-se a realidade ontoldgicas previas (acdo, causalidade,
estrutura logico-reais etc.) sendo que Unica e exclusivamente pode guiar-se pelas finalidade do

Direito Penal, tornando-o mais objetivo e eficiente.

Partindo de pressupostos politico-criminais com liame nas func¢@es do Direito Penal,
ha, de acordo com a teoria, uma nova sistematizacdo do préprio penalismo, como assinala
Greco (2017, p. 133).

Em sede de estrutura juridica do crime, o sistema funcional trabalha com
duas vigas mestras: a teoria da imputacdo objetiva e a ampliacdo da
culpabilidade para a categoria de responsabilidade. A primeira dela nos
crimes de resultado, passa a exigir, além da relagdo material de causalidade,
um nexo normativo de causalidade a fim de aferi-se o resultado produzido
pelo agente, pode, juridicamente, ser a ele imputado. A segunda coluna do
funcionalismo ampliado o conceito de culpabilidade para o de
responsabilidade exige, sempre, a afericdo da necessidade preventiva
(especial ou geral) da pena, sem a qual se torna impossivel a imposicao
desta.

De acordo com Masson (2017), a teoria comporta trés caracterizas, independente da
vertente, como: a) Protecdo do bem juridico; b) Desapego da técnica excessiva ou formalismo

do direito penal; ¢) Prevaléncia do jurista sobre o legislador.

ROXIN prop8e novos conceitos para 0s elementos do crime. Em primeiro
plano, a definicdo de conduta sofre alteragdo para ser considerada a a¢éo ou
omissdo voluntaria e consciente capaz de evidenciar uma auténtica
manifestacdo da personalidade, ou seja, explicitar a esfera animico-espiritual
do ser humano. (NUCCI, 2020, p. 214).

H& um grande valor, por sua vez na personalidade daquele que delinqie, sendo o
crime uma externaliza¢do do “ser” como individuo contra 0 “deve ser” imposto pelo Direito
(MASSON, 2017) Isso é, em comparacdo a corrente finalista que considera a finalidade
preponderante, no funcionalismo para que uma conduta se apresente como criminosa €
necessario analisar a concepcdo ou ndo de um risco proibido e se o resultado advenha
exatamente dessa conduta. De maneira diversa, ndo havera uma acgéo criminosa de imputagao

objetiva.
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Em resumo, o funcionalismo preza, primordialmente, para a efetividade do sistema
penal, onde este, para seus defensores, deve acima de qualquer coisa, apresentar-se efetivo no
que se propde, para tanto, altera-se o ponto de discussao dos bens juridicos protegidos pelo

Direito Penal para o préprio Direito Penal.

3.5.7.1 Funcionalismo Teleoldgico

Quando Roxin (2002) prop6e um funcionalismo teleolégico, também conhecido como
racional final ou moderado, ele alvitra uma forma mais racional de agir com o infrator, pois 0
foco é uma atuacdo mais expressiva de politicas criminais, preocupando-se com os fins do

Direito Penal, priorizando valores e principios garantistas.

Lazari e Junior (2017, p. 62) diante do estudo sobre o funcionalismo de Roxin, trazem

a seguinte assertiva para o tema.

Roxin destaca ainda que desde 1970 encontra-se empenhando esforcos
bastante discutidos no sentido de desenvolver um sistema juridico penal
teleoldgico-racional ou funcional. Trata-se de um método firmado pelo
cuidado pragmatico, o qual é considerado como resposta a demasiada
abstragdo do finalismo, sui generis, ao seu ontologismo, tencionando guiar a
dogmética penal por meio das fungdes politico-criminais exercidas pelo
Direito Penal, modificando-a funcional ou funcionalizando-a.

Para os defensores de tal posicionamento, uma conduta delituosa esta longe do mundo
ontico, sendo a mais pura expressdo do livre arbitrio do ser humano, como apontam Junqueira
e Vanzolini (2014, p. 246); “por manifestacdo da personalidade, deve-se entender que a
conduta ou as realizagdes humanas compdem uma ‘obra’, um ‘plano’, algo arquitetado que

importara ao sistema penal como algo relevante”.

No funcionalismo de Roxin (2002), o crime é fato tipico, possui ilicitude e
reprovabilidade. A Reprovabilidade para ele substituird a culpabilidade, sendo assim, essa
reprovabilidade tem como elementos, a imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa,
potencial consciéncia da ilicitude, acrescentando-se um quarto elemento, que é a necessidade
de pena, que devera consistir em um carater preventivo geral (sociedade como figura a ser
sugestionada a ndo delinquir) e preventivo especial (figura do infrator como cerne, para que

néo volte a delinquir).

Nucci (2019, p. 443) ao tratar do funcionalismo teleologico de Roxin tece criticas

guanto seu excesso de abstratividade (0 que gera inseguranca juridica no ponto de vista do
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autor) ao mesmo tempo em que afirma que eliminar o caréater retributivo da pena e focar

somente na prevengdo, como a preposicdo leciona, € um desvio desguiado no que se refere a

aplicabilidade do Direito Penal, como verifica-se abaixo:

As modificagdes introduzidas tém por objetivo sustentar a aplicacdo da pena,
sob as oticas de prevencdo geral e especial, eliminando-se o carater
retributivo. Cuida-se de uma teoria limitadora dos excessos punitivos do
Estado, privilegiando a legalidade, a intervencdo minima e a culpabilidade.
Todas as categorias estruturais do crime teriam funcdes politico-criminais.
Esse é o discurso; porém, o sistema criado ndo leva necessariamente a isso,
guando executado por operadores do direito desvinculados de tais
propositos. (NUCCI, 2019, p. 443).

Ainda que ndo se altere profundamente o conceito analitico de crime, ha mudancas

para o que se compreende como conduta, esta que por sua vez deixa de ser um instrumento de

protecdo do cidaddo contra 0s excessos estatais, passando a ser um instrumento do estado para

aplicacdo de politicas criminais.

E nesse contexto que Rassi (2010, p. 17), direciona a discussdo quanto aos elementos

destacados por Roxin:

O funcionalismo, assim, inaugurado por Claus ROXIN, ao propor a
integracdo de elementos de politica criminal ao Direito Penal, apresenta uma
modernizacdo favoravel do Direito Penal, mas por vezes descuida-se dos
riscos que as incorporacdes precipitadas das demandas sociais podem trazer
ao seio do Direito Penal.

Bitencourt (2019), por sua vez, aponta diversas criticas ao sistema, correlacionando-o

com o Estado Democrético de Direito, vez que este ndo pode comportar abstrativismo no que

se refere a conduta, pois pode servir para concretizar ideologias dos detentores do poder,

aplicando-se a finalidade das politicas criminais, como consta abaixo:

Com essa perspectiva normativa ndo se produz uma profunda alteracdo do
entendimento analitico de delito, enquanto acdo tipica, antijuridica e
culpavel, mas no seio dos modelos funcionalistas, as categorias sistematicas
do delito admitem certa flexibilidade e seu conteido pode chegar a ser
fragmentado e modificado em funcdo das finalidades politico-criminais
outorgadas ao sistema penal. Justamente por isso tém-se criticado o0s
modelos funcionalistas no sentido de que a vinculacdo do Direito Penal as
decisdes politico-criminais do legislador nem sempre conduz ao alcance da
justica material. No entanto, essa praxis tanto pode ser identificada com a
ideologia dos Estados democraticos de direito, garantidores das liberdades,
como pode ser identificada com a ideologia de Estados totalitarios ou
ditatoriais, 0 que realmente € preocupante. (BITENCOURT, 2019, p. 20).
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A concepcdo de pena para os funcionalistas acaba por ndo ser uniforme, como bem
demonstra visdo de Mufioz Conde (2009, p. 13) a distincdo entre o pensamento de Claus
ROXIN e Gilinther Jakobs é:

A responsabilidade penal pressupde ndo somente a culpabilidade do autor,
sendo, ademais, a necessidade da pena desde o ponto de vista preventivo
geral e especial. A culpabilidade e a prevencdo, ao contrério do que sucede,
por exemplo, com a colocacdo de Jakobs, ndo se fundamenta em uma
unidade, sendo que se limitam reciprocamente; para ROXIN, as necessidades
preventivas nunca podem conduzir a imposi¢do de uma pena a um sujeito
que ndo é culpavel. Mas a culpabilidade em si mesma tampouco pode
legitimar a imposicdo de uma pena, se esta ndo é necessaria desde o ponto de
vista preventivo. (MUNOZ CONDE, 2009, p. 13)

Frente as conclusdes, Silva Sdnchez (2013) acrescenta:

As correntes funcionalistas ndo pretendem em principio uma modificagcdo do
sistema da teoria do delito. Se empenham, no entanto, na atribuicdo de novos
conteudos as categorias, com o fim de ampliar sua capacidade explicativa de
solucBes e sua aplicabilidade a realidade. Trata-se de orientar ditas
categorias a funcdo Direito Penal na sociedade moderna.

Como explicitado anteriormente, o Direito Penal ndo € um instituto findo e uniforme
temporalmente, evolui com o passar do tempo e se adéqua ao local em que é aplicado
(MASSON, 2017), ou pelos menos € moldado pelos detentores do poder para que assim
pareca, e com isso, diante de uma sociedade moderna, tem que, necessariamente,

compreender 0 quao imperativo € discuti-lo de tempos em tempos.

Com fito nesta proposta ndao ha proposi¢Bes inuteis, o funcionalismo traz grandes
avancos, pois ao tratar de considerar a pena um fator necessério, tanto individual quanto
coletivamente, trazendo-a ndo mais com ligacdo a um simbolismo, mas para uma finalidade
do Direito penal, acaba por sair de uma seara punitivista e passa a ser mais funcional, como
explicita Libe (2006, p. 441) que:

ROXIN pretende sistematizar, desarrollar y reconstruir las categorias
dogmaticas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad bajo el prisma de su
funcion politico criminal en una suerte de sistema abierto en orden a la
resolucion de los problemas que la realidad presenta. Ahora bien, ello no
quiere decir que renuncie al contenido de las categorias dogmaéticas
elaboradas hasta el momento, sino que su pretension serd complementar las
mismas y perfeccionarlas. Asi, por ejemplo, la categoria de la imputacion
objetiva elaborada por ROXIN no sustituird a la causalidad, sino que la
complementard para perfeccionar la imputacion en el marco del tipo
objetivo.
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Isso se concatena com a ideia de efetividade do Direito Penal, deixando de ser
somente um punidor para ser uma forma eficaz de combater a criminalidade, pois a

correspondéncia desta passa a ser com politicas-criminais, na visao de ROXIN (2000).

Continua Libe (2006, p. 442), ao explicar como é o Direito Penal na posicdo
funcionalista de ROXIN, se justifica pela efetividade, por isso deixar-se-4 guiar por politicas-

criminais que sejam efetivas:

ROXIN parte de considerar que el Derecho penal se justifica por su
efectividad en la solucion de los problemas de la realidad social. En este
sentido, el Derecho penal tiene sentido a fin de evitar o reducir a limites
razonables la criminalidad; por ello, su concepcion del Derecho penal es
eminentemente preventivo: prevenir y evitar el crimen, de lo que deriva que
el fin de la pena no puede ser retribuir o castigar, sino prevenir nuevos
delitos. En este sentido, para este autor el fin de la pena es tanto la
prevencion general (positiva o integradora), como la prevencion especial.
Ahora bien, ROXIN reconoce que las penas, por si solas, son instrumentos
insuficientes e inadecuados para luchar contra la criminalidad, en especial
por lo que toca a las penas privativas de libertad, que se revelan como
especialmente problematicas, propugnando la introduccién en el sistema de
reaccion penal de nuevas sanciones de caracter social constructivo, en el
marco de una estrategia global de prevencién en la que el Derecho penal no
seria sino uno de sus asideros. (LIBE, 2006, p. 442).

Essas proposi¢des de inefetividade da pena se fulcrada na retribui¢do, como ja tratado
em tdpico anterior, se alinha a posicao relativista da pena, e que esta deve se solidificar em
novos critérios tedricos (prevencao), leva a uma alteracdo no préprio Direito Penal, pois passa
a ter um novo sentindo de ser, ou pelo menos, um mais preponderante, adentrando em
maneiras de reconstruir a teoria do delito, ja distante de critérios ontoldgicos, e passando a
funda-se em politicas criminais (ROXIN, 2002).

Deste modo, o funcionalismo teleoldgico propde que se conceba a conduta como
comportamento humano voluntario, que se materializa como causador de relevante e

insuportavel lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal.
Nucci (2020, p. 263) acrescenta o seguinte:

Embora funcionalistas, as duas teorias — a primeira, teoria personalista da
acdo; a segunda, teoria da evitabilidade individual, segundo Luiz Regis
Prado, ob. cit., p. 253-254 —, baseiam-se em critérios normativos. Pretendem
afastar as teorias causal e finalistica de conduta, porque entendem que ambas
se norteiam por critérios ndo juridicos, logo, inadequados. Alias, mencionam
que as duas partem dos mesmos pressupostos e a Unica diferenca substancial
é que o finalismo acrescenta ao conceito de conduta a finalidade do agente
ao movimentar-se, regido pela vontade e pela consciéncia.
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Nucci (2020, p. 226) continua com seguinte ao correlacionar o funcionalismo com a
teoria significativa da ag&o:

Afirma-se na teoria significativa da acdo que o lado ontolégico, real,
portanto, perceptivel aos sentidos humanos, seria mantido por meio do
reconhecimento da liberdade de acdo, que é conduta humana por natureza.
Nesse particular, assemelhar-se-ia ao finalismo, pois o funcionalismo rejeita
qualquer conceito ontolégico. A sua diferenca em face da teoria finalista
concentra-se na consideracdo de que a finalidade da conduta (voluntéria e
consciente), para fins penais, ndo interessa a definicdo de conduta humana.

Ainda nas palavras de Nucci (2020, p. 263-264), o autor assevera 0 seguinte no que

tange a teoria funcionalista para a conduta:

A ideia de se ter um conceito juridico de conduta — e ndo ontoldgico — é
pueril. Tudo se faz, no mundo juridico, por meio de conceitos, e a Otica
finalista faz parte disso, logo, € também um conceito juridico, embora
baseado em juizos de realidade. Ao criar um conceito denominado juridico,
tanto ROXIN quanto Jakobs cairam no vazio. A conduta é manifestagdo da
personalidade, diz ROXIN. A conduta é a¢do capaz de evitar um resultado,
diz Jakobs. Escrevam-se paginas e paginas, mas jamais se conseguira definir,
de maneira segura e inteligivel, o que vem a ser manifestacdo da
personalidade para fins penais. E muito menos o que se pode evitar e 0 que
ndo se consegue evitar, sem um puro juizo de valor, conforme a politica
criminal do momento, que pode servir para oprimir pessoas e transformar o
Direito Penal em um instrumento de forca descomunal, sem balizas
realisticas. O funcionalismo pode denominar-se como quiser, inclusive como
pos-finalismo, mas isso ndo significa avanco. Trata-se de um poés-finalismo
rumo ao incerto, bastando mencionar que nem mesmo os funcionalistas se
entendem.

Fica claro, que ainda que importantissimo é avancar o estudo do Direito Penal, para
Nucci (2020) cair em um abstrativismo de um conceito, em tese aberto, de conduta, ndo é o

ideal em um ramo tdo importante quanto o Direito Penal.

3.5.7.2 Funcionalismo Sistémico

O funcionalismo radical idealizado por Gunther Jakobs, como também é conhecido,
tem como principal fator a evitabilidade, tanto da acdo quanto da omiss&o, pois a acéo incide
em um resultado inevitavel, enquanto a omissdo em nédo evitar um resultado que deveria ser

evitado, que nas palavras de Nucci (2019, p. 447).
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JAKOBS volta-se ao funcionalismo sistémico, cujo objetivo é garantir a
estrutura do préprio sistema acima de tudo. Portanto, define conduta
penalmente relevante, separando a acdo da omissdo. Acdo é a causacdo
inevitavel do resultado e a omissdo € a ndo evitacdo evitdvel de um
resultado. Entdo, a conduta pode ser vista como a evitabilidade de uma
diferenca de resultado.

Caracteriza-se por ser um organismo dogmatico, cuja a finalidade é justamente
explicar os fins a que se prop&e o proprio Direito Penal, no qual este deve desempenhar uma
funcdo utilitaria a sociedade, devendo tornar-se um instrumento que atenda as expectativas
semeadas e esperadas pelos cidadaos (ROSA, CARVALHO, 2017). Com isso, o Direito Penal
para a teoria ora examinada, tem por designio a protecdo direta da norma juridica, e, de
maneira mais indireta, visa proteger os bens juridicos, por isso o delito é entendido como a
transgressao da norma que viola as expectativas sociais, onde a conduta fica € um estado de
evitabilidade por parte do autor (NUCCI, 2020).

A contravencdo de uma regra social, ou seja, o crime, € visualizada como algo
socialmente disfuncional (antagdnico ao sistema funcional), ndo porque esta ferindo ou
porque estd colocando em perigo bens juridicos, mas porque questiona a ‘“confianca
institucional” no sistema (GOMES, 2007, p. 148).

Neste aspecto, a conduta abandona aspectos ontoldgicos se fundando em um

normativismo e ligada ao resultado.

Nesse sentido, o sistema funcionalista ao fundar-se em dar efetividade ao Direito
Penal, e tratando a conduta em um aspecto de evitabilidade (provocacdo de um resultado
evitavel) por parte do autor, frustrando as expectativas normativas comunga-se com a quebra

de expectativa da sociedade em que devem todos se manter de acordo com a norma.

3.5.7.2.1 Breves apontamentos quanto ao Funcionalismo Sistémico, conduta e a

protecdo do Direito Penal como finalidade precipua

Este aspecto da conduta, em quebra das expectativas sociais demonstra, no
pensamento de Rassi (2010, p. 11), que € 0 que promove 0 pensamento mais radicalizado da
sociedade de riscos, que ao impor-se acaba por abrir caminho para teorias mais incisivas, ou
que pelo menos conseguem “garantir” mais efetividade diante outros sistemas vistos como

falho, dessa forma o funcionalismo radical de Jakobs ganha repercussao na sociedade de risco
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devido a comungar cm ideais da coletividade, em expectativa de respeito e acdo conforme a

norma.:

O que verifica a teoria da “sociedade do risco” é que, ndo s6 0 homem néo
conseguiu controlar as catéstrofes naturais, como criou uma série de novos
riscos, através das novas tecnologias e formas de organizacdo da producao
que, tanto quanto os fenbmenos naturais, fogem ao controle humano. Estas
novas tecnologias e organizacdo da forma de producdo é chamada de
sociedade pés-industrial. (RASSI, 2010, p. 11).

A teoria do funcionalismo radical especifica que um sistema social s6 podera existir se
o Direito Penal garantir a validade ou vigéncia das normas penais (fim de estabilizacdo da
norma), sendo assim, o Direito Penal repressor, com menos garantias, mais severo, com isso,
teria a funcdo de estabilizar a ordem social através da imputacdo das condutas indesejaveis
pela sociedade, se enquanto no teleoldgico ha uma visdo ndo tdo intervencionista, de forma
contréria, na teoria radical o delito significaria oposicdo a eficacia normativa, ao passo que a
sangdo tem como principal finalidade restabelecer a obediéncia ao direito e a conduta uma
quebra das expectativas sociais (VELAZQUEZ, 2005).

De acordo com o pensamento de Lazari e Junior (2017, p. 64):

A concepgdo do sistema de Jakobs consiste na estruturacdo da dogmatica
juridico-penal com base nos conceitos e categorias provindas da teoria de
sistemas sociais, observando-se com enfoque as licbes de Luhmann. No que
se refere ao conteddo, controversa peculiaridade da teoria de Jakobs encontra
em deixar a culpabilidade ser absorvida pelo conceito de prevencédo geral,
em concordancia com sua teoria dos fins da pena. Assim, a culpabilidade
ndo é algo oferecido ou objetivamente dado, mas simplesmente “adscrito” ao
autor sem qualquer consideragdo as suas capacidades concretas, na medida
daquilo que seja necessario para o0 ‘exercicio de fidelidade ao direito.

A protecdo é mais voltada para a estabilizagdo da norma, ndo somente aos bens
juridicos, pois para tal teoria 0 bem juridico € a prépria norma juridica, sendo a conduta uma
acdo em quebra das expectativas de agir de acordo com a norma, por isso seu carater de
evitabilidade, o que leva a um pensamento contratualista, onde o individuo ao transgredir

quebra este acordo com todo o seio social.

O bem juridico no sistema penal funcionalista radical € a norma penal, que deve ser
protegida, para que haja a manutencdo de uma ordem social constante e duravel, portanto,
esse modelo sustenta que a finalidade do Direito, como um todo, seria possibilitar, que em um
primeiro momento, selecione determinadas expectativas de comportamento no seio da

sociedade, e dar-lhe valor juridico transformando aquilo em uma norma, e, quando violada a
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funcdo do Direito Penal ndo mais é proteger o bem juridico, mas a norma, com ensejo na

estabilidade da dogmatica penal e da sociedade.
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4 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

A terminologia “velocidades do direito penal”, cunhada por Jesus-Maria Silva
Sanchez (2002), trata-se de uma tese dedicada a explicar o grau de severidade em que 0

Direito Penal atua, seja por uma delimitacdo geografica ou temporal.

