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RESUMO

O presente trabalho se dedica a analisar a incidéncia da denominada teoria do
Direito Penal do Inimigo no Brasil, com enfoque no seu carater socioecondmico, que
provoca uma injusta diferenciacdo dos individuos frente ao processo penal. Para
tanto, foram empregadas as espécies de pesquisa qualitativa, tedrica e bibliografica,
analisando principalmente a obra de Gunther Jakobs, criador da teoria supracitada,
e Eugenio Raul Zaffaroni, critico de Jakobs. Promoveu-se uma reflexdo acerca da
evolucédo do conceito de pena e das garantias constitucionais de igualdade e ampla
defesa, bem como da evolugéo do préprio Direito. O objetivo foi realizar a oposicéo
da teoria do Direito Penal do Inimigo ao texto constitucional brasileiro e aos estudos
acerca da Co-culpabilidade estatal, destacando a desigualdade social no pais, a
associagao instantanea entre pobreza e violéncia e o clamor social por puni¢cdes
mais severas. Como resultado, confirmou-se a hipotese de que ha no Brasil uma
diferenciacao processual-penal entre ricos e pobres, que caracteriza a incidéncia do
Direito Penal do Inimigo apesar das garantias de igualdade constitucionais,

marcando o pobre como inimigo do bem-estar social.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo; Desigualdade; Co-culpabilidade; Punicao;

Constitucionalidade.



RESUMEN

El presente trabajo esta dedicado a analizar la incidencia de la llamada teoria del
Derecho Penal del Enemigo en Brasil, centrdndose en su caracter socioeconémico,
lo que provoca una diferenciacion injusta de las personas contra el proceso penal.
Para este proposito, utilizamos las especies de investigacion cualitativa, tedrica y
bibliogréafica, analizando principalmente el trabajo de Ginther Jakobs, creador de la
teoria anterior, y Eugenio Raul Zaffaroni, critico de Jakobs. Se promovié una
reflexién sobre la evolucion del concepto de castigo y las garantias constitucionales
de igualdad y defensa amplia, asi como la evolucion de la propia Ley. El objetivo era
oponer la teoria del Derecho Penal del Enemigo al texto constitucional brasilefio y a
los estudios sobre la culpabilidad estatal, destacando la desigualdad social en el
pais, la asociacion instantanea entre pobreza y violencia y la protesta social por
castigos mas severos. Como resultado, se confirmo la hipétesis de que en Brasil
existe una diferenciacion procesal-criminal entre ricos y pobres, que caracteriza la
incidencia de lo Derecho Penal del Enemigo a pesar de las garantias de igualdad

constitucional, lo que marca a los pobres como enemigos del bienestar social.

Palabras clave: Derecho Penal Del Enemigo; Desigualdade; Co-culpabilidad;

Castigo; Constitucionalidade.
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1. INTRODUCAO

Entre todos os ramos do Direito patrio, o Direito Penal encontra lugar mitico e
delicado. E a ultima ratio, o ultimo recurso no caminho do Estado para garantir a paz
e a ordem social. E com base na finalidade louvavel do Direito Penal e nas
deficiéncias do Estado, que a presente monografia trabalhara o tema “O Direito
Penal do Inimigo e sua incidéncia judicial e extrajudicial no Brasil”, com o objetivo de
analisar a existéncia e as caracteristicas sociais que acarretam a relativizacao
inconstitucional do processo penal, que em larga escala, ndo atinge somente o
acusado, mas toda a populagéo carente sem qualquer ligagdo com o crime.

Sustentar-se-4 como principal problema a diferenciacdo juridica entre a
populacdo carente e dependente do trabalho do Estado e da populagédo capaz de
arcar com os custos de uma defesa formal em juizo, além da desigualdade social
gue da suporte a tal diferenca, ainda que de forma indireta.

O marco tedrico do presente trabalho reside nas obras do doutrinador aleméao
Gunther Jakobs, responséavel pelo desenvolvimento do conceito de Inimigo no
Direito Penal, visto ndo s6 como inimigo da vitima direta, mas de toda a sociedade.
Segundo Martins e Estrada (2009) tal teoria se baseia essencialmente na existéncia
de “pessoas”, aqueles que seguem as leis e respeitam o bem-estar social, e “nao-
pessoas”, o delinquente sem esperanga de redengcdo. Com igual atencéo, serdo
analisados os trabalhos do jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, que defende a
responsabilizacdo conjunta do Estado ausente e do criminoso, em razdo das
variaveis sociais que podem levar uma pessoa a delinquir, em especial a caréncia
dos direitos basicos ndo promovidos pelos governantes.

Para tanto, as espécies de pesquisa que orientardo a confeccao do trabalho
serdo: qualitativa, teorica e bibliografica, na medida em que se apoiara em fontes
escritas e ja analisadas, valorizando conceitos e contextos, encontrados
principalmente em livros e artigos cientificos. Assim, pretende-se confirmar a
hipétese de que, mesmo com a vedacdo da Constituicdo Federal Brasileira a
distincdo dos individuos, expressa no caput de seu artigo 5°, ha no Brasil a aplicacédo
da Teoria do Direito Penal do Inimigo, com fundamentos essencialmente
socioeconémicos, uma vez que a relacdo entre pobreza e criminalidade ja é
automatica, exercendo influéncia negativa sobre o processo penal formal como um

todo.
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Com tal intencdo, a presente monografia se dividirhA em trés capitulos, a
serem explorados com mais atencado em subtdpicos oportunos. No primeiro capitulo,
intitulado “O Direito Penal e o castigo”, serdo analisados os conceitos e fontes do
Direito Penal, principios, origem e evolugéo das penalidades, bem como a realidade
das penitenciarias brasileiras.

No segundo capitulo, de nome “A desigualdade social no Brasil”, analisar-se-&
0 contexto histérico da divisdo de classes no Brasil, a ascensdo do autoritarismo
penal, a atuacdo do defensor publico e a co-culpabilidade pela vulnerabilidade
social, entre outros fatores que comprometem o bom desempenho do processo
penal e a busca por um Estado funcional e justo.

Em um terceiro capitulo, a saber: “O inimigo penal: definicdo e histéria”, sera

apresentada a teoria de Jakobs, as criticas de Zaffaroni, suas aplicagcdes no

caso concreto conforme o processo penal brasileiro, bem como a devida
analise constitucional da teoria. Assim, ao final de tal pesquisa, sera possivel

concluir que o processo penal brasileiro ndo é o mesmo para todos, embora a

norma positivada ainda o seja, sendo alterado por fatores extrajudiciais e até

anteriores ao cometimento do crime.
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2. O DIREITO PENAL E O CASTIGO

E possivel identificar estruturas de poder em todas os agrupamentos
humanos, compostas por grupos influentes e por grupos dominados, mas que Sao
controlados por tais estruturas da mesma forma. Ocorre a chamada centralizacdo e
marginalizacdo do poder, que sao extremas em algumas sociedades e suaves em
outras. Essa diferenca na concentracdo de poder embasa a existéncia de variadas
formas de “controle social”, que por sua amplitude, raramente sdo identificados pelo
individuo (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007).

Os meios de comunicagdo em massa, por exemplo, padronizam
comportamentos humanos sem que seus espectadores se deem conta disso, pois
nao o percebem como meio de controle, mas apenas como entretenimento. Porém,
assim como as instituicbes essenciais da sociedade (familia, educacéo, religido,
arte, politica e ciéncia) os meios de comunicacdo sdo formas de exercicio de
controle social, que se manifesta de forma oculta ou explicita, mas quase sempre
difusa (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007). O chamado “Sistema Penal”’, nada mais é
gue o controle social punitivo institucionalizado, que comeca com a identificacado de
um suposto delito e desagua na aplicacdo da pena, pressupondo uma atividade
normativa que define o procedimento adotado e as condi¢cdes, englobando a
atuacao do legislador, da policia, dos juizes, promotores, funcionarios e até do
publico em geral (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007).

A evolucdo humana foi, em especial, movida por descobertas que facilitaram
ou tornaram mais rapido o suprimento das demandas essenciais dos homens, quer
por alimento, abrigo ou organizacdo. O Direito nasceu para dar ordem a essa
evolucdo, ainda que de maneira precaria e controversa em suas primeiras fases.
Farto de viver em um constante estado de guerra, eivado de incerteza e inimigos, o
homem abriu mdo de uma parcela de sua liberdade para que pudesse usufruir do
restante dela com seguranca e garantias. A parcela de liberdade abdicada em nome
do bem geral formou o poder das nacdes, a ser administrado por um soberano
(BECCARIA, 2017).

Contudo, o mero depoésito de liberdades individuais nas maos de um
soberano ndo garantiu que aquela nao fosse atacada pelos outros individuos, ja que
a tendéncia ao despotismo é inerente ao homem, e o compele a tentar usurpar a

liberdade alheia. Assim, foi necessario que se criassem meios de controle capazes
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de desviar o homem de seus desejos de caos, uma forma de castigo a ser aplicado
aos transgressores (BECCARIA, 2017). Foi esse o embrido do Direito Penal,
destinado a regular as rela¢cdes dos individuos com seus pares e com a propria
sociedade, atuando como meio de controle social formal de titularidade do Estado e
com leis previamente estabelecidas de forma democrética, ja que os bens tutelados
por esse ramo do Direito séo de interesse de toda a coletividade (BITENCOURT,

2016). Rogério Greco leciona que:

Todo grupo social sempre possui regras que importavam na punicdo
daquele que praticava fatos contrarios a seus interesses. Era uma questao
de sobrevivéncia do préprio grupo ter algum tipo de punigdo que tivesse o
condéo de impedir comportamentos que colocavam em risco sua existéncia.
(GRECO, 2015, p. 15).

Para Greco, o Direito Penal é responsavel por proteger bens juridicos
importantes demais para serem tutelados por outros ramos (GRECO, 2017), é a
ultima ratio, o ultimo recurso no caminho da manutencdo da ordem publica. Para
tanto, o ramo Penal possui caracteristica preventiva, a0 passo em que antes de
aplicar o castigo, deve evitar a pratica do crime, incentivando o individuo a nao se
afastar da ordem juridica através de normas e puni¢cdes compativeis. Fracassando
em tal prevencdo, a sancdo abstrata se materializa através do devido processo
legal, ndo sendo mais genérica, e sim aplicada a um caso concreto (BITENCOURT,
2016). Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 80-81):

Podemos dizer provisoriamente que o direito penal (legislacéo penal) é o
conjunto de leis que traduzem normas que pretendem tutelar bens juridicos,
e que determinam o alcance de sua tutela, cuja violagdo se chama “delito”,
e aspira a que tenha como consequéncia uma coercdo juridica
particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos
por parte do autor.

Como em todo ramo juridico, ndo faltam correntes, teorias e divisdes
doutrinérias sobre o Direito Penal. Sdo estudos que buscam maior aprofundamento
nos conceitos do campo tedrico e pratico, dissecando didaticamente a aplicacdo das
leis e principalmente das penas. Exemplo disso é a divisdo do Direito Penal em duas
faces: o objetivo e o subjetivo. O Direito Penal Subjetivo € o direito de o Estado

aplicar a punicao, o jus puniendi. Leciona Damésio de Jesus (2011, p. 49):
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De notar que o Direito Penal subjetivo — o direito de punir do Estado — tem
limites no proprio Direito Penal objetivo. Ndo se compreende um jus
puniendi ilimitado. A norma penal néo cria direitos subjetivos somente para
o Estado, mas também para o cidaddo. Se o Estado tem o jus puniendi, o
cidaddo tem o direito subjetivo de liberdade, que consiste em n&o ser
punido sendo de acordo com as normas ditadas pelo préprio Estado.
Tal direito € monopdlio do Estado, mesmo nos casos de legitima defesa ou
acdo penal privada, e nao é transferido ao particular. O Direito Penal Obijetivo, por

sua vez, € a propria lei (JESUS, 2011).

