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com que pesa o Direito, enquanto na
outra segura a espada, por meio da qual
se defende. A espada sem a balanca é a
forca bruta, a balanca sem a espada € a
impoténcia do Direito. Uma completa a
outra. O verdadeiro Estado de Direito sO
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RESUMO

A consolidagdo da cultura do medo suscita o sentimento de vinganca nos
cidaddos, cada vez mais acometidos pela criminalidade, convencidos com 0s
apelos midiaticos e em razdo da ineficiéncia do poder publico em deter o
crescimento da violéncia. Este contexto favorece o desenvolvimento da Teoria
Penal do Inimigo, cujo pensador, Gunther Jakobs, advoga a distincdo do
cidaddo e do inimigo, bem como a aplicagdo de penalidades mais
contundentes ao ultimo. A teoria do direito penal do inimigo fomenta mediante a
sancdo o restabelecimento da ordem e da vigéncia da norma violada pelo
criminoso, bem como a resguardar e readquirir a confiangca dos cidadaos na
eficacia e devida aplicacdo do Direito. Uma ciéncia penal que devera ser mais
incisiva ao tratar com individuos infratores do sistema. A doutrina do inimigo de
Jakobs amolda-se na construgcdo de uma conjuntura penal apartada das
garantias constitucionais e processuais penais que foram conquistadas a duras
penas e apds anos de luta. O presente trabalho busca estudar a influéncia da
doutrina do Direito Penal do inimigo para o ordenamento juridico brasileiro,
acompanhado da sua expansdo calcada nos discursos de exaltacdo da
violéncia e do cultivo do medo injetados na sociedade através da midia. Assim,
objetiva-se avaliar a conjuntura social que esta sendo erguida baseada nos
fundamentos da doutrina do inimigo. Os métodos de procedimento sdo o
histérico, comparativo e funcionalista. Para a execucao da pesquisa utiliza-se
o método dedutivo e partir-se-4 de uma compreensdo geral da influencia
midiatica orientada a fomentar a cultura do medo, favorecendo a aplicacdo da
Teoria do Direito Penal do Inimigo no Brasil atual. Operar-se-4 da pesquisa
documental indireta, por meio de pesquisa bibliogréfica, realizada por livros,
revistas, monografias e artigos eletrénicos, bem como pesquisa jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Penal o Inimigo. Cultura do medo. Midia. Violéncia.



ABSTRACT

The culture of fear consolidation raises the feeling of revenge on citizens increasingly
affected by crime, convinced by the media appeals and due to the ineffectiveness of
the government in arresting the growth of violence. This favors the development of
the Enemy Criminal Theory, whose thinker, Gunther Jakobs advocates citizen of
distinction and the enemy, and the application of more significant penalties to the
last. The theory of enemy criminal law through sanction the restoration of order and
the validity of the rule violated by the criminal as well as to protect and regain public
confidence in the effectiveness and proper implementation of the law. A criminal
science to be more effective in dealing with offenders individuals system. The
doctrine of Jakobs enemy conforms to the construction of a criminal situation apart of
criminal constitutional and procedural safeguards that were won with great difficulty
and after years of struggle. This work aims to study the influence of the doctrine of
criminal law of the enemy to the Brazilian legal system, together with its expansion
rooted in the exaltation of discourses of violence and fear cultivation injected into the
society through the media. Therefore, the objective is to assess the social situation
that is being built based on the doctrine of enemy bases. The procedure methods will
be historical, comparative and functionalist. For the implementation of the research
will be used the deductive method and from It will be a general understanding of the
influence media oriented to promote the culture of fear, encouraging the application
of the Criminal Law of the Enemy Theory in Brazil today. Operate will direct
documentary research, through literature research by books, magazines,
monographs and electronic items and jurisprudential research.

Key-words: Enemy Criminal Law. Culture of fear. Media. Violence
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa monogréfica objetiva realizar uma analise critica acerca
da incidéncia da Teoria do Direito Penal do Inimigo e consequentemente analisar a
cultura do medo a partir de uma influéncia midiatica sobre a sociedade brasileira. E
importante enunciar reflexdes em relagéo ao tema, ante as implicagbes que promove
sobre 0 modo de vida das pessoas, bem como a sua influéncia na sistematica do
Direito Brasileiro.

Esta pesquisa propods-se, também, a analisar a presenca da Teoria do Direito
Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, mediante o estudo da sua
aplicacdo em determinadas leis. Fazer uma critica no tocante a forma como a
Doutrina do Inimigo esta sendo formulada no Brasil, assim como, a justificativa para
a sua aceitacao.

A relevancia social e académica do presente estudo € irrefutavel, com o
auxilio da pesquisa bibliografica, é possivel despertar 0 senso critico e transformar
esta realidade, expandindo o entendimento do pesquisador e ensejando o estudo
aprofundado do impacto que a midia causa na constru¢do de uma ideologia para a
sociedade.

E importante destacar, que para a abordagem do presente estudo, operar-se-
a da pesquisa documental indireta, mediante a pesquisa bibliogréfica, realizada por
livros, revistas, monografias e artigos eletrbnicos, bem como pesquisa
jurisprudencial.

Assim, infere-se que o Direito Penal disciplina matérias que sejam
imprescindiveis a manutencdo da ordem no seio da sociedade e para minimizar os
conflitos inevitavelmente gerados pelo convivio social. Desta feita, o principio da
Intervengdo Minima e seus corolarios, associados ao principio da Fragmentariedade
e da Adequacado social consubstanciam o entendimento de ultima ratio do Direito
Penal.

De tal forma, na ocorréncia de violagdo ao ordenamento juridico, em sendo a
lesdo causada a bens juridicos que estejam sob a tutela do Direito Penal, tem-se a
modalidade mais gravosa de violacdo ao Direito, constituindo-se, nesse sentindo, o
fato social como ilicito penal, ensejando punicdo a quem transgredir o pacto e

cometer tal ilicito, uma vez que viola e agrava a paz social.
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Vale ressaltar o importante papel da midia para construcdo e validacao de
uma ideologia orientada exclusivamente para a criminalizagdo de condutas,
promovendo a manifestacdo de uma cultura do medo, ideal justificado pela
impunidade e pela busca da justica, desconfigurando a premissa de ultima ratio do
Direito Penal.

Notadamente, os meios de comunicagédo contribuem sensivelmente para a
formacdo de valores ou expressdes sociais, de modo que ao manipular o fato
através da noticia - em favor dos préprios interesses - garantem a edificacdo de uma
informacao, por vezes inveridica ou potencializada.

Os pressupostos do Direito Penal do Inimigo surgem, neste contexto, como a
medida mais adequada para contrapor a crescente violéncia no Estado brasileiro, de
forma que através da cultura do medo, veiculada pela midia, as pessoas ampliam a
sensacao de inseguranca e impunidade, passando a professar o discurso midiatico
como se fosse o seu préprio. Neste interim, para se executar um trabalho
monografico desvelado, sera necessario organiza-lo em trés capitulos, os quais se
estruturam da seguinte maneira:

O primeiro capitulo sera composto por quatro setores, sendo o primeiro sobre
as teorias concernentes ao Direito Penal e que fundamentaram o surgimento do
Direito Penal do Inimigo. O segundo traz um breve contorno sobre a Teoria das
Velocidades do Direito Penal. O terceiro setor conceitua e analisa as bases
jusfilosoficas da Teoria do Direito Penal do Inimigo e por ultimo o quarto setor faz
referéncia a dicotomia entre cidadaos e inimigos preconizada pelo Direito Penal do
Inimigo.

O segundo capitulo dispensa estudo sobre a aplicagdo da Teoria do Direito
Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro e esta planificado em cinco
setores. O primeiro analisa a Teoria de Gunther Jakobs frente a Constituicdo
Federal. O segundo aponta o Regime Disciplinar Diferenciado como tipico regime
moldado conforme os postulados do Direito Penal do Inimigo. Os demais retratam,
respectivamente, a presencga da Teoria do Inimigo na Lei dos Crimes Hediondos, na
Lei de Téxicos e por ultimo na recente Lei que disciplina o crime de terrorismo no
territorio brasileiro.

O terceiro capitulo sera dividido em trés sessdes, propde-se a reflexdo acerca
da cultura do medo como mecanismo de controle social através da doutrina do

inimigo de Jakobs. Assim, a primeira sessdo refere-se a influéncia e
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responsabilidade da midia. A segunda, aponta um breve relato sobre a seguranca
publica e policia sob as lentes da imprensa. A terceira, por fim, diz respeito a cultura

0 medo e sua forma de veiculacéo através do Direito Penal do Inimigo
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2 UMA ANALISE SOBRE A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A Teoria do Direito Penal do inimigo, baseada em politicas publicas do
combate ao crime, desde a década de 1990, faz a separacdo do cidaddo e do
inimigo para qualificar um individuo que infringiu a lei, levando em consideracdo a
natureza do delito e a personalidade do autor.

De tal forma, ha uma dicotomia entre cidaddos e inimigos, uma vez que a
referida teoria sugere a divisdo do direito penal em duas ramificac6es diferentes,
reservado a pessoas com individualidades distintas.

Gunther Jakobs, professor e filésofo alemé&o, desenvolveu vérias teorias para
explicar determinadas areas do Direito Penal, tais como, os principios, o conceito de
culpa, a coercdo e dentre elas, a Teoria do Direito Penal do Inimigo ganhou maior
destaque por ser o tema controverso e proporcionar acalorados debates sobre sua
aplicabilidade.

Bittencourt (2013, p. 126) ao estudar a ideia proposta por Jakobs intitulando-a
de normativismo radical aduz que “Para Jakobs, o verdadeiro bem juridico penal a
ser protegido é a validez fatica das normas, porque somente assim se pode esperar
o respeito aos bens que interessam ao individuo e ao convivio social”.

Dessa maneira, a lesdo ao bem juridico ndo é em si o objeto de atencao da
politica penal, esta sera explicada por meio da violacdo a vigéncia da norma, bem

como através da oposicdo ao ordenamento juridico, segundo a doutrina de Jakobs.

2.1 BREVES CONTORNOS ACERCA DAS TEORIAS DO DIREITO PENAL

Para entender o embasamento filosofico e juridico que constituem a
compreensao da Teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs, é importante estudar
a evolucédo de determinadas teorias do Direito Penal, bem como sua contribuicao
para formacao da doutrina do inimigo.

Portanto, a fim de explicar as raizes da Teoria Penal do Inimigo, sera feita
uma breve explanacdo acerca das Teorias do Delito, do Direito Penal Maximo e
Direito Penal minimo, bem como sobre o Direito Penal do Fato e Direito Penal do

autor.
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2.1.1 Ateoriaclassica, a neokantiana e a teoria finalista da acao

O Direito Penal estruturou seus fundamentos sob a clara ingeréncia das
variadas escolas da Ciéncia Penal que surgiram com o decorrer da sua evolucdo
histérica. E importante destacar, neste contexto, as teorias do delito.

Inicialmente, a teoria causal da acdo, desenvolvida por Von Liszt, conforme a
qual, a acdo € a execucao de forma voluntaria que promove uma modificacdo no
mundo exterior. A teoria causalista vincula a finalidade da acéo a atribuicdo de uma
alteracdo no mundo exterior a manifestacdo da vontade. Von Liszt (1899, p. 198
apud MORAES, 2006, p. 95) explica que:

A causacdo do resultado por um ato de vontade, entendido como
movimento corpéreo voluntério, isto €, com (tensdo) contracdo dos
musculos, determinada, ndo por coagdo mecénica, mas por ideias ou
representacdes e efetuada pela intervengéo dos nervos.

O denominado sistema naturalista, classico ou causalista forma um conceito
juridico prévio que limita a acdo ao movimento, de modo voluntario, que resultar4 em

uma modificagdo no mundo exterior. Assim, ensina Greco (2000, p. 136-137):

O tipo é a descricdo objetiva de uma modificagcdo no mundo exterior. A
antijuridicidade é definida formalmente, como contrariedade da acao tipica a
uma norma de direito que se fundamenta simplesmente na auséncia de
causas de justificagdo. E a culpabilidade psicologisticamente conceituada
como a relagéo psiquica entre 0 agente e o fato
A concepgédo naturalista foi confrontada a partir da restruturagédo do delito,
assim, passou-se a questionar que a antijuricidade ndo se compunha apenas por
elementos objetivos, tampouco a culpabilidade poderia ser lecionada exclusivamente
por elementos subjetivos.
O sistema neoclassico ou neokantiano do delito é resultado da superacao do
modelo naturalista, de modo que, desloca-se o formalismo, caracteristica do sistema
classico, para uma tendéncia teleoldgica preocupada com os valores. Nesse

sentindo, aduz Greco (2000, p. 136-137):

Ao invés de distribuir as elementares de acordo com os critérios formais
pelos diferentes pressupostos do delito, comecou-se por buscar a
fundamentacédo material das diferentes categorias sistematicas, para que se
pudesse, no passo seguinte, proceder & construgcdo teleoldégica dos
conceitos, de modo a permitir que eles atendessem a sua finalidade de
modo mais perfeito possivel.
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O tipo passa de uma descri¢éo objetiva da alteragcdo do mundo externo para a
descricdo - compreendido em sentido material - de uma acdo que seja lesiva a
sociedade e antijuridica. A antijuridicidade, para teoria neoclassica, compde-se de
elementos subjetivos e normativos, a culpabilidade, por sua vez, é entendida sob um
enfoque normativo, definida como o juizo de reprovacdo que recai sobre a pratica
delituosa.

Posteriormente, a teoria finalista da acéo defendida por Hans Welzel advogou
um conceito de acdo distinto das correntes anteriores. Em oposicdo as teses
precedentes, a finalidade da acdo e a manifestacdo da vontade n&o integram a
culpabilidade, assim sendo, sao elementos que compde a acao propriamente dita.
Para o finalismo ndo ha que se falar em dolo e culpa adstritos a culpabilidade, mas
como elementos integrantes do fato tipico.

Ao analisar a teoria finalista da acéo de Welzel, Roxin (2002, p. 200), faz uma

breve explicacdo aduzindo que:

A chamada teoria finalista, que dominou a discussdo da dogmética penal
das primeiras duas décadas do pds-guerra, chega, por sua vez, a um novo
sistema de Direito Penal. Seu ponto de partida € um conceito de acao
diverso das antigas concepcdes sistematicas, consideravelmente mais rico
de conteudo. Para ela a ‘esséncia’ da agao que determina a totalidade da
estrutura do sistema, encontra-se no fato de que o homem através de uma
antecipacdo mental, controla cursos causais e seleciona meios
correspondentes no sentindo de determinado objetivo,
‘supradeterminando-o finalisticamente’

A partir do finalismo de Welzel, foi suscitada a chamada concepcdo normativa
pura, esta ndo se questiona em relagdo a culpabilidade ao estudar a manifestagéo
da vontade. A acdo € direcionada a gerar um resultado no mundo externo,
considerando n&o o sentido juridico, mas o sentindo naturalistico.

O fato natural seré considerado fato tipico quando houver uma acéo dirigida a
uma finalidade que o justifique, de forma que o resultado e 0 seu nexo causal se
adequem a uma descrigcéo penal.

Destarte, visto que a finalidade é inerente a acdo, conclui-se imediatamente, a
configuracdo ndo somente de uma acado tipica, mas uma acado que podera ser
definida a titulo de dolo ou de culpa. A acdo correspondera a uma tipificacdo penal e
consequentemente a sua finalidade, haja vista que a segunda é indissociavel da

primeira.
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2.1.2 Direito penal maximo e direito penal minimo

O Direito Penal tem como um dos seus principios informadores a ultima ratio,
traduzida por meio da aplicacéo da lei penal somente em ultimo caso, apenas se 0s
outros ramos do direito forem insuficientes para regular as relacdes sociais. Dessa
forma, a tutela penal sera aplicada se imprescindivel ao bem juridico, ndo cabendo a
lei penal disciplinar relacdes que podem ser solucionadas por medidas menos
gravosas.