Silva S&nchez (2002), aponta que essencialmente as velocidades do Direito Penal
distinguem-se do que é chamado de direito intervencionista, visto que no primeiro ha uma
nitida preocupacdo na consolidacdo de um Unico Direito Penal moderno, pois tem como
primordial objetivo “evitar a modernizacdo generalizada caracterizada pela expansdo e
flexibilizacdo dos principios politico-criminais e regras de imputagdo inerentes as penas

privativas de liberdade”, que gera tal antagonismo.

A nomenclatura “velocidades” trata-se por relacionar-se com a aplicacdo do Direito
Penal em face da punicéo, isso é, cada velocidade ha um nivel de garantismo, maior ou
menor, na medida que este garantismo vai sendo retirado a velocidade “aumenta”, ha entéo
uma “acelerac¢do”, obliterando direitos, gradativamente, para que a puni¢cdo ocorra com maior
celeridade, isso ndo significa 0 mesmo para quanto a sua severidade, vez que retira garantias
ndo significa que aplica-se san¢bes mais severas, ainda que possa ocorrer (SILVA
SANCHEZ, 2002).

Com o breve exposto, é possivel visualizar que se parte de uma nocéo de Direito Penal
Garantista, e a medida que a velocidade aumenta para que o Estado puna o infrator com maior

celeridade, diminui-se as garantias e adentra na seara do Direito Penal Mé&ximo.

4.1 PRIMEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

Tem como principal fundamento a prisdo, isso é, vincula-se intimamente com o
Direito Penal classico, visto que, percebe, precipuamente, a pena privativa de liberdade,
sempre em conformidade com todas as garantias necessarias para o cerceamento da liberdade.
Nesse sentido, Silva Sanchez (2002) delimita a “primeira velocidade”, representada pelo
Direito Penal da prisdo, ou Direito Penal das garantias, no qual ndo ha a minima possibilidade
de se romper com o0s principios politico-criminais classicos, as regras de imputacdo e o0s

principios processuais ja conquistados, pois ao cercear a liberdade de individuo, devido a tal
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gravidade, ndo pode incorrer em prejuizos processuais para o0 apenado, este deve ter todo um

maquindrio que o possibilite se defender a fim de garantir-lhe o direito de liberdade.

Conhecido por ser a “primeira marcha” por ser mais lento, quase que estagnado, tendo
sua execucdo mais morosa que os demais, visto que ndo se permite questionar a utilizacdo ou
nédo das garantias, para esta velocidade todas devem ser utilizadas, ainda que acabe por levar
mais tempo até uma eventual condenacgéo todas as garantias pertinentes ao periodo humanista

devem ser aplicadas.
Nucci (2019, p. 83) discorre sobre o tema pelo seguinte enfoque:

A primeira velocidade seria composta por um direito penal de garantias,
preservando as liberdades individuais; os crimes teriam penas mais graves,
muitas delas privativas de liberdade, mas, pelo menos, 0s réus gozariam de
ampla defesa, contraditério e todos os componentes do devido processo
legal.

Ao ceder diversas garantias, ha inevitavelmente um hiperbolismo monocular, sendo
elas aplicadas a fim de que se tenha um devido processo legal mais justo possivel. Silva
Sanchez (2002) explica o porqué, pois caso se mitigue as garantias em detrimento de péndulo
na direcdo estatal, estar-se-ia incorrendo em severos prejuizos para toda a sociedade, ndo

somente para um individuo em especifico.

Essa velocidade abarca o nucleo principal do Direito Penal, ou seja, 0s bens juridicos
individuais basilares, os essenciais para a convivéncia em sociedade e para a sociedade como
a vida, a liberdade, o patriménio, entre outros (NUCCI, 2020). Assim temos a pura e simples
constituicdo do Direito Penal que é a aplicacdo de penas privativas de liberdade, como “Ultima
ratio”, ajustadas com garantias constitucionais que limitam o poder coercitivo do Estado para

agir contra o particular.

Discorrido isto, a maior representacdo do proprio Direito Penal, a prisdo, mantem-se
intransigivelmente os principios de politica criminal, com a fiel aplicagédo da lei em sua forma
mais literal possivel, bem como os principios de procedibilidade, isso é, cede-se demasiadas
garantias e averigua-se a sua fiel aplicacdo, ainda que o processo se apresente de forma
morosa (SILVA SANCHEZ, 2002).

Afinal, pode-se afirmar que essa primeira velocidade é representada pela Direito Penal
da “cadeia”, visto que entende a gravidade da retirada da liberdade, e, para tanto, cede

demasiadas garantais processuais para equivaler-se com a punicé&o.
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4.2 SEGUNDA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

Na medida que se avanca, as garantias do Direito Penal diminuem, isso €, hd um
distanciamento do ideal aplicado ao direito como garantia e passando, gradativamente, para
um Direito Penal cuja a finalidade ndo é um protecionismo ao cidaddo, mas para com a
sociedade, seja por meio de penas alternativas ou até um processo mais célere, buscando uma

sensacéo de proatividade do Direito Penal.

A dogmatica penal de segunda velocidade, também conhecido como Direito Penal
reparador, funda-se pela substituicdo da pena de prisdo por penas restritivas de direito que
delimitam a vida do delinquente, impondo obrigacdes proporcionais ao delito praticado.
Todavia, isso € acompanhado com certas mitigacdes no que se refere as garantias, pois tais
medidas podem ser tomadas mesmo sem um processo propriamente dito, flexibilizando o
processo penal para que este se curve diante a necessidade de celeridade, entre outras formas,
de torna-lo mais efetivo (SILVA SANCHEZ, 2002).

Desta forma, hd uma alteracdo no nudcleo rigido das garantias penais e processuais
penais, por esse motivo, passa o Direito Penal a ser representado nessa velocidade pelo
Direito Penal da “ndo prisdo” ou “ndo cadeia”, incidindo aos casos que ndo necessitam de
empregar penas privativas de liberdade, visto que possibilita uma série de outras
admoestacdes ao transgressor, ndo tdo gravosas quanto a prisdo, todavia, mitigando o

processo penal para que este objetivo seja algado (MASSON, 2017).

Pode se concluir, que esta velocidade apresenta um equilibrio entre a utilizacdo da
prisdo para delitos mais graves, e flexibilizacdo do processo penal para delitos mais leves,

oferecendo penas alternativas para estes.

4.3 TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

Esta velocidade esta concatenada intimamente com o Direito Penal do Inimigo, pois
hd uma severa mitigacdo das garantias processuais em detrimento do exacerbado
hiperbolismo monocular, agora, voltado para a defesa da sociedade, ndo mais do cidadéo, ao

apresentar o tema, Nucci (2019, p. 88) pontua o seguinte:
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A terceira velocidade representaria a amenizacdo dos direitos e garantias
fundamentais sem nenhuma compensagdo no campo das penas, pois elas
seriam mais graves e daria, entdo, fundamento a um sistema penal muito
mais rigoroso. [..] uma ligagdo com o direito penal do inimigo de
GUNTHER JAKOBS.

A terceira velocidade é o conjunto entre as caracteristicas apresentadas nas duas
primeiras velocidades, podendo inclusive ser chamada de velocidade hibrida, no entanto, ja ha
maior intervencionismo no ato de flexibilizar as garantias processuais (SILVA SANCHEZ,
2002).

Sua utilizacdo se manifesta tanto na aplicacdo da pena privativa de liberdade, visivel
na primeira velocidade, quanto para a retirada, ou flexibilizacdo, de garantias materiais e
processuais, que € vista na segunda velocidade, passando a punir determinada pessoa de alta
periculosidade pelo perigo que esta representa, ndo s6 para 0s outros individuos, ou para um
grupo de pessoas, mas para o Estado, atuando de forma a precipitar (prevenir), a protecdo
penal, com penas mais rigidas, alinhando-se ao Direito Penal do autor e em contrapartida,
para delinquentes comuns, individuos que ndo representam um perigo para o Estado, a estes
reservam puni¢cdes com penas mais leves ou com restricdes de direitos, sendo apenas uma

pequena admoestagéo ao “pequeno transgressor” (NUCCI, 2020).

Tem-se entdo um rompimento por parte do transgressor, ndo somente com a
normativa, mas da propria sociedade, alinhando-se a interesses antagdnicos deste, e filiando-
se a grupos que o auxilia nesta empreitada, sendo assim, esta velocidade admite uma

admoestacdo mais severa com fulcro na personalidade (MASSON, 2017).
Oliveira (2008, p. 5041), assevera, com brilhantismo, que:

A terceira velocidade representa o chamado “Direito Penal do Inimigo”, um
conceito criado com a intencdo de coagir e neutralizar pessoas que ndo
oferecem respaldo cognitivo de suas condutas, pois romperam com O
ordenamento juridico em prol de outros vinculos que se sobrepdem a ele
como a religido, a cultura estrangeira do imigrante, uma ideologia politica ou
uma organizagao criminosa.

Observa-se que ao rotular um individuo como inimigo retira-se dele diversos direitos e
garantias constitucionais, Pois o0 Direito Penal passa a percebé-lo como um ser incapaz de
adaptar-se as normas da sociedade, devendo, neste sentindo, ser afastado, segregado e

excluido, por conseguinte, retiraria deste individuo o status de cidadao, coisificando-o.

Isso ocorre, pois ao delinquir de maneira frequente, significa, para esta corrente, um

ataque a propria sociedade por afirmar-se ndo fazer parte do corpo social por predominar o
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interesse pessoal sobre o coletivo, por isso torna-se inimigo da coletividade, abominando o
ordenamento juridico (OLIVEIRA, 2008). De maneira diversa estd o delinquente que ndo é
visto como inimigo, nesta velocidade o tratamento cedido a este sera severamente mais
brando (NUCCI, 2020).

Assim, a terceira velocidade admite uma diferenciacéo entre o cidaddo delinquente, a
quem € garantida a protecéo e julgamento de acordo com o sistema legal, e aos inimigos, cuja
a coacao penal tem o fito de neutralizar seus comportamentos e sua periculosidade,
admitindo-se para estes, uma aplicacdo de penas mais gravosas, € obliteracdo de direitos e

garantias para que se obtenha uma eficiéncia penal.
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5 DIREITO PENAL DO INIMIGO

5.1 HISTORICO

Em meados de 1980, Jakobs esbogou o preltdio do que viria a ser chamado de Direito
Penal do Inimigo, mas devido a ter nacionalidade alema e por conta da historia, ainda recente
naquele periodo, das atrocidades nazistas na segunda guerra mundial, optou por ndo expor ao
mundo pouco mais do que este pensamento em palestras voltadas para politicas publicas e
combate a criminalidade, centrando-se em um carater descritivo e ndo com ensejo de
aplicacdo (MASSON, 2017).

Corroborando o pensamento, Ribeiro (2011) assinala que:

A partir do final do século XX, Gunther Jakobs construiu um discurso
legitimador das tendéncias de “endurecimento” do Direito Penal e
Processual Penal que se estavam verificando em diversos paises, em éareas
especificas, como as relacionadas com a criminalidade organizada, o trafico
de drogas e o terrorismo.

Neste inicio, o préprio Jakobs advoga contra a sua teoria do Direito Penal do Inimigo,
apresentando-a em um carater descritivo, para identificacdo de politicas criminais que, cuja a
aplicacdo se sucederia apenas de maneira excepcional, como bem elucida Luis Greco (2012,
p. 216):

O artigo de 1985 cunha, portanto, o conceito de direito penal do inimigo com
propdsitos primariamente criticos: a opinido dominante é atacada por sua
atitude “despreocupadamente positivista.” O direito penal do inimigo “s6 se
mostra legitimdvel como um direito penal de emergéncia, vigendo em
carater excepcional”, e deve ser também visivelmente segregado do direito
penal do cidaddo, para reduzir o perigo de contaminacdo. Na discussdo que
se seguiu a conferéncia, declarou Jakobs mesmo sua esperanca em que 0
direito constitucional avancgasse a ponto de tornar o direito penal do inimigo

impossivel, considerando uma tal interpretacdo da constituicdo ja atualmente
aceitavel, se bem que ndo como a Unica que se poderia defender.

Porém, no ano de 2003, com o atentado as Torres Gémeas em Nova York achou um
cenario apto a receber esta nova visdo sobre o direito penal moderno de forma mais
desenvolvida, pois somando os fatores da alta na criminalidade organizada e organizagoes
terroristas de alcance mundial e cada vez mais poderosas, entendeu por passar a defender este
pensamento na aplicacdo de politicas criminais mais eficazes para o combate a criminalidade
(MASSON, 2017).
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Luis Greco (2005, p. 221), informa que antes de demonstra-la de maneira mais
vigorosa, como o Direito Penal do Inimigo era exposto como de forma descritiva, ou seja,
uma teoria que visava ndo propor alteracdes, mas identificar as ja existentes e voltadas para

este viés.

Até a virada do milénio, permaneceu o direito penal do inimigo uma figura
guase que ignorada. Ou se utilizava o conceito para descrever criticamente
tendéncias da moderna legislacdo penal, ou se cuidava mais de problemas
dogméticos especificos. Houve também uma tentativa isolada de formular
condicBes de legitimidade de um inevitavel direito penal do inimigo,
tentativa essa que ndo atraiu atencdo alguma. (GRECO, Luis, 2005, p. 221).

Até entdo, a teoria era usada apenas para se apontar o que ndo deveria ser, ou seja, um
exemplo tedrico a ndo ser seguido, o que mudou apds atentados terroristas, onde comecou-se
a discutir a viabilidade ou ndo de adotar esta nova visao (MASSON, 2017), com ensejo, a
priori, de dar uma resposta aos desejos sociais de punicdo, e em consequéncia disso, pacificar
a sociedade, pois com o crescente nivel de riscos, a tensdo, medo e inseguranga passaram a ser
elementos comuns no dia a dia das pessoas (LEVES, CASTRO, 2019), sendo extremamente
bem recepcionada, apesar das polemicas que se originaram dela, Luis Greco (2012, p. 221),

pontua o seguinte sobre a apresentagéo por essa nova perspectiva:

Ja as manifestagdes mais recentes de Jakobs provocaram apaixonadas
reacOes. Na Alemanha respondeu-se principalmente & palestra proferida no
congresso sobre “A ciéncia juridico-penal alemd diante da virada do
milénio”, enquanto no exterior levou-se em conta também um estudo mais
extenso, cuidadosamente traduzido por Cancio Melia.

Na America latina a voz que mais ecoa em criticas ao instituto se trata de Zaffaroni
(2014), que em seus estudos afirma que a funcdo do direito penal é limitar o poder punitivo
estatal, e vai além ao afirmar que o Estado é um dos fatores que faz com os individuos
transgridam ao deixar de prestar assisténcias basicas. Em sua obra “O Inimigo do Direito
Penal” (2014) tece duras criticas a teoria, entre elas estd em que o Direito Penal do Inimigo

retoma a coisificacdo da pessoa, retirando seu carater humano.

A rigor, quase todo o Direito Penal do século XX, na medida em que
teorizou admitindo que alguns seres humanos sdo perigosos sO por isso
devem ser segregados ou eliminados, coisificou-os sem dizé-lo, e com isso
deixou de considera-los pessoas, ocultando esse fato com racionaliza¢es.
(ZAFFARONI, 2014)

Visto que a defesa social foi um dos assuntos mais discutidos no meio juridico do

século XX, ainda sim, tornando-se cada vez menos utilizavel, a puni¢do passou a ter outras
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finalidades (interdisciplinar) que ndo o punir para retribuir, mas alterando-se para prevenir a
criminalidade crescente, inclusive como meio de reafirma a validade da norma e o poder do

Estado, como ja visto.

5.2 CONCEITO DE DIREITO PENAL DO INIMIGO

O inimigo, se visto pelo senso comum, é aquele que tem interesses adversos uns dos
outros, isso €, sua concepcdo vai ser definida de acordo com a posicao que aquele que define
estd, ndo obstante, o Direito Penal do inimigo € uma teoria a ser aplicados a estas pessoas.
Todavia, partindo de um pressuposto juridico e voltado para a tese em estudo, Nucci (2019, p.
880) conceitua Direito Penal do Inimigo como:

Trata-se de um modelo de direito penal, cuja finalidade é detectar e separar,
dentre os cidaddos, aqueles que devem ser considerados 0s inimigos
(terroristas, autores de crimes sexuais violentos, criminosos organizados,
entre outros), o que somente é viavel sob o funcionalismo sistémico proposto
por JAKOBS.

Em suma, é possivel dizer que para este sistema penal, hd aqueles que sdo passiveis de
conviver em sociedade e ha os que ndo conseguem, tornando-0s inimigos, e de maneira mais
dilatada da teoria, para alguns autores, ndo somente do Estado por violarem as normas
juridicas, mas da sociedade por ataca-la com frequéncia e sem a possibilidade de alterar este

comportamento, legitima uma punigdo mais recrudescida, (LAZARI, JUNIOR, 2017).

Neste sentido, ha uma atuacdo, ndo mais frente a conduta que foi cometida (passado)
pelo infrator, mas na possibilidade de ele vir a delinquir, ou em sua incapacidade de integrar o
corpo social de maneira pacifica, tendo por base uma atuacdo prospectiva (futuro). Melia

(2003, p. 79), fundamenta o direito penal no inimigo em trés elementos:

Segundo JAKOBS, o direito penal do inimigo é caracterizado por trés
elementos: primeiro, ha um amplo avanco da punibilidade, ou seja, nessa
area, a perspectiva do sistema penal-juridico é prospectiva (ponto de
referéncia: fato futuro), em vez de corno é habitualmente, retrospectiva
(ponto de referéncia: fato comprometido). Segundo, as penalidades previstas
sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacdo do limite de
punicdo ndo é levada em consideracdo para reduzir a penalidade ameagada
de acordo. Terceiro, certas garantias processuais sao relativizadas ou mesmo
suprimidas. (Tradugéo nossa).

O Direito Penal do Inimigo possui, como mais notavel caracteristica, 0 ataque aos

riscos impostos pela sociedade globalizada, ou seja, ele pressupbe que determinados
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individuos, inevitavelmente, irdo delinquir, o que sinaliza que uma antecipagdo de
punibilidade ndo é um meio injusto de se atuar para prevenir, no qual o "inimigo" é
interceptado em um estado primario, apenas pela periculosidade em face da sociedade,
(ALMEIDA,2017), desta forma a utilizacdo do Direito Penal passa a ter uma finalidade, ndo
mais em prote¢do dos bens juridicos, mas a manutencdo da norma, que caso violada legitima a
punicdo, e em casos mais severos em que hd uma incompatibilidade entre 0 comportamento
do transgressor, este demonstrando a sua periculosidade para a sociedade, sera, portanto,
tratado como um inimigo, e desta forma, segregado dela, inclusive de suas garantias e

direitos.

5.2.1 Quem € o Inimigo?

A palavra “inimigo”, de acordo com a conceituacdo do dicionario, ¢ “ 1. Hostil,
adverso, contrario. 2. De grupo, faccdo ou partido oposto. 3. Nocivo. sm. 4. Aquele que odeia
ou detesta alguém ou algo. 5. Grupo, faccdo ou partido hostil. 6. Coisa nociva. ” (FERREIRA,
2001, p. 420).

Ja historicamente, o ser humano sempre olhou para o desconhecido com inimigo, todo
aquele que de alguma maneira destoa de seu ambiente, ou se seu grupo, seja por seu
comportamento, maneira de se vestir, cultura, religido (ter ou ndo) e etc. Era (€) visto com

suspeitas, o que justifica um tratamento distinto dos demais, (ZAFFARONI, 2007).

Agora, no ambito juridico-historico, o conceito de inimigo teve origem no direito
romano, que destacava como sendo inimigo o estrangeiro, e ndo qualquer sujeito que
transgredisse a lei, bastava entdo ndo ser romano que era inimigo, permitindo portanto que
estes pudessem ser escravizados, como elucida Zaffaroni (2007), que a lei era voltada para os

romanos e em beneficio destes, e em detrimento de qualquer um que ndo fosse romano.

Zaffaroni (2007), leciona que 0s romanos possuiam duas castas de inimigos: os hostis
alienigena e os hostis judicatus. O primeiro era o estrangeiro, e 0 segundo era aquele que o
Estado definia como sendo inimigo, em uma situacdo excepcional, quando o individuo
ameacava a seguranca por meio de conspiracoes, perfidias e trai¢cbes, tornando-se um inimigo
publico. Eram declarados inimigos ndo por manifestarem seus designios, mas porque o poder
os declarava como tal, vez que em um estado primario apresentavam de certa forma perigo a

sua continuidade.
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Percebe-se que o elemento central da discussdo, neste sentido, que o inimigo é todo
aquele que se opde a maneira de viver e pensar dos detentores do poder (GONCALVES,
GONCALVEZ, ROCHA, 2019, p. 54):

No século XX, com a ascensdo dos regimes fascista e nazista, o inimigo
assumiu carater bioldgico/racista e antissemita. Os judeus-comunistas-
capitalistas se converteram em responsaveis por todos os males existentes,
tomando o lugar do proprio Diabo.

Ja, em uma perspectiva juridica e com uma ¢ética da teoria do Direito Penal do Inimigo,

Nucci (2019, p. 881), ao identificar o inimigo para Jakobs, afirma o seguinte:

S&0 pessoas perigosas, em guerra constante contra o Estado, razéo pela qual
a eles caberia a aplicagdo de medidas de seguranca e seus atos ja seriam
passiveis depunigdo quando atingissem o estagio da preparagdo. Admite-se,
ainda, que contra eles sejam aplicadas san¢des penais desproporcionais a
gravidade do fato praticado.