2.1. BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

Foi longo o caminho do Direito Penal até alcancar seus moldes atuais, a
comecar pela nomenclatura, que a principio era “Direito Criminal”, ao passo que
“Direito Penal” s6 foi usada pela primeira vez por volta do século XVIII (JESUS,
2011). Mas o inicio dos sistemas punitivos € ainda mais antigo, com fatos que se
mesclam a lendas. Na China, existiam as chamadas “cinco penas”, que puniam o
assassinato com a morte, e os furtos, fraudes, estupros e lesées com amputacdes
de membros (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008).

Na india, por volta do século Xlll a.C., as penas do denominado Cédigo de
Manu possuiam carater essencialmente moral, pois se acreditava que o individuo
submetido a ela se purificava. Uma autoridade na terra aplicava a punicdo em nome
dos deuses, segundo os fundamentos do hinduismo. (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2008). As leis egipcias também eram fundamentalmente religiosas, fixando como
intocaveis os deuses e o Farad, punindo as ofensas a ambos com a morte.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008).

Mas € da Babilénia o mais antigo e conhecido Direito Penal: O Codigo de
Hammurabi. Escrito por volta do século XVIII a.C., tal codificacdo apresentava
também disposicdes civeis, distinguia homens livres e escravos e fixava penas para
varias transgressfes, a exemplo da devolucdo trés vezes superior ao produto do
furto (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008). Foi s6 no periodo Greco-Romano que o
direito adotou suas primeiras veias laicas, ou seja, desassociadas da fé. Leciona
Bittencourt (2016, p. 74-75):

O Direito Romano oferece um ciclo juridico completo, constituindo até hoje a
maior fonte origindria de inUmeros institutos juridicos. Roma € tida como
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sintese da sociedade antiga, representando um elo entre 0 mundo antigo e
0 moderno.

Nesse periodo foram escritas as Leis das Xll Tabuas, registradas em tabuas
de madeira por deliberacdo de um pequeno grupo de homens e com tematicas
especificas para cada uma. As primeiras tdbuas cuidavam da organizacdo judicial,
enquanto outras se ocupavam do direito sucessério, dos delitos, do patrio poder, da
propriedade, entre outros temas. (GRECO, 2015).

Em Roma, surgiu o que se pode classificar como verdadeira ciéncia penal,
gue seguiu o caminho de uma legislacao por treze séculos, desde VIl a.C. até VI
d.C. Embora ndo tenham sido tdo bem-sucedidos no campo criminal quanto foram
no civel, os romanos tiveram papel fundamental no desenvolvimento da atividade
legislativa. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007).

A laicizacdo do Direito passou por avangos e recuos. O Direito Penal
Germanico, por exemplo, significou o retrocesso em relacdo a separacao das leis e
da fé. Suas fontes eram os costumes, e ndo um codigo escrito, e as questdes penais
eram resolvidas pela vinganca. O delinquente era excluido e deixado a propria sorte,
fora de seu grupo social, para ser perseguido e morto. (GRECO, 2015). O Direito
Canodnico sedimentou a interferéncia da fé nas sancbes penais, conforme leciona

Nucci:

O Direito Candnico, predominando na Idade Média, perpetuou o carater
sacro da punicdo, que continuava severa, mas havia, a0 menos, o intuito
corretivo, visando a regeneracao do criminoso. A religido e o poder estavam
profundamente ligados nessa época e a heresia implicava em crime contra
0 préprio Estado. Surgiram os manifestos excessos cometidos pela
denominada Santa Inquisicdo, que se valia, inclusive, da tortura para extrair
a confissdo e punir, exemplarmente, com medidas cruéis e publicas, os
culpados. Inexistia, até entdo, qualquer proporcionalidade entre a infracao
cometida e a punicéo aplicada. (NUCCI, 2014, online).

O Direito influenciado pela religido era arbitrario, e contava com as ordalias
para decidir se 0 acusado era culpado ou ndo. As ordalias ndo possuiam qualquer

carater l6gico ou mesmo justo, ja que dependiam de fatores externos e até mesmo

de elementos da natureza para serem efetivadas. Leciona Zaffaroni (2007):

A ordélia do dolo era a via pela qual Deus expressava sua decisao e, por
conseguinte, decidia sobre a verdade. O juiz era uma espécie de arbitro que
zelava pelo respeito as regras, para que nado houvesse sofismas que
desvirtuassem ou impedissem a expressdo clara da vontade divina. As
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partes — ou seus representantes — lutavam e o vencedor era o portador da
verdade; sua condicdo era a prova de sua razao.

Ja4 no ano de 1764, a obra de Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria,
marcou época na histéria penal. Seu livro, “Dos Delitos e das Penas”, trazia ideias
iluministas revolucionarias acerca da punicdo (GRECO, 2015). Foi o marco do
Direito Penal moderno, sendo considerado inclusive um antecedente da Defesa
Social, gracas a sua preferéncia pela prevencéao e néo pelo castigo (BITENCOURT,
2016).

Sua obra se divide em quarenta e sete capitulos, nos quais o autor discorre
sobre a legitimidade da punicéo, a interpretacdo das leis, a proporcionalidade e a
finalidade das penas, a justica dos julgamentos, entre outros temas. O Marqués de
Beccaria era contrario as penas excessivamente severas, como a tortura, e defendia
um julgamento justo a ser promovido por um orgao distinto do 6rgdo acusador, coisa
gue ndo acontecia na época (MARTINELLI; BEM, 2018). Leciona Rogério Greco
(2015, p. 25):

A brutalidade do regime monérquico absoluto, os abusos praticados pelos
detentores do poder, as injusticas realizadas contra os menos favorecidos,
enfim, a existéncia de uma sociedade desigual e tirana fez com que os
amigos de Beccaria, principalmente os irméos Verri, o estimulassem a
escrever um manifesto, uma obra mostrando os erros e a necessidade de
correcdo imediata de um sistema que, resumidamente, ndo se preocupava
com o ser humano.

No Brasil anterior a colonizagdo europeia, 0os indigenas nao possuiam um
direito punitivo organizado, e aplicavam penas e realizavam composi¢cdes de forma
aleatdria. Algumas de suas penas possuiam carater cruel, indo de banimento até a
morte ou tortura (NUCCI, 2014).

Apés a colonizacdo, em um primeiro momento, foram aplicadas as legislacées
portuguesas, para sO depois serem desenvolvidas normas nacionais. Portanto,
podemos classificar a historia penal brasileira em trés periodos: colonial, imperial e
republicano (BITENCOURT, 2016).

O periodo colonial, a partir do ano de 1500, trouxe ao Brasil as Ordenacdes
Afonsinas, a primeira legislacdo europeia completa. Por volta de 1521, D. Manuel |
de Portugal instituiu as OrdenagBes Manuelinas, que perduraram até 1569.
(BITENCOURT, 2016). Em 1603 o Brasil era regido, em tese, pelas Ordenacdes

Filipinas, mas gracas a distancia e pouco controle de Portugal sobre a colénia, pode-
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se afirmar que existia aqui um neofeudalismo luso-brasileiro, regido por proprietarios
de terras independentes e com poderes para proteger seus interesses por quaisquer
vias. (BITENCOURT, 20186).

Na realidade, havia uma inflacdo de leis e decretos reais destinados a
solucionar casuismos da nova colbnia; acrescidos dos poderes que eram
conferidos com as cartas de doacao, criavam uma realidade juridica muito
particular. O arbitrio dos donatarios, na pratica, é que estatuia o direito a ser
aplicado, e, como cada um tinha um critério proprio, era catastréfico juridico
do Brasil colénia. (BITENCOURT, 2016, p. 89)

O Brasil Império trouxe a promulgacdo da Constituicdo de 1824, e em 1830 o
imperador D. Pedro | aprovou um Cdédigo Criminal, o primeiro de sua espécie na
América Latina (BITENCOURT, 2016). Tal ordenamento foi um dos mais bem
desenvolvidos da época: claro, conciso e muito técnico, teve grande influéncia sobre
0s codigos espanhais e portugueses posteriores (BITENCOURT, 2016).

O periodo republicano foi marcado pela elaboragcédo e aprovacdo de um novo
Caodigo Penal, publicado em 1890, um ano antes da Constituicdo de 1891. Dada a
pressa de sua confecc¢ao, tal ordenamento é tido como o pior de nossa histéria até
hoje, por ignorar os avangos doutrinarios da época e os codigos estrangeiros. Era
eivado de defeitos técnicos e atrasado, e logo se falou em sua substituicdo. Seus
erros fizeram dele um compilado confuso com muitas leis extravagantes, que
acabaram por se reunir na Consolidacdo das Leis Penais de Piragibe, em 1932
(BITENCOURT, 20186).

2.2. DEFINICAO E A EVOLUCAO DA PENA

Como foi visto, o Direito Penal passou por varios estagios, mesclando religido
e Estado e se reinventando em diversas ordenacdes escritas e costumeiras. Mas a
personagem principal desse ramo do Direito € sempre a mesma: a pena. Segundo o
dicionario Aurélio, a expressado “pena” pode ser definida como “Castigo, punicéao,
penalidade. 2. Sofrimento, aflicdo. [...]” (FERREIRA, 2001, p. 560). Segundo Carrara
(2002, apud MORAES, 2006, p. 115):

“[...] a pena tem trés significados distintos: 1° - em sentido geral, exprime
gualquer dor, ou mal que ocasione dor; 2° - em sentido especial, designa
um mal que sofremos por causa de um fato nosso, perverso ou incauto; e
desse modo compreende todas as penas naturais; 3° - em sentido
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especialissimo, indica aquele mal que a autoridade publica inflige a um
culpado em razao de delito por ele praticado. ”

Para Damaésio de Jesus (2011) pena é o meio de acdo do Direito Penal,
guando a demanda de justica ja foi satisfeita, com funcdo de impor ao infrator um
mal compativel com a gravidade da conduta ilicita cometida por ele. Para Beccaria
(2017), a pena é meio poderoso utilizado para desviar o homem da sua intengdo de
desobedecer as leis e levar a sociedade de volta ao caos.

Sao trés os grandes grupos de teorias acerca da pena: absoluta, relativa e
mista. Pela teoria absoluta, a pena encontra sua justificativa em si mesma, nao
sendo meio para um fim determinado, ou seja, apenas como retribuicdo justificada
ao mal causado. Para a teoria relativa, a pena &€ meio para se alcangar um fim
desejado, agindo sobre o apenado e sobre a populacdo (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2008). A teoria mista por sua vez, discorre sobre as ideias mais
destacadas dos dois pensamentos anteriores, unificando-as (BITENCOURT, 2016).

Segundo os registros biblicos, a primeira pena aplicada a humanidade teria
sido a expulsdo do homem do Paraiso (GRECO, 2015). Religido a parte, as
primeiras modalidades de pena nasceram da chamada vinganca privada, que
consistia em um revide feito pelo ofendido, sua familia ou grupo social (GRECO,
2015). A denominada Lei de Talido foi um avanco da vinganca privada, pois trazia
um conceito timido de puni¢gado proporcional a ofensa. O “olho por olho”, ainda que
efetivado pelas méos do ofendido, passava a ideia de justica (GRECO, 2015).