E importante aduzir que o Direito Penal é instrumento de controle social,
todavia ndo poderd ser tido como absoluto, é inafastdvel a contribuicdo da
contencgéo social, de modo formal ou institucional, exercida pelo Direito Penal. E o

entendimento de Eugénio Raul Zaffaroni (2013, p. 69):

O sistema penal é a parte do controle social que resulta institucionalizado
em forma punitiva e com discurso punitivo (apesar de frequentemente,
inclusive neste ambito, se tratou de encobrir tal discurso, ainda que de
forma grosseira, dado o inquestionavel da realidade punitiva). Dentro do
sistema penal, como veremos de imediato, o direito penal ocupa somente
um lugar limitado, de modo que sua importancia, embora inegavel, ndo é
tdo absoluta como as vezes se pretende, especialmente quando
dimensionamos o enorme campo de controle social que cai fora de seus
estreitos limites. Para evitar 0s enganos onipotentes, que levam a produgdo
de efeitos paradoxais por via de ficcdes, € indispenséavel ter presente, a todo
0 momento, estes limites e este panorama.

Todavia, em razdo da ineficiéncia das politicas criminais, a violéncia e a
dificuldade da aplicacdo concreta da vontade da norma, paira 0 sentimento de
impunidade e injustica no seio da comunidade.

Entende-se por Direito Penal Maximo o desenvolvimento de teorias que
exigem uma lei penal mais severa, com maior abrangéncia e a criminalizacdo de
condutas, deslocando o direito penal de ultima a primeira ratio.

Por outro lado, tem-se que o Abolicionismo Penal, fundamentado nas
finalidades da pena e no principio da dignidade da pessoa humana, preconiza o fim
do Direito penal, sugerindo medidas alternativas para resolver os conflitos, é certo
gue se trata de uma tese utdpica e sem aplicabilidade pratica por sua inviabilidade.

Em meio ao Direito Penal Maximo e Abolicionismo Penal, ha o Direito Penal
Minimo, embasado nos principios e garantias fundamentais, o que se coaduna com
um Estado Democrético de Direito, porém mantém a natureza punitiva do

ordenamento juridico.
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Nesse sentido, ha um paradoxo vivenciado pelo Brasil que atualmente
enfrenta situacdes extremas equivalentes ao direito penal maximo e ao direito penal
minimo. Ha de forma nitida um conflito de interesses, entre a vontade politica, a
seguranca juridica, unicidade do ordenamento e os anseios da coletividade. Em
vista disso, vale destacar o que expde Ferrajoli (2006, p. 103), quando retrata sobre

essas certezas absolutas e antagonicas:

A certeza perseguida pelo direito penal maximo estd em que nenhum
culpado fique impune, a custa da incerteza de que também algum inocente
possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal minimo esta, ao
contrario, em que nenhum inocente seja punido, a custa da incerteza de que
também algum culpado possa ficar impune. Os dois tipos de certezas e 0s
custos ligados as incertezas correlativas refletem interesses e opinibes
politicas contrapostas: por um lado, a maxima tutela da certeza publica das
ofensas ocasionadas pelo delito e, por outro lado, a maxima tutela das
liberdades individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas
arbitrarias.

E inegavel a relacdo de afinidade entre a Doutrina Penal do Inimigo de Jakobs
e o Direito Penal Maximo. As premissas das teorias sao idénticas, pode-se dizer que
sdo complementares. Extrai-se do pensamento de Ferrajoli,ja citado, que a ideologia
do direito penal maximo pode até se confundir, em parte, com a do direito penal do

inimigo.

2.1.3 Direito penal do fato e direito penal do autor

Estudar os fundamentos do Direito Penal do inimigo remonta inevitavelmente
a antiga discussdo acerca da legitimidade da teoria do Direito Penal do Fato em
prejuizo da teoria do Direito Penal do Autor.

E sabido que a edificacdo do sistema punitivo poderé ter o fato ou o autor por
fundamento. Erige-se o Direito Penal do Fato ao considerar de forma Unica e pura o
fato. Em contrapartida, apreciando-se exclusivamente o autor, evidencia-se o Direito
Penal do autor.

Para o Direito Penal do Autor existe um determinado perfil de autor, segundo
o qual ndo € a conduta, mas a personalidade que é criminalizada. O fato ndo se
torna completamente insignificante, uma vez que exerce um papel indicativo, sendo
0 ponto inicial e pressuposto para aplicacdo da lei penal, viabilizando a
criminalizacdo da situacdo de perigo em funcdo de caracteristicas particulares do
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autor como, por exemplo, o0 comportamento e a reincidéncia, independentemente do
crime e da aplicacdo de penas apos o delito.

De modo contrario ao Direito Penal do Autor, o Direito Penal do Fato nao
admite condenar a personalidade ou o carater das pessoas, deve-se julgar
privativamente a sua conduta. Assim, ndo se podera imputar culpa a um individuo de
modo geral, sendo apenas em referéncia a um dado fato ilicito.

O Direito Penal do Fato ndo leva em conta a conduta social ou a
individualidade do sujeito, mas reconhece o principio da culpabilidade enquanto o
julgamento acerca da relagao entre o autor com o fato efetivamente praticado.

Nessa esteira, € o Direito Penal do Fato caracteristico dos ordenamentos
juridicos que estejam fundamentados em principios de um Estado Democratico de
Direito. Melia (2007, p. 80), ao analisar o Direito Penal do Fato e a sua

incompatibilidade com o Direito Penal do inimigo, afirma:

Na doutrina tradicional, o principiodo direito penal do fato se entende como
aquele principio genuinamente liberal, de acordo com o qual devem ser
excluidos da responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, isto é
rechacando-se um Direito penal orientado na ‘atitude interna’ do autor.

Ao avaliar o Direito Penal do Inimigo, Melia (2007, p. 80), justifica seu

entendimento e argumenta da seguinte forma:

N&o é que haja um cumprimento melhor ou pior do principio do direito penal
do fato - o que ocorre em muitos outros ambitos de ‘antecipagdo’ das
barreiras da punicdo — mas que a regulacdo, tem desde o inicio, uma
direcdo centrada na identificacdo de um determinado grupo de sujeitos — 0s
inimigos — mais que na definicdo de um ‘fato’.
Notadamente, a Doutrina do Direito Penal do inimigo esta proxima do Direito
Penal do Autor, uma vez que ambas concentram-se principalmente em julgar o
carater ou modo de ser do individuo, em detrimento do fato efetivamente praticado,
N&o é a gravidade da conduta, mas 0 perigo que 0 agente representa que ira
determinar sua condenacao.
E importante ressaltar que para o ordenamento juridico brasileiro, prevalece
para a configuracdo do delito o Direito penal do Fato. Todavia, ha também a
utilizacado do Direito Penal do Autor para a fixacdo da pena, para decidir sobre o
regime de cumprimento da pena, e outros, conforme se verifica a partir das

disposicdes do artigo 59 do Cédigo Penal.
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2.2 A TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL: O DIREITO PENAL DO
INIMIGO

O Direito Penal disciplina matérias que sejam imprescindiveis na manutencao
da ordem no seio da sociedade e para minimizar os conflitos inevitavelmente
gerados pelo convivio social. No entanto, o desenvolvimento da humanidade, o
avanco da tecnologia e os novos meios de interacdo social e de relacionamento
geram a necessidade da adequacéo do direito penal para sua efetiva aplicabilidade.

O professor Silva Sanchez criou uma tese para delimitar as etapas
percorridas pelo Direito Penal, a chamada teoria das velocidades compreende as
fases de evolucéo do Direito Penal. De acordo com Moraes (2006, p. 199-201), sao
trés as velocidades lecionadas por Sanchez, contudo, hodiernamente, existem
quatro velocidades.

O Direito Penal de primeira velocidade, também conhecido por Direito Penal
classico, apresenta-se pela preferéncia da aplicacdo de pena privativa de liberdade,
conforme estudos histéricos e, ao mesmo tempo, preza pelas garantias e liberdades
do individuo, dentre elas, o devido processo legal e o principio da presuncdo de
inocéncia. Assim, € possivel caracterizar o direito penal de primeira velocidade pela
imposicao de pena privativa de liberdade, resguardadas as garantias individuais.

A segunda velocidade objetiva a aplicacdo de penas alternativas, tratando-se
de crimes de menor gravidade, aplicar-se-4 pena nao privativa de liberdade, tem-se
a utilizacdo das denominadas penas restritivas de direito e concomitante ha a
relativizagédo das garantias.

E um exemplo no ordenamento juridico brasileiro do Direito Penal de segunda
velocidade, a Lei n® 9.099/95 que instituiu os Juizados Especiais Criminais, e trouxe
em seu artigo 76 o que se chama de transacéo penal, medida despenalizadora que
possibilita a aplicacdo imediata de pena nao privativa de liberdade, ha, portanto, a
presenca dos elementos do Direito Penal de segunda velocidade, ou seja, ha
imposicao de pena nédo privativa de liberdade, mas em contrapartida, mitiga-se a
presunc¢do de inocéncia, garantia fundamental prevista na Constituicao Federal.

O Direito Penal de terceira velocidade é a conjuncéo de parte do Direito Penal

de primeira velocidade com o de segunda velocidade. Ressalte-se o seu carater
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severo e contundente, uma vez que prevé a pena privativa de liberdade e a
flexibilizac&o das garantias, simultaneamente.

E a terceira velocidade que acolhe o Direito Penal do Inimigo, devido ao
tratamento dispensado ao infrator da lei, intitulado delinquente e inimigo, do qual sédo
retiradas as garantias individuais e defende-se a imposicdo de pena privativa de
liberdade de forma bastante incisiva.

Ao inimigo é conferido um tratamento distinto daquele que é destinado ao
cidaddo. Consequentemente, um antagonismo entre o cidadao que, ao violar a Lei
Penal, torna-se objeto do Direito Penal e o inimigo que € uma ameac¢a ao Estado,
sendo o seu tratamento individualizado. Nesse aspecto, Leciona Jakobs (2007, p.
21):

[...] N&o se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito penal, mas
de descrever dois pdlos de um sé mundo ou de mostrar duas tendéncias
opostas em um sé contexto juridico-penal. Tal descricdo revela que é

perfeitamente possivel que estas tendéncias se sobreponham, isto €, que
se ocultem aquelas que tratam o autor como pessoa e aquelas outras que o

tratam como fonte de perigo ou como meio para intimidar aos demais.

A Lei dos Crimes Hediondos, Lei n® 8.072 de 1990, pode ser citada a titulo de
exemplo da terceira velocidade do Direito Penal no Brasil, de tal forma que
aumentou a pena de determinados crimes, estabeleceu o cumprimento da pena em
regime integralmente fechado e suprimiu a liberdade provisoéria. Embora o Supremo
Tribunal Federal tenha declarado a inconstitucionalidade da exigéncia do regime
integralmente fechado para inicio do cumprimento da pena, 0 que se deseja é
demonstrar a contemporaneidade da doutrina do inimigo e sua aplicagdo no
ordenamento juridico brasileiro.

A quarta velocidade do direito penal ndo foi pensada pelo professor Silva
Sanches, advinda da Itélia, foi criada a partir da necessidade de punir os crimes
cometidos em face da coletividade, os crimes contra chefes de estado, os crimes
contra 0 meio ambiente e as infragées aos tratados internacionais.

Ha& a expanséo do direito penal e por consequéncia a sua abrangéncia ou
atuacdo passam a ser universais. Em tese, a competéncia para processo e
julgamento seria do Tribunal Penal Internacional, no entanto poderia haver restricdo
a certas garantias, levando a um direito penal do inimigo com alcance universal.

Destarte, o Direito Penal do Inimigo categorizado como terceira velocidade do

Direito Penal deve ser estudado a partir das suas bases juridicas e filosoficas. De tal
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forma, a seguir sera realizada uma analise da valoracao jusfiloséfica compreendida

pela Teoria de Gunther Jakobs.

2.3 CONCEITO E PILARES JUSFILOSOFICOS DA TEORIA DO DIREITO PENAL
DO INIMIGO

A relacdo entre individuos que sdao titulares de direitos e deveres € o que se
denomina Direito, no entanto, o vinculo com o denominado inimigo ndo esta no
campo do Direito, uma vez que é disciplinado pela coa¢do. O Direito autoriza a
coacdo, sendo assim, vale ressaltar que a coacdo mais grave € a prevista pelo
Direito Penal, e pode-se dizer que as penas sao direcionadas contra o inimigo. Uma
afirmacao que possui alguns precursores de destaque para a filosofia.

Os filésofos que entendem o Estado em sentido estrito, através de um
contrato, estudam o crime como uma violacdo do contrato, o delinquente € o infrator
e rompe as normas contratuais estabelecidas. Dessa forma, ndo mais lhe sera
conferido os beneficios do mesmo, tendo em vista que a partir de entédo, deixou de
compor a relacao juridica com os demais.

E incontestavel a influéncia dos denominados fildsofos contratualistas para a
obra de Gunther Jakobs, quais sejam, Jean Jacques Rousseau, Immanuel Kant,
Thomas Hobbes, Johan Gottlieb Ficthe, dentre outros.

De acordo com Rosseau e para confirmar o posicionamento exposto,
gualquer delinquente que viole os direitos sociais perde a qualidade de cidadao e
deixa de ser parte do Estado, visto que travou uma guerra com este, comprovada
por meio da sanc¢ao proferida contra o malfeitor. Assim, é o pensamento de Rosseau
(1959, p. 33 apud JAKOBS, 2007, p. 26) expresso “... ao culpado se |he faz morrer
mais como inimigo que como cidadao”.

Gunther Jakobs baseou-se nas ideias de Rosseau, uma vez que projetou um
Direito Penal direcionado ao inimigo. Nesse sentido, havera um Direito penal para os
cidadaos considerados de bem, pessoas que cumprem 0s seus deveres, garantem o
Estado, ndo qualificadas como perigosas, e um Direito penal para o inimigo, 0s
individuos denominados por criminosos de alto perigo e, por tal razdo as garantias

constitucionais ou legais a eles conferidas devem ser retiradas.
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Partindo da premissa de que todo aquele que abandona o contrato com o
Estado ou contrato cidadédo naquilo que Ihe podia ser exigido e contava com sua
fidelidade, mesmo que de forma voluntaria ou por atitude imprevisivel, o individuo
sera despido de todos os seus direitos de cidaddo e até mesmo como um ser
humano, segundo os ensinamentos de Fichte que exerceu uma clara influéncia para
Teoria de Jakobs.

E manifesta a contribui¢do da filosofia de Rosseau e Fichte no Direito Penal
do Inimigo, todavia, Jakobs diverge rigorosamente em alguns aspectos. Para
aqueles, qualquer pessoa que venha a transgredir o pacto social é considerado
inimigo do Estado, Jakobs (2007, p. 26), por outro lado expressa que:

N&o quero seguir a concep¢do de Rosseau e de Fichte, pois na separacao
radical entre o cidadao e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por
outro, é demasiadamente abstrata, Em principio, um ordenamento juridico
deve manter dentro do Direito também o criminoso, e isso por urna dupla
razao: por um lado, o delinquente tem direito a voltar a ajustar-se com a
sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa e cidaddo, em
todo caso: sua situacdo dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o
dever de proceder a reparacdo e também os deveres tem como
pressuposto a existéncia de personalidade, dito de outro modo, o
delinquente n&o pode despedir-se arbitrariamente da sociedade através de
seu ato.