J& para Moraes (2011), o “inimigo” € visto como “aquele que comete crimes
econbmicos, terroristas, membros de quadrilhas, estupradores ou qualquer outro considerado
perigoso e que se afastaram do Direito ao ponto de ndo se ter mais garantias de que poderdo
seguir as leis. Porém, o Inimigo no Direito Penal é uma figura delicada, na medida em que a

a i énci m no “inimigo”.
evolucéo social (ou auséncia dela) pode transformar qualquer u “ g

Zaffaroni (2007, p. 54), pontua que o inimigo é sempre aquele que o Estado (ou
ideologia dominante) diz que € inimigo, para os nazistas eram 0s judeus, para 0s soviéticos
era o capitalismo, para 0s norte-americanos 0 comunismo, ou seja, adquire uma nuance
biopsicologica/racista/filosofica. “Com efeito, os perigosos ou inimigos foram parasitas para
0s soviéticos, sub-humanos para os nazistas e inimigos do Estado para os fascistas, todos
submetidos a um sistema Penal paralelo, composto por tribunais especiais
inquisitoriais/policiais” (ZAFFARONI, 2007, p. 54).

Sanchez (2013, p. 149), ao adentrar no tema, buscando identificar quem é o inimigo,
afirma que a caracterizacdo do inimigo seria produzida mediante a reincidéncia, a
habitualidade, a delinquéncia profissional e pela integracdo em organizacdes criminosas

estruturadas, como se verifica no seguinte postulado:

O Inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupagdo
profissional ou, principalmente mediante sua vinculagdo a uma organizagao
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante minima
seguranca cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta.
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Claramente nota-se uma maior abrangéncia frente ao conceito de Jakobs na conceituagéo
de S&nchez (2013), isso se da, principalmente, pelo modernismo ao qual a sociedade de risco
imp0e nas relacdes, agora, globalizadas, onde novos riscos surgem, consequentemente, novos
inimigos sdo “escolhidos” para serem o rosto destes riscos, 0 que possibilita um cenario a
bastante alargado de punibilidade seletiva (RABELO, 2016).

Como ja pontuado anteriormente, a teoria divide os individuos em dois sistemas, um
chamado Direito Penal do cidad&o, aplicado aos que tem a possibilidade de voltar a conviver
em sociedade e o Direito Penal do Inimigo, aplicado aos que ndo sdo passiveis de

ressocializar, como Rabélo (2016, p. 55) distingue de forma incisiva:

Giinther Jakobs deixa bem claro que dentro de um mesmo ordenamento
devem existir duas espécies de direito penal, aquele denominado de Direito
Penal do Cidaddo e o chamado Direito Penal do Inimigo. No primeiro séo
observadas todas as garantias constitucionais e processuais; ja no que
concerne ao segundo, estas seriam reduzidas ou até mesmo suprimidas.

A aplicabilidade de cada sistema fica adstrita a possibilidade ou ndo do transgressor
voltar a conviver em sociedade, o cidaddo oferece seguranca para sua reintroducdo no meio
social, enquanto o inimigo apresenta caracteristicas que levam a crer que ele voltara a cometer
ilicitos caso volte a sociedade, desta feita, a pena que segrega o transgressor contumaz, para a

teoria jakobiana, fundamenta-se como uma defesa da sociedade.

Desta maneira, intui-se uma divisdo social com fulcro na personalidade dos agentes
transgressores, Moura (2009, p. 157) traz um resumo de como € a distingdo que Jakobs faz
entre o Direito do Penal do Cidaddo (Birgerstrafrecht) e o Direito Penal do Inimigo
(Feindstrafrecht):
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O Direito penal do cidaddo trata o autor do fato como pessoa em Direito
(titular de direitos e obrigagdes na ordem juridica). O crime cometido pelo
cidaddo é um deslize e a pena, ao leva-lo a sério como pessoa, 0 mantém
dentro do ordenamento. Isto é assim porque neste caso o criminoso oferece a
garantia cognitiva de que no futuro se conduzird como cidaddo fiel ao
Direito. Aqui o Direito penal observa todas as garantias materiais e
processuais, aguardando a exteriorizacdo de uma perturbacdo da esfera
juridica de outra pessoa ou de uma instituigcdo juridica positiva para intervir.
Diferentemente, o Direito penal do inimigo ndo trata o delinquente como
cidaddo/pessoa, mas sim como mera fonte de perigo para a vigéncia da
norma, e, como um ser sensivel que se orienta pelo cddigo
satisfacdo/insatisfacdo de interesses e ndo pelo cddigo licito/ilicito. O
criminoso cidaddo €, pois, excluido pelo Direito penal (mas ndo pelos
demais ramos juridicos). Isto ocorre quando através de condutas reiteradas
(criminalidade econdmica, sexual, drogas e contra a seguranga do Estado) o
da incorporagdo do sujeito a uma organizagdo criminosa (crime organizado
ou terrorismo) o sujeito se transforma em autor por tendéncia e se desvia do
Direito de forma decidida e provavelmente duradoura, deixando de oferecer
a garantia cognitiva minima necessaria para ser tratado como pessoa, uma
vez que a expectativa de comportamento a ele dirigida € continuamente
defraudada.

Importante perceber, que, nem todo criminoso € inimigo, da mesma forma que nem
todo inimigo é necessariamente criminoso, baseado na literalidade da teoria hora estudada, o
primeiro refere-se a autores de delitos cuja a periculosidade ao ser analisada é vista como
ignobil, e apresenta uma capacidade de retomar o convivio na sociedade de forma pacifica, ja
segundo, apercebe-se que sdo os denominados inimigos pelo Estado, antes mesmo de

delinquirem, tem-se uma atuagdo prospecta em estigmatiza-lo como adversario.

5.3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA LABELING
APPROACH

N&o ha uma possibilidade razoavel de tratar da teoria do Direito Penal do Inimigo sem
adentrar na teoria do “labeling approach” também chamada de teoria interacionista, rotulacdo

ou etiquetamento social.

E uma teoria que afirma que certas classes sociais se comportam de acordo com
aquilo que Ihe é imputado pelos 6rgdos oficiais. Sendo uma ciéncia criminoldgica que afirma
que o crime e o criminoso sdo uma construgdo social daquilo que lhe é etiquetado
(BARATTA, 2002).

A teoria surgiu da década de 60, rompendo com os alicerces do paradigma etioldgico

da criminologia classica, buscando ater-se aos reflexos da influéncia exercida pelo Estado
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sobre o pretenso criminoso, a criminologia deixou de investigar as causas para indagar as
condigdes da criminalidade (JUNIOR, 2008).

Molina (2002, p. 385) aduz o seguinte sobre a teoria:

[...] o labeling approach surge com a modesta pretensdo de oferecer uma
explicacdo cientifica aos processos de criminalizacdo, as carreiras criminais
e a chamada desviacdo secundaria, adquirindo [...] a natureza de mais um
modelo tedrico explicativo do comportamento criminal

De acordo Baratta (2002, p. 87), um dos nomes mais respeitaveis no estudo da teoria
“labeling approach”, avalia que: “ndo se pode compreender a criminalidade se ndo estuda a
acdo do sistema penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas normas abstratas até

a acdo das instancias oficiais (policia, juizes, instituicdes penitenciarias que as aplicam)”.

[...] ateoria do Labeling surge ap6s a 2.2 Guerra Mundial, os Estados Unidos
sdo catapultados a condicdo de grande poténcia mundial, estando em pleno
desenvolvimento o Estado do Bem-Estar Social, o que acaba por mascarar as
fissuras internas vividas na sociedade americana. A década de 60 é marcada
no plano externo pela divisio mundial entre blocos: capitalista versus
socialista, delimitando o cenéario da chamada Guerra Fria. J& no plano
interno, os norte-americanos se deparam com a luta das minorias negras por
igualdade, a luta pelo fim da discriminagdo sexual, o engajamento dos
movimentos  estudantis na reivindicagdo pelos direitos  civis”.
(SCHECAIRA, 2004, p. 371).

Para os adeptos da teoria, a criminalidade €, acima de tudo, uma construgéo social, ou
seja, ao destacar determinados individuos com comportamentos distintos do padréo aceitavel,
estes tenderdo a cometer ilicitos, pois € justamente o que a sociedade espera deles, para tanto,
seu comportamento destoa do livre-arbitrio, porquanto ha uma coergdo “oficial” viciando 0
comportamento do agente, sendo sucedida por uma coercdo ordinaria social por parte da

prépria comunidade que reforca o que as instituicdes delimitaram (JUNIOR, 2008):
Nas palavras de Baratta (2002, p. 88):

Os criminologos tradicionais examinam problemas do tipo “quem &
Criminoso”, “como se torna desviante?”, “em quais condi¢des um condenado
se torna reincidente?”, “com que meios pode se exercer controle sobre o
criminoso?”. Ao contrario, 0s interacionistas, como em geral 0s autores que
se inspiram na labelling approach, se perguntam: “quem ¢ definido como
desviante?”, “que efeito decorre desta defini¢do sobre o individuo?”, “em
que condicOes este individuo pode se tornar objeto de uma definicdo?” e,

enfim, “quem define quem?”

Identifica-se, nas palavras do autor, e para a teoria, a existéncia de uma correlacao, que

se da de fatores externos (estimulos sociais) para fatores internos (psique), ndo o inverso,
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sendo entdo o criminoso definido por meios, parcialmente, alheios ao seu livre-arbitrio, ou
melhor, meios estatais ligados a chamada “criminalizagdo primaria” e “criminalizacdo
secundaria” que Masson (2017, p. 60) define como: “A atividade de criminalizacéo,
desempenhada pelo Estado, desenvolve-se em duas etapas, denominadas, respectivamente,

criminalizagio primaria e criminalizagdo secundaria”.

A atuacéo estatal, para a teoria, etiqueta certas classes de comportamentos, fazendo
com que sejam influenciadas a cometer ilicitos, ou, ainda que ndo cometam ilicitos, possam

ser vistas como potencialmente perigosas (BARATTA, 2002).

Ao se aprofundar na temética, Soto (2011, p. 3), identifica que a realidade social ndo é
fruto de um Unico elemento, constituindo, mas de uma infinidade de relagGes concretas que se

estende por meio da linguagem:

O interacionismo simbolico é trazido pelo doutrinador Baratta (2002) como
“paradigma epistemologico” das teorias do labeling approach. Para ele,
segundo o interacionismo simbdlico, a realidade social constitui-se de uma
infinidade de interagdes concretas entre individuos, os quais, através de um
processo de tipificacdo, recebem um significado que se afasta das situacdes
concretas e continua a estender-se através da linguagem. O autor citado
sublinha ainda que, conforme o interacionismo simbélico, a coordenacgéo dos
comportamentos relativos &s normas deve ser considerada uma operagao
problemética, vez que ndo ocorre de maneira automatica, mas dependendo
de determinadas condigdes. (SOTO, 2011, p. 3).

Continua Soto (2011, p. 3) com os seguintes dizeres:

[...] a pesquisa dos crimindlogos sobre a teoria do etiquetamento, utilizando-
se de guestionamentos que envolvem a natureza do sujeito e do objeto, na
definicdo do comportamento desviado, lhes serviu de orientagéo, apontando
para duas direcbes, de modo que a primeira € o estudo da formacdo da
identidade desviante e do desvio secundario que, em outras palavras, esta
representado pelas consequéncias que a etiqueta de “delinquente” traz para o
individuo a quem se aplica. A segunda direcédo, de acordo com a doutrina de
Baratta, leva diretamente ao estudo das agéncias de controle social, vez que,
colocadas em um parametro com a sociedade, estas agéncias detém o maior
poder de definicdo de comportamentos e individuos criminosos, no curso da
interacdo.

Isso significa dizer que alguns processos criminais sdo frutos de interagdes sociais,
com relagéo as direcOes apresentadas pelas instituicdes, ou seja, ha uma ligacéo entre o que €

delimitado pelos orgdos oficiais € 0 que a sociedade pondera axiologicamente no que tange

alguns individuos, como disserta Garcia (2002, p. 387):
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O caréter delitivo de uma conduta e de seu autor depende de certos processos
sociais de definicdo, que lhe atribuem tal carater, que etiquetam o autor
como delinquente. [...] Em consequéncia, a criminalidade é criada pelo
controle social. As instancias ou reparti¢cdes do controle social (policia,
juizes etc.) ndo detectam ou declaram o carater delitivo de um
comportamento, sendo que o0 geram ou produzem ao etiqueta-lo.

O controle social, para tal sistema, adota uma propor¢édo pendente a fatores subjetivos,
extremamente seletivos e discriminatorios, abarcando critérios que tendem a um punitivismo
direcionado, com fulcro em aspectos positivos e negativos, de acordo com o que a sociedade

valora como util e indtil, certo e errado.

Basicamente, “labeling approach” constata que ha um direcionamento, ndo para
crimes, mas para classes sociais, estas por sua vez acabam etiquetadas como delinquentes,
ainda que nao tenham cometido ilicitos, criando-se um espectro generalista (estere6tipo), que,

de certa maneira, age coercitivamente.

H& o que se visualiza, como uma marginalizacdo, executado tanto pelas instituicdes,
guanto pelos individuos que circundei-a o estigmatizado/etiquetado, como bem aponta Soto
(2011, p. 4):

[...] segundo a labeling approach, a etiquetagem dos individuos condenados
criminalmente produz desigualdades, de modo que a reacdo daqueles que
convivem com o sujeito etiquetado acaba o marginalizando. Sustenta ainda,
que uma vez rotulado como criminoso, o individuo acaba por reincidir
produzindo a delinquéncia secundaria.

Ha uma relacdo de expectativa e realidade, onde a expectativa do entorno acaba por
forcar uma alteracdo na realidade individual do etiquetado que o leva a produzir aquilo que é

esperado dele, o crime.

Neste sentido, hd uma coercédo social para que o rotulado ndo consiga se esquivar da
pratica delitiva, pelo contrério, utilizando-a como mecanismo de defesa, como acentua Soto
(2011, p. 4):

[...] o desvio primério encontra vazdo em fatores de ordem cultural, social e
psicologica, 0s quais ndo estdo centrados na estrutura psiquica do individuo
que incide na conduta desviada. Sustenta o autor citado que os desvios que
sucedem o desvio primario, determinam-se pelos efeitos psicolégicos que a
reacdo social produz no individuo sobre o qual recai, de modo que o
comportamento desviado que sucede a reagdo social, gerando a reincidéncia,
é utilizado pelo desviante como uma forma de defesa, ataque ou adaptacdo
em relagdo aos prejuizos trazidos pela reacdo social advinda do desvio
primario.
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O interacionismo funda-se na reacgdo social, que faz emergir a estigmatizacao, que se
antes abstrata e somente uma expectativa, 0 seu simbolismo forca o individuo, diante da
reacao social, a agir conforme o esperado dele como um meio de defesa, que correlacionando
com o pensamento de Hassemer e Conde (2008, p. 413) sobre as conhecidas ‘“sancdes
sociais”, pois gradativamente o etiquetado acredita que n&o possibilidade de mudanga, mas

correspondéncia, por meio de mecanismos de incentivos e punigao:

Exemplos de normas sociais sdo: as regras de vestuario, em certas situacdes;
proibicGes de falar muito alto ou muito baixo, de rir, de cuspir no chdo. De
dirigir-se ao anfitrido em determinado momento; andar durante um
determinado momento; regras de uso pragmatico da linguagem; a ordem de
fechar (a porta) em determinadas situacfes; a proibicdo de espancar o0s
préprios filhos. Exemplos de sancbes sociais sdo: a zombaria, o siléncio
constrangedor das pessoas presentes apOs uma palavra inconveniente;
formas de privacdo de amor pelos pais; nota negativa no boletim escolar;
interrupcdo das relacdes sociais, um “olhar punitivo”. (HASSEMER, 2008,
p. 413).

As interac@es entre os individuos, por mais que o “ius puniendi” ao Estado pertenca,
pode haver pequenos “estimulos” e “puni¢fes”, 0 que leva as pessoas a se comportarem e até

pensarem conforme o meio determina, segundo o0 que se espera dele.

No mesmo sentido, Soto (2011, p. 10), afirma que ndo h& necessariamente um fator
que influa que determinadas classes sociais cometam mais ilicitos que outras por conta do
meio que estd inserida, como a sociologia criminal antecedente do “labelling approach”
apregoava, mas que estas classes chamam mais atencéo que outras, 0 que acaba por proteger
outras classes por conta deste seletivismo:

Nesse sentido, cabe salientar que, conforme Molina (2002, p. 133), o
controle social constitui-se de um filtro seletivo e discriminatorio, de modo
gue atua de acordo com o status social do infrator, razdo pela qual as classes
sociais desfavorecidas economicamente, acabam por atrair as taxas mais
altas de criminalidade. Conforme analisa referido autor, as classes baixas
atraem essas taxas ndo por professar o crime ou por cometer mais crimes que
0s sujeitos pertencentes a upper class, mas porque o controle social orienta-
se prioritariamente por elas e contra elas. (SOTO, 2011, p. 10)

Ocorre uma situacdo em que determinadas pessoas sao compelidas a agir conforme o
esperado, todavia, ndo sdo todos os tipos de pessoas que atraem a punicdo estatal, ou sdo
compelidas a delinquir, ha uma relacdo de individuo-entorno, e esta relacdo pode forca-lo, de
acordo com os paradigmas adotados pelo seu entorno, a agir conforme o esperado dele,

todavia, esta mesma relagédo de individuo-entorno acaba por direcionar a maquina estatal para
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determinadas classes, criando a imagem que a mesma comete mais ilicitos, e criminalizando-

as de maneira previa.

5.4 DA APLICACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Luis Greco (2012, p. 225), ao tratar da incidéncia do Direito Penal do Inimigo, faz as

seguintes ponderacgoes:

Para o referido

E primeiramente possivel ver no conceito de “direito penal do inimigo” nada
mais do que um instrumento analitico para descrever com mais exatiddo o
direito positivo. Algumas normas de nosso ordenamento juridico seriam
entdo caracterizadas como direito penal do inimigo, o que ndo significaria
serem elas boas ou ruins por causa disso. Uma tal utilizacéo seria propria de
um conceito descritivo de direito penal do inimigo.

autor, se adotado um critério analitico para compreender a teoria do

Direito Penal do Inimigo, a norma ndo é ruim por adotar a tese como paradigma, isto €, desde

que sua investigacdo se dé por meios vistos como descritivos, pois neste caso, estara sendo

uma constatacdo de incidéncia, ndo incidéncia da teoria na norma, mas verificacdo de

alinhamento da norma com a teoria estudada.

Luis Greco (2012, p. 226) continua, ao adotar um novo modo de visualizar a norma.

Em outras palavras: esse caminho declararia o direito penal do inimigo algo
legitimo. Chamar um dispositivo de direito penal do inimigo ndo implicaria
qualquer condenacéo, mas apenas uma indicacdo 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. Neste ultimo caso,
ter-se-ia um conceito legitimador afirmativo do direito penal do inimigo.

Isto sinaliza de que caso o ordenamento patrio perfilhe qualquer normativa neste

sentido, ndo significa, porém, que esta esteja apoiada na teoria do Direito Penal do Inimigo,

somente que suas idiossincrasias remontam a ela, ndo o inverso.

5.4.1 Lei 10.792/03

(Novo Regime Disciplinar Diferenciado)

E necessario, de introito, reforcar que ndo se trata de um regime punitivo dentre os ja

existentes, somente uma forma de sancdo dentro da punicdo, isso €, legalmente ndo é vista

como um meio de punir alguém, somente como uma maneira de garantir que a condenagéo

em si ndo seja frustrada diante o0 comportamento do apenado.



107

Tratado como um dos exemplos da aplicagdo do Direito Penal do Inimigo no
ordenamento brasileiro € o Regime Disciplinar Diferenciado, conhecido como RDD, que foi
introduzido pela Lei n° 10.792/2003, que modificou a Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/84) e, recentemente, impactado pelas alteracdes trazidas pelo chamado “Pacote

anticrime”, Lei n® 13.964.

O RDD se consubstancia em tolher o contato do encarcerado com outros presos e
familiares, ndo sendo portanto uma condenacao, apenas uma maneira de se punir, que acaba
cerceando ainda mais os direitos que foram castrados com o seu aprisionamento, verifica-se
esta modificagdo enrijecedora das recentes alteragdes do art. 52, principalmente em seu
paragrafo 1° (Lei n° 7.210/84) do RDD:

Art. 52 (...)

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também sera aplicado aos presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros:

I - que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade;

Il - sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacdo criminosa, associagdo
criminosa ou milicia privada, independentemente da pratica de falta grave.

Inegavelmente se funda na personalidade do agente, somando-se a este, a potencial
capacidade de vir a delinquir dentro do estabelecimento prisional, contra a ordem deste,
todavia, seu carater sancionatério é de natureza administrativa ndo jurisdicional, vez que ao
perscrutar a norma, é possivel perceber que é uma forma de garantir a ndo frustracdo da
condenacédo (NUCCI, 2020).

Neste ponto, releva-se a personalidade ao aplicar uma punicdo por uma possibilidade
prospecta, ou seja, algo que ndo ocorreu mas que, caso ocorra, pode colocar em perigo um
grande numero de pessoas, pois, a depender do fim dos individuos que se associem para o fim
descrito na normativa do inciso I, ndo colocara em risco somente a instituigdo prisional, mas
todo o corpo coletivo ao redor, pois caso haja uma fuga de um grande numero de individuos, a
tendéncia de que voltem a delinquir € maior, uma vez que frustraram os fins da pena ao

disjungir-se preventivamente.