O passo seguinte na historia da punicdo foi a chamada vinganca divina,
aplicada por aqueles que supostamente estavam em contato direto com as
divindades: os sacerdotes. Em nome dos deuses, inumeros atos de barbérie foram
cometidos (GRECO, 2015). A punicdo terrena estava atrelada ao desejo divino,

conforme destaca Focault (1999, p. 64):

Mas as dores deste mundo podem valer também como peniténcia para
aliviar os castigos do além; um martirio desses, se € suportado com
resignacdo, Deus ndo deixard de levar em conta. A crueldade da puni¢éo
terrestre € considerada como deducdo da pena futura; nela se esboca a
promessa do perdao.

A fase que se seguiu, chamada de vinganca publica, foi baseada na
necessidade de organizacdo social, segurancga e protecao do Estado e do soberano.

Nestes termos, ainda se impunham penas cruéis, com clara intencdo de intimidar o
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restante dos individuos (GRECO, 2015). Narra Focault (1999, p. 03) a aplicacdo da

puni¢do nesse periodo:

O senhor Le Breton, escrivdo, aproximou-se diversas vezes do paciente
para Ihe perguntar se tinha algo a dizer. Disse que ndo; nem € preciso dizer
que ele gritava, com cada tortura, da forma como costumamos ver
representados os condenados: “Perddo, meu Deus! Perddo, Senhor”.
Apesar de todos esses sofrimentos referidos acima, ele levantava de vez
em quando a cabeca e se olhava com destemor. As cordas tdo apertadas
pelos homens que puxavam as extremidades faziam-no sofrer dores
inexprimiveis. O senhor Le Breton aproximou-se outra vez dele e perguntou-
Ihe se ndo queria dizer nada; disse que ndo. Achegaram-se varios
confessores e lhe falaram demoradamente; beijava conformado o crucifixo
que Ihe apresentavam; estendia os labios e dizia sempre: “Perdao, Senhor”.

Até a aurora dos pensamentos iluministas, as penas eram essencialmente
aplicadas sobre o corpo do homem. Desde mutilacdo até a morte pela crucificacao,
a infragédo penal era punida com sofrimento fisico ou mental (GRECO, 2015). Com o
iluminismo, a punicdo passou a seguir a razdo, nao mais aceitando a agéo
despotica, mas carecendo de provas para ser aplicada. O ser humano deixou de ser
um objeto sob o qual incidia a vontade do Estado, muitas das vezes sem
fundamento (GRECO, 2015). Beccaria (2017), influenciado pelo iluminismo,

assevera.:

Como pode um corpo politico, que, longe de se entregar as paixdes, deve
ocupar-se exclusivamente em moderar as paix6es particulares, exercer
crueldades inudteis e empregar o instrumento do furor, do fanatismo e da
covardia dos tiranos? Poderdo os gritos de um infeliz nos tormentos retirar o
seio do passado, que ndo volta mais, uma acdo ja consumada? N&o. Os
castigos tém por fim Unico impedir que culpado cause futuramente novos
danos & sociedade e desviar seus concidaddos da senda do crime.
(BECCARIA, 2017, p. 53)

Atualmente, o Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 1°, estabelece: “Néao ha
crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacdo legal”
(BRASIL, 1940, online). Tal disposicao legislativa ndo esta distante do que defendia
Beccaria, que além do julgamento justo, pregava a existéncia de uma legislacéo
clara e anterior ao cometimento dos delitos (MARTINELLI; BEM, 2018).

Quando o agente viola a lei, surge entre ele e o Estado o jus puniendi, o
direito de o Estado atuar contra aquele que ameaca a sociedade com seus crimes.
O violador da lei, por sua vez, conserva o direito a ndo ser penalizado em casos néo
previstos pela legislacdo, mas tem a obrigacdo de n&o atravancar a aplicagéo das

penas (GRECO, 2015).
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Em posse do jus puniendi, o Estado brasileiro aplica penas institucionais,
semi-institucionais e nao-institucionais. A primeira delas é a pena aplicada em
estabelecimento especifico para esse fim, como as penitenciarias. A segunda é
parcialmente aplicada nesses estabelecimentos, limitando os fins de semana dos
condenados. A Ultima delas é executada com o condenado em liberdade, como as
multas e a prestacdo de servico a comunidade (JESUS, 2011).

Independente da modalidade utilizada, a aplicagédo da pena deve ser norteada
por principios fundamentais de respeito e resguardo aos direitos fundamentais do
homem. No Brasil, tal preceito € explicitado no inciso XLVII do artigo 5° da
Constituicao Federal, que afasta as penas cruéis, perpétuas e de trabalhos forcados,
e restringe a pena de morte (BRASIL, 1988, online). Também encontra respaldo na
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, da qual o Brasil faz parte, cujo
artigo 5° fixa o respeito a integridade fisica, psiquica e moral dos individuos, a
repulsa a tortura e outras penas cruéis, aléem de declarar que toda pessoa

encarcerada deve ter sua dignidade respeitada.

2.2.1. Principios relacionados a aplicacdo da pena

A definicho mais comum de principio esta relacionada ao inicio, ao
nascedouro de algo ou alguma coisa. Ao direito, se aplica a definicdo de padrao de
conduta, comportamento e escolhas morais, mas sem deixar de ser o inicio de
algum campo da ciéncia juridica, jA que conforme o dicionario principios séo
“proposicoes diretoras duma ciéncia. ” (FERREIRA, 2001, p.594).

O poder depositado nas maos de um soberano sem qualquer fiscalizagdo ou
condicdo gera o despotismo. Contrario a isso, as ideias iluministas, além de
amenizar o carater cruel do Direito Penal, disseminaram ideias de igualdade e
liberdade que visam impor limites a atuacdo do Estado sobre o individuo. S&o os
principios limitadores, que passaram a fazer parte da maioria das codificacdes
modernas, recebendo carater constitucional como garantias de respeito aos direitos
individuais basicos (BITENCOURT, 2016).

No Brasil, esses principios sdo garantias do cidadao frente ao poder punitivo,
consagrados pelo texto da Constituicdo de 1988, que fixa em seu preambulo os
principios da liberdade, igualdade e justica, que orientam todo o sistema normativo
constitucional e infraconstitucional (BITENCOURT, 2016).
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Sao muitos os principios acerca da aplicagdo do Direito Penal, mas de forma
sucinta e oportuna, destaca-se aqui 0s mais intimamente relacionados a aplicacao
da punicdo pelo Estado. O primeiro deles e certamente mais crucial € o Principio da
Legalidade, cujas raizes encontram-se no supracitado artigo 1° do Codigo Penal e
no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que fixa: “
N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal. ”
(BRASIL, 1988, online).

Logo, a classificacdo do crime e a aplicacdo de pena dependem de normas
anteriores, encarregadas de defini-los e limitd-los. Quando falamos da proibicdo ou
imposi¢cdo de condutas, a legislacdo é a unica fonte aceitadvel em Direito Penal, e
tudo que nao for expressamente vedado por ela, € licito e aceitavel (GRECO, 2015).

Outro principio relevante é o da Proporcionalidade, o balangco entre o mal
causado e a pena compativel a ser aplicada. Ja refletia Beccaria sobre tal principio
em 1794, quando dizia que: “ Toda severidade que ultrapasse os limites se torna
supérflua e, portanto, tirdnica. ” (BECCARIA, 2017, p. 55). Concluiu ainda o autor,
unindo Legalidade e Proporcionalidade ao dizer que a pena sé ndo é um ato de
violéncia contra um individuo quando se manifesta de forma publica, pronta,
necessaria, proporcional ao crime cometido e regularmente prevista em lei
(BECCARIA, 2017).

Ademais, ha o principio da Pessoalidade ou da Responsabilidade Pessoal do
Condenado, cujo principal suporte € o inciso XLV do artigo 5° da Constituicdo

Federal:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimdnio transferido;

Também chamado de Principio da Intranscendéncia da Pena, afirma que
somente o condenado pelo delito suportara os efeitos da pena aplicada pelo Estado.
N&o se admite mais que outras pessoas, familiares ou outros membros de seu grupo
social, respondam pelo crime junto ao condenado (GRECO, 2015).

Por fim, h& o Principio da Humanidade, ou também chamado de Dignidade da
Pessoa Humana, um bem destacado em relagdo aos demais e vital para todos os
direitos fundamentais do Homem, de forma que engloba todos valores

constitucionais (BITENCOURT, 2016). E a protecdo do Homem e da sua condic&o
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de ser social, ou seja, dos seus direitos basicos. Nas palavras do Marqués de

Beccaria:

Entre as penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos,
devem escolher os métodos que causem no espirito publico a impressao
mais eficaz e mais duravel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do
culpado. (BECCARIA, 2017, p. 54).

Em suma, tal principio defende que o poder punitivo do Estado ndo deve
infligir punicdes que lesem a dignidade da pessoa humana ou que atinjam sua
condicao fisico-psiquica (BITENCOURT, 2016).

2.2.2. O sistema carcerario brasileiro

Na contramao dos principios e garantias que norteiam a aplicacdo das
penalidades, esta a realidade brasileira. O direito penal no Brasil contradiz a sua
teoria, na medida em que ndo € um sistema garantidor de ordem e igualdade
(MARTINELLI; BEM, 2018). Segundo dados do Levantamento Nacional de
InformagBes Penitenciarias (INFOPEN), em 2016, 30% da populacdo carceraria
nacional tinha entre 18 e 24 anos, 64% era negra e apenas 4% possuia formacao
superior (BRASIL, 2016). Apesar de nao apresentar dados especificos sobre a
condicdo econdmica dos detentos, o relatorio deixa evidente o encarceramento da
populacdo jovem, majoritariamente negra e que nao teve acesso a formacédo
académica completa, ou seja, aponta o abandono social estatal.

As raras condenacfes de pessoas das classes mais altas ndo apagam o fato
palpavel de ser o pobre o habitante comum do cércere, estando ali muitas vezes
detido provisoriamente pela préatica de crimes de pequeno potencial ofensivo. Muitos
individuos, apds uma breve reflexdo, apresentariam histérico criminal com condutas
semelhantes, mas se permaneceriam em liberdade unicamente por pertencerem as
elites ilesas (MARTINELLI; BEM, 2018).

Além da separacdo das classes, € amplamente comentada nos veiculos de
midia a superlotacdo dos presidios brasileiros. Hoje, a maior caracteristica do
sistema punitivo latino-americano € que a maioria dos seus encarcerados Sao
processados nao condenados, apenas submetidos a medidas de contencgé&o. Trata-

se de uma inversdo no sistema penal que nada mais € que o fruto de uma politica de
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prisdo preventiva ou contengdo provisoria. O sistema punitivo latino-americano se
funda na privacao de liberdade sem sentenca definitiva, apenas pela presuncao de
periculosidade (ZAFFARONI, 2007). Por tais fatores, o Brasil possui a terceira maior
populacdo carceraria do mundo, ainda que ndo tenha a infraestrutura para suporta-
la, atras apenas de China e Estados Unidos, paises consideravelmente maiores em
territorio e populacao (CAULYT, 2018).