Ao expor os pontos divergentes entre sua teoria e as ideias de Rousseau e
Fichte, aponta a correspondéncia com o entendimento de Hobbes, assim, continua
Jakobs (2007, p. 26):

Hobbes tinha consciéncia desta situacdo. Nominalmente, & (também) um
tedrico do contrato social, mas materialmente é, preferentemente, um
filosofo das instituicdes. Seu contrato de submissdo — junto a qual aparece,
em igualdade de direito a submisséo por meio da violéncia - ndo se deve
entender tanto como um contrato, mas como uma metéafora de que os
(futuros) cidadaos ndo perturbem o Estado em seu processo de auto-
organizacdo. De maneira plenamente coerente com isso, HOBBES, em
principio, mantém o delinquente, em sua funcdo de cidad&o: o cidadao néo
pode eliminar, por simesmo, seu status. Entretanto, a situacdo ¢é
distintaquando se trata de uma rebelido, isto é, de alta traicdo:«Pois a
natureza deste crime esta na rescisdo da submissao o que significa uma
recaida no estado de natureza...E aqueles que incorrem em tal delito ndo
sdo castigados como subditos, mas como inimigos>.

Kant também serviu de inspiracdo para doutrina do inimigo de Jakobs ao
admitir repostas agressivas contra as pessoas que, de forma continua, se
opusessem a participar da denominada vida comunitario-legal. A vista disso, este
individuo seria indiferente ao Estado e por consequéncia estariam afastadas as

garantias disponibilizadas a ele, ndo sendo reputado como uma pessoa aquele que
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prejudique a sociedade repetidamente. Assim leciona Jakobs (2007, p. 28) com

fundamento em Kant:

[...] aquele ser humano ou povo que se encontra em um mero estado de
natureza, priva...[da] seguranca [necessaria], e lesiona, ja por esse estado,
aquele que esta ao meu lado, embora ndo de maneira ativa (ato), mas sim
pela auséncia de legalidade de seu estado (statuiniusto), que ameaca
constantemente; por isso, posso obrigar que, ou entre comigo em um
estado comunitario-legal ou abandone minha vizinhanca.
Consequentemente, quem nao participa na vida em um estado comunitario-
legal, deve retirar-se, o que significa que é expelido (ou impelido a custddia
de seguranca); em todo caso, ndo h& que ser tratado como pessoa, mas
pode ser tratado, como anota expressamente Kant, como um inimigo.

Jakobs (2003, p.42) passa a pontuar sobre a garantia cognitiva oferecida pelo
cidaddo, bem como em relacdo ao tratamento disponibilizado por meio do Direito

Penal do Inimigo e segue 0 mesmo raciocinio ao expor:

Quem néo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0
Estado ndo ‘deve’ trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o
direito & seguranca das demais pessoas. Portanto, seria completamente
errbneo demonizar aquilo que aqui se tem denominado Direito penal do
inimigo. Com isso ndo se pode resolver o problema de como tratar os
individuos que ndo permitem sua inclusdo em uma constituicdo cidada.
Como ja se tem indicado, Kant exige a separacdo deles, cujo significado é
de que deve haver protecéo frente aos inimigos.

Conforme os autores apontados o delito € um violagdo contratual, visto que o
Estado é materializado por um pacto social, ha um acordo entre as pessoas. Caso
um individuo transgrida o contrato, este sera considerado um inimigo.

Gunther Jakobs arquitetou o funcionalismo sistémico a partir da Teoria de
Sistemas de Niklas Luhmann, e defende que a finalidade precipua do Direito Penal é
a validacdo da vigéncia da norma. Niklas Luhmann estudou em sua teoria que o
Direito € um alicerce que conduz a sociedade por meio das normas e as normas sao
a generalizacdo das expectativas, estas, por sua vez, sdo sistemas criados para
amenizar a complexidade das sociedades modernas.

Na mesma esteira, avaliando a normatividade, enquanto perspectiva da

Teoria Sistémica, Moraes (2006, p. 109) assevera:

Desde a perspectiva da Teoria dos Sistemas, a normatividade € um aspecto
de necessaria estruturagdo do sistema social; o simbolo do ‘dever’ significa
a generalizacdo temporal e social de expectativas: as expectativas
normativas, ao contrario das cognitivas, sdo mantidas em caso de
defraudacdo de maneira contrafatica e a efeitos demonstrativos “as
expectativas cognitivas (...) se caracterizam por uma disposicdo — nao
necessariamente consciente, ao contrario, pela decisdo de ndo aprender
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das defraudag¢@es. Desde logo a distin¢gdo entre as expectativas cognitivas e
normativas depende completamente do meio social”.

Assim, o Direito ndo resguarda um bem juridico, mas tutela as expectativas
da norma, ou seja, o Direito Penal preserva a viabilidade para construcdo da
sociedade e a vigéncia da norma € o bem juridico a ser protegido.

O denominado Direto Penal da Normalidade ou Direito Penal do cidadao, é,
conforme ja apontado, o Direito Penal baseado nos Sistemas de Luhmann, o qual
tem por funcao essencial reafirmar a vigéncia da norma.

Todavia, o Direito penal do inimigo surge como um nao direito, de forma que
suas premissas podem ser encontradas ja no proprio Direito Penal do Cidadao.
Desse modo, ao alertar para a necessidade de delimitar dois setores do Direito
Penal: um direito para o inimigo e outro para o cidadao, a fim de evitar a influéncia

dos modelos iluministas da época, Jakobs (2007, p. 30) ensina:

O Direito Penal do cidadéo é o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacéo
fisica, até chegar a guerra. Esta coacdo pode ser limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluira o
inimigo de todos os direitos. Neste sentindo, 0 sujeito submetido & custddia
de seguranca fica incélume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo que é permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior
acordo de paz.

O fundamento dessa definicdo encontra respaldo ao providenciar o combate

nao contra os cidadaos, mas em face dos intitulados inimigos, portanto, segundo
Melia (2007, p. 70-71):

Esta, entdo, em que constitui uma reacdo de combate, do ordenamento
juridico, contra individuos especialmente perigosos, que nada significam, ja
gue de modo paralelo as medidas de seguranca, supfe-se tdo s6 um
processamento desapaixonado, instrumental, de determinada fontes de
perigo, especialmente significativas. Com este instrumento o Estado néo
fala com seus cidad&os, mas ameacga seus inimigos.

A questado deixa de ser uma mera perturbacédo social e restabelecimento da
vigéncia da norma e passa para a garantia da incolumidade do Estado, ou do pacto
social. As pessoas que representam uma ameaca a sociedade e néo oferecem uma
minima garantia de que podem ser tratadas como pessoas passardo a ser
consideradas como inimigos.

E a partir da expectativa de conduta que se podera deduzir o cidaddo ou o

inimigo. O cidaddo é o individuo obediente, de quem se espera prudéncia em



25

relagdo ao conjunto das normas sociais, ou seja, a denominacdo é oriunda da sua
atuacao social. E ao rejeitar a representar esse papel, provoca-se um desconforto no
sistema e consequentemente ha a transgressao da norma. Nesse cenario, a pena é
imposta com o escopo de validar a vigéncia da norma. O Direito Penal do Inimigo se
preocupa em corroborar a vigéncia da norma.

Em sintese, é possivel dizer a partir de todo 0 exposto que a teoria do Direito
Penal do inimigo baseia-se sob trés aspectos: a antecipacdo da tutela penal; a
desproporcionalidade das penas e flexibilizacdo ou até mesmo a supressao de
determinadas garantias processuais; a elaboracdo de leis mais rigorosas voltadas
especialmente para certos grupos, tais como, terroristas, fac¢cdes criminosas,
traficantes, homens-bomba, etc.

Melid (2005 apud MORAES, 2006, p. 149-150) aponta em resumo as

caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, e assim, leciona:

1)hipertrofia legislativa irracional(caos normativos); 2) instrumentalizacdo do
Direito Penal; 3) inoperatividade, seletividade e simbolismo; 4) excessiva
antecipacdo da tutela penal (prevencionismo); 5) descodificacdo; 6)
desfomalizacdo (flexibilizacdo das garantias penais, processuais e
execucionais); 7) prisonizacdo (explosdo carceréria).

Portanto, é possivel afirmar que a teoria do Direito Penal do Inimigo é uma
doutrina do direito que objetiva refutar classes e grupos especificos, ou seja, a
repreensao ndo se impde em razdo da intensidade do delito, mas da natureza do
autor, o comportamento, 0os antecedentes, a conduta social, bem como a justificativa
para a pratica do crime. Entende-se, nesse sentido, que ha uma culpabilidade do

carater, da personalidade e da escolha por um dado estilo de vida.

2.4 A QUALIFICACAO: CIDADAOS OU INIMIGOS?

A Doutrina do Inimigo conforme ja apontado é um Direito Penal que busca
repreender ndo os cidadaos de uma comunidade, mas seus inimigos. Com alicerce
na Teoria dos Sistemas de Luhmann, que por sua vez, esté lastreada na interagédo
ou comunicagcdo entre os individuos, condiciona a existéncia da pessoa a sua
relacéo social.

O inimigo néo é considerado pessoa, uma vez que renega o Direito de forma

duradoura, comete crimes continuamente e torna o delito o seu meio de vida. A
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definicdo de pessoa esté vinculada & construcdo normativa social, de forma que sera
real ao determinar a sociedade, de modo geral.

Assim, Gunther Jakobs (2007, p. 45), ressalta que “sé é pessoa quem oferece
uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, € iSSsO como
consequéncia da ideia de que toda normatividade necessita de uma cimentacéo
cognitiva para poder ser real”.

Uma vez que ndo exista a garantia cognitiva ou que o individuo a tenha
negado, entdo ndo se terd a reacdo do Direito Penal e da sociedade em relacdo ao
crime e seus autores, a reacdo serd contra o inimigo. Do mesmo modo, Jakobs
(2003, p. 55) explica:

Além da certeza que ninguém tem direito a matar, deve existir também a de
gue com um alto grau de probabilidade ninguém va matar. Agora, nao
somente a norma precisa de um fundamento cognitivo, mas também a
pessoa. Aquele que pretende ser tratado como pessoa deve oferecer em
troca uma garantia cognitiva de que vai se comportar como pessoa. Sem
essa garantia, ou quando ela for negada expressamente, o Direito Penal
deixa de ser uma reacdo da sociedade diante da conduta de um dos seus
membros e passar a ser uma reagéo contra um adversario.

Vale destacar que ndo necessariamente significa a permissao para atitudes
desmensuradas, ser4 reconhecida ao inimigo, de forma mitigada, uma
personalidade, de modo que na aplicacdo da coer¢cdo O necessario nao seja
ultrapassado.

A titulo de exemplo, € incontestavel que haveria uma liberdade maior, se
comparado ao instituto da legitima defesa, que devera cumprir requisitos especificos
para se configurar, dentre eles, o da agressao ser atual. No Direito Penal intitulado
de oposicdo a reacdo ou defesa se dar também contra agressdes futuras. Note-se
que para a qualificagao cidadao, Jakobs (2003, p. 19) ensina que:

Em lugar de expectativa cognitiva (o0 que fara x? x provavelmente delinquira)
aparece a expectativa normativa institucionalizada (x ndo deve delinquir), e
qguando esta expectativa é defraudada, ndo deve seguir um processo de
aprendizagem, a diferenca do que sucede no caso de defraudacdo de uma

expectativa cognitiva, sendo se trata de manter e imputar 0 curso
perturbador ao responsavel.

Em outras palavras, deseja-se com a imposicdo da medida repisar a vigéncia
da norma, busca-se a sua reafirmagéo.
Todavia, se ocorrer de um individuo negar-se a participar da cidadania,

permanecera em estado da natureza, no qual ha uma completa auséncia de normas,
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e por consequéncia tem-se liberdade em demasia, gerando também conflitos
excessivos, aonde, segundo Jakobs (2007, p. 36) “Quem ganha a guerra determina
0 que € norma, e quem perde ha de submeter-se a esta determinacéo.”

Elege-se o chamado inimigo ao atribuir a qualificacdo conforme com grau de
culpabilidade, a reprovabilidade ou o bem juridico atingido; define-se, pois, o autor
em razdo da sua personalidade ou periculosidade e desconsidera-se o fato
criminoso praticado. A periculosidade apontada por Jakobs esta relacionada a
habitualidade, ao profissionalismo criminoso e a reincidéncia.

A intencdo do inimigo € atentar contra o Estado, é defraudar suas normas,
romper o0 contrato social; o cidaddo que ocasionalmente pratica uma conduta
delituosa ndo tem o objetivo de violentar o Estado.

Os delinquentes promovidos a inimigo deixam de ter o status de pessoa, nao
mais podem valer-se das garantias individuais, uma vez que nao ofertam garantia

cognitiva. Jakobs (2007, p. 37) argumenta:

[...] qguem inclui o inimigo no conceito de delinquente-cidaddo n&o deve
assombrar-se quando se misturam 0S conceitos «guerra» e «processo
penal». De novo, em outra formulacdo: quem ndo quer privar o Direito penal
do cidaddo de suas qualidades vinculadas a nog¢do de Estado de Direito -
controle das paixdes; reacdo exclusivamente frente a atos exteriorizados,
ndo frente a meros atos preparatérios; a respeito da personalidade do
delinquente no processo penal, etc. - deveria chamar de outra forma aquilo
gue tem que ser feito contra os terroristas, se ndo se quer sucumbir, isto é,
deveria chamar Direito penal do inimigo, guerra contida.

Destarte, o Direito Penal reconhece duas vertentes: a primeira, diz respeito ao
tratamento dispensado ao cidadado, aguarda-se até que se pratique a conduta para
ser repreendida, no intuito de repisar a estrutura normativa da sociedade; a
segunda, por outro lado, refere-se ao tratamento com o inimigo, que € interrompido
previamente a exteriorizagcdo da conduta, uma vez que se reage ao inimigo devido a

sua periculosidade. Jakobs (2007, p. 37-38) exemplifica esta explanacéo:

Um exemplo do primeiro tipo pode constituir o tratamento dado a um
homicida, que, se é processado por autoria individual s6 comeca a ser
punivel quando se dispbe imediatamente a realizar o tipo (p. 22, 21 StGB),
um exemplo do segundo tipo pode ser o tratamento dado ao cabeca (chefe)
ou quem esta por atras (independentemente de quem quer que seja) de
uma associacao terrorista, ao que alcanca uma pena s6 levemente mais
reduzida do que a corresponde ao autor de uma tentativa de homicidio ja
guando funda a associacdo ou leva a cabo atividades dentro desta (p 129 a
StGB), isto é, eventualmente anos antes de um fato previsto com maior ou
menor imprecisao. Materialmente é possivel pensar que se traia de uma
custodia de seguranca antecipada que se denomina «pena».
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Assim sendo, o Estado poderd proceder de duas maneiras em relacdo ao
tratamento destinado aos delinquentes, tratando-os como pessoas que cometem
infracBes ou como individuos que representam uma ameaca ao Estado, neste caso
reage o Direito Penal do Inimigo, naquele o Direito penal de todos ou Direito penal

do cidad&o, visto que ha a presenca de uma minima garantia cognitiva.

3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A presenca dos ideais da Teoria do Direito Penal do Inimigo, conforme os
contornos defendidos por Gunther Jakobs, pode ser facilmente percebida no
ordenamento juridico péatrio. A edicdo de Leis influenciadas por meio do clamor
popular, bem como por interesses politicos e econdmicos, muitas vezes alheios ao
real interesse publico, contribuiu para a existéncia do Direito Penal do Inimigo no
Brasil.

A divulgacdo aparentemente comiserada de uma violéncia crescente,
acompanhada de apelos emocionais, por intermédio dos quais ha a manipulagcédo
das massas, suscita um sentimento de maior insatisfacdo e favorece a exigéncia de
um poder de punicdo mais atuante e contundente.

De forma que a politica de criminalizacdo de condutas com a elaboracao de
leis em sua maioria ambiguas ou com aspectos autoritarios e intervencionistas
torna-se a solucao pleiteada.