Com isso, é possivel perceber uma tendéncia na normativa em dar preponderancia aos
interesses coletivos em detrimento de interesses individuais, pois fica implicito o seu uso para
0 que é chamado de defesa social, todavia, seu carater ndo punitivo em sentido positivista,

prejudica uma analise mais literal em conjunto com o Direito Penal do Inimigo.
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5.4.2 Lei 3.668/41 (Lei das ContravencOes Penais)

Ainda que o dispositivo tenha sido positivado em um periodo antecessor ao
desenvolvimento da teoria do Direito Penal do Inimigo, e estando mais perfilado com o
Direito Penal do autor, a normativa do art. 59 da Lei das Contravenc6es Penais (Decreto-Lei
n® 3.668/41), que traz a figura do vadio, se analisada por uma hermenéutica ndo historica
contextual, mas em tempos hodiernos, € possivel identificar elementos que a alinham com a

tese estudada:

Art.59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou
prover a propria subsisténcia mediante ocupacdo licita: Pena — Prisdo
simples, 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.

Por meio de uma hermenéutica historica, identifica-se que trata-se de aplicacdo do
Direito Penal do autor, e j& na atualidade, analisada por uma Otica descritiva, € uma norma
que perfila ao entendimento de Jakobs, definindo a figura do inimigo com base na
personalidade e ndo em uma conduta especifica com fins criminosos, punindo a pessoa

justamente por ndo fazer nada, apenas por ser de determinada maneira ndo aceita pelos

costumes, sejam locais ou ndo, isso € uma op¢do por julgar ndo o fato, mas a personalidade.

A época da criacdo da Lei de ContravencBes Penais, em 1941, existiam as Delegacias
da Vadiagem e o Delegado de Costumes e Diversdes, responsaveis por fiscalizar a aplicacdo
da lei. Em 1952, o jornal O Globo noticiou a prisdo de Maria das Dores, e 0 Comissario de
policia, desconhecia, que era empregada doméstica de um juiz, como segue abaixo a

transcrigdo retirada do site Migalhas (2020).

Ha dias o comissario Deraldo Padilha prendeu e encaminhou ao depésito
de presos a doméstica Maria das Dores. Recolhida a essa dependéncia
policial, foi ela espancada, tendo sido instaurado processo contra a mesma
por vadiagem [...]. Acontece que a jovem era empregada na residéncia do
juiz de direito criminal Emilio Pimentel de Oliveira, o qual, ciente da
arbitrariedade contra a mesma praticada, oficiou a Chefia de Policia,
esclarecendo ndo se tratar de uma vadia e solicitando sua imediata
liberdade. (Jornal O Globo, 1952)

Felizmente, e ainda que recente, a contravencdo por “vadiagem” estd em desuso, ou
seja, ainda que ndo revogada formalmente, hd uma ndo preocupacdo em utilizar-se da
maquina para reprimir uma situa¢do que esta mais ligada a situagdo socioeconémica do pais

que propriamente com o individuo.



109

Nota-se, que no que tange a esta dogmatica, ha um inquestionavel senso subjetivo, ndo
um fato cometido, mas uma maneira de ser, e por meio de uma analise descritiva do referido
dispositivo, poder-se-ia associar ele ao Direito Penal do Inimigo, uma vez que penaliza
previamente o individuo por um fator subjetivo, ndo obstante, o proprio legislador ao
concebe-la possuia um fim preventivo, vez que ao considerar que um individuo, podendo

trabalhar, mas ndo o fazendo, tinha tendéncias criminosas.

5.4.3 Lei 9.614/98 (Lei de Abate)

O Decreto 5.144, editado em 16 de julho de 2004, que regulamentou o Codigo
Brasileiro de Aerondutica, Lei 7.565 de 19 de dezembro de 1986, no que se refere,
designadamente, as aeronave de teor hostil e suspeitas de trafico de entorpecentes e drogas e
coisas do género, e posterior promulgacdo da Lei 9.614, de 05 de marco de 1998, chamada
“Lei de Abate” que possibilita abater de imediato aeronaves tidas como hostis dentro do
Territorio Brasileiro, muito questionada se é ou ndo a visualizacdo, ainda que de forma
ignobil, de uma aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, pois estar-se-ia atuando de forma

temeraria diante uma possibilidade, ndo de um fato em concreto.
Nesse contexto, Gomes (2005) apresenta a seguinte critica:

A Lei 11.343/2006 ja estabelece normas para repressao ao trafico ilicito de
drogas e define crimes. Na ansia de defender a sociedade, o legislador
infraconstitucional deu solugdo incompativel com a Lei Maior. O legislador
deve criar outras formas de controle que ndo impliquem em flagrante
violagdo dos direitos fundamentais.

Neste diapasdo, deve se haver uma indubitavel parciménia ao analisar o dispositivo
quanto a possuir caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, ainda sim, no que tange a
penalizacdo previa, ha de se relevar que o abate da aeronave, pode ser vista como uma medida
preventiva a condenagdo, mas, em tese, ndo ao crime ou ameaca, pois ao abater determinada
aeronave de teor hostil hd uma justificativa de que a mesma incorre em delito ao recusar-se a
cumprir as medidas impostas para que isso ndo ocorra sem que haja uma possibilidade de ser
evitada (FEITOSA, PINHEIRO, 2012).

Inicialmente, uma das justificativas para a Lei do Abate é a conhecida War on Drugs,
que remonta a década de 60, onde o governo norte americano COmegou a iMpor severas

san¢Oes em distritos sob controle federal como o Columbia, 0 que se asseverou apods o fim da
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Guerra Fria em que foi afirmado que a nova guerra seria contra as drogas, todavia, se

considerar este enfoque como o justificador para o abate, estar-se-ia atuando por interesses

internacionais, mais especificamente os Norte Americanos (FEITOSA, PINHEIRO, 2012).

Ja por uma analise em questdes mais tangiveis na sistematica interna, € possivel

encontrar um esboco inicial da sua justificativa na exposi¢do de motivos n°® C-004/GM-3 de

novembro de 1995:

A justificativa oficial para a proposicao da Lei do Abate brasileira encontra-
se na exposi¢do de motivos n° C-004/GM-3, de 3 de novembro de 1995,
assinada pelos entdo ministros Nelson Jobim, da Justica, e Mauro José
Miranda Gandra, da Aeronautica. O projeto respaldava-se em normas
internacionais e "na legitimidade do direito de exercer a soberania no espaco
aéreo sobrejacente aos territdrios dos Estados, bem como das respectivas
areas maritimas". Na ordem interna, a legislagdo forneceria o embasamento
para impedir o uso de "aeronaves e outros engenhos aéreos, para préatica de
atos hostis ou atentatorios contra a seguranca da Nacdo Brasileira".O
documento trata da dificuldade de adotar procedimento coercitivo
contra aeronaves suspeitas em virtude do texto do Cddigo
Brasileiro de Aeronautica (CBA) ndo traduzir com a "devida
clareza" a ideia de que, em situagOes extremas, sejam aplicadas as
aeronaves infratoras, ainda que civis, "medidas rigorosas". Por fim,
alegando a sua indispensabilidade como fator de inibicdo no
combate a ilicitos internacionais, os Ministros submetiam a
proposta de projeto de lei a apreciacdo do Chefe do Executivo,
cujo texto introduz modificacao ao art. 303 da lei federal 7.565/86
(CBA). (FEITOSA, PINHEIRO, 2012).

Feitosa e Pinheiro (2012), continuam ao analisar que no debate para a regulamentacéo

da Lei do Abate, houve uma retroagida na posi¢do de Fernando Henrique Cardoso, entdo

Presidente do Brasil no periodo, com o seguinte relato dos bastidores do Planalto:

Segundo Walter Maierovitch, enquanto exercia a funcdo de Secretéario
Nacional Antidrogas, reuniu-se com o entdo Presidente Fernando Henrigue
Cardoso e o alertou sobre a consequéncia pratica da nova lei. Para o
secretario, haveria a introducdo da pena de morte no Brasil. Afirmou, ainda,
gue o presidente correria o risco de se ver marcado pela responsabilidade de
introduzir medida tdo drastica no ordenamento juridico brasileiro. O
presidente teria entdo assegurado que ndo regulamentaria a nova lei,
gerando, assim, sua ineficicia. Ao mesmo tempo, o Ministério das Relagdes
Exteriores teria sido acionado pelo Presidente da Republica para tentar
reduzir a pressdo norte-americana em torno do tema.

Encorpando o estudo, as principais proposituras que tentaram embasar os motivos que

levaram o Brasil a adotar uma lei do género, de acordo com Feitosa e Pinheiro (2012) foram:
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Toda a polémica em torno da tramitacdo da proposta e da regulamentacéo
centrava-se em trés vertentes: a primeira atribuia a concepcdo da Lei do
Abate aos EUA e criticava amplamente o0 modelo de guerra as drogas com
todas as suas consequéncias; a segunda atacava os vicios juridicos da
autorizacao para derrubar aeronaves civis; e, finalmente, a terceira ressaltava
a importancia da lei para a defesa da soberania nacional e para 0 combate ao
narcotrafico.

Todavia, como bem apontam os autores, a postura adotada no Brasil tornou-se a de

proteger a soberania nacional, ou seja, seu embasamento central passou a ser a protecdo da

Amazonia de eventuais ameagas, visto que desta forma podiam atuar em diversas frentes, seja

de fomentando o sentimento nacionalista, ou dando uma sensacdo de seguranca para a

populacéo.

A criagdo da Lei do Abate parece, assim, melhor entendida se encarada
como um instrumento de controle permanente da Amazonia brasileira e de
atuacdo para o enfraquecimento de potenciais ameagas. Inserido neste novo
cendrio estratégico, o abate revela uma natureza essencialmente bélica e ndo
de combate ao crime organizado, apesar de lancar a forca aérea num trabalho
rotineiro de fiscalizagdo do narcotréfico e do contrabando. Essa hipotese
implica sérias dificuldades para enquadrar a nova lei numa analise
constitucional ou ainda no campo do direito internacional aplicavel a
aviacdo. Nas duas areas, a discussdo levaria quase inevitavelmente a rejeicdo
da possibilidade do abate, especialmente por ndo se poder aplicar um modelo
de guerra para o combate ao crime em tempos de paz. (FEITOSA,
PINHEIRO, 2012).

Ocorre que o Brasil visualiza o narcotrafico como uma ameaca, o que leva a utilizacao

da referida lei para abater aeronaves suspeitas de narcotrafico.

As negociacOes brasileiras com as autoridades norte-americanas resultaram
na elaboracdo de uma autorizacdo presidencial em que se reconhece 0
narcotrafico como ameaca a seguranga nacional brasileira e a existéncia de
procedimentos seguros para a prevengdo de perda de vidas inocentes. Ao
contrario do programa colombiano, o Brasil ndo conta com participacdo
direta do governo americano nos procedimentos de intercepcao e abate. Nao
obstante, permanece a rotina das certificagbes e autorizagOes presidenciais
previstas pela legislacdo dos EUA.

No Brasil, a legislacdo indica que o Presidente que deve dar a ordem para o abate,

todavia, a mesma legislacdo permite que tal competéncia seja delegada (FEITOSA,

PINHEIRO, 2012).

Em sintese, 0 embasamento da lei é a protecdo da soberania nacional, para tanto

justificam ataques a aeronaves civis com fulcro na defesa nacional do narcotrafico. Neste

aspecto, pode se visualizar uma semelhanca como Direito Penal do Inimigo, pois, analisando-

se de maneira descritiva, ainda que a legislacdo ndo direcione expressamente, ha um inimigo a
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ser punido de maneira previa ao devido processo legal, todavia ndo pode se afirmar a
inexisténcia de delito, vez que ha uma procedibilidade antes do abate com a finalidade de

evita-lo.
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6 OBJETIVOS

6.1 OBJETIVO GERAL

Analisar o direito penal do inimigo e como este, paulatinamente e com validacdo

social, estd ganhando terreno no ordenamento juridico brasileiro.

6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Definir o que é direito penal do inimigo e suas caracteristicas, com o intuito de
distinguir seus elementos;

e Apontar a sua introducdo no ordenamento juridico brasileiro, com designio de
individualizar e entender como incidem;

e Analisar a sua fundamentacdo e compatibilidade juridica, com escopo de definir quais
0s motivos que levaram e mantem a sua adogdo e o que faz com que se tolere sua

incidéncia na legislacéo.



114

7 METODOLOGIA

Este estudo foi feito com base em pesquisa bibliogréfica, realizado em livros,
periddicos, artigos cientificos, doutrinas, cddigos nacionais e internacionais, monografias,
dissertagdes de mestrado, teses de doutorado, sites, jurisprudéncias e tudo o que representar
utilidade para agregar o conhecimento sobre instituto estudado, que nas palavras de Gil (2008,
p.50):

A pesquisa bibliogréafica é desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos. Embora em quase
todos os estudos seja exigido algum tipo de trabalho desta natureza, ha
pesquisas desenvolvidas exclusivamente a partir de fontes bibliograficas.
Parte dos Estudo exploratérios podem ser definidos como pesquisas

bibliogréficas, assim como certo nimero de pesquisas desenvolvidas a partir
de técnica de analise de conteldo;

O método utilizado foi o dedutivo que é definido por Marconi e Lakatos (2007, p.106)
como aquele que: “Partindo das teorias e leis, na maioria das vezes prediz a ocorréncia dos

fendmenos particulares (conex@o descendente)”.

A abordagem por sua vez tratou-se de ser qualitativa, que, segundo Malhotra (2001,
p.155), “E uma metodologia de pesquisa ndo estruturada, exploratoria, baseada em pequenas

amostras que proporciona percepgdes e compreensao do contexto do problema.”

O procedimento é de cunho monogréfico, como bem aponta Marconi e Lakatos (2007,
p.107):

Partindo do principio de que qualquer caso que se estude em profundidade

pode ser considerado representativo de muitos outros ou até de todos os

casos semelhantes, o método monogréafico consiste no estudo de

determinados individuos, profissdes, condigdes, instituicdes, grupos ou
comunidades, com a finalidade de obter generalizagdes.

Por fim, o ensaio buscou, por meio da exploracdo de ideias e ocorréncias sociais,
fundamentar o conteddo, Prodanov e Freitas (2013) estabelecem que: “A pesquisa
exploratoria tem como objetivo permitir maior familiarizacdo, tornando-se nitido e assim
podendo criar possibilidades sobre ele”, caracterizando assim a necessidade de discorrer em

conjunto com a fundamentacdo material para maior compreensao da temaética.
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7 ANALISES E DISCUSSAO

Partindo da base de que Beck (2011) ao tratar de sociedade de risco no inicio de 1990,
se pautou pela ideia de que a sociedade, em seu estado natural e permanente, esta em
constante evolucdo, e, paralelamente evolui os perigos, que alcancam escala a nivel mundial,
0 que gerou em sua teoria uma certa “mutacdo evolutiva” passando a ser conhecida como

“sociedade global de riscos”.

Beck comecgou provocando as teorias sociais dominantes e colocando a
guestdo ambiental como central para entender nossa sociedade global. Com
diversas novas categorias se atreveu a formular uma teoria geral, abrangendo
desde as condicOes da pesquisa cientifica, a crise ecoldgica, o papel do
Estado, questBes de soberania e nacionalismo, até o “caos normal do amor”.
(GUIVANT, 2016).

A ideia de que a sociedade estd em movimento dinamico e constante, e
consequentemente, de perigos cada vez mais expressivos, ainda que ndo tangiveis
concretamente, e por vezes, inovadores para o proprio ordenamento juridico, gera um abalo
aos pilares do Direito Penal do fato, pois este é repressivo, colocando em discussdo um
Direito Penal mais diligente e preventivo, fazendo com que grande parte da sociedade
questione a utilizacdo de um novo paradigma para tal, adentrando-se em uma nova forma de

punir, como bem explicita Rosa e Carvalho (2017, p. 41).

Diante da impossibilidade de se retornar a um Direito Penal da Ilustragdo,
cujos tracos fundamentais foram construidos pelo movimento iluminista no
fim do século XVIII, rompendo com os postulados do antigo regime, e frente
a constatagdo de uma progressiva modernizagdo do Direito Penal, fruto de
uma sociedade de risco, ha quem defenda a volta de um Direito centrado na
protecdo dos bens essencialmente personalistas, individuais, com estrita
vinculagdo aos principios de garantia. H4, noutro dizer, quem advogue por
uma proposta totalmente alheia a concepcdo finalista do Direito Penal,
posicionando-se favoravelmente a uma completa normativizacdo do
comportamento humano, em detrimento da analise ontolégica de sua
conduta, tudo com base em construcBes bioldgicas importadas pela
Sociologia e, por derradeiro, pelo Direito Penal, enxergando o Homem como
um subsistema que se relaciona com o “grande sistema” sociedade, em uma
relagdo “parte-todo”, e outra, “sistema-entorno”, autorregulando-se através
de mecanismos de retroalimentacéo.

Ainda que o aumento da criminalidade ndo seja fendmeno recente, mas,
inegavelmente, vem aumentando desde que as comunidades comecaram a aumentar em
namero de habitantes, tornou-se mais tangivel com a revolucdo industrial, onde, desde

entdo houve um asseverado éxodo rural, que ocorre até os dias atuais, e na ansia de
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sobrevivéncia, obviamente, parte dos imigrantes acabavam por ceder a criminalidade, por
ser uma op¢do mais rapida e rentavel, por conta do grande nimero de pessoas ser

incompativel com as vagas ofertadas, como bem explica Almeida (2017, p. 8)

A estrutura dos centros urbanos ndo estava preparada para receber a
guantidade de pessoas que buscavam melhoria da qualidade de vida através
do éxodo rural. Esse fendmeno provocou o empobrecimento geral da
populacdo migrante, que ndo encontrava postos de trabalho suficientes para
cobrir a consideravel demanda que apresentava. Disso resulta a
marginalizagcdo e o crescimento da criminalidade urbana, sobretudo a
delinquéncia patrimonial.

Isso é por conta da nova conjuntura social pos industrial, parte da populagédo opta por
viver em centros urbanos devido as inegaveis facilidades que estes proporcionam, entretanto,
ainda sim, o crescimento populacional, de maneira proporcional, caminha em conjunto com o
aumento da delinquéncia, da fragilidade das relacbes, pois a medida que o individualismo
aumenta, gera um caos em todo e qualquer tipo de relacdo (BECK, BECK-GERNSHEIM,
1995).

Todavia, ha existéncia de uma diacronia do sistema em ndo conseguir prover um
ajuste imediato para com as mudancas, devido as constantes rupturas paradigmaticas, e na
atualidade, soma-se o fator globalizacdo, cuja a influéncia sobre novos métodos delitivos é
indissociavel, surgindo portando cada vez mais novos riscos, muitos palpaveis, de acordo
Beck (2011, p. 26) explica que:

Os riscos e ameacas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes
medievais [...] fundamentalmente por conta da globalidade de seu alcance
(ser humano, fauna, flora) e de suas causas modernas. S&o riscos de
modernizagdo. S&0 um produto de série do maquinéario industrial do
progresso, sendo sistematicamente agravados com seu desenvolvimento
ulterior. [...] eles ameagam a vida no planeta, sob todas as suas formas.

A globalizacdo possui uma indubitavel influéncia, predominante em diversos aspectos
do século XXI, o que alterou, tanto 0 comportamento humano, e das sociedades, com 0s
novos métodos delitivos, levando a uma sociedade delimitada por fronteiras, todavia, 0s
riscos desconhecem estes marcos geogréaficos, diante a tematica, Almeida (2017, p. 12)

aponta:
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De fato, o fendmeno da globalizacdo altera significativamente a
compreensdo do alcance e da potencialidade dos riscos produzidos. A
principal consequéncia deste fenbmeno, qual seja, a diluicdo das fronteiras
entre as nagOes, faz com que as ameacas vividas por um Estado ndo fiquem
confinadas apenas em seu territorio. Ao contrario, podem ser sentidas
regionalmente e, ndo raro, mundialmente. Os individuos passam a enfrentar
ndo apenas os riscos produzidos localmente, mas também aqueles gerados
numa escala global. E que apesar de estarem longe do epicentro de génese
do risco, seus efeitos podem alcangé-los na outra face do planeta.

Isso corrobora a ideia de alteracdo constante e imparédvel, vez que ndo ha nagdes
alheias aos acontecimentos no que tange a beneficios e riscos, porém, infelizmente, os
beneficios ainda se limitam a questdes territoriais, a mesma assertiva ndo pode ser dita sobre
0s riscos, que alcam patamares mundiais, muitas vezes afetando mais os néo geradores do

risco, do que os criadores deste, ainda que ndo estejam a salvo dos riscos por ele provocados.

Neste novo limiar, entre o avango tecnoldgico e a ruptura com sistematicas
dissicronicas, 0 medo é justamente por ndo se poder prever o que vira, e como sera. Uma
sensacdo de impoténcia diante o desconhecido faz com que estes riscos em potenciais, deixem
de ser locais para ganhar escala mundial, anuncia Almeida (2017), ainda que determinada
localidade influencia ou determina o surgimento do risco, ndo significa que aquilo nédo
retornard, pelo contrario, tal risco possui um efeito imprevisivel, tanto no que se refere aos

outros quanto ao proprio criador:

Com efeito, a imprevisibilidade do alcance dos riscos é tamanha que
ninguém esta a salvo dos seus efeitos deletérios. Até mesmo 0s proprios
criadores dos riscos ndo estdo imunes as consequéncias que podem ser
geradas a partir da sua concretizagdo. Beck da a esse fendmeno o nome de
efeito bumerangue, preconizando que cedo ou tarde, eles alcangam inclusive
aqueles que os produziram ou que lucraram com eles. Em sua disseminacéo,
0s riscos apresentam socialmente um efeito bumerangue: nem 0s ricos e
poderosos estdo seguros diante deles. (ALMEIDA, 2017, p. 12).