Ademais, ocorrem notérios massacres em unidades penitenciarias, a exemplo
do chamado Massacre do Carandiru, em S&o Paulo, ocorrido em 1992 e até hoje,
um dos mais violentos episddios da histéria carceraria mundial, com uma estimativa
oficial de 111 detentos mortos em uma acdo controversa da policia (CAMARGO,
2017). Em 26 de maio de 2019, o Complexo Anisio Jobim (COMPAJ), em Manaus,
presenciou a morte de 55 (cinquenta e cinco) detentos, possivelmente ocasionada
por desavencas entre facgdes rivais. O mesmo complexo ja tinha sido cenéario da
morte de 56 (cinquenta e seis) presos em 2017 (BORGES, 2019). Em data ainda
mais recente, 29 de junho de 2019, o Centro de Recuperacdo de Altamira, no Para,
presenciou a morte de 57 detentos, parte asfixiada por um incéndio provocado por
uma faccao rival, parte decapitada (G1, 2019).

Teoricamente, todo individuo inserido em um contexto social se torna titular
de direitos e obrigacbes aos olhos do Estado. Sdo os direitos fundamentais,
inerentes a condicdo humana. Tal titularidade ndo esta ligada ao status social ou
financeiro do individuo, pois € concebido do direito de igualdade no Estado de
Direito. Logo, detentos e homens livres sao portadores de tais direitos sem qualquer
distincdo legal (CARDOSO et al, 2014). Com tal intuito, a Lei de Execucbes Penais

cuidou de elencar nos muitos incisos de seu artigo 41 os direitos dos presos:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentac&o suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdlio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
e a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;
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Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagao
da pena; [...]

A realidade do carcere no Brasil viola flagrantemente os direitos e garantias
do preso. Os estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena (presidios,
casas de detencdo, manicomios etc.) tornam-se asilos de pessoas sem
expectativas, seja de justica, seja de ressocializagdo. S&do homens e mulheres
esquecidos pela consciéncia coletiva em celas escuras, ignorados e banidos, cuja
pena mais se assemelha a estadia nas masmorras da Idade Média (CARDOSO et
al, 2014).

A Constituicdo Federal assevera que: “é assegurado aos presos o0 respeito a
integridade fisica e moral” (BRASIL, 1988, online), contudo, o carcere expde o
agente a mais violéncia. Os recém-chegados absorvem regras de convivéncia dos
presos mais antigos, que dificilmente possuem condicdo de recuperacao, deixando
para tras a cultura da sociedade e assumindo a subcultura carceraria (MARTINELLI;
BEM, 2018). O homem que veste o uniforme carcerario no Brasil ganha impulso
para seguir carreira no crime, com sucessivas condenacdes que o direcionam para a
autodestruicdo. A prisionizacéo da a ele uma identidade diversa do seu grupo social
anterior, corrompendo-o (MARTINELLI; BEM, 2018).

E possivel afirmar que o detento ndo é mais considerado digno de benesses.
Durante o cumprimento da pena, ele é esquecido e agredido, e apos sua saida do
carcere, a punicao se prolonga no nao-restabelecimento dos vinculos com seu grupo
social.

Pode-se dizer que o pais enfrenta hoje um Estado de Coisas Inconstitucional
em seu sistema carcerario, ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no bojo
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, ajuizada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) em 2015 (STF, 2015, online). O termo vem
da Corte Constitucional Colombiana, com a decisdo SU-559, de 6 de novembro de
1997. Seu objetivo era destacar e enfrentar as violagdes constantes e graves aos
direitos humanos cuja causa seja estrutural, ou seja, decorra de uma falha nas
politicas adotadas pelo préprio Estado (GUIMARAES, 2017). Com o reconhecimento
do Estado de Coisas Inconstitucional, a corte impde que o0s outros poderes do
Estado e entidades atuem no combate ao desrespeito massivo dos direitos
(GUIMARAES, 2017).
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3. A DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL

Jean-Jacques Rousseau destacava a existéncia de duas espécies de
desigualdade. Uma delas é a Natural ou Fisica, definida pela natureza e relacionada
a idade, sexo, saude ou qualidades de espirito. A outra seria a desigualdade Moral
ou Politica, que nasce de uma convencdo humana e € autorizada pelos Homens
(ROUSSEAU, 1754). Aqui, voltar-se-4 a atencdo para a segunda modalidade de
desigualdade.

A diferenciacdo entre os individuos € caracteristica comum em todas as
sociedades. Em tese, todos os membros de um grupo deveriam usufruir das
vantagens desta de forma igualitaria. Mas na pratica, os individuos reunidos tém
uma predisposicdo a acumular privilégios, poder e felicidade nas maos de poucos,
enquanto a maioria enfrenta a miséria e a fraqueza (BECCARIA, 2017).

A constante na histéria da humanidade é que os homens privilegiados
desejam manter seus privilégios, sendo de pouca relevancia quem sustenta o0s
andares mais inferiores dessa espécie de piramide social. Foi assim na Franca de
Luis XVI, monarca na época da gloriosa Revolucdo Francesa. A sociedade anterior
a revolucdo sintetizava o0 conceito de desigualdade. A nobreza francesa
fundamentava suas reinvindicagcbes na época feudal, em que o0s vassalos
trabalhavam a terra de seus senhores e lhes deviam fidelidade e respeito
(VOVELLE, 2007). Embora ndo existissem mais vassalos na época da revolucao e
0s camponeses livres ja fossem proprietarios de metade das terras francesas,
continuavam existindo obrigacfes, taxas com base nos direitos feudais dos
senhores (VOVELLE, 2007).

Enquanto uma parcela da sociedade se via vinculada ao sistema de
pagamento claramente injustos, outras viviam e se fartavam dos privilégios

proporcionados por tal sistema. Explica Michael Vovelle:

Na Franca do Antigo Regime ndo existia igualdade; a sociedade estava
dividida em ordens, que tinham mais ou menos privilégios: a frente vinha o
clero, a Igreja Catdlica, a Unica que tinha o direito de ensinar religido, mas
gue também era muito rica em terras e rendas. Mais ricos ainda eram os
aristocratas, que compunham a ordem da nobreza. Eram proprietarios de
pelo menos um quarto das terras, favorecidos por privilégios honorificos e
também fiscais. Orgulhosos de seus titulos, serviam nos exércitos do rei,
mas na maior parte do tempo ficavam sem fazer nada em seus castelos ou
na cidade, sendo que 0s mais notaveis moravam na corte do rei, em
Versalhes (VOVELLE, 2007, p. 12)



25

No caso do Brasil, em especifico, a desigualdade tem suas bases no carater
exploratério da colonizacdo europeia, que nao se preocupava com o bem-estar de
guem vivia na colbnia, s6 com a extracdo de recursos naturais. A forma de
desenvolvimento adotada pelos portugueses era precéria e desigual, acabando por
enriguecer apenas as classes dominantes. O processo de industrializacdo e o
capitalismo apenas fizeram com que essa desigualdade e, por consequéncia, a
pobreza se acentuassem e se apresentassem com novas caracteristicas
(WLODARSKI; CUNHA, 2005).

(...) foram criadas riqueza e renda suficientes para produzir alteracBes
significativas nas condices de vida da grande massa da populacdo
brasileira que é carente de tudo. No entanto, a riqueza existente, a
produzida e a renda criada sempre foram apropriadas concentradamente
por minorias que sofrem de um estado crénico de “ganancia infecciosa”
(GARCIA, 2003, p. 10 apud WLODARSKI; CUNHA, 2007, p. 07).

O Brasil atual, formado pelos equivocos coloniais e posteriores, sofre com as
feridas causadas pela desigualdade econémica, e muitas vezes busca sanar o0s
problemas causados pela pobreza culpando quem se encontra nessa situacdo. Os
capitalistas classificam o pobre como “vagabundo” ou “desqualificado”, e culpam um
individuo por um problema causado pela propria sociedade, e que cabe a ela
resolver (WLODARSKI; CUNHA, 2005). Nascido do colonialismo e tomado por
ditaduras em um longo periodo, nosso pais mantém uma relacéo fragil entre Estado
e populacdo, que se acostumou com a violéncia e ndo compartilha o sentimento de
unidade nacional, sempre dividida entre grupos com diferentes caracteristicas
sociais (SYROGIANNIS, 2015).

A situacdo da economia brasileira variou de forma favoravel entre a década
de noventa até meados de 2012. Mudancas financeiras e politicas estabilizaram a
moeda nacional e implementaram programas de transferéncia de renda e acesso a
crédito, fazendo com que uma parcela da populacdo saisse da pobreza e formasse
a chamada “nova Classe C” (MENDONCA; JORDAO, 2014).

Mas as linhas que separam as classes econdmicas ndo desapareceram,
apenas ganharam novas faces. As classes que prosperaram nao se igualaram as
classes altas por ndo possuirem o acesso a educacao e a origem familiar, ou seja,

as vantagens de nascimento (MENDONCA; JORDAO, 2014). Mesmo possuindo
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capital, criou-se novas formas de segregacéo, de separagdo entre ricos e “novos

ricos”. Explica de forma incisiva Mendonga e Jordao (2014, p. 14, online):

Os episédios envolvendo a incobmoda presenca de pessoas da classe
trabalhadora — ainda que na aparéncia — deveriam colocar, para a
sociedade, a brutal separacéo espacial a que sdo obrigados a se conformar
0s setores subalternos da sociedade. Podemos pensar que 0s
estigmatizados, os tidos como depreciados, podem ser vistos somente
como corporeidades que devem ser contidas pelos cédigos dominantes,
assujeitados a regras de conduta que aparentemente ndo sdo comuns em
seu cotidiano, sob o risco de serem uma alteridade insuportavel, a coisa
fora do lugar que gera o nojo.

Tal fenbmeno talvez sirva para determinar que a questao da desigualdade no
Brasil ndo esta so relacionada a dinheiro, mas ao sentimento de superioridade inato
herdado dos colonizadores e disseminado com a escraviddo. Para Souza (2009) nao
€ a renda o que define as classes sociais, mas as herancas familiares, em especial
da classe média, que generaliza suas experiéncias para 0S outros grupos.

Ainda assim, a parte as novas formas de distincdo, sdo as mais
convencionais que merecem maior atencdo no bojo do presente trabalho, quais
sejam: as econdmicas. Em 2016, segundo relatério do Instituto Trata Brasil (2018)
cerca de 35 (trinta e cinco) milhdes de brasileiros ndo tinham sequer acesso a agua
potavel. Segundo a ONU (2018), com base em estudo publicado pelo Centro
Internacional de Politicas para o Crescimento Inclusivo do Programa das Nacfes
Unidas para o Desenvolvimento (IPC-IG/IPNUD), o Brasil apresenta uma
desigualdade de renda muito superior ao padrdo mundial, figurando entre os cinco

paises mais desiguais do globo. Para Coelho e Oliveira (2017, p.22):

Uma das marcas mais cruéis da sociedade brasileira, heran¢a nefasta dos
tempos coloniais (tempos esses que, muitas vezes, parecem nao ter
findado), é a naturalizacdo da desigualdade. A banalizacdo das
disparidades sociais, a relativizacdo da vida, a assuncédo de que os direitos
albergados na carta constitucional ndo passam de uma folha de papel
desconectada da realidade social para grande parte da populacdo, sdo
chagas muito perceptiveis que discursos escusos tentam vez por outra
ocultar.

Segundo o Centro de Estudos Estratégicos da Fiocruz (2018), o namero de
individuos classificados como pobres no Brasil atingiu a marca dos 55 milhées de
pessoas no ano de 2018. Integram esse numero, segundo o Banco Mundial, a

populagdo que recebe cerca de R$ 406 (quatrocentos e seis reais) mensais. Os
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dados sédo parte de um relatério do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) e também indicaram que cerca de 15 milhdes de pessoas no Brasil
encontram-se em pobreza extrema, percebendo apenas R$ 140 (cento e quarenta
reais) mensais (CEE, 2018).