Nesse esteio, Carvalho (2013, p. 164) analisando a expectativa centrada na
eficiéncia do poder de punir, 0 que gera uma crise nessa relacdo em detrimento do

modelo garantista, ensejando o resgate do modelo absolutista, assim, expressa:

A crenca na regularidade dos atos do poder, sobretudo do poder punitivo
(potestas puniendi), define uma postura disforme dos sujeitos processuais,
estabelecendo situagdo de crise através da ampliacéo da distancia entre as
praticas penais e a expectativa democratica da atividade jurisdicional. O
reflexo concreto é violagdo explicita ou a inversdo do sentido garantista de
interpretacdo e de aplicacdo das normas de direito e de processo penal,

revigorando praticas autoritarias.
Portanto, abre-se espaco para a propagacéo da cultura do medo, uma vez
qgue estimula a comunidade a adotar e expandir, embora n&o conheca tecnicamente,
a doutrina do Direito Penal do Inimigo sugerida por Jakobs. Esta filosofia, adicionada

a ineficiéncia do Estado em combater a criminalidade, incita nas pessoas 0
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sentimento de vinganca e o desejo de punir o ‘inimigo’ de forma implacavel, com o
exercicio arbitrario das proprias razoes.

E importante fazer uma sucinta reflexiio acerca das legislacdes brasileiras
gue carregam, em parte, a Teoria do Direito Penal do Inimigo, bem como apontar a
incompatibilidade da Teoria de Jakobs em face da Constituicdo Federal e em
contrapartida os exemplos da sua aplicagao no Brasil.

3.1 A TEORIA DE GUNTHER JAKOBS FRENTE A CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA DE 1988.

A Carta Politica esta edificada no topo do ordenamento juridico, preside a
hierarquia do direito. Haja vista esta posicao, toda a legislacdo ordinaria deve, de
forma obrigatdria, se compatibilizar com os fundamentos politicos, sociais e
institucionais que estao estatuidos na mesma.

No que diz respeito ao Direito Penal, a ConstituicAo estabelece os
pressupostos juridico-penais de maior importancia, fixando as ordens primarias das
leis penais. Dessa maneira, as normas penais que se desviarem dos principios
explicitos ou implicitos, esculpidos na Carta Maior, serdo ineficazes em atencéo ao
principio da supremacia constitucional.

Toda Constituicdo Federal com preceito democratico, objetiva a protecéo das
liberdades individuais contra eventuais abusos do poder estatal. E indispensavel
impor normas na seara das relacdes penais entre o Estado e o individuo, com a
finalidade de impedir o excesso tao corriqueiro nestas relagdes de poder.

Nesse interim, como principios essenciais ao Estado de Direito, estédo
edificados na Lei Maior, os principios da ampla defesa, do contraditorio, do devido
processo legal, da presuncéo de inocéncia, dignidade da pessoa humana, principio
da proporcionalidade, isonomia, entre muitos outros. Estes principios sdo normas e
norteiam a relacdes juridicas, principalmente as de natureza penal.

Assim, para compreensdo de como se aplica a Teoria de Jakobs no Brasil, €
essencial fazer uma breve explanacdo acerca do principio da dignidade da pessoa
humana, bem como sobre os ditames constitucionais que instituem o Estado
Democratico de Direito e as disposicbes concernentes aos mandados de

criminalizacao.
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3.1.1 O principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana como
uma orientacdo essencial na realizacao da interpretacao e da aplicacdo das normas
do ordenamento juridico brasileiro. De tal forma que a edificou, conforme se vé no
artigo 1°, a um de seus fundamentos:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il — a dignidade da pessoa humana;

[..]

A explicacédo da previsdo constitucional delineada acima indica que o Brasil,
como Estado, legitima a premissa basica de que qualquer ser humano deve ter
resguardada a sua dignidade. Por conseguinte, a todos os individuos sao destinados
os direitos e garantias fundamentais, impedindo, assim, a reducdo da pessoa a
posicédo de um simples objeto.

Nesse esteio, Bonavides (2001, p. 232) classifica o principio da dignidade
como um dos “componentes medulares das instituicbes do nosso sistema
constitucional de poder”. Visto que constitui um fundamento basico da Republica,
esta deve, portanto, zelar para que seja efetivamente um dos primados para a
construcdo de uma nacao que se preocupa com seus individuos.

A vista disso, a dignidade humana se expressa nha predominancia ou
execucdo dos direitos fundamentais, tendo por instrumento a cooperacdo social. A
proporcdo em que € realizada, a dignidade acaba por configurar a factual execucao
da democracia que, por sua vez, é traduzida como a garantia do fortalecimento do
Estado.

Diante do exposto, compreende-se 0 motivo pelo qual o referido principio foi
elevado a fundamento do Estado e imediatamente justifica-se a sua alocacdo no
artigo 1° da Carta Maior, posto ao lado das outras diretrizes do sistema normativo.

Dessa maneira, a soberania, a cidadania, o pluralismo politico, a dignidade,
dentre outros, sdo fundamentos consectarios uns dos outros.

Para confirmar a indispensabilidade do citado principio para o ordenamento
juridico, Bonavides (2001, p. 28) explica o preceito como o “supremo valor onde jaz
o espirito da Constituicao”. E continua o autor:
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[...] o quebrantamento do espirito da Constituicdo configura a maior das
inconstitucionalidades. As politicas de governo, ofensivas do direito popular
e da soberania do pais, se ndo forem tolhidas pela via judicial de controle -
0 que s6 nos parece possivel numa democracia participativa - legitimam o
direito de resisténcia, bem como a desobediéncia civil, por derradeiras
instancias de defesa do povo agredido.

A pretensao é realizar uma valoracao da dignidade da pessoa humana como
principio inerente ao Estado Democratico de Direito, uma vez que é consequéncia
l6gica da concretizagdo das demais garantias e direitos individuais, sob pena do seu
descumprimento promover a violagcado do texto constitucional e acarretar ruptura da
soberania, da cidadania e do pacto existente entre o poder estatal e o individuo, que

apesar de ser resguardado na protecdo de direitos, também exerce o 6nus do dever.

3.1.2 O Estado Democratico de Direito e os mandados de criminalizacéo

A Constituicdo Federal de 1988, ao instituir o Estado Democratico de Direito,
criou varias normas de ordem penal em seu texto. Vale destacar que foi dado
tratamento constitucional a institutos ja consagrados no sistema penal ordinario,
quais sejam, o principio da legalidade, da irretroatividade e retroatividade benéfica.

Assegurou também a individualizacdo da pena e vedou o banimento, as
penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados e todas as penas cruéis.

Conforme dispde o artigo 5°, inciso XLVII:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[l - ninguém ser4 submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis; LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido

processo legal.

Além disso, em muitos incisos do artigo 5°, a Constitui¢éo proibiu o tratamento
desumano ou degradante nas prisbes e a tortura; garantiu a inviolabilidade do

domicilio, o sigilo da correspondéncia, das comunicac¢des telefonicas e de dados;
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vedou juizo ou tribunal de excecdo; proibiu a extradicdo de brasileiro nato,
restringindo a de brasileiro naturalizado; fixou as garantias do juiz natural, do
contraditorio e da ampla defesa, do devido processo legal e presuncéo de inocéncia,
determinou a inadmissibilidade no processo das provas ilicitas.

Diversos principios politico-criminais encontram-se expressamente na
Constituicdo Federal brasileira, outros, todavia, sdo principios implicitos. Assim, &
evidente a postura garantista do texto constitucional ao dispor sobre estas normas-
principios.

Contudo, as denominadas clausulas penais também estdo contempladas no
texto da Constituicdo, de modo que além dos valores, aponta-se o Direito Penal
como garantidor de muitos deles, sdo os nhomeados mandados de criminalizagéo,
gue sdo ordens do constituinte destinadas ao legislador infraconstitucional para que
promova a tutela de certos bens ou valores por intermédio da atividade direta do
Direito Penal.

Dessa forma, pode ser citado como exemplo, a disposi¢cdo do artigo 5°, XLII,
CFRB/88 que “a pratica de racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”; e a possibilidade de responsabilidade
criminal da pessoa juridica em crimes financeiros, de acordo com o artigo 173, 8 5° e
ambientais com base no artigo 225, § 3°, ambos da atual Carta Maior. Nesses

termos, leciona Masson (2010, p.1):

Nos dias atuais, utiliza-se constantemente a expressao "teoria constitucional
do Direito Penal". Seu conteldo € simples: o Direito Penal somente se
legitima quando protege valores consagrados na Constituicdo Federal. Esta
teoria, na verdade, sustenta a légica a ser seguida em todos os sistemas
juridicos que tém as normas constitucionais em seu apice.
Exemplificativamente, a tipificacdo do homicidio pelo art. 121 do Cddigo
Penal é valida, uma vez que o art. 5.°, caput, da Lei Suprema tutela o direito
a vida; de outro lado, eventual incriminacdo de comportamentos
homossexuais seria inconstitucional, pois o citado dispositivo constitucional
estabelece a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza.

A vista disso, a Constituicdo Federal, por meio dos principios e bens
fundamentais que a constituem, deve direcionar o legislador a fim de indicar o que
deve ser criminalizado e o que ndo é necessario colocar sob a égide do Direito
Penal.

Inconteste a constitucionalizacdo do Direito Penal, de forma que é

inadmissivel qualquer subsunc¢éo do fato a norma ausente uma reflexdo dos valores
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constitucionais, em observancia a proporcionalidade, que explicita ou implicitamente,
estdo catalogados na Constituicao.
Buscando corroborar, neste sentido, de forma a invocar o principio da
proporcionalidade, Masson (2010, p.1) entende que:
Fica nitido, portanto, que o principio da proporcionalidade possui dois
desdobramentos. Em primeiro lugar, veda o excesso de pena (proibicdo do
excesso). Mas nao para por ai. Também ndo se admite um tratamento
penal mais brando do que o desejado pelo constituinte, e, por corolario, a
omissdo do legislador na criacdo de infragdes penais e cominacdo de
penas. E o que se convencionou chamar de principio da proibicdo da
protecdo insuficiente no Direito Penal, o qual j& foi inclusive admitido pelo

Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario
418376/MS, julgado em 09 de fevereiro de 2.006. Entra em cena, nesse

ponto, o estudo dos mandados de criminalizacéo.

Destarte, ha um destaque maior para o estudo do conceito de crime quando
analisado a luz da Constituicdo. Assim, ndo € suficiente a mera subsuncao do fato a
norma, mas também se faz indispensavel uma ponderacédo para verificar se houve
transgressao ou ndo de preceitos fundamentais.

A relagédo entre o Direito Penal e Constitucional é intima, uma vez que a
Constituicdo representa a primeira expressao legal da politica penal, e, sobretudo
deve o texto constitucional englobar a legislacdo penal propriamente, conforme o
principio da supremacia da Constituicao.

Diante do exposto, tem-se o0 reconhecimento da existéncia dos mandados
expressos de criminalizagdo no texto constitucional, mas destoando em relacdo a
necessidade imperiosa de tipificagdo no tocante aos mandados implicitos. Nesse

sentindo, Masson (2010, p. 1) explica:

A Constituico Federal brasileira, seguindo o modelo de algumas
constituicbes europeias, como as da Alemanha, Espanha, ltalia, Franca e
da propria Comunidade Europeia, estabelece mandados explicitos e
implicitos de criminalizacdo (ou penalizagdo). Cuida-se de hipéteses de
obrigatéria intervengdo do legislador penal. Com efeito, os mandados de
criminalizacdo indicam matérias sobre as quais o legislador ordinario nao
tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar, protegendo
determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel,
integral. Ha, também, mandados implicitos de criminalizacdo, dentre os
guais se pode citar o exemplo do necessario e urgente combate eficaz a
corrupcao, seja no campo eleitoral, seja no Poder Piblico como um todo.

No que tange a Constituicdo de 1988, nota-se que os variados mandados
explicitos foram realizados pelo legislador infraconstitucional, tais como a edi¢cdo da
Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/90) e da Lei de Tortura (Lei n°® 9.455/97).
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Vale salientar que a Teoria do Direito Penal do Inimigo, tal qual, como foi
idealizada, fundada na dicotomia cidad&os e inimigos, bem como preocupada em
manter a validade da vigéncia da norma, de forma a relativizar diversas garantias
individuais néo se coaduna com um Estado de Direito.

A Carta Politica atual ampliou o rol dos direitos e garantias individuais, proibiu
condutas que feriam frontalmente a dignidade da pessoa humana e ao mesmo
tempo eram contrarios ao Estado Democratico, assim, é inegavel que o Direito Penal
do inimigo, a priori, € incompativel com os ditames da carta constitucional.

Todavia, a Constituicdo ao autorizar um tratamento mais rigido para aqueles
qgque cometem crimes hediondos e equiparados mesmo que de forma nivelada
acaba, através do mandado de criminalizacdo, colaborando para a construcdo de
uma ideologia direcionada aos autores desses delitos como inimigos da sociedade,
como por exemplo, os traficantes, personagem difundida na realidade criminosa que
afronta o sistema de seguranca publica de todo o pais.

Dessa maneira, no Brasil o traficante foi eleito como o inimigo prescrito pela
teoria de Jakobs, consequéncia decorrente das atividades advindas do trafico, tais
como, a violéncia, a corrupcdo, homicidios, agressdes ao Estado, etc. Ainda, a
Constituicdo Federal ao colocar o trafico de drogas como crime equiparado a crime
hediondo (art. 5°, XLIll, CF) contribuiu, de certa forma, para a formacdo dessa

ideologia. Fazendo uma alerta, pontua Masson (2010, p. 1):

E preciso, portanto, mais atencdo do legislador para atender fielmente os
mandamentos constitucionais, protegendo de forma eficaz e proporcional os
direitos fundamentais do ser humano, seja mediante a nao incriminagcéo de
determinadas condutas irrelevantes, seja com a tipificacdo dos
comportamentos constitucionalmente considerados inaceitaveis para 0s
individuos e para a sociedade.

Assim, ndo se pode considerar como uma concessao livre ao legislador, que
pode fazer tudo. Deve-se, necessariamente, obedecer aos limites estipulados na
Constituicao, que por sua vez, enumera um amplo rol de direitos e garantias penais
e processuais aos réus.

A propria Constituicdo, ao prescrever os mandado de criminalizacdo, conduz
a uma ideia de tratamento penal mais rigido ao traficante de drogas, o que foi
efetivado com a Lei n° 8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos, que previa em sua

redacao original o regime integralmente fechado. De tal forma, a partir do tratamento
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mais rigoroso dispensado ao traficante, assentou-se na sociedade a sua
personalidade como inimigo social.

Portanto, € preciso estabelecer os limites dos mandados de criminalizacéo
consoante as muitas garantias e direitos fundamentais consagrados na Constituicao
Federal. De modo que a formacdo da estrutura juridica exige que 0S pressupostos
garantistas constituam o sistema normativo, sem, porém, descuidar dos comandos
gue impdem um tratamento penal a certas condutas.

A seguir, analisar-se-a os dispositivos que instituiram o denominado Regime
Disciplinar Diferenciado no Brasil, bem como a sua compatibilidade com o texto
constitucional. Vale ressaltar que a sua implementacéo dividiu a doutrina, uma vez
gue O regime possui um carater rigoroso, e por outro lado, defende-se a sua

necessidade como forma de restabelecer a ordem dentro dos presidios brasileiros.

3.2 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

A Lei 10.792 que iniciou sua vigéncia em dezembro de 2003, modificou a Lei
7.210, de 11 de junho de 1984 — Lei de Execucdo Penal brasileira e estabeleceu o
denominado Regime Disciplinar Diferenciado ou RDD, que é aplicado aos detentos
gue cometerem fato previsto como crime doloso, configurando como falta grave, que
promove a desordem e a indisciplina dentro do estabelecimento penitenciario.

A intitulada lei do RDD, foi bastante discutida devido suas intensas e
rigorosas caracteristicas, conforme se pode verificar no artigo 52 da Lei 7.210/84

com alteracéo dada pela Lei 10.972/03:

Art. 52. A prética de fato previsto corno crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sangdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo
da sanc¢do por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com
duracéo de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol.