Isso demonstra que apesar da globalizacdo representar um severo avango, 0 mesmo
pode ser visto no que tange a perigos e metodologias inovadoras de aplicacdo dos mesmos,
isso €, novas rupturas juridicas, e que, os criadores e difusores de riscos, podem em

determinado momento, serem vitimas dos mesmos (ALMEIDA, 2017).

A sociedade global de riscos, pode entdo ser vista como uma realidade fatica, em
conjunto com todos 0s perigos que traz consigo, a inseguranca € causada e sentida,
simultaneamente, pelos conviventes da sociedade de risco, e essa necessidade de sentir-se

seguro, tdo almejada, torna-se uma utopia, pois o risco, ainda que tangivel, é exagerado,
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outras vezes ¢ fruto do medo, algo abstrato e longinquo da realidade vivida pelo ser humano

hodiernamente.

As novas tecnologias que rompem as fronteiras da informacdo, somam forcas para
difundir essa sensacdo de inseguranca, de medo, onde os proprios individuos difusores

acabam por serem vitimas, que nas palavras de Almeida (2017, p. 12):

Na medida em que se consolida a sociedade de riscos, cristalizam-se as
insegurancgas provocadas por este novo paradigma. A sociedade de riscos é
também a sociedade da inseguranca. [...] se vivemos em (sociedade do)
risco, também se podera dizer que vdo-se assumindo os contornos de uma
sociedade da inseguranga: é precisamente esta que caracteriza o ser dos
nossos tempos. A sensacdo de inseguranca gera para os individuos novas
necessidades, dentre as quais necessidades de seguranca, de previsibilidade,
de estabilidade. A nova sociedade de riscos, para manter-se ativa e operante,
oferece aos individuos um mercado de instrumentos contra o0s riscos por ela
criados

Mas, a sociedade global de riscos, ndo traz somente consequéncias negativas, pelo
contrario, prepondera beneficios, ocorre que o sentimento de inseguranga acompanha como
decorréncia. N&o por outro motivo, Beck (2011, p. 56), afirma que “a sociedade do risco &,
nesse sentido, também a sociedade da ciéncia, da midia e da informac¢do”. Pois essa
interdisciplinaridade cultural, cientifica e tecnoldgica, altera significativamente a consciéncia

dos individuos, adentrando em realidades extremamente compartimentadas.

Segundo Giddens (2000, p. 4): “a globalizagdo ndo diz apenas respeito a criagdo de
sistemas em larga escala, mas também a transformacdo de contextos locais, e até pessoais, de

experiéncia social”.

Toda essa conexdo, informacdo, saber o que acontece do outro lado do mundo de
maneira praticamente imediata, leva a uma nova compreensdo de realidade, onde,
necessariamente ha uma alteracdo da consciéncia, do individuo sobre si, e do seu arredor, seja

no que tange ao circulo mais préximo, quanto a sua prépria nacao.

Com essa constante sensacdo de medo e tensdo pelos riscos, leva a sociedade a
reclamar do Estado a¢Ges mais contundentes, inclusive de forma preventiva, pois ainda que 0s
riscos ndo sejam imediatos, o0 senso comum da coletividade exige que a atuagdo estatal seja,
pois 0 que € imprevisivel para parte da sociedade é objeto de medo pela mesma, como
esclarece Almeida (2017, p. 13):
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N&o se pode percebé-los, nem sequer senti-los, mas apenas sabe-se que eles
existem. nesta sociedade, ocupando o lugar de riscos calculaveis, existem
agora perigos (leia-se riscos) invisiveis, incertos na sua verificacao, estanhos
a compreensdo (ndo s6) do senso comum, uma vez que ndo sao facilmente
decifraveis ou compreensiveis. Comportam-se desta maneira 0S riscos
relacionados ao meio ambiente, tais como a ruptura da camada de 0z6nio ou
a contaminacdo dos alimentos por agrotdxicos.

Em meio a este panorama de riscos em escala global, reunido com a inefetividade dos
mecanismos, valida no seio social um sentimento de alteragdo, como explica Leves e Castro
(2019, p. 3):

A humanidade, nesse contexto, enfrenta inimeros perigos de ordem
mundial, os quais se encontram articulados irrestritamente, na atual
sociedade de risco globalizada, com o0s processos técnicos e cientificos.
Evidencia-se, pois, que os riscos assumiram dimensfes globais, mas, muitas
vezes, podem provocar manifestacGes em ambito local, com efeitos nocivos,
imprevisiveis e incalculaveis. Tais fatores fazem com que 0s mecanismos,
bem como os instrumentos construidos pela sociedade, tornem-se
insuficientes para a identificacdo e o controle dos perigos que assolam a
realidade.

A sociedade globalizada, acaba-se por alterar, constantemente, a maneira de como 0s
individuos se relacionam, o que leva a uma modificacdo constante em modelos estabelecidos,
0 que possui uma estrita ligacdo com o pensamento de Luhmann (1983) para um sistema
autopoiético, ou seja, que se autorreferencia e se autodesenvolve, comunicando-se do sistema
menor (homem) para o sistema maior (sociedade) e inversamente, de maneira constante, onde

ha modificagdes de um para o outro.

Esse pensamento foca na ideia de macro sistemas, estes formam o todo, por sua vez o
todo reforca essa formacdo e retransmite o sistema de volta. 1sso se considera-lo de maneira
superficial e simploria (estrutura macrossocioldgica) tendo, a principio, aspectos da vida
humano-social, todavia compreendendo que por estar inserido em uma sociedade/priséo (em
sentido metaférico), esta o conduz em sentido sinalagmatico, efetuando um constructo

cultural de forma inevitavel, cujo o estudo de Portugal (2013 p. 264), demonstra:

Nesse sentido, o autor (Luhmann) entende a sociedade como um sistema
complexo. Para tanto, explica o surgimento do sistema a partir da
diferenciacdo deste em relacdo ao seu entorno. Esclarece que a dependéncia
e a independéncia sdo caracteristicas que coexistem na relacdo entre o
sistema e 0 meio. A dependéncia deriva do fato de o sistema emergir do
meio, entretanto, o sistema adquire independéncia em razdo do seu
desenvolvimento, pautado na inclusdo de relacBes autorreferenciais,
produzindo uma espécie de auto-organizacao
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A ideia de autopoiese de Luhmann (1983), consagra que o dinamismo social imp0e,
necessariamente, uma alteracdo de paradigma (ou tentativas ciclicas) devido a fatores, por
vezes, externos aos proprios problemas de um determinado sistema (nacao), cuja a finalidade
é uma alteracdo da sistematica maior partindo da menor. E é com fulcro na teoria de Luhmann
que Giinther Jakobs fundamente sua teoria no que se refere a funcdo do sistema juridico
penal, como bem apontam Rosa e Carvalho (2017, p. 42):

Mais adiante, o jurista alemdo Glnther Jakobs, expoente da Escola de
Munique, aderiu a teoria de Luhmann para fundamentar a funcdo do sistema
juridico-penal. Nesse contexto, o sistema juridico se torna um subsistema
social caracterizado funcionalmente pela presenca de um codigo binério
peculiar, de natureza normativa (licito/ilicito).

Apresenta-se, entdo, o Direito como um subsistema social autopoiético de
comunicacdo, sendo assim, um codigo de interlocutoriedade normativamente ocluso
(fechado), dentro de um sistema ndo ocluso (aberto) de intercomunicacdes. E para a posicao
funcionalista sistémica, compete ao Direito, como regulador social, abalizando o ambito das
expectativas regulamentadoras da conduta, e em perspectiva organica se pautar pelo passado
para prevenir no futuro, como Portugal, (2013, p. 5) explica: “Trata-se, portanto, de uma
forma de atuacdo voltada para o passado em sua origem, mas também voltada para o futuro,
em razdo da construcdo de uma auto-organizacio”. E este o fulcro metodoldgico da teoria

funcionalista sistémica desenvolvida por Jakobs para o Direito Penal.

H4, neste aspecto, uma relacdo entre os sistemas, isso &, a globalizacdo ao impor uma
simultaneidade de troca de informac6es, acaba por alterar diversos contextos constantemente,
a midia por sua vez é importante fator nessa troca de informacdes, inclusive podendo
determinar a ética que ela é transmitida, Pierre Bourdieu (1997, p. 65), demonstra ao acentuar
que: “pequenos diretores de consciéncia que se fazem, sem ter de for¢ar muito, os porta-vozes
de uma moral tipicamente pequeno-burguesa, que dizem ‘o que se deve pensar’ sobre o que

chama de ‘os problemas da sociedade’.”

Em um panorama mais atual, ndo sé estd mais monopolizado a difusdo de
informacdes, devido ao grande avanco da internet, nos dias atuais, qualquer um é capaz de
ratificar a sensacdo de medo do proximo, sendo portanto, um criador e simultaneamente
vitima da sociedade de riscos, vez que difundir informagdes, acaba por confirmar a sensacéo
desejada. Neste aspecto, o papel de difusor do medo ndo estd mais centrado nas méos de

meios televisivos, que passam a ser um instrumento quase que secundario, onde o criador dos
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riscos se torna o difusor do medo e da inseguranca, que acaba por retornar para 0 mesmo

como um “bumerangue” (BECK, 2011).

Esses individuos tem, inclusive, a capacidade de politizar o Direito Penal, vez eu ao
difundir informagdes em seus circulos, sejam reais ou virtuais, acaba por, ainda que
minimamente, alterar a consciéncia dos que o circundei-a, como bem elucida Péres Capeda
(2007, p. 51):

Os meios de comunicacdo de massa, [...] tem fortificado o fendmeno de
politizacdo do direito penal, porque “a opinion pablica quiere ver resultados
rapidos, y a ello los politicos reaccionan debilitando las garantias relativas a
la seguridad juridica e introduciendo medidas legislativas simbélicas”. O que
aparece, a luz do medo aos riscos da sociedade global contemporanea, é o
incremento legislativo criminal como instrumento ilusério de combate ao
crime e ao criminoso, ou seja, de enfrentamento a causa e ao causador da
inseguranca social.

A informatizacdo € uma grande fomentadora de mudangas, em diversas searas,
inclusive na juridica, pois atualmente, ndo se possui legisladores distantes daqueles quem, em
tese, representam, a internet aproxima o cidaddo do seu representante, possibilitando que este
acompanhe os trabalhos daquele que elegeu, podendo exigir comportamentos e acdes deste,
que pode moldar seu comportamento para transparecer determinado grau de compatibilidade

de sua imagem.

Porém, a fim de passar uma sensagdo tranquilizadora frente aos novos riscos, 0
legislador acaba por se valer pelo efeito simbdlico das leis, 0 que pode acarretar em uma
exagerada hipertrofia penal, ou ao que é chamado de “eficientismo penal”, por qual motivo a
sociedade ao se deparar com algo desconhecido com capacidade lesiva, exige uma resposta
rapida, o que faz o legislador utilizar-se do Direito Penal de emergéncia, que, diferente dos
demais ramos, seu simbolismo tem wuma capacidade tranquilizadora, ainda que

momentaneamente.
Leves e Castro (2019, p. 2) trazem uma afirmacao que corrobora com o exposto:

O mundo sofreu uma série de alteracGes nas suas mais diversas dimensdes
no transcurso das ultimas décadas. A globalizagdo é um fendmeno
primordial para se compreender as mutacOes nas areas culturais, econdémicas,
politicas e sociais ocorridas em todas as regides do globo. A sociedade
estabelecida nesta nova ordem mundial, a0 mesmo tempo em que se
configura com base em beneficios e facilidades promovidos pela
globalizacdo, enfrenta dilemas anteriormente desconhecidos. E o caso da
emergéncia constante de novos riscos alinhados a uma conjuntura que se
modifica permanentemente.
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Leves e Castro (2019, p. 176) continuam ao declararem que:

Tais riscos propiciam um contexto de inseguranca e medo a ensejar respostas
do Estado, que atende com a maximizagédo do direito penal como simbologia
para a harmonia social. Todavia, o recrudescimento das leis criminais,
muitas vezes, conflita com direitos e garantias fundamentais, bem como se
exterioriza em um aparato repressivo-punitivo de emergéncia, excecdo e
excluséo de classes consideradas perigosas.

Como visto, 0 medo que a sociedade globalizada de riscos impde, 0S novos perigos
que ndo estdo mais localmente centrados, leva a anseios, sejam nostalgicos ou utdpicos, pois o
pensamento destes individuos é massificado e ndo critico, pois 0 medo que tanto sentem, ndo
s80 por vezes concretos, ainda que 0s riscos existam, se quer estdo pertos ou tem capacidade
lesiva. Segundo Zygmunt Bauman e Ezio Mauro (2016, p. 75), a “diferenca dos perigos
antiquados dos periodos anteriores, 0s riscos que assombram os habitantes da modernidade

tardia ndo sdo visiveis a olho nu”.

Isso leva a uma sensacdo tangivel de medo e ansiedade constante, o individuo passa a
ser rodeado por uma crescente sensacao de algo esta para acontecer, em qualquer lugar ou
momento, levando-o aos extremos a fim de se sentir seguro, que dificilmente ocorre, vez que
a sociedade globalizada e hiperconectada, o ser humano tem acesso a ocorréncias em todo o
panorama mundial e adquirindo novos medos, muitos dos quais ele nem sabia que poderia vir
a adquirir, adotando, por vezes, a excecdo como a regra, isso é devido a imprevisibilidade,
pois 0s perigos antiquados podiam ser quantificados e até mesmo classificados, o que nao

ocorre na p6s modernidade.

A busca por uma sensacdo de seguranca constante acaba por se tornar um objetivo
utdpico, visto que a medida que a sociedade avanca, novas modalidades intercomunicativas
surgem, o que pode acarretar em “‘concessfes” nocivas, isso €, novos meios de delinquir e
fragilizar uma pseudo sensacdo de seguranca, que nada mais € que momentanea, pois muitos
dos riscos, simplesmente por existirem, j& sdo suficientes por deixar parte da populagdo em
um estado de panico (LEVES, CASTRO, 2019).

Ainda recorrendo ao ao pensamento de Leves e Castro (2019), a diacronia em atuar
contra esses riscos, seja por meio de instrumentos ineficientes, ou simplesmente pela ndo
necessidade em preocupar com ocorréncias improvaveis, apresenta-se como um fator que
descredibiliza o Estado, isso nos olhos da sociedade, pois esta tem uma necessidade em sentir-
se segura, por isso o legislador no momento em que decide dar protecdo a um bem juridico,

opta por utilizar o Direito Penal, ainda que a fungdo seja simbolica prepondere (MASSON,
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2017), pois este € um dos poucos ramos que provoca uma sensacao tranquilizadora na

populacdo, ainda que por um breve periodo.

Na intencdo de aplacar os medos da sociedade, o Estado, busca por meio do
punitivismo, “retomar” a sensacdo de seguranca, por vezes nunca existida concretamente,
apenas idealizada, e de maneira hipertréfica acrescenta novos tipos, puni¢des mais “severas”,
e, consequentemente, criminalizar determinadas classes, inclusive preventivamente, devido a
retomada do pensamento punitivista, recentemente abandonado, porém, reacendido como bem
aponta Rosa e Carvalho (2017, p. 44):

Na atualidade, observa-se a existéncia de uma legislagédo latino-americana
com tendéncia marcadamente autoritaria e irracional na tipificacdo dos
delitos, que propde a equiparacdo dos delitos tentados aos consumados; o
tratamento idéntico aos participes e autores; um esvaziamento dos bens
juridicos tutelados, chegando-se aos tipos penais de autor, com a inversdo da
méxima in dubio pro reo para in dubio pro societate; a violagdo a
racionalidade e a humanidade das penas, mediante a fixagdo, na lei, de
minimas altissimas, as quais impedem os juizes de quantifica-las em
consonancia com o contetdo do injusto e com a culpabilidade

Essa retomada se da justamente por haver um descompasso entre a acelerada alteracao
da sociedade, em que surgem riscos e se espalham de maneira extremamente célere em escala
globalizada, com o0s mecanismos existentes, inclusive com legisladores com posicdes
severamente anacronicas e “solucdes” que sempre recorrem ao ramo do Direito com maior

coergéo social e contundéncia, se valendo de “simbolismo” (MASSON, 2017).

Ainda que o objetivo seja, de certa maneira, dar confiabilidade para o Estado e as
instituicGes que o compdem, gradativamente o sentimento social de ineficiéncia normativa
aumenta, que tem efeito contrario ao desejado, e este grande entusiasmo legalista, que faz
com que o0s governantes proponham e tenham uma atuacdo de maneira mais afluida, o que
culmina em um descredito da dogmatica penal, abalando o sentimento de confianca nas
normas e degenerando a imagem do Estado como o detentor do “ius puniendi”, como bem

explica Pedro Lenza ao citar Marcelo Neves (2020, p. 91):

Nas suas palavras, a legislacdo simbdlica [...] aponta para o predominio, ou
mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da funcéo simbdlica
da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da
fungdo juridico-instrumental.
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De acordo com Azevedo e Salim (2018, p. 35), ratificam o exposto da seguinte forma:

Predomina na legislagio penal pos-CF/88 o movimento punitivista. E facil
perceber os motivos quando se analisa a exploracdo e potencializagdo da
violéncia social por parte da midia, o que incentiva um estado de
inseguranca, de medo e de terror, €, por consequéncia, cria-se a falsa ideia de
ser o Direito Penal um instrumento eficaz de combate & violéncia.

Essa atuacdo simbdlica do legislativo, ndo sendo uma atuacdo concreta, ainda que

possivelmente fosse capaz de se tratar em outro ramo do direito, a opgéo pelo Direito Penal o

torna ndo mais a “ultima ratio”, mas a “prima ratio”, para que surta uma falsa e breve

sensacdo de seguranca no agrupamento social, como explicita Oliveira (2007, p. 5048).

Hodiernamente, a tendéncia internacional concentra-se na utilizagdo de uma
reacdo penal considerada simbolica, marcada por instrumentos inaptos a
combater efetiva e eficazmente as novas formas de infragdes. O que importa
é manter um nivel de trangiilidade na opinido publica, estribado apenas na
impressdo de que o legislador se acha preocupado com o delito. Produz-se a
ilusdo de que os problemas foram solucionados.

Continua Oliveira (2007, p. 5048), ao denunciar que o uso do Direito Penal de maneira

exacerbada, ndo estd ligado aos fins do Direito Penal, atendendo na verdade um critério

subjetivo dos detentores do poder, e, ainda, descredibilizando a dogmatica penal pelo seu

exarcebado tamanho e pouca efetividade tangivel:

Adverte Hassemer que o aproveitamento do direito penal como meio de
transformacdo social e de asseguramento do futuro da sociedade ofende,
manifestamente, 0s axiomas garantistas a que se encontra inexoravelmente
vinculado, maxime o principio da subsidiariedade, ja que sua utilizacdo se da
como prima ratio, sempre que rentavel politicamente. (OLIVEIRA, 2007, p.
5048)

Oliveira (2007, p. 5049) retoma com o seguinte apanhado sobre as licdes de Franz

\Von Liszt:

O direito penal deixa de exercer sua missao de tutela exclusiva de bens
juridicos concretos, para executar vagas e imprecisas funcGes promocionais
ou simbdlicas. Retomando as licbes de Franz Von Liszt, segundo o qual o
direito penal constitui barreira infranqueédvel da politica criminal, [...], hoje,
no direito penal do risco, ocorre o inverso, o direito penal aparece como
instrumento da politica criminal

Apesar de o legislativo, em diversos momentos, atuar de maneira para abrandar tais

anseios, hipertrofiando o ordenamento, com o decorrer temporal a sociedade descredibiliza

tanto o Estado quanto as leis, mais ainda as de esfera penal. Em outros estudos, como do

préprio Welzel (2011), uma seletividade dos bens juridicos a serem protegidos, tem uma
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importancia gigantesca, como o Direito Penal retira a liberdade de ir e vir de alguém, este

mesmo Direito Penal deve proteger bens juridicos que justifiquem essa retirada de liberdade,

ndo se importando com bens juridicos cuja a axiologia social considera irrelevante, ou ignobil,

pois a utilizacdo do Direito Penal deve justificar-se, em equilibrio, com a liberdade retirada,

como Rosa e Carvalho (2019, p. 47-48) denunciam:

Welzel, desde 1930, quando desenvolveu sua tese sobre a teoria finalista, ja
defendia, como funcdo do Direito Penal, a protecdo de bens juridicos,
preocupando-se em descrever limites a funcdo seletiva do legislador quanto
a escolha de bens a tutelar por meio de normas penais. A lei penal, portanto,
tem a finalidade de impedir danos sociais, que ndo podem ser evitados com
outros meios menos gravosos, posto que a tutela de bens juridicos significa
impedir danos sociais.

Nesse aspecto, o funcionalismo de Jakobs, que tem como tematica, ainda que nao

clara, a funcdo de harmonizar e pacificar a sociedade por meio da manutencao da estabilidade

da norma, para que assim dé efetividade ao Direito Penal, ndo mais acopla-se a protecdo dos

bens juridicos, mas preponderando sobre este, como bem demonstram Rosa e Carvalho (2017,

p. 52).