A reducdo da pobreza iniciada na década de noventa foi freada no final da
primeira década do século XXI. Segundo dados do Banco Mundial, entre 2003 e
2014, a parcela da populacdo vivendo com menos de cinco ddélares por dia caiu
drasticamente, mas voltou a subir em 2015, atingindo 19,4 % dos brasileiros. Isso
ndo acontece sem razao, ja que conforme estudo da referida organizacao financeira,
0 desemprego atingia 13,7 % da populagédo em 2017 (ONU, 2018).

Pode-se concluir que a sociedade brasileira possui duas categorias de
pessoas: o0 cidaddo, aquele que preenchem os requisitos de uma ideologia de
sucesso e que sao considerados donos de uma cidadania plena; e os subcidadaos,
que néao atingiram o minimo de desempenho e sucesso, a “ralé estrutural” que tem
seus direitos constantemente ignorados pelo poder publico e pelos poderes privados
(BINATO JUNIOR, 2007).

A desigualdade no Brasil nunca levou a uma luta de classes ou despertou nas
classes operarias a consciéncia do antagonismo entre burguesia e proletariado,
como queria Marx e Engels (1848). Contudo, a desigualdade passou a gerar um
espiral de violéncia que o Estado tenta solucionar com forca e violéncia, lancando

sua forga policial contra os pobres na intengao de “pacifica-los” (OLIVEIRA, 2004).

3.1. POBREZA E VIOLENCIA

Discutir criminalidade no Brasil, seja nas grandes midias ou em tempos
eleitorais, € discutir a relagcdo dos individuos com uma “classe perigosa”,
estabelecendo um vinculo imediato entre criminalidade, violéncia e pobreza
(OLIVEIRA, 2004). A preocupacdo com o combate a violéncia sempre se volta aos
interesses dos mais ricos, em seus apartamentos bem localizados, que véem o0s
marginalizados como uma constante ameaca a sua integridade fisica e aos seus
bens materiais, pouco importando se sdo todos delinquentes ou ndo (OLIVEIRA,
2004).

As consideracdes comuns acerca da criminalidade por vezes deixam de fora

a perspectiva dagueles que sao diretamente afetados por ela: os pobres, além de
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sustentar a ideia de que em razdo de sua condicdo social, o pobre tende
naturalmente as praticas criminosas (OLIVEIRA, 2004).

Ha uma separacédo da sociedade entre privilegiados e marginalizados, que é o
primeiro passo da criminalizacdo. O segundo passo € a atuacdo legislativa que
protege a propriedade privada acima de qualquer outro valor, e por fim, a repressao
policial que se volta para manutencdo de classes, atingido os mais vulneraveis,
reféns de sua propria condicdo (MARTINELLI; BEM, 2018).

A diferenciacdo entre ricos e pobres, poderosos e oprimidos, ndo é uma
novidade. Como dito anteriormente, no primeiro capitulo do presente trabalho, a
humanidade sempre seguiu estruturas de poder. O mesmo ocorre com 0 sistema
penal, que atua de forma seletiva, reprimindo homens da periferia e exaltando os
das éareas nobres. Em resumo, quando ndo se tem nada, nada se vale
(MARTINELLI; BEM, 2018).

As regras na sociedade moderna séo redigidas para defender grupos
restritos, perdendo sua impessoalidade e enfrentando dificuldade para serem aceitas
por todos (WLODARSKI; CUNHA, 2005). Ja lecionava Beccaria:

Abramos a histéria, veremos que as leis, que sdo ou deveriam ser
convencgdes feitas livremente entre homens livres, ndo tém sido, sendo o
instrumento das paixdes de poucos, ou 0 produto do acaso e do momento,
e nunca obra de um frio observador da natureza humana, que concentrasse
num so6 ponto as ac¢des da multiddo de homens com este Unico fim: todo o
bem-estar possivel para a maioria. (BECCARIA, 2012, p. 12).

No Brasil a violéncia ndo € de grande importancia enquanto atinge s6 a
parcela mais carente e periférica. Enquanto os menos favorecidos suportam a
criminalidade, ndo ha problema. S6 ha preocupacdo quando ela abandona as
favelas e atinge a porcdo mais abastada da populacédo (OLIVEIRA, 2004).

Viver entre as classes mais pobres do Brasil atual € viver com a incerteza e
com o medo. A populacdo com mais recursos pode recorrer a seguranca privada e
deixar para trds zonas de risco, enquanto a parcela carente ndo tem essa
possibilidade. Em uma sociedade desigual como a brasileira, € provavel que vitimar
uma pessoa pobre resulte em menos risco de perseguicdo policial que o ataque a
uma classe mais alta (RIBEIRO; CANO, 2016). Ao mesmo tempo, o cidaddo mais
abastado tem a seu favor ferramentas que o impedem de ser alcancado pela lei, que

com ele é sempre mais cordial e amigavel (OLIVEIRA, 2004).
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Contrariando o senso comum, a delinquéncia ndo é exclusiva da populacéo
mais carente. Embora a justica brasileira atue fundamentalmente para coibir os
crimes contra o patrimonio praticados pelas classes mais populares (OLIVEIRA,
2004) todos cometem desvios. Informa Beccaria (2012, p. 15):

Nenhum homem fez gratuitamente a doacdo de uma porcdo de sua
liberdade visando unicamente ao bem publico. Tais quimeras s6 se
encontram nas novelas. Cada homem esta ligado as diferentes
combinacdes politicas deste globo; mas, cada qual desejaria, que os pactos
que o prendem aos demais, ndo os vinculassem. Todo homem faz-se o
centro de todas as combinac¢des do universo.

O que difere os homens infratores é a medida da punicéo aplicada a eles. No
Brasil, o sistema penal ndo opera de maneira uniforme, uma vez que 0S
efetivamente condenados sdo em sua maioria das classes mais pobres. H& uma
atuacéo seletiva em diferentes niveis, e as variadas formas de transgressao nao séo
punidas da mesma maneira ou com o mesmo rigor (MARTINELLI; BEM, 2018).

Sobre a situacao brasileira, leciona Oliveira (2004, p. 5):

A situacéo é vexatdria na medida em que mesmo 0s agentes que compdem
a massa de criminosos comuns, mas que se encontram em condicdes
financeiras bastante soélidas, assim constituidas por suas “bem sucedidas
carreiras”, podem fazer pender a balanga da “justica” a seu favor (traficantes
de drogas, agentes das méfias diversas, elementos do crime organizado,
contrabandistas), juntando-se aos agentes das elites tupiniquins em suas
trajetdrias orientadas para coibir a atuacdo isenta e eficaz dos sistemas
juridicos que deveriam punir os crimes por eles cometidos.
Seja nos crimes patrimoniais ou em simples infragdes de transito, nota-se que
a condicdo social do acusado se reflete na pena, bem como em sua aplicacédo e
possivel suspensdo. E natural para o senso comum que uma parcela especifica da
sociedade seja vista encarcerada, enquanto a outra se impfe apenas punicdes
pecuniarias. Isso esclarece que as penas incidem diretamente sobre o status social
do acusado, em um chamado seconde code, que admite a tendéncia da maior parte
da sociedade a cometer delitos, mas que seleciona uma parte da sociedade para
formar a populacdo criminal, tornando o crime uma forma de manutencdo da
realidade social (SYROGIANNIS, 2015).
A criminalidade n&o é um privilégio do pobre, mas no Brasil ela se tornou uma
companheira dele. As favelas cariocas sdo 0 maior e mais preocupante exemplo

disso. A violéncia na capital do Rio de Janeiro é tamanha, que ja se desenvolveram
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aplicativos para celular com o intuito de informar ao usuario as rotas e enderegos
com maior possibilidade de tiroteios e informac¢des sobre os confrontos em tempo
real. Esses aplicativos também servem como banco de dados sobre a segurancga
publica. Segundo o aplicativo “Onde Tem Tiroteio (OTT)”, no inicio do més de junho
de 2019, ocorreram cerca de 137 trocas de tiros na regiao metropolitana do Rio de
Janeiro (ROCHA, 2019).

Tracando um mapa da violéncia, o sociélogo Julio Waiselfisz (2013) reuniu os
doze maiores conflitos armados ocorridos no planeta entre 2004 e 2007 (tais como
Iraque, Sudéo, Afeganistdo, Coldmbia etc.) e notou que o nimero de mortes diretas
nesses conflitos era menor do que o niumero de mortes no Brasil por armas de fogo
no mesmo periodo. Muito embora o Brasil ndo registre disputas territoriais,
movimentos emancipatérios, guerras civis ou enfrentamentos religiosos, raciais ou
étnicos, o0 pais ainda assim vive uma guerra silenciosa e diaria (WAISELFISZ, 2013
apud ODON, 2016, p. 21).

Ademais, a populacdo das comunidades sofre com a influéncia do trafico ou
de associacdes paramilitares, que lucram com o fornecimento de servigos publicos
basicos, tais como fornecimento de agua, gas, eletricidade e transporte nas
comunidades (BARIFOUSE, 2018). Estes grupos chegam com o discurso de que
afastardo o trafico e diminuirdo a criminalidade, mas acabam por assumir atividades
gue antes eram proprias do trafico e cobram por uma falsa seguranca (BARIFOUSE,
2018). Assim, 0 sujeito segregado, esquecido pelo poder publico e oprimido por
organizacgdes criminosas, é facilmente rotulado como “inimigo” pelas classes mais

ricas.

3.1.1. A defensoria publica

Outra face marcante da relacdo entre a populacéo de baixa renda no Brasil e
as leis, é o proprio acesso ao judiciario. O custo de um advogado, na maioria dos
casos, € alto demais para ser suportada por uma familia carente. Em simples
consulta a Tabela de Honorarios da Subsecdo da Minas Gerais da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB/MG), constata-se que o valor cobrado por uma defesa
em procedimentos do tribunal do juri tem valor minimo de R$ 10.000,00 (dez mil

reais) (OAB, 2019). Contudo, a garantia constitucional do acesso a justica esta

firmada no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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: XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

O Judiciério, diante da plausibilidade da ameaca ao direito, se vé obrigado a
efetivar os pedidos feitos regularmente, pois a jurisdicdo € indeclinavel. Toda
violagao de um direito possui uma acao correlata, independentemente de lei especial
gue a outorgue (MORAES, 2015). O artigo 8° Convencdo Americana de Direitos

Humanos, da qual o Brasil é signatério, fixa:

Art. 8°. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

Assim como acontece com 0 sistema carcerario, 0 acesso a justica no Brasil
nao segue a teoria, em especial quando se trata do acusado. Cumpre lembrar que o
acusado pode ser defendido em juizo de trés maneiras diversas: constituindo seu
préprio advogado, atraves da Defensoria Publica do Estado, ou por um advogado
dativo nomeado. O advogado dativo é o profissional autbnomo nomeado pelo
magistrado para a defesa no processo dos acusados que ndo possuam condicdes
financeiras para arcar com as custas da contratacdo, em foros ndo assistidos pela
Defensoria Publica (CNJ, 2015). Sobre o assunto, o Cédigo de Processo Penal fixa

em seus artigos 261 e 263:

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor. [...]

Art. 263. Se o acusado ndo o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz,
ressalvado o seu direito de a todo tempo, nomear outro de sua confianga,
ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitacéo.