Serdo conduzidos a esse regime 0S presos que executarem fato previsto

como crime doloso. E importante destacar que o legislador optou por utilizar o termo:
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o fato previsto como crime e ndo o crime propriamente, a causa dessa terminologia
é justificada pela busca da celeridade e seguranca que o RDD exige, o que ndo
aconteceria se a opc¢ao legislativa se referisse ao crime, uma vez que em obediéncia
ao principio da presuncéo de inocéncia, era hecessario esperar o transito em julgado
da sentenca.

A introducdo do Regime Disciplinar Diferenciado gerou debates no meio
doutrinario uma vez que, em razao das flagrantes violacfes a direitos fundamentais,
dentre eles, o da humanidade da execucdo, visto que a punicdo € dirigida ao
delinquente ndo apenas por causa do fato praticado, mas, além disso, leva-se em
conta a periculosidade do autor, o que representa uma caracteristica elementar do
Direito Penal do Inimigo.

E uma particularidade do RDD a manutencdo do preso em cela
individualizada, impedindo a comunicagdo com outros detentos e até a restricdo aos
familiares, excetuando-se duas horas dedicadas ao banho de sol ou nos dias que a
visita € permitida, limitando-se ao numero de dois visitantes. Nesse diapasédo, sdo 0s
ensinamentos de Nucci (2013, p. 1038):

O regime é valido para condenados ou presos provisorios. Podem ser
incluidos no mesmo regime 0s presos, hacionais ou estrangeiros,
provisérios ou condenados, que apresentem alto risco para a ordem e
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, §1.°,LEP),
bem como aqueles que (provisérios ou condenados) estiverem envolvidos
ou participarem — com fundadas suspeitas - , a qualquer titulo, de
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, §2.°,LEP).

Enfim, trés sdo as hipdteses para a inclusdo no RDD: a) quando o preso
provisério ou condenado praticar fato previsto como crime doloso, conturbando a
ordem e disciplina interna do presidio onde se encontre; b) quando o preso
provisorio ou condenado representar alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade; ¢) quando o preso provisorio ou condenado
estiver envolvido com organizagao criminosa, quadrilha ou bando bastando fundada
suspeita.

O Regime disciplinar diferenciado pode durar até trezentos e sessenta dias,
entretanto, pode ser aplicado novamente se houver a pratica de uma nova falta
grave semelhante a que ensejou a aplicacdo anterior e nesse sentido, continua
Nucci (2013, p. 1038):
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O regime disciplinar diferenciado somente podera ser decretado pelo juiz da
execucao penal desde que proposto, em requerimento pormenorizado, pelo
diretor do estabelecimento penal ou por outra autoridade administrativa (por
exemplo o Secretario de Seguranca Publica ou da Administracédo
Penitenciaria), ouvido previamente o membro do Ministério Publico e a
defesa (art. 54 e paragrafos, LEP). Embora o juiz tenha o prazo maximo de
15 dias para decidir a respeito, a autoridade administrativa, em caso de
urgéncia, pode isolar o preso preventivamente, por até dez dias aguardando
a decisdo judicial (art. 60, LEP).

A edicao da lei do RDD € uma demonstracédo clara da influéncia da Teoria do
Direito Penal do Inimigo no Brasil, de forma que fica evidente a valoracdo da
vigéncia das normas ja existentes com a criacdo de um regime mais severo que
visa, considerando sua personalidade, a punicdo do autor, bem como demonstra a
ineficacia da seguranca publica até mesmo em relacdo ao agente que esta
confinado em estabelecimento prisional.

Para a ponderagdo da utilizacdo do Regime Diferenciado, a vista da sua
rigidez e avaliando-o como solucédo para um problema que ha bastante tempo faz
parte da realidade penitenciaria brasileira, acometida de problemas gravissimos que
se arrastam faz bastante tempo e que s6 pioram a cada dia, sem perspectiva de
solucéo, pelo menos, a curto prazo, alerta, Nucci (2013, p. 1038):

Observa-se a severidade inconteste do mencionado regime, infelizmente
criado para atender as necessidades prementes de combate ao crime
organizado e aos lideres de fac¢8es que de dentro dos presidios brasileiros,
continuam a atuar na conducdo dos negocios criminosos fora do carcere
além de incitarem seus comparsas soltos & pratica de atos delituosos
graves de todos os tipos. Por isso é preciso que o magistrado encarregado
da execugdo penal tenha a sensibilidade do preso, especialmente do
provisdrio cuja inocéncia possa ser constatada posteriormente, no RDD.

Nota-se que o RDD tem natureza bastante rigida, e, portanto ha uma
discusséo acerca da sua constitucionalidade. Em razao do principio da dignidade da
pessoa humana e da proibicdo de penas cruéis discute-se sobre a admisséo do
regime no ordenamento juridico brasileiro (NUCCI, 2013).

E sabido que o isolamento é umas das caracteristicas mais marcantes do
RDD, assim o cativo passa 22 horas em completa clausura, uma situacao que pode
durar até 360 dias.

Ha argumentos no sentindo de ter o RDD uma natureza cruel. Assim, alheio
aos principios constitucionais, tratando-se de um estado democratico de direito
advoga-se a incompatibilidade do RDD, e, além disso, € definido como uma pratica

de tortura fisica e psicoldgica ao detento.
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Os preceitos constitucionais confrontados sdo os da dignidade da pessoa
humana e o principio da humanizacdo das penas. Nessa esteira, ensina Zaffaroni
(2013, p. 170-172):

Ha um principio geral de racionalidade que deriva da Constituicdo ou do
principio republicano, que exige certa vinculagéo equitativa entre o delito e
sua consequéncia juridica, mas este principio vincula-se intimamente
também como principio de humanidade, que se deduz da proscricdo da
pena de morte, perpétua, de banimento, trabalhos forcados e penas cruéis
(art. 50, XLVII CF). Justamente o antbnimo da "pena cruel" é a "pena
racional” (e ndo a pena "doce", é claro). Do principio de humanidade deduz-
se a proscricdo das penas cruéis e de qualquer pena que desconsidere o
homem como pessoa. O §82° do ml. 5° da convengdo Americana sobre
Direitos Humanos estabelece que ninguém deve ser submetido a torturas
nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. A essa
consequéncia contribui também o principio da soberania popular, posto que

pressupde, necessariamente, que cada homem é um ser dotado de
autonomia ética pelo mero fato de ser homem, ou seja, que por esta
circunstancia € capaz de escolher entre o bem e o mal e decidir a respeito.
O principio da humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer
pena ou consequéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente
(morte, amputacdo, castracdo ou esterilizacdo, intervengcdo neuroldgica
etc.), como também qualquer consequéncia juridica indelével do delito.

Todavia, ndo se pode combater o crime organizado, seja nas penitenciarias
ou fora delas, dispensando o mesmo tratamento que é dado ao crime comum. De
forma que se os institutos existentes na legislacao penal tivessem correta aplicacéo
pratica, certamente o crime ndo teria se organizado do modo como se encontra hoje,
tampouco regimes como RDD seriam necessarios (NUCCI, 2013).

O que defende o referido autor € que a realidade esti afastada da lei, de
forma que o crime se organizou ndo apenas nas ruas, mas também dentro dos
estabelecimentos penais, uma situagdo inadmissivel.

E evidente afirmar que um erro ndo ameniza outro, no entanto vale lembrar
que o erro principal advém da negligéncia e do descaso de muitos anos com 0
sistema prisional, o que facilita a organizagdo do crime nos presidios.

Dessa forma, é sabido que nao existe um direito que seja considerado
absoluto, deve haver equilibrio entre os direitos e garantias fundamentais, ou seja, é
necessario fazer uma ponderacgao.

E imperioso dizer que o legislador, em decorréncia do consideravel aumento
da criminalidade e pressionado pelo clamor da populagédo ante a impunibilidade,
enumerou algumas condutas e as promoveu a crimes hediondos, ou seja, as

condutas tidas como grande reprovacdo moral, 0s crimes mais gravosos e que
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representam uma ameaca a sociedade: Nesse sentindo, é necessario apontar as

caracteristicas de Direito Penal do Inimigo presentes na Lei dos Crimes Hediondos.

3.3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E A LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

A Lei 8.072 de 1990 ou Lei dos Crimes Hediondos foi inserida no
ordenamento juridico por consequéncia de comando constitucional expresso, que
disciplina a inafiancabilidade e vedacdo do beneficio da graca ou anistia para os
crimes de tortura, trafico ilicito de drogas, para o terrorismo e os crimes definidos

como hediondos.

Artigo 1°.S&o0 considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,
consumados ou tentados: (Redacao dada pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994).

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado

(art. 121, § 20, |, I, lll, IV e V); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de
6.9.1994)
Il - latrocinio (art. 157, § 30, in fine); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de
6.9.1994).

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 20); (Inciso incluido pela Lei
n° 8.930, de 6.9.1994)

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
88 10, 20 e 30); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

V - estupro (art. 213, caput e 88 10 e 20); (Reda¢éo dada pela Lei n°
12.015, de 2009).

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 10, 20, 30 e 40); (Redacao
dada pela Lei n° 12.015, de 2009).

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 10). (Inciso incluido pela Lei
n° 8.930, de 6.9.1994).

VII- A - (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n® 9.695, de 20.8.1998)

VII- B - falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracéo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 10, 8 10-A e
§ 10-B, com a redacdo dada pela Lei no 9.677, de 2 de julho de 1998).
(Inciso incluido pela Lei n° 9.695, de 20.8.1998).

Parégrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 10, 20 e 30 da Lei no 2.889, de 1o de outubro de 1956,
tentado ou consumado. (Paragrafo incluido pela Lei n°® 8.930, de 6.9.1994).

Notadamente, a vontade do legislador em aplicar maior rigidez na punicéo
dos individuos que praticarem os crimes catalogados acima, tem uma inclinagéo
voltada para teoria de Jakobs, tendo em vista que a ideia central é traduzida
exatamente por um rigor maior, e, consequentemente, o aumento da pena das
infragdes, cujos agentes sao considerados como inimigos.

A Lei limitou algumas garantias processuais, por exemplo, a proibicdo da

anistia, da graca e indulto, ampliou o prazo para a concessao da progressédo de
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regime, bem como n&o permitia ao réu apelar da sentengca condenatdria em
liberdade.

O legislador ordinario proibiu a liberdade proviséria, no entanto, tal disposi¢cao
foi retirada do ordenamento por meio da Lei 11.464, de 28 de marco de 2007, ainda,
estabeleceu o cumprimento integral da pena em regime fechado, mais uma vez o
teor do texto foi censurado, sendo a previsdo declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 82.959-7, bem como passou a admitir que
0 réu pudesse apelar da sentenca condenatéria em liberdade.

O Estado, ao acatar o clamor publico, através do poder repressivo e publicar
a Lei dos Crimes Hediondos tinha por finalidade mostrar que era detentor de um
poder punitivo capaz de coibir as praticas criminosas e a violéncia dos infratores,
todavia, descuidou-se de resolver o problema em sua origem, apenas remediando
as malfeitorias ja enraizadas pelas desigualdades sociais.

Utilizar-se da aplicagdo da pena privativa de liberdade a fim de solucionar as
mazelas da seguranca publica € ignorar a origem do crime ou as causas essenciais
da criminalidade, de forma que a edicdo de leis mais duras, criminalizacdo
desenfreada de condutas, em oposicdo ao principio da ultima ratio, da mesma
maneira que instituir penas mais duradouras ou mais cruéis, sem combater a
desigualdade social ou reestruturar o sistema penitenciario ndo surtird maiores

resultados.

3.4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEI DE DROGAS

A Lei 11.343 de 2006 ou Lei de Drogas estabeleceu uma tipificacédo para fatos
novos e inseriu um procedimento especial direcionado as condutas descritas. A
referida lei elencou varias maneiras de consumar a figura tipica do trafico de
entorpecentes, sdo 18 nucleos - condutas que compdem o caput do artigo 33 € 0

gue se chama tipo misto alternativo:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1oNas mesmas penas incorre quem:
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| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacéo de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

8§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:(Vide ADI
n° 4.274).

Pena - detencgédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

8 40 Nos delitos definidos no caput e no 8 1o deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em
penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primério, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacéo criminosa (Vide Resolugéo n° 5, de 2012).

A coletividade € o bem juridico que se pretende resguardar ao criminalizar as
acOes previstas no artigo ja citado, assim, tem-se que a coletividade representa o
sujeito passivo permanente que estd tutelado por todos os crimes previstos no
caput. De acordo com Capez (2011, p. 769-771), “o trafico coloca em situacao de
risco um numero indeterminado de pessoas, cuja saude, incolumidade fisica e vida
sao expostas a uma situagao de perigo”.

Por outro lado, o autor insere 0 mero usuario ou dependente na descricdo de
“sujeito passivo eventual, mediato, de acordo com a modalidade da conduta
praticada”. Destarte, a saude publica € o objeto juridico imediato, bem como, a
incolumidade fisica e a saude individual corresponde ao objeto juridico mediato.

E possivel afirmar que a Lei de Drogas vigente tem certa afinidade com a
Teoria do Direito Penal do Inimigo, tendo em vista, inicialmente, a comparagcdo com
a Lei de Drogas anterior- Lei 6.368 de 1976, onde se percebe que houve majoracao
da maioria das penas dos crimes nela enumerados, e, além disso, houve reducéo
das garantias processuais penais.

A antecipacdo da punibilidade € umas das elementares do Direito Penal do
Inimigo, desse modo, o elevado numero de condutas prescritas no artigo 33 esta
dividido como crimes de perigo abstrato ou crimes de mera conduta, assim, expor a

venda, ter em depdsito ou produzir sdo exemplos.
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No que tange a restricdo de algumas garantias processuais, semelhante ao
que ocorreu com a Lei de Crimes Hediondos, a Lei de Entorpecentes foi além, houve
a vedacao da concessdo de fianca, a ndo aplicacdo de sursis, a proibicdo dos
privilégios da graca, do indulto e da anistia, a impossibilidade de conversdo em pena
alternativa e majorou o prazo para a liberdade condicional.

Nesse sentindo, as disposi¢cdes contidas no artigo 44 da Lei de Toxicos,
corroboram a presenca da Teoria de Jakobs e demonstram sua real aplicacdo no

direito penal brasileiro:

Art. 44, Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e
liberdade provisoéria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-4 o
livramento condicional ap6s o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico.

Destarte, pode-se aduzir que entre as caracteristicas tipicas que constituem o
Direito Penal do Inimigo estdo consagradas na Lei de Drogas, a transformacao para
uma legislacdo tipicamente de combate, a antecipacdo da punibilidade, a
relativizacdo das garantias constitucionais com a supressao de algumas delas e
penas que nao encontram proporgcdo com a respectiva tipificacéo legal.

Exemplifica-se a ultima afirmacdo por meio da previsdo das penas distintas
dirigidas ao dependente ou mero usuario e ao traficante, assim como com vedacao
da liberdade proviséria para o referido delito.

Portanto, além da Lei de Toxicos, foi publicada recentemente a chamada Lei
do Terrorismo ou Lei n°® 13.260 de 2016, que entrou em vigor em margo de 2016.
Também traz em seu bojo um nitido carater punitivista em relacdo as caracteristicas
do autor em detrimento do fato, assim, far-se-a a seguir uma analise sucinta acerca

de suas disposicoes.

3.5 ALEIN°13.260, DE 16 DE MARCO DE 2016 OU LEI DO TERRORISMO

E sabido que o terrorismo ndo é um problema atual, desde o atentado as
torres gémeas em 11 de setembro de 2001 e, mais recentemente o atentado
ocorrido na Franca em 2015, que 0s organismos internacionais e diversos paises

tém se preocupado em estruturar politicas de combate ao terrorismo. Além disso, os
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ataques refletem diretamente uma falha nos sistemas de seguranca dos paises, bem
como causa um abalo & economia mundial.