Nesse passo, busca-se 0 desempenho pelo Direito Penal de sua tarefa
primordial — segundo o funcionalismo -, qual seja, possibilitar o adequado
funcionamento da sociedade, o que é mais importante do que seguir a risca a
letra fria da lei, sem desconsidera-la totalmente, sob pena de autorizar o
arbitrio da atuac&o jurisdicional, uma vez que o intérprete deve buscar a real
intencdo do legislador, maximizando a aplicagdo do texto legal e
desempenhando, com esmero, o papel que lhe foi atribuido pelo
ordenamento.

E neste panorama de preservar e dar efetividade a dogmatica penal, que as constantes

modificagdes fomentam a ideia de alteragdo do atual paradigma que sustenta o ordenamento

juridico penal, onde, os defensores de um Direito Penal funcional fazem alegorias de como o

atual paradigma ndo consegue acompanhar as mudancas e 0s riscos, como ilustra Almeida

(2017, p. 14):

O caréater essencialmente patrimonialista do Direito Penal classico ja ndo
pode oferecer respostas as novas realidades criadas pelo advento da chamada
p6s-modernidade. Faz-se necesséria, portanto, uma completa transformacao
da estrutura do Direito Penal e Processual Penal para que estas ciéncias
possam acompanhar o novo modelo de sociedade de risco.

Essa superacdo de paradigmas, por mais estranhas que possam soar, nada mais é do

que a adocao de sistemas no decorrer do tempo, o0 que ocorreu diversas vezes no transcurso da

historia da humanidade, onde 0 homem deixa 0 seu estado primitivo e crente que 0s eventos
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que o cercavam eram frutos de divindades, para olhar para si e compreender o0 mundo por uma

l6gica cientifica.

As relagdes impbem, implicitamente um contrato ao qual todos se filiam (HOBBES,
2012), pois se o ser humano cede parte da sua liberdade como fundamento de que serad
protegido, o Estado, por outro lado, deve oferecer garantias de que ndo incorrera em arbitrios,
tal pensamento hoje esta positivado no que conhecemos como Constituicdo, como refor¢cam
Marcondes e Hulse (2014, p. 2).

Nos filiamos as “teorias contratualistas”, onde se destacam Thomas Hobbes,
John Locke, e Jean-Jacques Rousseau; esta dado vida aquela criatura
nominada por Hobbes como Leviatd, a qual chamaremos de Estado e a quem
depositaremos parte da nossa liberdade, a fim de sermos administrados em
nossas diferencas e protegidos de “todos” 0s perigos, submetendo-nos as
regras que ele nos impuser.

N&o obstante da ideia funcionalista, aquele que viola a norma, para Jakobs, viola o
contrato, as expectativas que a sociedade demonstra para com seus participantes, (MASSON,
2017).

Todavia, ao adotar um cenario em que o Direito Penal passa a ser mais ativo,
inevitavelmente este, que ja é bastante usado em dias hodiernos, na realidade é um
mecanismo para 0s detentores do poder, o que é algo comum em toda a esfera global, como
bem explicita o professor Ferreyra (2015, p. 28-29) como “un sistema complejo, compuesto
basicamente de reglas sobre la planificacién, la organizacion y la aplicacion de la fuerza, cuya
expresion o manifestacién se materializa por intermédio del discurso elaborado por los

poderes estatales”.

Com este pensamento € comum visualizar uma utilizacdo deste poder como
ferramenta de coercdo estatal de condutas (lesivas ou ndo) sendo uma maneira de consolidar a
ideologia vigente, pois o Estado para demonstrar o valor da norma, deve, necessariamente,
possuir mecanismos para dar-lhe efetividade, que nas palavras de Hobbes (2012, p. 172), “as
leis ndo tém qualquer poder para protegé-los, se ndo houver uma espada nas méos de um

homem ou homens encarregados de fazé-las cumprir”.

Demonstrando com isso, que ha uma relacdo, entre poder, e lei, a segunda é inutil sem
a primeira. Restando o detentor do poder buscar aparelhar cada vez mais a maquina de forma
a protege-lo e proteger sua posicdo, com isso utilizando-se de subterfgios instrumentais

institucionalizados, ou seja, dominando toda expressdo de poder com sua ideologia.
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Essa dominacdo institucional pelo detentor do poder, nada mais é que uma forma de
autopreservacdo do “status quo”, podendo se manifestar de diversas formas, sendo possivel,
para sua constatacdo, partir do ponto de vista do oprimido e ndo da maquina que é utilizada
(CHOMSKI, FOUCAULT, 2014).

N&o obstante, a admoestacdo ao transgressor sempre foi uma forma de demonstracédo
de poder, liame intrinseco, o castigo, ou como nomeado em tempos modernos como pena, tem
um carater infligitério néo fisico, como um efetivo processo estratégico de controle por meio

de diversas institui¢bes. E o que diz o professor Tedesco (2014, p. 76-77), quando cita que:

el castigo moderno es tanto una cuestion cultural como estratégica; en otras
palabras, que es un &mbito de expresion de los valores y de las emociones
como también un processo de control [...] el castigo es, para cualquier
sociedad, un tema simbdlico, ya que se vincula diretamente con las raices
del orden social, que posee un lugar prominente en la formacion y
desarrollo individual de las personas.

Incontestavelmente, a puni¢cdo tem um carater de infligir determinado grau de
sofrimento aquele que ataca a norma, onde os detentores dos poder, estigmatizam tais pessoas
para manter o “status quo”, como Chomski e Foucault (2014, p. 50-51) apontam, com
brilhantismo, como determinadas instituicdes centram o poder para subjugar os mais fracos
(minorias étnicos, raciais, culturais e etc.), pois se por um lado € necessario uma autoridade
suficientemente forte para fazer-se respeitar, por outro, se ela direcionar-se para determinada

classe, isso claramente, estigmatizara tal classe.

Continua Chomski e Foucault (2014, p. 50-51), ao denunciarem que tais ocorréncias
eram/sdo comuns na comunidade europeia, ndo sendo um fendmeno recente a demonstracédo

de poder por meio das instituicdes.

E comum, pelo menos na sociedade européia, considerar que o poder esta
localizado nas mdos do governo e que ele é exercido por meio de certo
namero de instituicdes especificas, como a administracdo publica, a policia,
0 exército e o aparelho de Estado. Sabe-se que todas essas instituicdes sdo
feitas para elaborar e transmitir certo nimero de decisdes em nome da nagdo
ou do Estado para fazer que elas sejam aplicadas e para punir aqueles que
ndo obedecem. Creio, porém, que o poder politico também € exercido por
intermédio de certo nimero de instituicbes que, aparentemente, ndao tém
nada em comum com o poder politico, como se fossem independentes dele,
0 que ndo é verdade. Isso é sabido no que diz respeito a familia, e sabemos
gue a universidade e, de maneira geral, todos os sistemas de ensino, que
aparentemente apenas difundem o conhecimento, sdo feitos para manter
determinada classe social no poder e para excluir os instrumentos de poder
de outra classe social
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Ainda que o Direito Penal, possua um carater protetivo para com os bens juridicos
tidos como mais relevantes para a sociedade, ndo significa, porém, que os detentores do poder
ndo possam impor a sua visdo ideoldgica transmutada em um bem juridico, seja de forma
esfumacada ou explicita, ndo é de se olvidar que com a justificativa de proteger a sociedade 0s
detentores do poder utilizem-se deste como forma de coercéo social, com validag&o da propria
sociedade, como denunciam Marcondes e Hulse (2019, p. 7):

[...] mesmo sabendo que o Direito Penal possui como objeto a defesa da
sociedade a partir da proibicdo de comportamentos lesivos, podemos
também dizer que ele se faz uma importante “arma” de controle social e
dominacdo de classes, fazendo-se indispensavel no arsenal daqueles que
estdo no poder e que |& pretendam se manter.

Torna-se claro que a utilizagdo do Direito Penal, pelos detentores do poder, nada mais
é do que uma forma de manté-los no poder, pois ao estigmatizar determinadas classes,
etiquetando-as como criminosas, ainda que legalmente haja normativas contrarias, as
instituicBes politizadas acabam por cercear a liberdade de individuos de maneira seletiva, com
fulcro no etiquetamento institucional, o que gera um alto grau de punitivismo sem
“ressoalizatismo”, pois 0s mecanismos de estigma, dificultam uma alteracdo massificada das
posicBes sociais, impendido, de maneira velada, essa mobilidade, como bem aclara Foucault
(2012): “A vista de se dar uma resposta social, naquele jogo de poder “direita-esquerda”, o
Estado vai dando sua resposta incriminando ou descriminando determinadas condutas sociais,
gerando encarceramento em massa”. Ndo obstante, o inimigo, para o Direito Penal é todo

aquele que os detentores do poder, independente do lado ideoldgico esteja, decidam que seja.

O punitivismo é uma maneira clara o Estado, ou Leviatd (HOBBES, 2012), de
demonstrar poder. 1sso é, usa a puni¢do de maneira exacerbada e bem alargada para etiquetar
e demonstrar a sua forga contra determinados componentes do corpo social, inclusive com
fundamentacdo do meio social (que acreditar ter influéncia sobre seus representantes)
(JUNIOR, 2008).

Foucault (2012) demonstra como ocorre 0 processo de classificacdo dos individuos

pelas instituicdes para validar a visdo dos detentores do poder:
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Ela se constituiu fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo
0 corpo social, 0s processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-
los espacialmente, classifica-los, tirar deles 0 maximo de tempo e 0 maximo
de forcas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento continuo, manté-
los numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um aparelho
completo de observacdo, registro e notacdes, constituir sobre eles um saber
que se acumula e se centraliza. A forma geral de uma aparelhagem para
tornar os individuos ddceis e Uteis, por meio de um trabalho preciso sobre
seu corpo, criou a instituicdo-prisao, antes que a lei a definisse como a pena
por exceléncia. (FOUCAULT, 2012).

Ainda que haja uma tendéncia da retomada do punitivismo pelo mundo, e exemplares
de normativas autoritarias, justificando-se como forma de “educar” o individuo, ainda sim a
suas formas cruéis de punir passaram a ser rechacadas por muitos paises, inclusive na américa
latina, tentam abandonar tal metodologia a fim de diminuir o encarceramento em massa, ainda
que de forma conflituosa, alguns busquem retomar esse punitivismo. Neste sentido, verifica-
se, que o, apequenado, porém, existente, abandono do punitivismo como maneira de
controle/satisfacdo social/exercicio do poder, como penas de mortes e penas de prisdo

perpetua, como o professor Zysman Quir6s (2012, p. 354) leciona:

Nos encontramos aqui, que en la actualidad la inmensa mayoria de los paises
de América Latina abolieron ya la pena de muerte y, en muchos casos, como
en Bolivia, Brasil, Venezuela (Peru, segun sus tribunales superiores),
también las penas de prision perpétuas. No obstante, de acuerdo con lo
senalado en Europa, puede decirse que desde principios de la década del
noventa se desarroll6 crecientemente su poblacién penitenciaria y su
sobrepoblacion (hacinamiento en las prisiones) hasta convertirse en uno de
los problemas mas caracteristicos y acuciantes de la region.

Nota-se que houve uma alteracdo e até mitigacdo dos punitivismo, ainda que haja
vieses que defendam a retomada do autoritarismo, e para tanto, a utilizacdo do ramo penal.
Esse abandono do punitivismo, com ensejo na recuperacdo do delinquente, ndo somente a
reprimenda, e de tipos indcuos, todavia, como Foucault ainda constata que a alteracdo de
paradigma punitivista tenha ocorrido com a finalidade de recuperar, a realidade das prisdes é
justamente o inverso, pois h4 uma gradacdo delitiva daqueles que sdo encarcerados por

determinados delitos.

Desde 1820 se constata que a prisao, longe de transformar os criminosos em
gente honesta, serve apenas para fabricar novos criminosos ou para afunda
los ainda mais na criminalidade. Foi entdo que houve, como sempre nos
mecanismos de poder, uma utilizacdo estratégica daquilo que era um
inconveniente. A prisdo fabrica delinqglientes, mas os delinguientes séo Uteis
tanto no dominio econémico como no politico (FOUCAUL, 2005, p. 217).
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Com o decorrer dos anos, em que as instituicbes adotavam mais e mais a punicao
como meio de controle social, optando-se por uma reprimenda mais alargada, ou seja, a pena
privativa de liberdade, e principalmente o Direito Penal, usados largamente, ao ser empregado
de maneira corriqueira, e ndo como “ultima ratio”, como deveria, tem como espeque uma
categoria paradigmatica, e por outro lado seu corolério é inverso, Macondes e Hulse (2017, p.
11) reforgam que o uso da pena privativa de liberdade, ao ser habitual para diversos delitos, e,
ndo apresentar uma real recuperacao, descredibiliza a lei penal, e, consequentemente, a pena,

0 que leva a sociedade a crer que a puni¢do deva ser cada vez mais gravosa.

De todo o0 exposto, pode-se dizer que efetivamente a prisdo figura como uma
punicdo destacada no mundo, e que embora existam projetos de reeducagéo,
reinsercéo, ressocializacdo, etc., havemos de admitir que os encarcerados
passam efetivamente a formarem uma “sociedade” a parte, e, muitos deles se
tornam mais perigosos quando saem de |4, pois estardo melhores preparados
para enfrentarem as dificuldades, ou mais facilmente poderdo evadirem-se
dos instrumentos de repressdo, pois estdo “profissionalizados” na arte do
crime. (MARCONDES, HULSE, 2017, p. 11).

Ha uma criacdo de signos, tanto pelo sistema social comum (sociedade) quanto pelo
sistema social seletivo ou especifico (etiquetados), com denominacgdes préprias (JUNIOR,
2008), onde a punicdo com pena privativa de liberdade coloca em contato individuos que
cometeram 0s mais variados delitos, funcionando inclusive como uma “especializagéo”
delitiva para uns, ao trocarem informac6es e experiencias, acaba que a prisao como “prima
ratio”, acaba por colocar 0s criminosos que poderiam ter recuperagdo, com outros criminosos
que imergem uns aos outros neste “novo” mundo (MARCONDES, HULSE, 2017).

O avango do pensamento menos critico e voltado para o senso comum faz com que a
sociedade exija dos governantes posturas que reflita em uma protecdo da sociedade, todavia,

estes somente agem em interesse proprios.

Flauzina, Barreto e Grosner (2004, p. 8) corroboram a sistematico pontuando o quanto

a ideologia de defesa social acaba por influir e legitimar a utilizacdo do Direito Penal:
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Por outro lado, na perspectiva da sociedade, a identidade liberal da
Dogmatica Juridico-Penal fica restrita pela “ideologia da defesa social”,
desenvolvida pelas Escolas Penais e que se constitui na ideologia dominante
sobre criminalidade e pena. Essa ideologia € constituida por principios que
informam méximas admitidas ndo sé pela Ciéncia Penal, mas pelo senso
comum, de que, por exemplo, o crime é a representacdo do mal, enquanto a
sociedade é o bem a ser defendido; o fato punivel é expressdo de uma atitude
reprovavel e consciente do autor contra valores e normas existentes na
sociedade; a reacdo punitiva estatal representa a legitima reacdo da
sociedade a certos comportamentos; o Direito Penal é igual para todos, e a
reacdo penal se aplica igualmente a todos os autores de delitos; os bens
juridicos protegidos pelas leis penais sdo de interesse de toda a sociedade; a
pena tem funcdo de retribuir e prevenir o delito e ressocializar o delingiiente.

Neste panorama, e com a utilizagdo ampla de denominagdes como ‘““guerra ao crime”,
a sensacdo de medo gerada pela sociedade de risco, soma-se a diversos outros fatores que
acabam por em conflito, em tese, duas protecdes, uma € a da sociedade, a quem o0s
funcionalistas ao utilizarem de um cédigo binario (licito/ilicito) onde dar efetividade ao
Direito Penal €, para estes, proteger a sociedade, e do outro o criminoso, cuja as garantias
processuais sao vistas como privilégios em detrimento do corpo coletivo (ANDRADE, 2003).

Com isso em mente, grande parte da populacdo, reclamam respostas eficientes e
imediatistas do Estado (eficientismo penal), ainda que este tenha que considerar ambas as
protecdes, a da sociedade e do individuo, ndo devendo haver uma mitigacdo de direitos e
garantias de um cidaddo com a justificativa que ¢ em prol da sociedade, como bem elucida
Andrade (2003 p. 139), pois as garantias de um individuo, sdo as garantias de toda uma

sociedade.

[...] quando se aplica uma norma penal, tutela-se um bem juridico (interesse
ou valor) que interessa indistintamente a todos os cidaddos (principio do
interesse social). Mas é necessario também tutelar o autor de delitos contra
punicbes arbitrarias e desiguais, garantindo lhe uma aplicacdo segura
(principio da legalidade) e igualitaria (principio da igualdade) da lei penal.
Entretanto, os detentores do poder utilizam-se de subterflugios que os beneficiaram,
isso é, como ficard sua imagem frente a sociedade, 0 que explica o0 avango do autoritarismo e

a hipertrofia penal com validacéo social.

A mudanca de paradigma que se deu da metade do século XX cuja a influéncia
alcanca até os dias atuais, alterou a finalidade preponderante do Direito Penal, onde ndo se
estuda mais as causas (ou somente elas) mas a criminalidade pelo enfoque da reagéo social,

como bem apontam Flauzina, Barreto e Grosner (2004 p. 9).
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A partir da década de 60 do século XX, a Criminologia passou por uma troca
de paradigmas: de uma ciéncia que estudava as causas da criminalidade
(paradigma etioldgico, inaugurado na Escola Positiva) para uma ciéncia das
condicdes da criminalizagdo (paradigma da reacdo social). Essa mudanca de
paradigma foi possivel porque, desde os anos 30 do século XX, varias
teorias criminoldgicas foram elaboradas, desconstruindo os principios da
“ideologia da defesa social”, base do sistema penal.

Um caminho de penalizar os individuos preventivamente, permitiria que os detentores
do poder consolidassem suas posicGes e criariam cada vez mais barreiras para as demais
classes, adentrando na sistematica do “labeling approach”, que sera direcionada para cercear a
liberdade das classes menos favorecidas, isso €, ndo que classes mais abastadas ndo cometam
crimes, mas diante da teoria acima citada, as instituicdes acabam por estigmatizar as classes
com menor poder econdmico, pois, intuitivamente, creem que essas cometem mais crimes,
por isso as cifras negras da criminalidade de colarinho branco ndo sdo atestadas, como

esclarece com maestria Junior (2008, p. 1776-1777), que:

Até o pronunciamento de Sutherland na Sociedade Americana de
Criminologia (1939), a pesquisa criminologica reduzia-se a populagédo
carceraria, tomada como representativa da populacdo criminal e da
criminalidade em geral. Estudava-se, apenas, a criminalidade aparente,
justificada pelos fatores econdmicos, pela pobreza, pela miséria e pela
estrutura da sociedade capitalista. O delito era monopdlio do pobre.
Desconhecia-se, nessas pesquisas, a cifra negra (oculta) da criminalidade, de
consequéncias até mais gravosas, que ele proprio batizou de "crimes do
colarinho branco", para designar as atividades ilegais das pessoas de alto
nivel socioeconémico no curso de seus negocios.

As instituicdes, deliberadamente e conscientemente, acabam por etiquetar o0s
individuos por sua classe social pertencentes, pois isso é um resultado de um “status quo”
inalterado devido a serem sempre 0s mesmos detentores do poder, a muito tempo,
pertencentes a mesma classe abastada, e caso uma adocao de critérios subjetivos acabam por
apontar a maquina estatal para a direcdo destes individuos menos favorecidos (CHOMSKI,
FOUCAULT, 2014), e, simultaneamente, proteger as classes mais abastadas (ndo obstante, 0s
detentores do poder), em sentido de crer que tais pessoas ocupantes destas posi¢cdes ndo
cometem ilicitos, o que de acordo com o explanado por Junior (2008), ndo ¢ verdade, vez que
0S crimes gque 0s mais ricos cometem podem ser t&o graves quanto 0s que 0s pobres cometem.
Para fins elucidativos, faz se necessario trazer a constatacdo de Junior (2008, p. 1777), no que
tange aos dados da criminalidade de colarinho branco.
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Um jornal de grande circulagdo no pais publicou como matéria de capa a
seguinte noticia: “Brasil pune apenas 7% dos crimes de colarinho branco. O
subtitulo acrescentava que a auséncia de punicao é a regra na administracao
e em delitos do mercado financeiro. A matéria explica que das 14 mil agdes
de improbidade administrativa (o foco da noticia, apesar de ndo ser
enfatizado por Sutherland) movidas em 15 anos nos tribunais brasileiros, a
maioria ainda ndo teve sentenca. “Nos crimes do mercado financeiro” segue
a matéria, “o indice de condenagdo ndo passa de 5%”. Mesmo ndo sendo
minha intencdo desenvolver essa comparacao aqui, hotemos que o potencial
de dano contido no crime de furto (como no caso que serd descrito mais
adiante) é um. Ja em crimes contra o mercado financeiro é muito maior.
Mesmo potencial de dano no crime de uso de substancia ilicita entorpecente
qguando comparado aquele gerado pelo crime de improbidade administrativa
gue é exponencialmente maior.