A Defensoria Publica nasceu como funcdo essencial a aplicacdo da justica,
conforme texto do artigo 134 da Constituicdo Federal, incumbida da defesa dos
necessitados em todos os graus de jurisdicdo. Para tanto, o niumero de defensores
em cada unidade jurisdicional deve ser compativel com a demanda da Defensoria e

da populagdo (MORAES, 2015), sendo impossivel a contratacdo temporéaria de
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defensores publicos, pois o preenchimento de vagas s6 se da com a realizacdo de
concurso de provas e titulos (MORAES, 2015). Contudo, no ano de 2017, segundo
estudo realizado pelo Colégio Nacional de Defensores Publicos-Gerais (Condege),
em todo o pais, havia em atuacdo apenas 5.873 defensores publicos, o que
equivalia a um defensor para casa 967,6 mil habitantes (ABRANTES, 2017).

E claro o déficit de pessoal das defensorias publicas, o que as impede de
cumprir seu papel constitucional na defensa da populacdo carente. Tal fato, aliado
as falhas materiais das defensorias, faz concluir que a defensa privada é mais
efetiva que a defesa realizada por um advogado nomeado para a ocasido ou por
Defensor Publico (JUNIOR; ALVES, 2007).

Assim como se compara o Estado de Direito ideal ao Estado de Direito da
realidade, pode-se comparar a defesa ideal e a defesa real. Para que a defesa fosse
igualitaria, considerando o sistema penal brasileiro, seria necessario que a defesa
publica tivesse qualidade semelhante a defesa privada, o que ainda ndo acontece
(JUNIOR; ALVES, 2007). Exemplo disso é que os acusados pobres normalmente
somente tém constituidos os defensores dativos na fase do interrogatério, mesmo
tendo o Estado o dever de garantir ao acusado a defesa técnica desde a fase pré-
processual (JUNIOR; ALVES, 2007).

3.1.2. A co-culpabilidade penal pela vulnerabilidade

Pobreza e criminalidade se misturam ininterruptamente na realidade
brasileira. Tal quadro € fruto que uma construcdo histérica que ndo é uma
exclusividade nacional, responsavel por definir o pobre como algo nocivo, algo
sempre a margem do ideal e do correto. Em uma sociedade desigual, que se
apressa em associar pobreza e violéncia, e onde as instituicdes publicas falham na
prestacdo de assisténcia juridica, ndo se pode ignorar as teorias acerca aplicacao da
pena.

No caminho do Processo Penal e sua relacdo com as classes mais carentes,
encontram-se as reflexdes acerca da co-culpabilidade penal do Estado em relacao
ao acusado. Tal teoria tem bases iminentemente sociais e se atrela ao juizo de
reprovabilidade da conduta. Suas raizes vém da Franca de 1780, dos ensinamentos
de Jean Paul Marat. A posicao do autor vem do contrato social, segundo o qual os

individuos segregados em determinada sociedade, aos quais ndo tém respeitadas
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as garantias minimas, ndo podem ser compelidos a respeitar as leis. O Estado
somente poderd puni-los quando cumprir todas as suas obriga¢fes para com eles
(ZANOTELLO, p. 61 apud MARTINELLI; BEM, 2018, p. 631).

Essa concepcdo tenta equilibrar a balanca entre o ambiente em que o
individuo esta inserido e suas obrigacfes. Aquele que tem mais oportunidades de
desenvolvimento deve ser cobrado de forma mais severa a obedecer a norma se
comparado com o individuo vulneravel. Trata-se de juizo de culpabilidade, quanto
maior, mais reprovavel a conduta, se muito reduzido, pode diminuir a pena ou até
exclui-la. Quanto maior a negligéncia do Estado frente ao acusado, maior a parcela
de culpa pelo ato ilicito cometido (MARTINELLI; BEM, 2018).

A persecucdo penal nada mais faria que retirar a dignidade de quem ja nao
teve o minimo existencial garantido pelo Estado, e acaba se tornando alvo de uma
politica de encarceramento como solucéo para a miséria (MARTINELLI; BEM, 2018).

Alguns sujeitos ndo sao tratados da mesma forma pelo Estado, na medida
alguns vivem em condicdes dignas e outros ndo. Uma vez que o papel de promotor
dos direitos fundamentais € do Estado, ao permitir que o individuo enfrente os mais
diversos tipos de infortunios, o Estado assume papel importante nas decisdes
tomadas pelo individuo (SILVA; SILVA, 2016). Este € o pensamento difundido pelo
jurista argentino Eugénio Raul Zaffaroni (2007), que declara que o Estado assume

sua parcela de culpa na formacao do cidadao ndo contemplado pela protecéo social.

Todos sujeitos agem numa inconstancia dada e com um &ambito
de autodeterminacdo também dado. Em sua propria personalidade ha uma
contribuicdo para este ambito de autodeterminagéo, posto que a sociedade
—por melhor organizada que seja —nunca tem a personalidade de brindar a
todos os homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha
sujeitos que sdo desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas
no momento da reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha
uma “coculpabilidade”, com a qual a propria sociedade deve arcar.
(ZAFARONI; PIERRANGELI, p.525, 2007)

Zaffaroni contudo, reconheceu a ineficiéncia da teoria por fazer presumir que
pobreza é causa para delitos e pelo risco de se concentrar o poder punitivo nas
classes hegemonicas, o que geraria um direito penal classista e seletivo, ja que o
conceito ndo se limita as classes subalternas (MARTINELLI; BEM, 2018). Nao

significa declarar que a pessoa em estado de vulnerabilidade estd automaticamente
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condiciona a pratica de crimes, mas sim dizer que, se ela vier a delinquir, 0 ambiente
gue a cerca sera co-responsavel (MARTINELLI; BEM, 2018).

No Brasil, a Teoria da Co-culpabilidade ja figura na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e dos Tribunais Estaduais, a fim de beneficiar os réus como
atenuante genérica. Tal teoria foi repelida recentemente pelo Desembargador
Marcilio Eustaquio Santos, em sede do julgamento de Apelacdo Criminal junto ao
Tribunal de Justica de Minas Gerais. Entendeu o magistrado que, no caso concreto,
nao existiam elementos capazes de indicar que o furto havia ocorrido a fim de
garantir a subsisténcia do acusado em razdo de sua miserabilidade, mas sim para
quitar uma divida com o tréfico (STJ, 2019).

O entendimento do Tribunal, contudo, confunde-se com a classificacdo do
furto fameélico, muito diferente da Teoria da Co-culpabilidade. Quando se furta para
garantir sua subsisténcia, resta caracterizado o furto em razdo de miserabilidade
(fameélico), mas quando se recorre a vida criminosa por ndo conhecer outra forma de
vida em razdo do abandono estatal, identifica-se a Co-culpabilidade. Por tais
equivocos, podemos afirmar que o tema € pouco explorado no Brasil, em que o
judiciario tem se esquivado de realizar uma analise mais profunda, se limitando a
afastar a incidéncia da teoria com argumentos pouco elaborados (SILVA; SILVA,
2016).

A ndo incidéncia da teoria da co-culpabilidade em nossos tribunais €
justificada pela ndo previsdo expressa em lei. Entretanto, tal fundamento ndo se
sustenta, pois muitos dos nossos institutos juridicos ndo possuem previsao
positivada e sdo aplicados através da intepretacdo de principios. Se essa
argumentacdo fosse rigorosamente seguida, a teoria do dominio do fato, por
exemplo, ndo poderia ser utilizada (MARTINELLI; BEM, 2018).

Tudo se volta a atuacéo estatal, seja ela preventiva ou repressiva. Tanto sua
intervencdo desmedida, quanto sua auséncia ofendem os principios constitucionais.
A co-culpabilidade ou culpabilidade compartilhada representa um acerto de contas
entre o Estado e o cidaddo, que mitiga a intermiténcia do Estado no cumprimento
das leis (MARTINELLI; BEM, 2018).

3.2. O NOVO AUTORITARISMO PENAL SEGUNDO ZAFFARONI
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E dificil especificar o motivo de o ser humano se sentir atraido pelo castigo.
No tempo da aplicagdo dos suplicios medievais, o povo era chamado a participar da
aplicacdo da pena, a ver com o0s seus proprios olhos. Era necessario que tivessem
medo, que a pena servisse de exemplo, mas que também tomassem parte dela ao
testemunharem os fatos. Testemunhar era um direito por eles reivindicado, para
garantir que a pena fosse aplicada com a severidade necesséria, e todos
protestavam quando a “vitima da pena” era retirada de sua presenga nos ultimos
instantes (FOCAULT, 1999).

Nos dias atuais, 0 anseio por punicdo supera a presenca da populacéo
durante a execucdo da pena. Ela é constante, e pode possuir raizes histéricas
relativamente recentes. A revolucdo comunicacional do século XX espalhou pelo
mundo um discurso com caracteristicas autoritarias e antiliberais, que estimulava um
poder punitivo repressivo e discriminatorio (ZAFFARONI, 2007). Foi na Europa do
periodo entreguerras que tal discurso foi mais forte, com autoritarismos defensores
de praticas penais de carater bioldgico: 0 marxismo na Russia, o idealismo italiano e
o racismo na Alemanha (ZAFFARONI, 2007).

Esses autoritarismos acabaram por exercer seu poder de forma genocida,
através de sistemas penais paralelos, torturas, desaparecimentos, execucdes
individuais ou coletivas, sem nenhuma previsao legal (ZAFFARONI, 2007). O poder
punitivo ndo conhecia limites, e se mostrava como forma de agradar aos ditadores.
No Estado Nazista, por exemplo, as leis eram destinadas a agradar ao Fuhrer, mas
também ao publico, perante o qual as normas serviam de propaganda, com a
intencdo de mostrar as qualidades de um regime que supostamente defendia esse
publico (ZAFFARONI, 2007).

Embora fossem destinadas ao publico, as leis ndo possuiam carater
democratico, eram apenas uma técnica volkisch (popularesca), que consistia em
alimentar e reforcar os preconceitos na sociedade a fim de sedimentar a
identificacdo de um inimigo comum. (ZAFFARONI, 2007).

Avancando no tempo, com a superacdo da Guerra Fria, os Estados Unidos
passaram a adotar uma postura intervencionista que muito se assemelha ao
autoritarismo que precedeu a Segunda Guerra. Seu discurso penal desde 1980 é
simples, na medida em que promete mais penas para promover mais seguranca,
afirmando que os delinquentes ndo merecem qualquer garantia, pois sdo apenas

parte de uma criminalidade suja que viola os direitos humanos (ZAFFARONI, 2007).
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Nos Estados Unidos do século XXI, os atentados de 11 de setembro de 2001
deram ao sistema penal um inimigo chamado “terrorismo”. (ZAFFARONI, 2007). A
ideia de terrorismo para os americanos, embora englobe condutas de gravidade
diversas, justifica a tomada de medidas repressivas que remontam o velho modelo
inquisitorial, alimentado pela violéncia desencadeada com a intervengdo nos paises
arabes. A urgente necessidade de se defender dos terroristas passou a fundamentar
a adocado de uma legislacdo penal e processual penal autoritaria pela maioria dos
paises do mundo. (ZAFFARONI, 2007).