Diante desse cenario, buscou-se um tratamento diferenciado para o0s
terroristas, a fim de inibir a disseminacdo e pratica do crime. De tal forma, os
terroristas sdo 0s maiores inimigos da atualidade, e desta feita, devem ter um
tratamento diferenciado em relacdo ao delinquente comum. Do mesmo modo,
Jakobs (2007, p. 36) aduz:

[...] O que ainda se subentende a respeito do delinquente de carater
cotidiano, isto é, ndo tratd-lo como individuo perigoso, mas como pessoa
gue age erroneamente, ja passa a ser dificil, como se acaba de mostrar, no
caso do autor por tendéncia. Isso estd imbricado em uma organizacgéo - a
necessidade da reacédo frente ao perigo que emana de sua conduta,
reiteradamente contraria a norma, passa a um primeiro plano - e finaliza no
terrorista, denominacao dada a quem rechaca, por principio, a legitimidade
do ordenamento juridico, e por isso persegue a destruicdo dessa ordem.
Entretanto, ndo se pretende duvidar que também um terrorista que
assassina e aborda outras empresas pode ser representado como
delinquente que deve ser punido por qualquer Estado que declare que seus
atos séo delitos.

Conforme explicado, nossa Constituicdo tratou de expressar alguns
mandados de criminalizacdo, dentre 0os quais esta, também, o comando imposto ao
legislador ordinario sobre a necessidade da tipificacdo do crime de terrorismo, com
base nos ditames no artigo 5°, XLIll da atual Constituicdo da Republica.

Vale ressaltar que 2016 é ano de olimpiadas no Brasil, que de forma
pressionada, pelas autoridades internacionais, bem como pelos intensos protestos
populares dos ultimos tempos, o legislador patrio acelerou o tramite legislativo e
editou a Lei 13.260 de 2016 que disciplina o terrorismo no pais.

A norma enumerou 0S crimes que serdo considerados atos terroristas e
regulou o procedimento de investigacdo e instru¢cédo criminal, dispondo, ainda, sobre
a possibilidade de aplicacao da Lei 12.850/2013 ou Lei de Organiza¢des criminosas,

assim, os artigos 1° e 2° da Lei anti Terrorismo ditam, respectivamente:

Art. 1° Esta Lei regulamenta o disposto no inciso XLIlIl do art. 5° da
Constituicdo Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de disposi¢cdes
investigatérias e processuais e reformulando o conceito de organizagao
terrorista.

Art. 2°, O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razBes de xenofobia, discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patriménio, a paz publica ou a incolumidade publica.
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Notadamente, € um crime que se reporta as justificativas de teor xenofébico
ou natureza discriminatéria e preconceituosa acerca de raga, cor, etnia e religido. E
importante lembrar que o delito possui um especial fim de agir devido a “finalidade
de provocar terror social”. A abrangéncia e interpretacdo do tipo ficaram
comprometidas em razdo da indeterminag¢édo do termo, assim como, em prejuizo da
taxatividade e legalidade do Direito Penal.

A lei ainda é bastante recente, mas o embate doutrinario acerca das suas

disposicfes ja demonstra sua formacado, nesse sentido, afirma Barbosa (2016, p. 1):

Nos parece que o termo se aproxima em muito da teoria funcional sistémica
de Gunter Jacobs, principalmente em razdo do artigo 5° que pune a conduta
de “Realizar atos preparatérios de terrorismo com o propésito inequivoco de
consumar tal delito”, evidenciando uma politica criminal de emergéncia com
foco na protecdo ao sistema ou seja na funcdo de protecdo a atividades

tipicamente funcionais do Estado e ndo a dignidade da pessoa humana.

Em regra, os atos preparatorios ndo sao punidos no Direito Penal brasileiro,
de modo que € a partir da execucao dos atos que o fato encontra guarida na norma
penal. No entanto, ha excecbes, em alguns casos ja a partir dos atos preparatorios
podera haver adequacéo a um tipo penal. Na Lei 13.260/2016 h& duas previsdes da

criminalizacdo dos atos preparatorios, assim, nos termos dos artigos 3° e 5°:

Art. 3°. Promover, constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por
interposta pessoa, a organizagao terrorista:

Pena - recluséo, de cinco a oito anos, e multa

Art. 5°, Realizar atos preparatdrios de terrorismo com o propdésito inequivoco
de consumar tal delito:

Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até
a metade.

8§ I°Incorre nas mesmas penas 0 agente que, com 0 proposito de praticar
atos de terrorismo:

| - recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que viajem para
pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade; ou

Il - fornecer ou receber treinamento em pais distinto daquele de sua
residéncia ou nacionalidade.

§ 2°Nas hipoteses do § 1°, quando a conduta ndo envolver treinamento ou
viagem para pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade, a
pena serd a correspondente ao delito consumado, diminuida de metade a
dois tercos.

Analisando as prescri¢cdes referidas, Barbosa (2016, p. 10) faz uma critica a
forma como a penalizacdo de condutas foi conduzida pela Lei n°® 13.260/16 e o
desvirtuamento da finalidade do Direito Penal, quando declara:

Neste condéo, fortalece o Direito Penal do inimigo e pune condutas que

violam regras que ndo apontam a um bem juridico concreto, mas sim
denotam um Direito Penal como “instrumento de estabilizagdo social”’, de
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orientacdo das agdes e de “institucionalizagdo das expectativas”, criando
um “subsistema penal” para assegurar a “confianga institucional’ dos
cidadaos, ou seja, 0 objetivo ndo é proteger bens juridicos somente, mas a
funcdo do sistema de seguranca publica como ferramenta de integracdo e
prevencdo social ao bom funcionamento simbdlico da pena como mera
reacdo social a sensacdo de inseguranca ocasionada pelo simples fato de
nao existir no Brasil uma lei antiterror faltando cinco meses para as

Olimpiadas.

O objetivo ndo é afirmar que o Direito Penal deve ser a propria representacao
da seguranca, de modo a ensejar tranquilidade nos cidaddos a partir do
enrijecimento das penas, entre outras medidas, que de acordo com o discurso cheio
de paixdes e interesses da midia sdo a solucéo para o problema da (in)seguranca
publica.

Todavia, € inegavel que questdes ditas mais graves, merecem de fato um
tratamento diferenciado e politicas para que sejam prevenidas, como, por exemplo,
o terrorismo, mas, sem olvidar as premissas basicas que alicercam o Estado de

Direito e viabilizam a propria utilidade do Direito Penal.

4 A CULTURA DO MEDO COMO MECANISMO DE CONTROLE SOCIAL
ATRAVES DA DOUTRINA DO INIMIGO DE JAKOBS

O controle social esta vinculado a organizacao do Estado, de maneira que o
Direito, e principalmente o Direito Penal sdo mecanismos que realizam este controle
de modo mais eficaz. Para tanto, a expansao do Direito Criminal € inevitavel, assim,
h& a criminalizacdo de variadas condutas, de forma a promover uma politica criminal
especial para cada categoria de crimes.

A partir da necessidade de se discutir esta politica de forma personalizada,
pode-se optar por realizar uma reforma da prépria dogmatica do Direito Penal
mediante o estudo minucioso e responsavel das normas e suas respetivas sancoes
que, de fato, representem uma medida de combate efetivo aos crimes organizados e
afins. Todavia, por outro lado, opta-se por uma sistematica criminal denominada de
excegcdo ou emergéncia, elegendo a influéncia da midia como condutora das
relacbes penais.

Destarte, ao adotar-se o procedimento legal, nos moldes do que determina a
lei, ha, notadamente, uma morosidade da justica para decidir a respeito do dano.

Situagcdo que acarreta em decisfes anacronicas, uma vez que a san¢ao ordenada
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para contrapor o dano, ndo tera a devida eficiéncia, bem como poderd néo
corresponder de forma proporcional a leséo, em razao do decurso do tempo.

Em oposicdo, caso o legislador opte por corresponder aos anseios da
sociedade, € igualmente temeroso, tendo em vista que a criacdo desenfreada de
novos tipos penais, como medidas imediatas de contencdo social, d4 ensejo a
normas que ndo se coadunam com o proprio sistema normativo.

De tal modo néo ha a preocupacéo em dar-lhes o procedimento devido, visto
levar-se em conta que foram criadas para acalmar os animos sociais, bem como na
tentativa de resgatar o sentimento de seguranca entre os cidadaos e a credibilidade
do Estado. Assim, afirma Callegari e Wermuth (2009, p. 1):

Em face deste contexto, tornou-se “senso comum” no discurso juridico-
penal atual a afirmacgdo acerca da obsolescéncia da intervencdo penal
pautada na teoria “classica” do delito, supostamente incapaz de fazer frente
as novas formas assumidas pela criminalidade. Estabelecem-se
rapidamente, em nome da “seguranga”, politicas claramente repressivas
vinculadas aos temas do terrorismo, do crime organizado, do trafico de
drogas, etc., que fazem com que o Direito Penal passe a ser alvo de
frequientes reformas, que redundam na ampliagdo do seu raio de incidéncia.

O discurso torna-se unissono, se difunde de todas as formas o aumento da
violéncia e da criminalidade adicionado a exigéncias como a criminalizacdo de
condutas, o endurecimento do tratamento penal e até penas maiores, dessa forma, a
todo custo exige-se uma maior rigidez do Direito Penal. Através do incentivo ao
medo, aliam-se as prerrogativas do Direito Penal do Inimigo que a midia e a
sociedade paradoxalmente pugnam sob o argumento da pacificacao social.

Os meios de divulgacéo de informacéo, principalmente a internet, a televisao
OuU 0s jornais impressos, que sao, direta ou indiretamente, formadores de opinides,
acabam por construir uma determinada ideologia perante as pessoas. Assim, diz-se
que o impacto gerado pelas informacdes, da forma como sao transmitidas,
representam um forte mecanismo de manipulacdo das massas.

Notadamente, as informacdes sédo conduzidas para uma dada finalidade, de
modo que os interesses econdmicos e politicos podem ser facilmente identificados,
considerando o teor e abordagem que foi dada ao fato noticiado. E, assim, que ha o
estimulo para praticas que outrora seriam inadmissiveis, de modo que a midia

distorce a realidade.
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E forgosa a discusséo acerca da influéncia da midia e sua contribuicdo para a
edificacdo de manifestacdes sociais, bem como a maneira como esta acao reflete no

mundo juridico, mais precisamente no Direito Penal.

4.1 A MIDIA: INFLUENCIA E RESPONSABILIDADE

Inicialmente, é indispenséavel estabelecer o conceito de Midia, assim, Almeida
(2007, p. 15) a define como o “o conjunto das diferentes empresas de comunicacéo:
emissoras de radio e televisdo, portais de internet, cinema, revistas e jornais
impressos em seus diferentes ramos, como jornalismo, entretenimento, publicidade”.

Para o presente estudo, a midia sera considerada essencialmente como 0s
instrumentos de divulgacédo de informacdo, com atengao especial para a televisao e
a internet. Vale ressaltar, que a Constituicdo Federal tratou de disciplinar a propria
liberdade dos meios de comunicacdo, uma vez que representa um dos primados de
uma sociedade democratica.

Destarte, é imperioso, além de proteger a liberdade de expresséao,
estabelecer limitacdes a fim de tutelar também o direito a imagem com a finalidade
de impedir que eventuais abusos possam causar danos materiais e morais, assim,

esta disposto no texto constitucional:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

(..)

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

A Liberdade de expresséo traduz-se no direito de declarar os seus ideais,
pensamentos e opinides de forma livre. E caracteristica do Estado de Direito,
contudo, de outro modo tem-se a licenca e a censura, que séo restricdes a essa
liberdade, mas que estdo expressamente proibidas.

A livre manifestagdo do pensamento configura-se como a liberdade de se

expor por meio da execucdo de atividades que podem ser intelectuais, artisticas,
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cientificas ou de comunicacdo, e que ndo poderdo ser submetidas a qualquer
espécie de censura ou a necessidade de licenca.

Embora as limitacbes que impliguem em censura ou licenca sejam vedadas,
ha de se notar que € atribuicdo do Estado regulamentar o exercicio dos direitos
mencionados anteriormente, para que nao haja conflito com outras garantias,
igualmente, fundamentais.

Reprise-se que o direito a liberdade de expressdo é imprescindivel em um
Estado Democratico, todavia é inaceitavel que seja justificativa para a realizacéo de
atos ilicitos, devendo, assim, haver a preservacdo do bem estar social. Nesses
termos, nota-se esta preocupacao do constituinte ao dispor:

Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigcdo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no Art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

§ 3° - Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no Art. 221, bem como da propaganda
de produtos, préaticas e servigos que possam ser nocivos a salide e ao meio
ambiente.

Ademais, a despeito de a liberdade de pensamento ser um direito
vigorosamente defendido, de maneira que a sua violacéo é intoleravel, tem de ser
ressaltada a harmonia entre os demais valores esculpidos na Constituicdo Federal
gue tém a mesma indispensabilidade, tais como a honra, imagem, intimidade,
presuncao de inocéncia, devido processo legal e outros.

A midia tornou-se uma poderosa ferramenta para a formulacdo de ideias,
opinides, regras, nesse sentindo, € possivel dizer até, que muitas vezes determina a
moral, ao apontar os valores subjetivos de uma sociedade. Opera-se através de
métodos estratégicos, e, além disso, percebe-se que ndo ha um didlogo com a
transmissdo das mensagens ou informacdes, mas ha divulgacdo unilateral da

informacédo, ou seja, a noticia € transmitida de maneira tendenciosa a fim de
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influenciar o destinatério a enxergar o fato de acordo com a visdo imposta pela
propria midia.

Haja vista a influéncia da midia em diversos setores da sociedade, por certo
que o Direito ndo ficaria de fora, tampouco o Direito Penal que € o ramo mais
expressivo do Direito em relacdo ao controle social. Nesse sentindo, lecionam
Callegari e Wermuth (2009, p. 1):

Uma analise mais detida de tais “reformas” e consequente ampliagdo do
campo de incidéncia do Direito Penal revela que elas sao tributarias, em
grande parte, da influéncia cada vez maior dos meios de comunicacédo de
massa na formagédo da opinido publica acerca do crime e da criminalidade,
por meio do processo de “importacdo” de discursos repressivistas que
encontram alta receptividade na populagdo cada vez mais atemorizada

diante das estatisticas alarmantes.

A influéncia cada vez maior dos meios de comunicacdo de massa nos
processos de formacdo da opinido sobre os mais diversos assuntos € uma das
caracteristicas mais marcantes da globalizacdo. Com efeito, na sociedade de
consumo contemporanea, 0s meios de comunicacdo sdo utilizados como
mecanismos para fomentar crencas, culturas e valores, de forma a sustentar os
interesses, invariavelmente mercadolOgicos que representam.

Representa um setor econbmico em ascensao, de forma que a velocidade da
informacao hoje é imensuravel, bem como, é a principal fonte de entretenimento e
informacgao das pessoas na atualidade.

O que enseja o surgimento de um julgamento paralelo ao julgamento
realizado pelo Judiciario, ou seja, quando a midia resolve usurpar o papel do juiz,
realiza a condenacdo sumaria dos envolvidos, de forma a torna-los inimigos da
sociedade e qualquer pena por mais rigorosa que seja, demonstra-se insuficiente
diante da imagem criada para o infrator. Desse modo, € por meio da manipulagéo,
assim como da supressédo das garantias e afronta a direitos fundamentais que os
julgamentos midiaticos sao realizados.

E de se notar que o sensacionalismo aliado as técnicas de persuas&o
direcionadas ao interlocutor, ja sensibilizado com a inseguranca e a descrenca do
Poder Punitivo do Estado, contribuem para a condenacédo daqueles que sequer
tornaram-se réus, em flagrante violacdo ao principio da presuncéo da inocéncia, da

dignidade da pessoa humana, do direito a honra e a imagem, entre outros.
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Assim, h& uma uniformizacdo do pensamento da sociedade, de forma que
corriqueiramente as pessoas tomam as mensagens transmitidas pelos meios de
comunicacdo como verdades absolutas e passam a preconizar as mesmas ideias.
Nesse sentido, reproduz-se a ideologia incorporada sem nenhuma espécie de
reflexdo ou andlise critica, gerando a completa alienacdo das massas.