H4, portanto, de se constatar que ha um tendecionismo, obscuro, na informalidade da
sociedade (vias ordinarias de relacionamento), pois, ainda que alguns crimes causem tanto ou
mais dano que outros, ha de se verificar que ha uma tolerancia para tais crimes, com fulcro
subjetivista, ou seja, para alguns, ha de se relevar o individuo transgressor e ndo o crime,
escancarando uma crise nos valores com fulcro mais em quem € o criminoso do que a

extensdo da lesividade do crime.

Ainda sim, o cidaddo, que inserido em uma conjuntura de novos riscos, em que 0S
detentores do poder almejam uma postura simbdlica e quando confrontados acabam por
protegem seus pares e criminalizarem seus diferentes, este (cidaddo) recorre, inocentemente,
ao Estado, para que tenha uma postura mais rigida para com a criminalidade, acreditando ter
alguma influéncia para com estes, onde nada mais fazem do que fundamentar o

posicionamento dos detentores do poder, como explicita Almeida (2008, p. 16).

A passagem para uma sociedade caracterizada pela inseguranca generalizada
faz com que os cidaddos reclamem do Estado uma postura de combate a
inseguranca e exijam o fornecimento de mecanismos de prevencéo frente aos
riscos. Cresce progressivamente a necessidade de novos instrumentos para
combater os riscos. O Direito Penal é chamado para entrar em campo em
meio a instabilidade das relagdes de uma sociedade insegura. Para Silva
Sanchez (2002, p. 41), “em uma sociedade que carece de consenso sobre
valores positivos, parece que corresponde ao Direito Penal malgré lui a
misséo fundamental de gerar consenso e reforcar a comunidade”. O Direito
Penal, tradicionalmente caracterizado por ser o soldado de reserva, a ultima
ratio de protecdo dos bens juridicos, passa a ser o principal instrumento de
combate aos riscos criados pela sociedade pés-moderna.

Obviamente a méaquina, ainda que nao legalmente, é direcionada para a punicdo de

determinados bens juridicos (e indiretamente, pessoas), todavia, hd um critério subjetivo das
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instituicbes punidoras ao adentrar na persecucdo e punicdo, como brilhantemente aponta
(JUNIOR, 2008, p. 1780).

Importante notar que, apesar disso, a relacdo entre condicdo sdcio-
econdmica e criminalizagdo continua muito recorrente. As bases para a
formulacéo da critica podem ser encontradas em um ditado comum entre
estudantes de Direito: diz ele que os codigos legais sdo destinados cada um a
uma classe social especifica. A classe pobre é destinado o Cadigo Penal; &
classe média, o Codigo Civil; e a classe alta? Bem, a classe alta ndo precisa
de codigos — talvez seja a mesma divisdo que Marcelo Neves define como
“sobreintegrados” que seriam estes Ultimos, e “subintegrados”, 0s primeiros.

Desta forma, tdo importante quanto estudar os motivos de manter o desviante no
caminho do crime, passa-se a buscar compreensdo dos motivos da ndo reincidéncia, o que

leva um desviante a abandonar a criminalidade e se inserir na sociedade (BARATTA, 2002).

Um vez que o Direito Penal do Inimigo ndo vé a possibilidade de recuperacéo,
(NUCCI, 2020), isso €, se a maquina tem uma direcdo a ser apontada, ao estigmatizar o
individuo, é quase que inevitavel que ele volte a cometer ilicitos (HASSEMER, MUNOZ
CONDE, 1989), e por vezes, mais graves que 0s anteriores, pois ha todo um processo que o0
marca, pois para tal teoria, parte da criminalidade que ndo respeita o contrato civico, de
reiteradas maneiras, ndo ha o que ressocializar, somente segregar devido a sua periculosidade,
ndo com fundamento de ressocializa-lo, mas a segregacéo pela segregacéo, e indiretamente e

ndo explicita, para a protecdo da sociedade.

Junior (2008, p. 1792), demonstra como este novo pilar epistemologico da

criminologia aclara a relagdo de crime, criminoso e meio social:

Seguindo essa linha, é de se pensar em ndo mais estudar a reincidéncia, ou
seja, ndo é o caso de se estudar aquele que sai da prisdo e volta a cometer
atos delituosos como forma de explicar o porque; mas sim, de estudar o por
qué da ndo reincidéncia, por que alguém que sai de uma institui¢do prisional
nao volta a cometer delitos, ja que, segundo Becker, tudo o levaria a isso.
Interessante reflexdo nos traz Augusto Thompson (2006) em que: “Idénticas
caracteristicas, apresentadas como negativas ao se ligarem a um criminoso, ganharéo sentido

positivo se estiverem vinculadas a uma pessoa prestigiada pela ordem vigente.”

A argumentativa aponta por uma certa discrepancia no tratamento dos individuos, pois
ainda que a Constituicdo, no caput do seu art. 5°, conceda isonomia aos individuos, sendo
inclusive um dos pilares do moderno Direito Penal, suas instituicbes tem uma tendéncia

subjetivista e seletiva, pois acabam por executar tal persecugédo e eventual punicdo a pessoas
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de classes mais baixas, demonstrando um certo grau de aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo, por meio do Direito Penal.

Assim, ha quem defenda que além disso, ha aplicacdo no ordenamento brasileiro de
maneira expressa, como Crespo (2004), que afirma que no Brasil ha exemplares do Direito
Penal do Inimigo, pois s&o normativas combativas preventivas de efeitos ndo de causas, isso
é, na ansia por satisfazer/proteger a populacdo, adota-se uma postura prognostica e nao

pretérita ante ao fato:
Crespo (2004, p. 1-2) continua com as seguintes afirmacoes:

[...] cabe afirmar que o chamado "direito penal do inimigo", toda vez que
fixa seus objetivos primordiais no combate a determinados grupos de
pessoas, abandona o principio basico do direito penal do fato, convertendo-
se em uma manifestacdo das tendéncias autoritarias do ja historicamente
conhecido "Direito Penal do autor". Por essa razdo, a via argumentativa da
eficacia e da seguranga, sem prejuizo das consequéncias que da mesma
podem ser extraidas pela via negativa, estd vedada na esfera axioldgica, pois,
como se sabe, a validez ndo pode derivar-se em hip6tese alguma da eficacia.
O "Direito Penal do inimigo" é conseqiiéncia, ha minha opinido, entre outras
coisas, do uso simbdlico do Direito Penal (entendido como tal, de modo
geral, aquele que persegue fins distintos da protecdo de bens juridicos no
marco constitucional), e da prépria crise do Estado de Direito.

Uma soma de fatores faz com que todo o debate se altere, de um ponto de vista
reducionista para um ponto expansionista, se o Direito Penal para uns, como Franz von Lizst
(LGL 1988\3), em seu famoso Programa da Universidade de Marburgo de 1882, o denomina
como Carta Magna do Delinquente, visto que s6 podera ser punido por algo que ali estiver
previsto e nos estrito pardmetros 14 estabelecido, com uma alteracdo de paradigma e ao invés
de bens juridicos, o Direito Penal passar a tutelar a protecdo da sociedade, inevitavelmente
estara abrindo caminho para um autoritarismo estatal, que pode, inclusive, ser direcionado a
prépria sociedade, estabelecendo parametros para os “cidaddos bons” e os “cidadaos ruins”, e
ainda, validando a ideologia dos detentores do poder como algo que para o cidadéo
(manipulado) é quisto (CRESPO, 2004).

H4&, no entanto, uma inegével adesdo da sociedade para que uma alteracdo do atual
paradigma do Direito Penal, este, que no ponto de vista deve proteger a sociedade do
criminoso, como Crespo (2004 p. 2) afirma:



136

O objetivo dessa contribuigdo é simplesmente mostrar o giro que se produziu
no debate, até o ponto de perder de vista 0 marco politico-criminal recente
que tinha gerado, de modo geral, na minha opinido, uma evolucdo positiva
na humanizagdo do direito penal. O referido marco foi "pulverizado",
mediante sua reduc¢do ao absurdo, pela via de um crescente recrudescimento
punitivo, ao sabor da demagogia politica e do espetaculo de midia (que se
vale do sofrimento das vitimas para aumentar os indices de audiéncia).
Segundo essa concepgdo, a preocupagdo pelas garantias, além do "efeito
estético” da proclamacao dos principios nas Exposi¢des de Motivos, aparece
como fruto da "falta de solidariedade", da "maldade”, da "falta de viséo", ou,
na melhor das hip6teses, da "ingenuidade académica", de quem se mantém
nesse discurso.

Né&o é complicado perceber que o Direito Penal “classico” ndo consegue acompanhar
0s novos meios delitivos, e nem que ele seja 0 meio adequado para 0 combate de tais riscos,
isso €, novos meios de se delinquir surgem da mesma forma que novos “delitos” também
aparecem (MACHADO, 2005). Onde a populagdo amedrontada ndo importa-se, a0 menos
conscientemente, com 0s meios utilizados para coibir e combater tais riscos, apenas que se
combata, ainda que acabe por adentrar em um Direito Penal extremamente intervencionista,
pois é este o ramo que lhe tranquiliza, mesmo podendo o risco ter deslinde em outra seara do
Direito, ainda que isso represente o abandono de avancos da dogmatica, que para Almeida
(2017, p. 21)

O aparecimento de novos riscos, contudo, obumbra o classico principio
juridico-penal da intervengdo minima. Os novos riscos produzem uma
sensacdo de inseguranca generalizada e, consequentemente, demandam a
utilizagdo de instrumentos altamente invasivos para que seja reconquistada a
normalidade e a seguranca. O Direito Penal € chamado para intervir
ordinariamente, e ndo extraordinariamente, como de costume.

Ao hipertrofiar e tentar combater todo e qualquer risco por meio do Direito Penal, ha
uma inevitavel alteracdo de paradigma, porqué em tese, esse uso exagerado do Direito Penal
lesa a confiabilidade no Direito como um todo (WELZEL, 2011), pois passa-se a confiar
somente neste ramo (ainda que possam ter resolucdo em outras searas), €, em meio a todo este
arcabouco de ideias, a dogmaética penal transmuta-se, passando a ser um Direito Penal voltado
para a protecdo da sociedade de risco, esta que reclama cada vez mais protecdo, seja pelos
riscos reais transcontinentais, ou seja pela sensacdo constante de inseguranca, gque nas

palavras de Oliveira (2004, p. 4).
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O direito penal transforma-se em direito penal do risco quando coloca a
criagdo ou o aumento dos riscos no centro das reflexbes dogmaticas
promovendo a mitigacdo das regras de imputabilidade, bem como quando
toma para si a funcdo de tornar segura a sociedade. Concentra-se na chamada
criminalidade organizada, materializada nas infracdes penais perpetradas
pelos poderosos e caracterizada pela magnitude de seus efeitos, normalmente
econbmicos, mas igualmente politicos e sociais.

No que se refere a criminalidade, o paradigma proposto por Giinther Jakobs, (defesa
da norma para dar efetividade do Direito Penal), se consubstancia como um processo de
criminalizacdo, que releva o status de determinados individuos, ndo sendo portanto correto
falar em criminalidade, mas criminalizacdo por ser direcionada, como Pelissaro (2013, p.3)

acentua:

Trata-se de um duplo processo, a criminalidade se revela como um status
atribuido a determinados individuos, isto é, a definicdo legal de crime que
atribui a conduta o carater criminal mais a selecdo que rotula uma pessoa,
como criminosa entre todas aquelas que praticam tais condutas. Por isso, ao
invés de falar em criminalidade, deve-se falar em criminalizacdo. Outrossim,
a investigagdo passa dos controlados para os controladores.

Destarte, havendo uma criminalizacdo de certas classes, estas que nédo se alinham com
o0s interesses dos detentores do poder, seja por ndo apresentarem uma conduta que favoreca o
meio social, seja por agir contra este meio, ou simplesmente por ndo querer fazer parte deste

meio, Ihe cede uma categoria de inimigo.

Especifica-se que, para a teoria funcionalista, a utilidade de uma determinada
atividade é valorada pelo todo, em como contribui para a coletividade, para a permanéncia do
conglomerado, e caso uma atividade seja vista como inutil, desnecessaria para a continuidade
do todo ela adentra em uma espiral de ostracismo e renegacdo, ndo obstante, 0 mesmo pode
ser visualizado com pessoas, como denuncia Rosa e Carvalho (2017, p.11) a perspectiva

funcionalista para a sociedade é:

Tal denominacdo decorre de uma associacdo, um paralelo, estabelecido entre
um modelo interpretativo da sociedade, conhecido como modelo orgénico, e
a estrutura e o funcionamento da sociedade aqueles de um organismo vivo.
Dito de outra forma, é como se, por exemplo, se comparasse a sociedade ao
corpo humano, onde um ¢érgdo depende do outro, uma parte necessita do
adequado funcionamento da outra a fim de que o “todo” possa funcionar
satisfatoriamente.

Funcionalismo vem de funcionar, isso é, se um sistema funciona bem, acarreta em um

desempenho consequente de um segundo e assim por diante, seu anténimo é disfuncédo, ou
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sistema disfuncional, onde um dos sistemas deixa de funcionar ou funciona de maneira

precaria, prejudicando os demais, acarreta em uma sequéncia de prejudicialidades sistémicas.

Continuam Rosa e Carvalho (2017, p. 11).

A sociedade, entdo, caracteriza-se pela organizagdo autorreprodutiva e
circular dos atos de comunicacdo, é um sistema autorreferente e autopoiético
(sistema compreensivo nas comunicagfes). O sistema social € um sistema
comunicativo, que tem a participacao do individuo, mas que ndo é integrado
por ele. Veja-se, com isso, que a sociedade se compde de comunicacdes, e
ndo de seres humanos, pois estes pertencem ao ambiente que a envolve:
entre 0 homem e a sociedade existe somente uma relagdo ecoldgica, e 0s
sujeitos, nesta teoria, sdo 0s sistemas, e nunca os individuos. Trata-se, noutro
dizer, de uma sociedade sem homens [...] Nesse contexto, o sistema juridico
se torna um subsistema social caracterizado funcionalmente pela presenca de
um codigo binario peculiar, de natureza normativa (licito/ilicito). Em razéo
dessa diferenca fundamental, o Direito processa toda informagéo que precisa
para sua propria reproducéo autopoiética. Nao se indica, contudo, o que é
licito ou ilicito. Temos que o Direito €, entdo, um subsistema social
autopoiético de comunicagdo, ou seja, um sistema comunicativo
normativamente fechado. Sua particularidade como sistema social é ser
comunicativo. Segundo a visdo funcionalista sistémica, compete ao Direito,
como regulador social, delimitar o ambito das expectativas normativas da
conduta. Esse é o alicerce metodolédgico da teoria funcionalista sistémica
desenvolvida por Gunther Jakobs para o Direito Penal

O avanco do funcionalismo ao buscar uma alteracdo de paradigma se alinha com todo
0 exposto até o momento, vez que sempre ocorreu, a globalizacdo e a sociedade de risco s
aceleram isso, pois quando ROXIN (2006) propde uma alteracdo na finalidade do Direito
Penal, buscando dar efetividade, ainda mantem a protecdo dos bens juridicos mais relevantes
para a sociedade na discussdo, enquanto para Jakobs (2004) a sua finalidade precipua é o
reforgo da norma, para tanto, o Direito Penal deve ser usado com este ensejo, desta forma o

funcionalismo de ambos (apesar do nome) se distanciam de maneira antagonica.

Em contraposicdo, o referido autor aduz que o funcionalismo moderado de
Claus ROXIN ndo confere, por sua vez, tanta magnitude ao sistema penal,
muito menos as exigéncias derivadas dele, conservando certa operatividade
dos limites externos ancorados na “esfera do ser (natureza das coisas) ou na
propria linguagem”. O funcionalismo de ROXIN instrui as categorias do
Direito penal as destinagBes da Politica criminal, ou seja, enquanto Jakobs
preceitua como decisivas as necessidades “sistémicas” orientadas a “fungdo
do Direito penal”, sendo esta a manutencdo, prevencao e integragdo por meio
do reforco da norma, Claus ROXIN oferece acolhimento a valores e
principios garantistas ao configurar o sistema da dogmatica juridico-penal e
do Direito penal. (SILVA SANCHEZ, 1992, p. 70).
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O que assusta na propositura de Jakobs € a obliteracdo de conquistas humanitérias,

todavia nos ultimos anos a dogmaética penal teve um grande avanco, muitas vezes indesejado no

periodo vigente, mas, posteriormente bem recebidas

Nos dltimos anos, a concepcao classica do delito (Carrara), a concepcao
neocléssica do delito (neokantismo) e o sistema finalista do delito (Welzel),
passaram a dialogar com a escola funcionalista dividida basicamente entre as
seguintes orientacdes: o funcionalismo estrutural de Parson (no Direito Penal
identificado como teleoldgico, valorativo e ‘moderado’ adotado por ROXIN)
e o funcionalismo sistémico de Luhmann (no Direito Penal identificado
como estratégico, normativista e ‘radical’, adotado por Jakobs). (MORAES,
2011, p. 124).

Ainda que a imagem do inimigo seja recorrente na histéria da humanidade, onde

diversos estudiosos ja buscaram delimitar um conceito, como Gomes (2004) excelentemente

destaca:

a) Rousseau: O inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro
do Estado, esta em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal; b) Fichte:
guem abandona o contrato do cidaddo perde todos os seus direitos; c)
Hobbes: em casos de alta trai¢do contra o Estado, o criminoso ndo deve ser
castigado como sudito, sendo como inimigo; d) Kant: quem ameaca
constantemente a sociedade e o Estado, quem ndo aceita o "estado
comunitério-legal", deve ser tratado como inimigo

Na visdo funcionalista, a puni¢do para o inimigo se alinha a vontade dos detentores do

poder, que formam a norma com validacdo social, ao creditar a origem ao seio social, 0 que

nem sempre é realidade, e quando ocorre, ha deturpacdes, o que valida a norma, a0 mesmo

tempo em que esta representa, inteira ou parcialmente, aos interesses dos detentores do poder
(HEGEL, 1968, p. 112).

E ao fazer parecer que é a vontade da maioria sobre a vontade individual, indo de

encontro ao pensamento hegeliano, a visao de Jakobs prospera, de que ndo sdo bens juridicos

que o Direito Penal deva se preocupar, mas com as normas, pois, em tese, estas representam a

vontade da maioria, sendo sua violagdo um ataque a norma, ndo ao bem juridico

No que se refere a finalidade do Direito Penal, Jakobs adota, como visto, a
teoria da prevencdo geral positiva da pena e os fundamentos de sua
concepcdo, os quais se encontram na filosofia do Direito de Guilhermo
Hegel, o qual entende que a pratica da conduta criminosa e a realizagdo da
justica como reflexo estatal equivalem ao modo de um processo de desejo,
ansia, com o sobrepujamento da diferenca entre o desejo geral e o individual,
ha uma antitese entre a vontade geral e a vontade individual. A conduta
delituosa, como manifestacdo do desejo individual, contrapfe a vontade
geral. Por sua vez, a aplicacdo da pena consiste na negacdo da vontade
individual, sendo, portanto, a negagédo da negacéo, tendo como consequéncia
a confirmacéo do direito. (LAZARI, JUNIOR, 2017, p. 77).
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O pensamento de Jakobs, ao fundar-se nas ideias de Hegel e Luhmann, transporta para
o Direito Penal, a fim de que seja efetivo, deva ser usado para prote¢do da norma, esta que
tem mais maleabilidade que bens juridicos, e assim, respaldando uma atuacdo estatal para a

punicdo do transgressor que a ataque.

[...] funcionalismo sistémico-radical de Jakobs, que por sua vez, em total
oposicdo as ideias trazidas por ROXIN, procura defender a vigéncia da
norma. Revela-se que tal linha doutrinaria obtém duas inegaveis marcas do
pensamento luhmmaniano, quais sejam: a) o vinculo do sistema social com
todas as formas de comunicacdo; b) a nocdo de bem juridico-penal.
(LAZARI, JUNIOR, 2017, p. 78).

O que leva Jakobs a desprezar ideias axioldgicas (finalistas) adequando o
funcionalismo radical (protecdo da norma) e ndo o funcionalismo moderado (protecdo do bem
juridico), por este primeiro, em tese, representar a vontade da maioria sobre a vontade
individual, desta forma, o protecionismo para a norma, protege a sociedade, fazendo
preponderar seus Vvalores coletivos acima dos individuais, (JAKOBS, CALLEGARI,
GIACOMOLLLI, 2005).

Neste aspecto de alteracdo de paradigma, onde a valoracdo de um bem juridico pela
sociedade acaba por ndo ter relevancia para o Direito Penal, onde o que justificard a punicéo
sera a norma (JAKOBS, CALLEGARI, GIACOMOLLI, 2005). Entretanto, isso pode
acarretar em uma maior hipertrofia penal, ou seja, criacdo cada vez maior de uma legislacédo
intervencionista, e esse crescimento desenfreado de normativas é nomeado por alguns como

Direito Penal do Risco, como Moura (2009, p. 4) esclarece:

Sem embargo, o conceito de “Direito penal do risco” apresenta um alto grau
de ambiglidade e ambivaléncia, pecando pela generalizagéo e abstracdo da
problematica dos limites do jus puniendi. O tratamento racional da questdo
sO pode estar na analise diferenciada e individualizadora dos diversos niveis,
fundamentos e conseqiiéncias da utilizagdo dagueles elementos, bem como
da compatibilidade especifica de cada uma destas categorias com o regime
de garantias fundamentais e regras basicas de imputacao

Neste aspecto de mudancas, o papel do Direito Penal transmuta-se, pois na atual
conjuntura social questiona-se a utilidade de parametros classicos para resolver perigos
modernos, inclusive o exacerbado uso do Direito Penal (do risco), retirando ele de seu aspecto
subsidiario para usa-lo em larga escala, onde a prote¢do da sociedade, passa a ser a protecdo

do cidad&o por ele, Moura (2009, p. 4) discorre o seguinte:
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Para a escola juridico-penal de Frankfurt, o “Direito penal moderno” deixou
de ser a ultima e se converteu na prima ou inclusive sola ratio da intervencdo
estatal, aumentando irrefletidamente a sua incumbéncia para a solucdo de
problemas do cotidiano através da assungdo de tarefas que lhe sdo
originalmente estranhas.