Em paises menos desenvolvidos e com o sistema penal em crise, o discurso
autoritario norte-americano teve bastante sucesso. Na América Latina, se difundiu
um discurso simplista baseado em propaganda (volkisch), que vende o poder
punitivo como uma mercadoria, lucrando com o éxito comercial de impulsos
vingativos da populagéo (ZAFFARONI, 2007). Zaffaroni classificou esse movimento
como um “autoritarismo cool (legal) latino-americano”. “E cool porque ndo é
assumido como uma convicg¢ao profunda, mas sim como uma moda, a qual € preciso
aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora de lugar e para nao
perder espaco publicitario” (ZAFFARONI, 2007, p. 69).

Segmentos oportunistas da midia, das instituicdes publicas e das liderancas
politicas prontamente engrossam o coro dantesco do autoritarismo. O
punitivismo é vendido como subproduto para acalentar o desejo de
entretenimento das massas numa sociedade do espetaculo. Com
frequéncia, nesse caminho séo esfacelados os mais elementares principios
que fundamentam uma convivéncia social justa, pacifica e igualitaria.
(FERREIRA, 2018, online)

A disseminacdo da violéncia nos grandes meios de comunicag¢do acaba por
aumentar a sensacao de inseguranca da sociedade. Uma sociedade que toma para
si o papel de vitima, seja ele real ou ndo, tende a apoiar cada vez mais as reacoes
violentas (BINATO JUNIOR, 2007).

Essa propaganda toma como verdadeiros dados pouco confidveis, apenas
por terem éxito comercial. Reforca-se a ideia de que o mundo em desordem sé sera
consertado através de repressédo indiscriminada e, ao mesmo tempo, prega a ideia
de que o delito sempre ficara impune (ZAFFARONI, 2007). Os legisladores, por sua
vez, deixam de buscar o melhor, para se preocupar apenas como 0 que pode ser
transmitido para aumentar o niamero de seus eleitores, e acabam se rendendo ao
discurso autoritario (ZAFFARONI,2007).
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Conclui Odon (2016) que, atualmente, as politicas publicas de combate a
criminalidade sé@o constituidas para valorar unicamente o beneficio politico e a
reacdo publica, ignorando especialistas e evidéncias cientificas. Politica, conforme
Weber, exige responsabilidade, e os politicos devem ser cobrados por resultados
efetivos de suas decisbes e néo por suas convicgdes privadas.

Contudo, o novo autoritarismo ignora qualquer resolucado ou decisdo que nao
se relacione com a repressdo. E uma guerra sem inimigo definido, mas que
invariavelmente se volta contra o inimigo comum de todo autoritarismo: quem
confronta o seu discurso (ZAFFARONI, 2007).

3.2.1. As “janelas quebradas” brasileiras

Os norte-americanos fundamentam o autoritarismo penal com os movimentos
usados para tentar combater a violéncia urbana em seus grandes centros do final do
século passado. A primeira delas foi a chamada Teoria das Janelas Quebradas.
Cuida-se de um experimento em que os pesquisadores abandonaram dois veiculos
idénticos em locais diferentes de Nova York, um deles em um bairro tranquilo e
abastado, e outro em um bairro reconhecidamente mais pobre. Como resposta, o
carro abandonado no bairro carente foi rapidamente vandalizado e depredado,
enquanto o0 outro permaneceu intacto. S6 quando os proprios pesquisadores
guebraram uma das janelas do veiculo deixado na zona rica é que ele foi saqueado
(ODON, 2016).

Concluiu-se entdo que ha uma relacéo entre desordem e crime, entre a nao
repressdo dos pequenos crimes e 0s crimes mais violentos. Se uma simples janela
guebrada de uma fabrica ndo for imediatamente consertada, os individuos que
passarem por ela concluirdo que nenhuma autoridade se importa ou zela pela
ordem, e comecardo a atirar mais pedras (ODON, 2016). Por tal teoria, o crime é
mais constante em zonas descuidadas e sujas, e a ndo puni¢do de pequenas falhas
leva a delitos mais graves (ODON, 2016).

Baseada em tal teoria, foi implementado nos Estados Unidos a politica de
Tolerancia Zero, dedicada especialmente ao combate de pequenos delitos urbanos,

conforme enumera Odon (2016, p. 3):
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[...] vadiagem nas ruas, os sem-teto, mendigos, caloteiros e pichadores nas
estacdes de metrd, pedestres imprudentes (que urinam no parque ou jogam
lixo na rua, por exemplo), servicos informais nos semaforos (“squeegee
men” — limpadores de para-brisas), bébados, adolescentes barulhentos e
desordeiros em geral.

Tal politica serviu como fundamento cientifico de uma limpeza urbana exitosa
em certos pontos, que concentrou seus esforgcos no policiamento repressivo e na
renovagdo de equipamentos e abordagens como um todo. Nas ultimas décadas,
depois de anos de confrontos raciais, os Estados Unidos iniciaram uma experiéncia
social e politica sem precedentes, que deu inicio a um Estado Penal e Policial,
responsavel por criminalizar a marginalidade e levar adiante uma “contengao
punitiva” das classes mais baixas, tida como uma espécie de politica social
(WACQUANT, 2003).

A politica de toleréncia zero consiste numa “limpeza de classe” dos grandes
centros, que empurra 0s mais pobres, tido como perigosos, para longe dos espacos
de grande circulacdo, como parques e trens (WACQUANT, 2003). Ao aplica-la,
cidades como Nova York transformaram sua administracdo em uma empresa de
seguranca, que objetivava ver a criminalidade diminuir a qualquer custo. Tudo isso
se traduziu em perseguicdes de jovens negros e de imigrantes na rua, detencdes
massivas e abusivas em bairros pobres, congestionamento dos tribunais e
superlotacdo carceraria (WACQUANT, 2003). Depois de varios incidentes que
desnudaram a banalizacéo da violéncia perpetrada por tal politica, a Tolerancia Zero
e a manutencao agressiva da ordem foram severamente criticadas, mesmo entre as
elites brancas, sua principal beneficiaria (WACQUANT, 2003).

A contencao repressiva e seletiva, fruto do autoritarismo penal, ndo chega a
América Latina da mesma forma. Enquanto nos Estados Unidos o sistema
repressivo se torna uma empresa, que movimenta e ocupa milhdes de pessoas,
desviando recursos de projetos sociais para aloca-los no sistema penal e gerar
emprego, na América Latina o sistema penal s6 serve para controlar os “excluidos”
do emprego (ZAFFARONI, 2007).

Esse € o risco da importacdo de teorias. O Brasil, em especial, tem outra
historia, outra carga cultural e outro nivel de desenvolvimento, e ainda que
analisassem o mesmo objeto, americanos e brasileiros ndo o enxergariam da
mesma forma (ODON, 2016). As diferencas sociais e as diferentes percepcdes da

desordem séo obstaculos as politicas de contencao, o que leva Odon a concluir que:
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[...] a execugdo de uma politica do tipo “janelas quebradas” tenderia a
produzir resultados em ambientes sociais pequenos e especificos em que a
eficacia coletiva fosse observavel — ou seja, em que o0s interesses
compartilhados pelos usuérios desse ambiente fossem claros e definidos —,
e que a percepcdo de desordem fosse uniforme, em razdo da baixa
distancia social entre os usuarios. (ODON, 2016, p. 17)

Ainda assim, ndo morre o sentimento nacional de que a legislacdo penal
brasileira deve ser reforcada. Mais recente exemplo disso € o chamado Pacote
Anticrime proposto pelo Ministro da Justica e ex-juiz federal Sérgio Fernando Moro
no comeco de 2019. O documento sugere a alteracdo de diversas leis editadas entre
1940 e 2018, com destaque a excludente de ilicitude dos excessos da legitima
defesa.

O texto propbe que 0s juizes passem a reduzir a pena ou mesmo deixem de
aplica-la se os excessos da legitima defesa decorrerem de medo, surpresa ou
violenta emocéo. A Ordem dos Advogados do Brasil (2019), em parecer que critica
diversos pontos considerados inconstitucionais no projeto, destaca que tal novidade
enfraguece a resposta penal e pode viabilizar a impunidade em casos mais graves.
Sobre a legitima defesa dos agentes policiais e de seguranca publica, a prevencéo a
agressao ou ao risco de agressao a reféns pode aumentar as acdes policiais com
morte. “E um cheque em branco para acdes letais sem paralelo no Estado brasileiro”
(OAB, 2019, p. 19).

Parte dessa previsdo nefasta ja pode ser registrada no Rio de Janeiro. O
Estado experimenta uma politica controversa de contengao e “abate”, o que faz dele
um exemplo nacional da politica de Lei e Ordem. O governo carioca nunca teve uma
letalidade policial tdo alta: foram 194 mortes causadas por agentes estaduais s6 no
més de julho, e em muitos dos casos registrados no primeiro semestre de 2019, o
Ministério Publico do Rio e a Defensoria Publica da Unido receberam denuncias de
execucodes de individuos ja rendidos, entre outros abusos (SOARES, 2019).

O autoritarismo penal, em suma, se infiltra com facilidade, seja por discursos
frageis e insustentaveis difundidos pela midia, seja através de teorias elaboradas e
radicais acerca da seguranca publica. Cria-se uma sucessao de inimigos, projetados
pelos meios de comunicagdo (ZAFFARONI, 2007). Fica a lembranca de que o

Estado democratico de Direito ndo é uma conquista definitiva, e possui inimigos

autoritérios prontos para atuar quando as bases democraticas se mostrarem
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insuficientes para conter as crises. No Brasil esse quadro é bem evidente: diante de
todo abalo institucional, politico ou econémico, emergem discursos radicais,
desiludidos e conservadores (FERREIRA, 2018).

4. O INIMIGO PENAL: DEFINICAO E HISTORIA

O medo do desconhecido € um companheiro constante da humanidade.
Aquilo sobre o que se tem conhecimento e dominio ndo apavora, mas qualquer
individuo ou situacdo que fuja do ao controle do homem o coloca em alerta. E o
diferente, o incontrolavel, o inimigo.

A palavra “inimigo”, conforme conceituagdo do dicionario, € “ 1. Hostil,
adverso, contrario. 2. De grupo, faccdo ou partido oposto. 3. Nocivo. sm. 4. Aquele
gue odeia ou detesta alguém ou algo. 5. Grupo, faccdo ou partido hostil. 6. Coisa
nociva. ” (FERREIRA, 2001, p. 420). Para a literatura, desde os escritos mais
simples até os mais elaborados, o inimigo é o responsavel pelos conflitos que
tumultuam a vida do her6i (PASSOS, online). Para a religido, inimigo € comumente
um nome para o Diabo, o antagonista natural que “anda ao redor como o ledo que
ruge, buscando a quem possa devorar” (A BIBLIA, 2003, p. 1546). De toda sorte,
representa algo a ser afastado, algo predisposto a praticar o mal.

Juridicamente, o conceito de inimigo teve origem no direito romano, que
definia como inimigo o estrangeiro, e ndo qualquer sujeito infrator (ZAFFARONI,
2007). Os romanos possuiam duas categorias de inimigos: o hostis alienigena e o
hostis judicatus. O primeiro era o estrangeiro, € 0 segundo era aquele declarado
inimigo pelo poder do Estado em uma situacdo excepcional, quando o individuo
ameacava a seguranca por meio de conspiracoes e traicdes, tornando-se um inimigo
publico (AGAMBEN, 2004 apud ZAFFARONI, 2007). Eram declarados inimigos nao
por manifestarem suas inten¢des, mas porque o poder os declarava como tal
(ZAFFARONI, 2007).