E perceptivel que esta conjuntura estd cada vez mais solidificada, e
consequentemente transforma o Direito Penal, enquanto devido processo legal,
direito ao contraditério e ampla defesa, presuncdo da inocéncia, dignidade da
pessoa humana, principio da proporcionalidade entre outros como condescendente
no que diz respeito ao tratamento dispensando aos agentes infratores.

Dessa forma ao analisar estes aspectos, Callegari e Wermuth (2009, p. 1),

afirmam que:

Outra importante consequéncia da “midiatizagao do medo da criminalidade”
€ a sua influéncia na politica, redundando na elaboracéo de legisla¢des que,
atendendo aos clamores midiaticos, cada vez mais alargam o ambito de
interferéncia do Direito Penal na vida social, bem como incrementam o seu
rigor na tentativa de “tranquilizar’ a alarmada populagéo, proporcionando-
Ihe maior “seguranga” por meio da atuagao do sistema punitivo.

Portanto, requer-se o endurecimento das penas, a nao aplicacdo das
garantias citadas, exige-se a prisdo imediata, bem como mais leis que criem novos
tipos penais, sob o argumento de que sdo essas medidas que irdo resolver o
problema do crescimento da criminalidade, da violéncia e inseguranca publica.

Neste diapasado, por meio da televisdo, dos jornais, das redes sociais e da
internet é propagado um discurso tendencioso, fabricando estilos de vida que devem
ser seguidos e ideologias a serem adotadas.

Vale lembrar alguns crimes que se tornaram casos famosos em razdo da
cobertura dada pela midia, bem como pela constru¢cdo do discurso ao noticiar os
fatos, quais sejam, o caso “Isabela Nardoni”, o caso do “Goleiro Bruno”, o caso mais
antigo como o da atriz “Daniella Perez”, entre muitos outros. Sobre a cobertura do
Caso Isabela Nardoni, Callegari e Wermuth (2009, p. 1) apontam que:

O caso Isabela Nardoni, no Brasil, bem ilustra a forma como a midia de
massa hacional explora o crime e a criminalidade: o caso isolado de uma
menina que foi assassinada violentamente passou a ser visto como uma
forma de criminalidade bastante frequente no pais e, mesmo contrariando a
realidade objetiva — visto que casos semelhantes sdo bastante raros no pais
—, serviu como “espetaculo” midiatico por mais de dois meses consecutivos,
espetaculo esse marcado pelas press@es populares por justica — leia-se
vinganca — contra o pai e madrasta da menina, acusados pela pratica do
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crime. A divulgacdo ad nauseam de imagens dos acusados sendo
escoltados por policiais em meio a uma massa popular sedenta por agredi-
los]...].

E importante ressaltar que os referidos casos foram citados porque houve
notoria ingeréncia da midia e do clamor social, que repercutiu diretamente no Poder
Judiciario, todavia, de maneira nenhuma se deseja banalizar ou abrandar a forma
cruel que os crimes foram cometidos, o0 objetivo € exemplificar como nestes casos a
condenacédo sumaria e o julgamento paralelo foi realizado pela imprensa.

Dessa forma, € essencial apresentar um trecho da decisdo do juiz Mauricio
Fossen, no processo numero 274/08 que determinou a prisdo preventiva do casal
Nardoni e em alguns trechos destacou a pressao da midia por uma resposta do

Judiciario, nesses termos:

“[...] Por fim, quanto ao requerimento de decretagcdo da Prisdo Preventiva
dos réus [..] entende este Juizo que tal pretensdo deve realmente ser
acolhida no presente caso concreto, ja que se encontram presentes 0s
requisitos legais exigidos para tanto pelos arts. 311 e 312, ambos do Cédigo
de Processo Penal.

[...] Na visdo deste julgador, prisdo processual dos acusados se mostra
necessdria para garantia da ordem publica, objetivando acautelar a
credibilidade da Justica em razdo da gravidade e intensidade do dolo com
gue o crime descrito na dendncia foi praticado e a repercussdo que o delito
causou no meio social, [...].

[...] Queiramos ou ndo, o crime imputado aos acusados acabou chamando a
atencdo e prendendo o interesse da opinido publica — em certa medida,
deve-se reconhecer, pela excessiva exposicdo do caso pela midia que, em
certas ocasides, chegou a extrapolar seu legitimo direito de informar a
populagdo — o que, no entanto, ndo pode ser ignorado pelo Poder Judiciario
e fazer-se de conta que esta realidade social simplesmente ndo existe, a
qual dele espera uma resposta.

O grande problema esta na forma como a midia escolhe os fatos que deve
noticiar e por consequéncia manipular, uma vez que seleciona conforme seus
interesses e 0s submete ao publico. Ressalte-se que a finalidade da midia € angariar
lucro, e, portanto, noticiar o que render maior receita aos seus cofres, ndo ha a
preocupa¢do com as consequéncias que a informacgéo possa causar. Assim, afirma
Almeida (2007, p. 26-27):

A midia, portanto, seleciona e pauta os assuntos que ela considera mais
relevantes para a sociedade. A linguagem dos grandes meios (radio e TV,
principalmente) ndo permite aprofundamentos e grandes reflexdes. Esta
pauta transforma-se em discussdo que tem por base o0s elementos
considerados principais por quem seleciona o que vai ser divulgado. A
noticia, desta forma, reflete na formacao da opinido publica, constituindo-se,
assim, a midia, uma instancia indireta de controle da sociedade na medida
em que aponta para os assuntos que devem ser debatidos. As mensagens
transmitidas produzem efeitos que se diferenciam de individuo para
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individuo, levando-se em conta fatores como classe sécioecondmica, grau
de instrugdo, nivel cultural etc. Mas, apesar de ndo manipular diretamente
as pessoas, este espaco publico de discussédo construido pela imprensa,
constitui-se numa atmosfera de pensamento relativamente homogeneizado,
tendo-se em vista que a elaboracdo do pensamento social, da consciéncia
coletiva, da percepgao do “‘homem médio” a respeito de determinados
assuntos, tem como um de seus pressupostos os conteldos veiculados
pela imprensa, porque de acordo com Sérgio Salom&o Shecaira e Alceu
Corréa Junior [...] de uma maneira ou de outra, as mensagens que sdo
transmitidas passam a integrar a maneira de ser da populacdo que esta
submetida a sua influéncia.

Os meios de comunicacédo tém feito da violéncia a sua industria de audiéncia,
assim, as noticias referem-se frequentemente a pratica de crimes barbaros, ao
aumento da criminalidade, dentre os quais, destacam-se o trafico de entorpecentes,
o0 terrorismo, a intolerancia religiosa, a discriminacao de género, raga, etc.

De tal forma a resposta da sociedade a estas informacfes carregadas de
sensacionalismo se da com revolta, surge uma sensacdo de impunidade, o que
enseja a exigéncia de medidas mais severas e legislacdes mais rigidas. Nesses
termos, Almeida (2007, p. 22) assevera:

A noticia, entdo, passa a ser um bem de consumo simbdlico. E transmitida
para informar o cidaddo, mas, também, para atender ao “mercado’ e
conquistar bons indices de audiéncia. Nesta busca desenfreada pela
atencdo das massas surgem graves distor¢cbes como o sensacionalismo

E imprescindivel aduzir que a Etica deve ser a premissa basica para o bom
exercicio de qualquer profissdo, sobretudo quando se trata do jornalismo, uma vez
que a divulgacdo de noticias é uma responsabilidade que exige o maximo de
profissionalismo, objetividade e imparcialidade para transmitir os fatos da forma
como ocorreram e nao apenas divulgar a parte da histéria que seja conveniente para
uma determinada parcela de pessoas.

A imprensa deve se preocupar com esclarecimento da verdade, sem
manipulagdo, porém, ndo é o que ocorre no Brasil, assim, ao analisar esse aspecto

Rosario e Bayer (2014, p. 1), expressam que:

A manipulagédo das noticias através dos meios de comunicacdo aumentam
os medos e induzem ao panico, reforgando uma falsidade a politica criminal
e promovendo a criminalizagdo e represséo, ofertando ao sistema penal
uma legitimacdo para uma intervencdo cada vez mais repressiva, criando
um verdadeiro Estado Penal.

A midia exerce influéncia sobre a representacdo do crime e também do
delinquente em razdo do constante destaque que se da aos crimes
violentos. Assim, a midia vai colaborando o processo de construcdo de
“imagem do inimigo” — no Brasil quase sempre como dos setores de baixa
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renda — mas também auxilia na tarefa de elimina-los, desconsiderando da
ética e justificando a opresséo punitiva.

E necessario dizer que n&o se critica a liberdade de imprensa ou autonomia
dos meios de comunicacdo, 0 que se reprova € a irresponsabilidade e a falta de
compromisso com a verdade que a esmagadora maioria das matérias veiculadas
conduz no mundo da informacéo.

Verifica-se que € atribuicdo dos jornalistas uma atuacdo honesta, de modo a
garantir a divulgacdo dos fatos que se referem ao Direito Penal, servindo como
auxilio para administracdo da justica. Assim, devem representar a publicidade
devida a sociedade sobre as decisdes do Judiciario, bem como dos Poderes
Executivo e Legislativo.

Destarte, € inegavel a forca da influéncia que os meios de comunicacao
exercem sobre as pessoas. De tal forma, a preocupacao esta na maneira como essa
atividade tem sido desenvolvida, nota-se a mercancia do crime e consequente
surgimento de uma cultura do medo, por meio da qual as pessoas se sensibilizam
de forma exagerada e acabam por pregar uma justica de vinganca.

Vale lembrar que os meios de comunicacdo embasam seus discursos vagos
principalmente com as falhas da seguranca publica, utilizando-a como pretexto para
promover a sensacao de medo, além disso, por diversas vezes marginalizam a
prépria policia a fim de depreciarem a instituicdo com vistas a ampliar a sensacéo de

inseguranca da populacgéo.

4.2 SEGURANCA PUBLICA: O PRETEXTO; A POLICIA: DESCRENCA E
ESTERIOTIPO

Diante de toda contribuicdo dos meios de comunicagcéao para a formacéo de
ideologias a respeito dos criminosos, da politica, da economia e outros, € claro que
h& a rotulacdo de determinada parcela da comunidade, ou seja, a midia seleciona os
inimigos, elege-os para o publico que prontamente incorporam 0s estereétipos
midiaticos.

A desigualdade social é patente no Brasil, situacdo que promove ainda mais a
eleicdo de determinados grupos de pessoas, historicamente, taxados de inimigos, e,
portanto considerados como uma ameaga a paz social e ao proprio Estado.
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Observa-se que as pessoas com baixa renda e os negros geralmente sofrem com o
preconceito e sdo marginalizados ndo apenas, pela midia, mas pela propria
sociedade.

Um pais em crise, como o Brasil, ndo apenas, crise econdmica ou politica,
mas principalmente uma crise de valores, sofre com a descrenga do povo nas
instituicbes, o que gera um clima favoravel ao discurso de 6dio, a rotulagdo de
classes e o desespero para dar um rosto ao culpado, assim, apontam-se 0S
esteredtipos.

E importante sobrelevar, informagdes sobre a desconfianca da sociedade na
justica brasileira, dessa maneira, segundo o indice de Confianca na Justica
Brasileira, da Escola de Direito de Sado Paulo da Fundacdo Getulio Vargas (FGV)
com base no Relatério ICJ BRASIL 1° TRIMESTRE-2014 — 4° TRIMESTRE/2014:
ANO 06 (2014 p.15):

Na declaracdo espontdnea sobre o quanto os entrevistados confiam no
Poder Judiciario durante o 1° trimestre de 2014 e o 4° trimestre de 2014,
30% dos entrevistados responderam que o Judiciario é confiavel ou muito
confiavel. Em outras palavras, mais da metade da populagdo (70%) nao
confia no sistema de Justica.

Comparando-se a confiabilidade no Poder Judiciario com a confiabilidade
nas outras instituicdes, o resultado ndo foi muito positivo, uma vez que o
Judiciario foi considerado uma das instituicdes menos confiaveis, ficando a
frente apenas de 3 entre 11 instituicdes pesquisadas. S&o elas: os Partidos
Politicos, o Congresso Nacional e o Governo Federal. De acordo com os
entrevistados, o Judiciario foi considerado uma instituicdo menos confiavel
do que as Emissoras de TV, a Policia, as Grandes Empresas, a Imprensa
Escrita, o Ministério Publico, a Igreja Catdlica e as Forgas Armadas, esta
Ultima sempre apontada como a instituicdo mais confiavel.

[...] A confianca dos entrevistados na Policia, por sua vez, subiu de 31%
para 36% no 2° trimestre de 2014 e se manteve relativamente constante até
o final de 2014.

A pesquisa realizada pela FGV apenas comprova a insatisfacdo dos
brasileiros em relacdo as instituicbes, bem como, corrobora a afirmacdo sobre a
forca da midia, uma vez que as emissoras de televisdo sdo mais acreditadas que o
préprio Judiciario.

Sabe-se que a imprensa justifica as manobras das noticias acerca de
problemas j& conhecidos por todos, como a corrupg¢ao, o sistema penitenciario, a
morosidade da justica, a seguranca publica, sendo fatores que servem de pretexto

para embasar o sensacionalismo.
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7

A policia é desacreditada enquanto o destaque estd nas noticias que
denigrem e ferem a credibilidade das instituicdes. Desse modo, afirmam Rosario e
Bayer (2014, p. 1):

Através de uma selecdo de contetidos a midia tem o poder da construcao
da realidade, que é um poder simbdlico. Esse poder simbdlico procura
reproduzir uma ordem homogeneizada do tempo e do pensamento, com um
Unico objetivo, a dominacdo de uns sobre os outros. Com isto, criam
sujeitos incapazes de contestar o que se lhes é apresentado de forma a
garantir a ordem, a torna-los submissos e dominados.

E claro que os problemas mencionados sdo grandes empecilhos para o
desenvolvimento nacional, bem como de fato abalam a qualidade de vida das
pessoas, eles existem, isto € indiscutivel, todavia, ndo se pode utiliza-los com o
propdsito de justificar o racismo, a discriminacdo ou até mesmo falar-se em
implementacéo da pena de morte no Brasil.

Destarte, entende-se que a seguranca publica constitui direito social
insculpido no artigo 6° da Carta Marna, entende-se que é inerente a existéncia da
humanidade, uma vez que é intrinseca ao convivio social. Assim, desde sempre
houve a necessidade da existéncia de um controle social, uma tutela, que € exercida
precipuamente pela policia.

A atuacdo policial visa manter ou restabelecer a paz social, ou seja, garantir a
minima ordem publica e consequentemente preservar o direito & vida, & liberdade, &
propriedade, a dignidade da pessoa humana, entre outros. Dessa forma, depreende-

se do texto constitucional:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

Tendo em vista a seguranca como direito social, em sintese, é o instituto que
garante uma minima convivéncia pacifica em uma sociedade, por conseguinte,
possibilita a fruicdo dos direitos e garantias elencados na Constituicdo Federal, bem
como esta condicionada ao préprio funcionamento do Estado.

E incontestavel a crise da seguranca publica no Brasil, a criminalidade
crescente, o fracasso do sistema penitenciario, a superlotacdo dos presidios, a
corrupgdo na Policia e etc.
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Contudo, a midia utiliza-se dessa situacdo e estimula nos cidaddos a
desconfianca nas instituicdes, ndo se nega que a situacao € preocupante, porém é
inconcebivel que os meios de comunicacdo incentivem a justica privada, sob o
pretexto de que a policia também esta marginalizada.

A imprensa, seja falada ou escrita, influencia diretamente na propagacéo
exacerbada da sensagdo de inseguranca, ao noticiarem os delitos praticados por
individuos que se tornaram delinquentes e até mesmo por policiais, ou ainda, pelos
representantes politicos, realizado através de um discurso tendencioso, parcial e
sensacionalista.