Neste diapasdo, a utilizacdo hodierna do Direito Penal, inclusive com o fito de

antecipar os riscos por meio de normas, sejam em branco ou tipos abertos, acaba por néo ser o

viavel, vez que descredibiliza o ramo, e consequentemente, o proprio Direito, a fim de um

resultado mais psicoldgico que concreto, como acentua Moura (2009, p. 5):

Esta limitagdo ao “nucleo” ou “centro” do Direito Penal envolve,
consequientemente, a negacdo in totum da técnica dos crimes de perigo
abstrato e a manutencdo dos delitos de lesdo como padrdo de tipificacao,
admitindo-se com parciménia a utilizacdo dos delitos de perigo concreto
naquelas hipoteses de colocacdes em perigo de extrema gravidade.

Neste aspecto, ha a possibilidade de coisificar o individuo, criminalizando-o com base

em sua personalidade, como delineia Moura (2009, p. 6):

JAKOBS parte de duas premissas fundamentais Primeiramente, a funcéo do
Direito penal é garantir a identidade normativa da sociedade através da
manutencdo da vigéncia de suas normas fundamentais. Em segundo lugar, o
conceito de pessoa ou cidaddo é definido normativamente: a personalidade
juridica ¢ um atributo outorgado pelo Direito positivo, que em certas
hip6teses excepcionais pode revogar esta atribuicdo, transformando a pessoa
em mero individuo

Almeida (2017) destaca, com preocupacdo, a necessidade de se entender que existe

uma severa oposicdo das ideias de Jakobs com a de ROXIN, pois a primeira traz que a

necessidade é proteger a vigéncia da norma, ndo de bens juridicos que é a posi¢do do

segundo.

Recapitulado os principais pontos dos funcionalismos de Claus ROXIN e de
Gunther Jakobs, observa-se que se trata de teorias de qualidade indiscutivel,
tanto por suas bases tedricas filosoficas, quanto por suas repercussbes e
discussfes no sistema penal mundial. Conclui-se, portanto, que a concepcéo
de ROXIN representa a humanizagdo por meio da Politica-criminal, tendo
como objetivo principal a protecdo dos bens juridicos como finalidade do
Direito Penal. Em sentido oposto, caminha a teoria funcionalista de Jakobs,
ja que pretende proteger a norma, ndo se importando com bens juridicos,
onde se revela intragavel, ilegitima e inaplicavel.

Para grande parte da doutrina, o sistema funcionalista é tido como desnecessario, vez

gue em ambito nacional pode qualquer das outras teorias ser utilizada para solucionar os

casos, ainda nas palavras de Nucci (2019, p. 445):
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N&o h& um s6 caso concreto, ocorrido em qualquer tribunal, especialmente
no Brasil, que ndo tenha sido resolvido com as tradicionais teorias do crime,
sejam elas quais forem, nisso incluindo o causalismo, o neokantismo ou o
finalismo. Até mesmo entre causalismo e finalismo, por mais que se busque,
inexistem diferencas cruciais a ponto de prejudicar um réu, somente porque
0 magistrado adotou o causalismo ou o finalismo

Autores como Lazari e Junior (2017) pontuam, em oposi¢do as ideias de Jakobs,
justificando que sua aplicacdo leva a um ataque a diversos principios e garantias, e que uma
alteracdo de paradigma, em sua visdo, levara, inexcusavelmente a abusos, inaceitaveis no

Estado Democratico de Direito.
Lazari e Junior (2017, p. 17) continuam com o seguinte explanado:

Mesmo sendo inegével a complexidade e qualidade de fundamentagdo do
Direito penal do inimigo, pontua-se que sua aplicacdo ndo pode sequer ser
sugerida no cenario atual, visto que representa uma ameaga, um ataque aos
principios e garantias do Estado de Direito. A analise da teoria de Jakobs
deixa claro que diversos dos seus aspectos confrontam diretamente nosso
ordenamento juridico, sendo a aplicacdo de seu contetdo inconstitucional
(observando os ensinamentos do Ordenamento Juridico Brasileiro).
Comprova-se isso com seu conjunto material, o qual fere principios basicos
do Direito Penal e Processual Penal, como a ampla defesa e o contraditorio.
Verifica-se, ainda, que a teoria do Direito penal do inimigo constitui clara
ofensa a diversos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo, elencados como clausulas pétreas explicitas por forca do artigo
60, § 4° da Carta Magna, “verbi gratia”: o direito a vida; a liberdade;
igualdade; a indispensabilidade de advogado; a proibicdo de tortura,
tratamento desumano ou degradante; a discriminacdo atentatdria dos direitos
e liberdades fundamentais, o direito a integridade fisica e moral do preso,
presuncao da inocéncia, dentre outros diversos direitos e garantias elencados
no artigo 5° da Constituicdo Federal. Todavia, além da evidente
inconstitucionalidade por forca das garantias penais e constitucionais
aludidas acima, o Direito penal do inimigo encontra-se em notdria ofensa a
base de nossa Carta Magna, a qual desempenha funcdo impar como pilar de
um Estado Democratico de Direito, cognominada de Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, elencado como direito fundamental na Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 1°, inciso IlI.

Diante todos esses avancos no Direito, com garantias e principios voltados para a
protecdo do cidaddo dos arbitrios do Estado, caminha rumo a uma aplicagdo da referente
teoria, ha a possibilidade de encarceramento massificado de novos inimigos, pois, a maquina
estatal, se legitima na vontade do povo, todavia, atua para que sejam 0s objetivos dos
detentores do poder a serem executados, isso é, ainda que avancada, o Direito Penal do
Inimigo, além de confrontar diametralmente o Estado Democratico de Direito, pode servir (ou

continuar a servir) aos interesses dos detentores do poder.
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Para Flauzina, Barreto e Grosner (2004), quando o Estado se distancia do viés
democrético, este é quem define quem é o inimigo, a sociedade somente é guiada a crer que
determinadas caracteristicas fazem o inimigo, correspondendo a interesses de uma minoria, 0s

detentores do poder.

Em suma, pode-se conceituar o inimigo penal como todo aquele que oferece,
aos olhos dos detentores do poder e legisladores incontestes, um perigo
comum a sociedade e as estruturas de poder existentes, e que por tal perigo,
merecem maior repressdo dos poderes estatais, culminando até mesmo em
sua completa eliminagdo. (FLAUZINA, BARRETO, GROSNER, 2004).

Ao adentrar em uma esfera preventiva, buscando por meio de prognose
comportamental, antecipar riscos de determinados individuos, hd uma clara violacdo no que
tange a protecdo do cidaddo, pois tais normativas podem néo ficar adstrita a determinados
grupos, inclusive alcangando pessoas ndo estigmatizadas, mas, que para os detentores do

poder represente perigo.

H& uma parcimoénia ao analisar a estrutura do Direito Penal do Inimigo, pois ao se
valer de fatos pretéritos para validar um efeito preventivo, ha inegavelmente um juizo
subjetivo, somado a um protecionismo, ndo mais do cidaddo, mas da sociedade, onde os
limites de atuacdo deixam de ser para o Estado, mas para os individuos, tendo o Estado uma
gama gigantesca de atuacdo, ndao mais limitado, desta forma, recorrendo as licGes de Zaffaroni
(2007, p. 24-25):

Da excecgdo, sempre se invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem
limites. A estrita medida da necessidade € a estrita medida de algo que ndo
tem limites, porque esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o poder.
Como ninguém pode prever exatamente o que algum de nds — nem sequer
n6s mesmos — fara no futuro, a incerteza do futuro mantém aberto o juizo de
periculosidade até o momento em que quem decide quem é o inimigo deixa
de considera-lo como tal. Com isso, 0 grau de periculosidade do inimigo — e,
portanto, da necessidade de contencdo — dependerd sempre do juizo

subjetivo do individualizador, que ndo é outro sendo o de quem exerce 0
poder.

Se para Jakobs (2003), existem duas categorias de seres humanos, um digno do direito
penal do cidaddo e outro indigno, a este deve ser aplicado o Direito Penal do inimigo, e o que
deve se proteger € a norma, esta criada pelos detentores do poder, significa dizer que ha uma
afronta a outro principio constitucional (sendo diversos), o da isonomia, Visto que
caracteristicas subjetivas determinam qual direito a ser aplicado, ndo sendo 0 mesmo para
todos, como bem demonstrado abaixo (GONCALVES; GONCALVES; ROCHA, 2019, p. 3):
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Nesse contexto, Jakobs defende que o Direito Penal do Cidadéo seria aquele
aplicado a pessoa que, a principio, ndo delinque de maneira persistente, e
que oferecem certa garantia de que seguirdo o ordenamento juridico no
futuro. Ele definiria e sancionaria delitos cometidos acidentalmente pelos
cidaddos que normalmente se submetem as leis (PRADO, 2008). O Direito
Penal do Inimigo, por outro lado, serviria aqueles que ndo demonstram
capacidade de voltar a se portar como “pessoas” (MARTINS; ESTRADA,
2009). Em outras palavras, o Direito Penal do Inimigo seria aplicado aqueles
sem esperanca de redencdo ou reabilitacdo. “Quem por principio se conduz
de modo desviado ndo oferece garantia de um comportamento pessoal. Por
isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser combatido como
inimigo” (JAKOBS; MELIA, 2018, p. 47).

Jakobs (2003), ao postular novas concepcdes para a teoria, diz que ha seres capazes de
se recuperar, onde a pena em seu carater ressocializativo faticamente surtira efeitos, e outros
que ndo havera nenhuma alteracdo comportamental, para estes cerced-los 0 maior tempo
possivel do convivio em sociedade é o ideal, pois ndo havera garantias minimas de que néo

voltem a delinquir, inclusive podendo progredir na pratica delituosa.
Ainda na diccdo de Gongalves, Gongalves e Rocha (2019, p. 3):

Pode-se concluir que o conceito de inimigo para Jakobs é o de “ndo-pessoa”,
alguém que ndo demonstra capacidade de voltar a respeitar as leis, a quem se
pode negar certos direitos fundamentais por ndo ser mais digno do status de
pessoa. [...] o Direito Penal do Cidad&o é o Direito de todos, o Direito Penal
do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo,
é s6 coacdo fisica, até chegar a guerra

A questdo de formular uma coisificacdo do ser humano, retirar seu status de pessoa
por meio da lei, ainda mais em paises latino americanos de tendéncias autoritarias, acaba por
gerar extrema desconfianca, seja juridica, ou humanitaria. Pois ao considerar a criminalidade
como a expressao de uma infidelidade do transgressor para o sistema de acordo com sua
periculosidade, isso é, um animus de atacar a sociedade, cria-se uma imagem de distin¢do de

cidadaos (bons e maus) validando o pensamento de Jakobs de que alguns merecem garantias e

direitos, outros néo, afim de resguardar o sistema normativo.

A delinquéncia se mostra para Jakobs, primeiramente, como expressao
simbodlica de uma falta de fidelidade ao Direito, resultando em
constrangimento a plenitude e solidez social. Dessa feita, a teoria sistémica
ndo se confina a resguardar bens juridicos, pois sim a funcdo. Visa, em
plenitude, a confianca institucional no sistema e seu bom funcionamento
(GOMES, 2007, p. 148)

Para Jakobs (1998), a pena serve para reafirmar a norma, isso €, a punicdo que

garantira o respeito a norma, esta que € protegida em detrimento dos bens juridicos, o que
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leva a uma ideia de manutencdo da estrutura social, como bem explicam Lazari e Junior
(2017, p. 65):

Jakobs parte do axioma que a funcdo da pena é (re)afirmar a validade da
norma em beneficio da estabilizacdo do sistema social, considerando por sua
vez que a culpabilidade constitui “uma falta de fidelidade ao direito”,
fundamentando assim a necessidade de pena. Neste momento, vale resgatar a
teoria classica do delito e a da acdo, a qual Jimenez afirma que, em relacdo a
manutencao da estrutura social:

Desta feita, € importante destacar que a aplicacdo, ainda que minima de um sistema
que tenha nuances autoritarias, pode ensejar um efeito em cadeia, isso é, desaguar em um
estado totalitario, onde as margens da atuacdo do Estado deixam de existir, sendo substituidas

por margens para a convivencialidade dos cidaddos (ZAFFARONI, 2007).

Para Zaffaroni, é tentador pensar que se concedermos espaco ao Direito
Penal do Inimigo, de forma limitada, a esséncia radical desse pensamento
sera aplacada. Mas ndo é o que ocorre na pratica, ja que conforme se faz
concessBes ao Estado de policia, essas sdo aproveitadas até que este se torne
um Estado totalitario. Ao propor sua ideia de contencdo do inimigo, Jakobs
pretende abrir espaco no Estado de Direito, como fizeram outras correntes
penalistas, sem considerar que o conceito de inimigo fora de um estado de
guerra corresponde ao Estado absoluto, que, em esséncia, ndo tolera limite
nem parcializagGes, ou seja, abandona totalmente o principio do Estado de
Direito. Além disso, o conceito de inimigo para Jakobs é aberto. A aceitacao
da teoria de Jakobs implica em caminhos para o Estado autoritario, uma vez
qgue, se o Estado tem liberdade para perseguir indiscriminadamente
terroristas, abre-se um precedente para que persiga qualquer outro grupo que
julgar “inimigo” da sociedade ou de uma classe dominante, como
estrangeiros ou homossexuais. (Gongalves, Gongalves e Rocha (2019, p. 5).

Com isso, afirmar que o Brasil adota o Direito Penal do Inimigo, ainda que de forma
mitigada, € dizer que ele adota uma pratica que afronta a prépria Constituicdo, ndo apenas um

principio contido nela, mas toda ela, como bem explica Rosa e Carvalho (2017, p. 20):

Nesta senda, a politica criminal adotada dependera de cada modelo de
Estado, sendo imprescindivel, nesse caso, a anélise da vinculacdo axioldgica
da teoria do delito e de seus conceitos a uma determinada concep¢do
filosofico-politica do Direito Penal - leia-se, por exemplo, causalismo,
finalismo, funcionalismo etc. - como incumbéncia do Estado . De modo que
a praxis normativista aqui destacada, identifica-se profundamente com
Estados absolutistas, 0 que ndo retrata a Republica Federativa do Brasil, que
tem na pessoa humana o seu fundamento (art. 1.°, Ill, da Constituicio
Federal).

Todo o arcabouco infraconstitucional deve respeitar a Constituicdo, 0 que ja €
argumento suficiente para rechacar o Direito Penal do Inimigo, as normas entdo logram

recepcionalidade ou ndo, caso uma nova Constitui¢do venha a surgir de ideologia contraria a
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anterior, e se criadas posteriormente a vigéncia na nova Constituicdo, pode ter a sua
constitucionalidade questionada, o que também pode ocorrer com normas constitucionais ndo
originarias (Emendas Constitucionais), € no caso do Direito Penal do Inimigo de Gunther
Jakobs, que afronta diversos principios da Constituicao, inclusive retirando o status de pessoa
dos mesmos, admiti-lo em um Estado Democréatico de Direito, em sua integralidade, pode
acarretar severos abusos estatais, exaurindo inclusive diversas conquistas humanitarias, como
direciona Rosa e Carvalho (2017, p. 22):

Tem-se um esvaziamento completo da dignidade humana, pois 0 ser humano
passa a ser mais uma etapa do funcionamento da coletividade, do Estado,
sendo que tudo isso é criagdo do homem para 0 homem, e ndo o contréario.
H& uma sobreposi¢do completa, desequilibrada, do Estado social sobre a
concepcao iluminista de Estado liberal. Por isso, inconcebivel, inadmissivel
e inaceitdvel a manutencdo desta teoria socioldgica (ou melhor, bioldgica)
para explicar o “adequado” funcionamento da humanidade, pois, além do
que foi dito, ela ndo é exatamente dindmica como a sociedade e as pessoas.

Neste diapasdo, concretamente, ao se analisar os exemplares do Direito Penal do
Inimigo na legislacdo patria, isso €, a normativa que mais se assemelha a tese em estudo é a
Lei do Abate (Lei 9.614/98), todavia, utilizando-se do fundamento de protecdo da Amazonia,
ndo se adequando portanto, a uma defesa social, ou se fundamentando na personalidade do
transgressor, pois ha uma incapacidade de compreender quem € o transgressor ou seu nivel de
periculosidade, ja no que tange a criminalizacdo previa, ha na acdo de adentrar no espaco
aéreo brasileiro uma infracdo, somando-se a possibilidade de teor hostil, justifica o abate,

pois, em tese, hd uma violagdo em curso, ndo a possibilidade de haver crime.

Por fim, identifica-se que o Direito Penal do Inimigo tem um carater adverso ao
paradigma adotado no Brasil, ainda que haja discussdes acaloradas, sua concepcdo ndo ao
primar por distinguir os individuos com fulcro em caracterizas em sua personalidade, torna

complexo a sua aplicacdo no Brasil.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante o que foi exposto, fica claro que o Direito Penal do Inimigo ganha cada vez
mais corpo, principalmente nos novos tempos em que a sociedade sente-se cada vez mais
insegura, todavia, ndo ha o que se dizer de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro,
veja bem, a dogmética penal proposta pela tese tem como fito uma distingdo dos
transgressores para penalizacdo, ou seja, previamente distingue os individuos com base em
sua personalidade e demais fatores, para entdo decidir se ele é perigoso ou ndo para 0 corpo
coletivo. O que ndo ocorre na esfera penal patria, e nem pode vir a ocorrer, vez que iSso

legitimaria uma atuag&o direcionada das instituigdes para com determinadas classes sociais.

Portando, analisando toda a evolucdo do direito penal, desde o periodo das vingancas
até o atual humanitario, com fulcro no pensamento desenvolvido pelas escolas penais, ha uma
viabilidade em captar claramente a ndo aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro da
tese,visto que ndo ha desrespeito as garantias dos individuos, pelo menos ndo “legalmente”,
onde os exemplos encontrados na legislacdo nacional ndo se alinham ao pensamento de
Gunther Jakobs.

Essa necessidade em que a sociedade acredita que normativas hipertréficas serdo
suficientes para a solucdo dos riscos da sociedade global é o que legitima o pensamento

punitivista.

O legislador com finalidade de contentar a coletividade, edita leis para dar a fingida
impressdo de seguranca e de que prepondera os interesses do corpo coletivo. Assim,
acondicionados em movimentos populares pré-seguranca e instigados pelos meios de
comunicacdo ou culturais, o parlamento tem justificado a edicdo de leis penais consideradas
hipertréficas, dando protecdo a bens juridicos que poderiam ter um deslinde em outras searas,

todavia, optam pelo Direito Penal afim de utilizar-se de sua func¢éo simbolica.

Isso €, ainda que haja severo clamor social para um recrudescimento do Direito Penal,
e centenas de vezes 0s congressistas recorram a um Direito Penal emergencial simbolico para
agradar parte da populacéo, a tese do Direito Penal do Inimigo ainda esta longe de ser adotado
no ordenamento juridico brasileiro. Fatores como uma constituicdo rigida e entre outros
demasiados avangos no cenario humanistico impede que seja justaposto qualquer distin¢ao de

pessoas no que tange a aplicagdo da pena, ao menos no ordenamento juridico.
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O mesmo ndo pode ser dito sobre as vias formais institucionais, nota-se que ainda que
a lei ndo determine grupos ou individuos a serem penalizados, as institui¢cbes direcionam-se
para pessoas de determinadas classes sociais em detrimento de outras, o que cede um

protecionismo a uma e um punitivismo para outra.

Minorias acabam por despertar a atencdo das instituicdes, o que, em demasiadas vezes,
finda-se em uma estigmatizacdo dos individuos, acabando por criar um espectro de
generalidade em cima de determinado grupo de pessoas com fulcro em determinadas
caracteristicas. Ou seja, uma aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, ndo no ordenamento, ndo

legalmente, mas nas vias ordinarias, sejam institucionais ou sociais.

O que reforca o rechaco para a teoria, vez que a mesma poderia vir a ser usada para
legitimar o ataque a classes sociais, pois uma vez positivada, as vias institucionais se
organizariam para perseguir grupos especificos, ndo se pautando por um Direito Penal do

Fato, mas considerando caracteristicas individuais para executar a sua persecugdo penal.

Portanto, em sua literal e fiel dogmatica, e de maneira positivada, ndo ha o que se
discorrer sobre a aplicacdo de um Direito Penal do Inimigo no Brasil, ainda que escalada
popular pedindo que o Estado seja mais eficiente ao combate a criminalidade esteja
aumentando, ainda sim, ndo é possivel que o legislativo transponha a barreira que protege o
cidaddo do Estado, logo que, o Direito Penal, ndo é objeto de assombro para 0 homem, mas
de garantia que € esta “carta” que lhe protege do Estado, porquanto a vontade do legislador,

pode ndo ser a vontade daqueles que representa.
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