Além disso, o descrédito na policia, assim como na Justica, aumenta o
sentimento de impunidade, portanto, opta-se pela justica privada para resolver os
conflitos ou contestar os crimes, os linchamentos s&o o exemplo. E importante dizer
que a maioria dos crimes ndo € investigada ou resolvida até o seu desfecho,
situacdo que agrava esse cenario.

Percebe-se também uma violéncia que de certo modo estd associada a
policia, dessa maneira, as pessoas desconfiam e temem a propia policia, que por
diversas vezes € vista como uma instituicdo corrupta e que promove injustica.

E imprescindivel destacar que esse contexto demonstra a decadéncia do
sistema de seguranca publica brasileiro e a necessidade de uma reestruturacéo
desse modelo a fim de resgatar confianca nas instituicdes, desde que sejam

eficazes e capazes de assegurar efetivamente a paz social.

4.3 A CULTURA DO MEDO VEICULADA ATRAVES DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Hodiernamente, com a globalizacdo surgiram maiores problemas com a
criminalidade representados por novos riscos através do medo da violéncia. Assim,
convertidos em mercadoria pela midia, transmitem um sentimento generalizado de
inseguranca, que se torna cotidiano, cujo apelo e discurso acabam por influenciar na
atividade do legislador, sobretudo, em relacdo as normas de Direito Penal.

A criminalizacdo de condutas e consequente edicdo de novas leis, objetiva
em primeiro lugar, neste cenario de pressao sobre o legislador, passar seguranca a

sociedade diante das ameacas, bem como reforcar o papel das instituicdes e sua
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atuacdo no combate ao crime. Em outras palavras, a preocupacédo € adotar medidas
gue aparentemente sejam eficientes e tranquilizem as pessoas de maneira imediata,
embora na pratica ndo contribuam muito para promover a seguranca publica e

diminuir a violéncia. Assim, afirma Bayer (2014, p. 1):

Na tentativa de combater este medo, agravado pela vulnerabilidade e
impossibilidade de prever uma possivel vitimizacdo, reage-se através da
criminalizagdo primaria, utilizando-se do poder legislativo para a criacdo de
normas penais para a solugdo do problema. O Direito Penal passa a ser
apenas um confronto aos medos sociais, ao invés de atuar como
instrumento garantidor dos bens juridicamente protegidos.

O medo traduz-se através da duvida ou da inseguranca. O medo do crime é o
temor de ser mais uma vitima, visto que ndo se sabe o0 que e quem pode representar
uma ameaca, de modo que o estado de alerta se torna cotidiano e qualquer pessoa
poder ser um inimigo em potencial. Continua Bayer (2014, p. 1):

Esta criacdo de normas penais para combater a criminalidade ndo previne
as pessoas da vitimizagdo, e tdo somente servem para superlotar as
penitenciarias, uma vez que ndo atuam no foco do problema, e sim, tentam
apenas maquiar os problemas através da criagdo das normas. Em razéo do
aumento dos programas sensacionalistas, a midia exerce influéncia sobre a
representacdo do crime e dos infratores, utilizando do medo para determinar
os ‘“excluidos”, para entdo poder justificar a estigmatizacdo e a
implementacdo de normas severas contra 0s estigmatizados.

As sensacfes de inseguranca e medo estdo incorporadas na sociedade
contempordnea e ganham novos destaques a cada noticia manipulada que é
transmitida, ou seja, ha a influéncia direta da imprensa, repise-se a sua fungado como
instrumento de formac&o de ideias, valores, cultura e como a principal fonte de
informacgdes das pessoas.

Com o intuito de obter maior audiéncia e lucratividade, os meios de
comunicacdo transformam a violéncia em protagonista a partir do medo de ser
acometido por um crime. H4, nesse sentindo, uma maior preocupacao da sociedade
com a crescente criminalidade e principalmente a ineficacia do combate a esse
crescimento.

O medo coletivo da violéncia é potencializado, ha um exagero na forma de
transmitir as noticias, de maneira que 0 temor e o panico estdo nitidamente na
mensagem que a informacéo deseja passar. Sobre 0 assunto e no que tange as

manchetes sensacionais, assevera Bayer (2014, p, 1):
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As manchetes nos meios de comunicacdo distorcem a realidade e acabam
por aterrorizar a sociedade, ocupando lugar desproporcional junto ao
publico, desviando a atencéo das razbes que geram a criminalidade, sendo
utilizada por candidatos politicos e pelos meios de comunicacdo, quais
utilizam-se de discursos que disseminam o medo e propagam uma ideia de
exterminio aos “criminosos.

N&o sdo mais as entrelinhas que transmitem o recado, as informacgdes estéo
expressas claramente, alias, a finalidade é justamente essa, tornar cada vez mais
perceptivel que o cidaddo estd a mercé da marginalidade, enquanto o inimigo
desfruta de beneficios concedidos legalmente e que aos olhos midiaticos sdo um
afronta a justica e ao cidadéo de bem, este, por sua vez, apregoa a rigidez.

Nesse diapasdo, sobre o medo, assinala Boldt (2013 apud ROSARIO e
BAYER 2014, p. 1):

Tema central do século XXI, o medo se tornou base de aceita¢do popular
de medidas repressivas penais inconstitucionais, uma vez que a sensacao
do medo possibilita a justificacdo de praticas contrarias aos direitos e
liberdades individuais, desde que mitiguem as causas do proprio medo.

O sentimento do medo gera consequéncias no seio social e também
individual, de maneira que se perde qualidade e vida, uma vez que se vive
assustado e evita-se a todo o momento ser uma vitima de um delito.

Ao tratar-se da vida em comunidade, o impacto € do mesmo modo temeroso,
visto que a convivéncia social e a interacdo sao prejudicadas, as pessoas optam por
ficarem sob a seguranca que suas residéncias proporcionam a sairem para lugares
publicos. Qualquer desconhecido, e até mesmo os conhecidos tornam-se alvos de
desconfianca e podem ser suspeitos.

O sentimento coletivo de inseguranca, cultivado e intensificado pelos meios
de comunicagao, ndo correspondem exatamente a realidade concreta da ameaca,
mesmo no tocante a sociedades que apresentam maior complexidade. Néo se esta
negando a gravidade do problema, de fato o Brasil € um pais que sofre com a
criminalidade e com os mais diversos tipos de violéncia.

Todavia, é inconcebivel que haja a mercantilizacdo desse grave problema, e,
gue por si sb, ja causa muitos prejuizos. De forma que fomentado através do
sensacionalismo dos meios de comunicacdo ganha uma proporcdo exagerada e
desproporcional a que realmente tem. Dessa maneira, o entendimento de Bayer
(2014, p. 1), indica:
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As manchetes nos meios de comunicacdo distorcem a realidade e acabam
por aterrorizar a sociedade, ocupando lugar desproporcional junto ao
publico, desviando a atencdo das razfes que geram a criminalidade, sendo
utilizada por candidatos politicos e pelos meios de comunicacdo, quais
utilizam-se de discursos que disseminam o medo e propagam uma ideia de
exterminio aos “criminosos”.

A inseguranca é frequentemente divulgada e ampliada pela imprensa, com o
objetivo de acentuar a sensacdo do medo em relacdo as noticias ou informacgdes,
que, muitas vezes, passam longe de corresponder aos fatos como realmente
ocorreram.

Nesse ambito, as exigéncias da sociedade e da midia formam um discurso
unissono, qual seja, requisitam penas mais rigorosas, mais prisdes, leis mais rigidas
e que criminalizem as mais diversas condutas. E, assim, diante dessa perspectiva,
gue o Direito Penal é utilizado como aparente solugcédo, mitiga-se, desse modo, sua
condicdo de ultima ratio. Nesse sentindo, com intuito de mostrar a perceptividade
quanto a contribuicdo da midia com a cultura do medo, Nunes (2009, p. 225) expbe:

Perceptivel é a contribuicdo da midia para a consolidacdo da cultura e da
industrializacdo do medo. Basta sejam observadas as manchetes diarias e
os apresentadores de telejornais induzindo o homem médio a temer mais e
mais. O caso Daniela Perez fez com que a populacdo pressionasse o
Legislativo para o encrudecimento da lei de crimes hediondos; o caso Jodo
Hélio tenta forcar o Legislativo a inconstitucionalmente reduzir a maioridade
penal. E de se notar que boa parte da expans&o do Direito Penal é causada
pelo emocionalismo excessivamente aumentado pelo sensacionalismo
midiatico e pela opcao politica equivocada em fundamentar o sistema penal
em bases de tendéncias autoritarias, demagogicas e expansivas.

Verifica-se que o0s anseios da sociedade fomentados pela midia sdo
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, que a cada dia ganha espaco, nado
apenas entre a comunidade e 0os meios de comunicag¢do, mas na propria legislagéo,
onde ja é possivel identificar a ideologia da teoria de Jakobs.

E claro que a sociedade, de forma geral, desconhece aos preceitos juridicos
da Teoria do Direito Penal do Inimigo, ndo ha, por assim dizer, a pregacdo da
doutrina exatamente nos termos que foi preconizada. Contudo, exige-se a atuacéo
de um Direito Penal de excecdo ou de emergéncia que atenda aos anseios sociais

imediatos. Nesses termos, a andlise de Nunes (2009, p. 227) expressa:

O Direito Penal de Emergéncia ou pan-penalismo revela toda a incoeréncia
e insensatez de um sistema juridico-penal que se imagina racional e que
acaba reduzindo-se a sua menor expressao, a punitivista, quando se sabe
gue a luta pela contencdo da violéncia é sindnima da luta pela afirmacao
dos direitos humanos, pois a ordem publica ndo pode se confundir com
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comocao social. Ordem publica significa exatamente a preservagédo do
Estado de Direito e o respeito as suas garantias.

Assim, eleger um inimigo e pleitear que as garantias constitucionais
esculpidas no texto constitucional sejam negadas, é€ tipico elemento de Direito Penal
do Inimigo, mas que essa ideologia tem sido inserida no Brasil de forma atécnica e
até mesmo atenuada em relagdo ao que efetivamente Jakobs leciona.

Portanto, notadamente, os valores da nossa sociedade nao tém, sozinhos, a
forca necessaria para nortear comportamentos e condutas, uma vez que as relacdes
sociais sdo eminentemente complexas, e, além disso, aliadas ao interesse da midia
em manipular as massas.

Consequentemente, a reac¢do da sociedade é condizente com a conjuntura
que foi apresentada, embora dotada de sensacionalismo, € a priori, 0 que
movimenta as manifestacfes sociais, e, principalmente através do Direito Penal,
mesmo que possa acarretar em relativizagdes, ou até mesmo, na supressdo
completa de direitos e garantias fundamentais, sejam de ordem material ou

processual.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho delineou um estudo relativo a problematizacdo da
influéncia da midia para construcdo de uma ideologia punitivista orientada através
de discursos sensacionalistas que potencializam a criminalidade e colocam em
destaque as falhas das instituices estatais. Além disso, objetivou investigar a forma
como o Direito Penal do Inimigo se amolda ao sistema juridico brasileiro.

E preciso ressaltar que fatores como a globalizacio, as transformacées nos
sistemas de organizacdo e comunicagdo promoveram a mudanca das
caracteristicas da prépria sociedade, que, por sua vez, tornou-se mais complexa no
que diz respeito as suas relacdes sociais.

Tais circunstancias exigem que o Direito acompanhe este desenvolvimento
para que cumpra efetivamente seu papel de regular as referidas relagbes, assim
como exercer o controle social, sobretudo o Direito Penal. Verifica-se que no Brasil,
esta conjectura é agravada em razdo do descrédito do Poder Publico em diversos
setores, seja a politica, a seguranca publica, a saude e etc.

O Direito Penal pautado em valores e principios classicos, por si sO, ndo
consegue mais atender aos anseios da sociedade moderna, novos bens juridicos
foram alocados sob sua a protecdo e, por conseguinte requerem tratamento
especial.

Percebe-se que a legislacdo penal e a politica criminal tém nos dltimos anos
buscado medidas de cunho imediatista, que prometem solucionar a violéncia e
transmitir maior tranquilidade e seguranca aos cidadaos, de fato, aparentemente isto
ocorre. Mas repare-se na expressao “aparentemente”, de modo que sao politicas e
leis superficiais, nascidas em meio a pressdo midiatica e social, que acabam por
desnaturar a sistematica penal, visto a antinomia gerada por estas novas normas.

Nesta perspectiva, a doutrina de Gunther Jakobs ganha forca e adeptos
poderosos. A partir da dicotomia cidaddo ou inimigo, bem como o tratamento que
deve ser direcionada a cada personalidade, evidencia-se a segregacdo da
sociedade brasileira, a sua discriminacdo e marginalizacdo de determinados
segmentos.

Portanto, deve-se ponderar a presenca do Direito Penal do Inimigo no Brasil
de forma que em contraposicdo a dogmética garantista, € tipico Direito de

Emergéncia, no qual existe a relativizacdo de determinadas garantias e direitos
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individuais. Contudo, vale ressaltar que no Brasil ndo foi concebido exatamente da
forma como foi preconizado por Jakobs, fundamentado em Rousseau, Kant, Hobbes
e Luhmman. Ha uma ponderacao sobre sua incidéncia, em virtude dos pressupostos
do Estado Democrético de Direito.

Neste diapasao, utilize-se como ilustracdo o exemplo do Regime Disciplinar
Diferenciado, apesar do rigor de suas medidas, demonstrou-se inevitavel para
auxiliar a combater a criminalidade dentro das penitenciarias. Assim, falar em Direito
Penal do Inimigo enquanto despersonalizacdo do individuo € invariavelmente
incompativel com o Estado de Direito, todavia implementar medidas mais rigidas
desde que respeitada a proporcionalidade e dignidade da pessoa humana a fim de
combater o crime € politica indispensavel.

E inadmissivel, porém, permitir que a midia estabeleca os contornos dessa
politica. Critica-se, nesse sentindo, a forma como as noticias chegam até o publico
para ludibriar as pessoas, que em sua maioria, repetem o que absorvem dos meios
de comunicacdo e interacdo social. Assim, a imprensa ndo € capaz, tampouco
legitimada a impor modelos estatais politico ou juridicos, sobretudo porque conduz
as informagbes em favor da sua lucratividade, da mesma maneira que dos seus
proprios interesses.

A influéncia exercida pelos meios de comunicacdo, em geral, é
inquestionavel. E realmente tem sua razdo de ser, a liberdade de imprensa é
intrinseca a democracia, dessa maneira deveria auxiliar os cidaddos na fiscalizacéo
e geréncia do Estado, poréem nota-se a busca pelo poder, mediante a influéncia
politica e econdémica.

A cultura do medo € o principal mecanismo de manipulacdo da midia para
induzir a sociedade a agir de acordo com os ideais que determina informar, ndo os
fatos, mas, as historias falaciosas criadas a partir deles para aumentar a sensacéo
de inseguranga e impunidade, o que, evidentemente, provoca revolta nas pessoas.
Desta feita, inicia-se uma verdadeira pregagao por penas mais duras e pela
criminalizacdo de condutas, tudo baseado no que interessa a midia transmitir.

E claro que ndo se deseja demonizar a midia, assim, no decorrer do presente
trabalho ficou claro que é mecanismo indispensavel ao Estado Democrético,
contudo, pretende apontar que o modelo de imprensa brasileiro € em sua maioria

orientado para atender determinados setores, pela busca de audiéncia, ausente a
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preocupacdo em despertar 0 senso critico das pessoas, do mesmo modo, com a
veracidade do que é noticiado.

Com base na pesquisa, pode-se afirmar que também € preciso alertar para a
consciéncia das pessoas, que devem procurar avaliar e processar com cautela as
informacdes que séo repassadas, a midia fomenta, mas séo os cidaddos que se
deixam alienar. Falta compromisso para com o proprio Estado, € mais facil apontar e

0 inimigo e requerer que seja eliminado, conforme preceitua a imprensa.
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