Na Idade Média, o inimigo assumiu carater religioso. Muito embora o inimigo
formal fosse o Diabo, este contava com a cumplicidade dos humanos para fazer o
mal. Estes humanos, convenientemente, eram grupos selecionados e considerados
inferiores, tidos como de pouca aptiddo moral e intelectual e, portanto, mais
propensos a pactuarem com o Diabo: as mulheres (ZAFFARONI, 2007). No periodo

colonial, o inimigo pode ser interpretado como a falta de civilidade das nacdes
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colonizadas. Para combaté-la, o poder punitivo empreendeu genocidios, massacrou
populacbes americanas e reduziu 0s sobreviventes a condicdo de servos,
posteriormente agrupados com os escravos africanos, dizimando culturas pré-
coloniais (SYROGIANNIS, 2015).

O combate ao inimigo no Colonialismo era uma politica de expansao
preconceituosa que considerava a populacao das terras descobertas como inferiores
e descartaveis. Por sua suposta superioridade e evolucédo, o colonizador tomou para
si a missao de eliminar da terra as religides e costumes nativos que iam de encontro
as suas proéprias crencas.

Néo se falava em cidadania nesse periodo, apenas de suditos, dentre os
guais existia um pequeno numero de privilegiados e classes subalternas que
deveriam continuar nessa condicdo. Eram indesejaveis (inimigos) aqueles que
desafiavam a ordem verticalizada, distintos daqueles que eram simplesmente
inferiores e explorados, que sO eram punidos por indisciplina (escravos). Os
indesejaveis deveriam ser eliminados para conter qualquer rebeldia dos inferiores, e
para isso existia as penas de morte (ZAFFARONI, 2007).

No século XX, com a ascensdo dos regimes fascista e nazista, o inimigo
assumiu carater biologico/racista e antissemita. Os judeus-comunistas-capitalistas se
converteram em responsaveis por todos os males existentes, tomando o lugar do
préprio Diabo (ZAFFARONI, 2007). Leciona Zaffaroni (2007, p. 54):

Com efeito, os perigosos ou inimigos foram parasitas para 0s soviéticos,
subumanos para 0s nazistas e inimigos do Estado para os fascistas, todos
submetidos a um sistema penal paralelo, composto por tribunais especiais
inquisitoriais/policiais.

E uma tendéncia ao longo da histéria que a figura do inimigo seja usada para
legitimar os desmandos e paixdes de governantes autoritarios. Se o estado de
guerra é incitado em razdo dos desejos do Estado, ele é repelido, mas se ele é
fundamentado no combate a um risco comum, ganha o apoio publico. Toda teoria
dedicada a legitimar o tratamento penal diferenciado para os acusados se
fundamenta na emergéncia, ou seja, em ameacas a propria sobrevivéncia da

espécie humana, um estado de guerra que reduz as penas a coercdo direta
(ZAFFARONI, 2007).
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O poder punitivo no combate ao inimigo serve aos interesses do grupo que se
encontra no poder, perpetuando e legitimando sua posi¢cdo. Para tanto, cria-se
débeis teorias que definem parte da populacdo (aqueles que representam uma
ameaca contra 0s governantes) como inimigos da nacao, transferindo para eles a
culpa por eventuais problemas sociais, com o0 objetivo de fazer a sociedade acreditar
que o exterminio do inimigo vai levar a prosperidade de todos (SYROGIANNIS,
2015).

Em suma, pode-se conceituar o inimigo penal como todo aquele que oferece,
aos olhos dos detentores do poder e legisladores incontestes, um perigo comum a
sociedade, e que por tal perigo, merecem maior repressdo dos poderes estatais,

culminando até mesmo em sua completa eliminagéo.

4.2. O INIMIGO SEGUNDO JAKOBS

Definida a ideia histérica de “inimigo”, ha o conceito e teoria do alemao
Gunther Jakobs. Catedratico emérito de Direito Penal e Filosofia do Direito na
Universidade de Bonn, Alemanha, Jakobs ganhou especial destaque ao discorrer
sobre a diferenciacéo entre acusados. A teoria do Direito Penal do Inimigo surgiu por
volta de 1985, e é responsavel pela ideia de que coexistem em um contexto juridico-
penal dois direitos distintos: o direito do cidadao e o direito do inimigo (MARTINS;
ESTRADA, 2009).

Até meados de 1999, Jakobs se limitava a apresentar tal teoria de forma
critica, defendendo a legitimidade e a aplicacdo do Direito Penal do Cidadao, que
garante ao individuo infrator o acesso a todos os direitos penais e processuais e a
conservacao do seu status de pessoa. Contudo, a partir de 1999, Jakobs passou a
defender a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo (que até entdo ndo considerava
legitimo), sob a justificativa de que a diferenciacdo entre os dois direitos era
necessaria para se manter a legitimidade do Estado e a ordem juridica (MARTINS;
ESTRADA, 2009).

O Direito Penal do cidadédo é Direito também no que se refere ao criminoso.
Este segue sendo pessoa. Mas o Direito Penal do Inimigo é Direito em outro
sentido. Certamente, o Estado tem direito a procurar seguranca frente a
individuos que reincidem persistentemente na comissdao de delitos. (...)
Ainda mais: os cidadaos tém direito de exigir do Estado que tome medidas
adequadas, isto é, tém um direito a seguranca (JAKOBS; MELIA, 2018, p.
28).
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Do ponto de vista filosofico, a teoria se apoia no pensamento de Rousseau,
gue define que aquele que n&o segue o contrato social estabelecido entre povo e
Estado deve ser mantido a margem da sociedade, ndo mais considerado “sudito”, e
sim um inimigo. Da mesma forma, se apoia em Kant, que diz que aquele que nao
participa da vida comunitaria € uma ameaga a paz social, ndo devendo ser
considerado como pessoa (SANNINI NETO, 2013). Hobbes e Kant “preservavam o
status de pessoa ao cidaddo que praticava apenas fatos normais, no entanto
despersonalizavam, respectivamente, o réu de alta traicdo ou aquele que
constantemente ameagava os membros do estado comunitario legal” (MARTINELLI;
BEM, 2018).

A mudanga de pensamento de Jakobs é contemporanea dos eventos que
Zaffaroni (2007) classificou como ascensdo do “autoritarismo cool”’. Na virada do
século XX, o mundo passou por profundas mudancas, que vao desde o0 avanco
tecnolégico até a ruptura de paradigmas em todas as areas do conhecimento. O
fendbmeno da globalizacdo pode ajudar na compreensdo da mudanca de
pensamento de Jakobs e da transformacao regressiva vivida pela politica criminal,
gue abandonou discursos moderados em nome de uma expansao do poder punitivo
(GUERRERO, 2013).

A expansdao tecnolégica evidenciou novas formas de delinquéncia, que além
de facilitar a pratica do crime, atentavam contra a propria estrutura do Estado. No
mesmo passo, se criaram altas expectativas institucionais na populacéo influenciada
pela midia de massa, especialmente em relacéo a repressao estatal (GUERRERO,
2013). O discurso popularesco (volkisch) € aceito como forma de compensar a
seguranca perdida com a globalizacdo, que busca alcancar a coesdo da sociedade
através de uma tese autoritaria de vinganca (ZAFFARONI, 2007).

Nesse contexto, Jakobs defende que o Direito Penal do Cidadao seria aquele
aplicado a pessoa que, a principio, ndo delinque de maneira persistente, e que
oferecem certa garantia de que seguirdo o ordenamento juridico no futuro. Ele
definiria e sancionaria delitos cometidos acidentalmente pelos cidaddos que
normalmente se submetem as leis (PRADO, 2008). O Direito Penal do Inimigo, por
outro lado, serviria aqueles que nao demonstram capacidade de voltar a se portar
como “pessoas” (MARTIS; ESTRADA, 2009). Em outras palavras, o Direito Penal do
Inimigo seria aplicado aqueles sem esperanca de redencdo ou reabilitacdo. “Quem

por principio se conduz de modo desviado nao oferece garantia de um
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comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo” (JAKOBS; MELIA, 2018, p. 47).

Pode-se concluir que o conceito de inimigo para Jakobs é o de “ndo-pessoa’,
alguém que ndo demonstra capacidade de voltar a respeitar as leis, a quem se pode
negar certos direitos fundamentais por ndo ser mais digno do status de pessoa
(MARTINS; ESTRADA, 2009).

Gobmez Martin o “segundo Jakobs” descreveu a teoria do Direito Penal do
Inimigo nos seguintes termos: a) pressupondo o adiantamento das barreiras
de protecdo do Direito Penal para estagios bastante anteriores ao da lesao;
b) aceitando o fato de que o Direito Penal ndo deveria atuar somente
voltado para o passado (punindo os fatos ja cometidos), mas também para
o futuro (considerando os fatos que poderiam vir a ser cometidos); c) o
Direito Penal estava em uma etapa de transicdo, passando de uma
“legislagéo penal” (...) a uma “legislacao de combate” (...); d) concluindo que
a tendéncia seria de uma efetiva reducdo ou relaxamento o das garantias
processuais proprias de um “processo penal do cidaddo” (GOMEZ, p. 1008,
apud BINATO JUNIOR, 2007, p. 120).

Nas exatas palavras de Jakobs “o Direito Penal do Cidadao € o Direito de
todos, o Direito Penal do inimigo € daqueles que o constituem contra o inimigo:
frente ao inimigo, é sé coacgao fisica, até chegar a guerra” (JAKOBS; MELIA, 2018,
p. 28).

Seu pensamento € fundado em dois componentes: a funcdo da pena e o
conceito de pessoa para o proprio autor. Para Jakobs, a prevencao geral positiva era
a unica funcdo da pena, englobando intimidacdo, correcdo, neutralizacdo e
retribuicdo, com o Unico objetivo de estabilizar os comportamentos através da
confianca na lei (GUERRERO, 2013). Para tanto, Jakobs reconhece a legitimidade

de uma repressao prévia:

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas
regulagdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até
gue se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a
estrutura normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo,
gue é interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade. (...) um exemplo do segundo tipo pode ser o tratamento
dado ao cabecga (chefe) ou quem estd por trds (...) de uma associacao
terrorista (...) Materialmente, é possivel pensar que se trata de uma custodia
de seguranca antecipada que se denomina “pena”. (JAKOBS; MELIA, 2018,

p. 36).

Em suma, o Estado poderia agir de duas formas diante daqueles que violam a

norma e por consequéncia a ordem social: pode vé-los como pessoas que agiram de
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modo errado e aplicar uma punigdo para retomar a estabilidade, ou pode vé-los
como alguém determinado a destruir o ordenamento juridico (inimigo), aplicando
nesses casos procedimentos de guerra, como coacdo, penas desproporcionais,
adiantamento da punibilidade, flexibilizacdo ou mesmo supressdo das garantias
penais e processuais previstas em lei. Essas seriam, em sintese, as caracteristicas
principais do Direito Penal do Inimigo para Jakobs (MARTINS; ESTRADA, 2009).

4.3. AS CRITICA A TEORIA JAKOBESIANA

Teorias servem de sustentaculo para a formacdo de um Estado e para
interpretagbes do comportamento de uma sociedade. Teorizar é oferecer
interpretagbes de uma mesma realidade, e se feito de forma correta, com um bom
método cientifico, agrupando dados empiricos e dando a eles um tratamento l6gico,
pode ser uma proposta segura de interpretacdo (ODON, 2016). Contudo, nenhuma
teoria € imune a contestacfes. Esse é o caminho natural do debate, da dialética e da
evolucdo democratica das ideias.

As polémicas conclusdes de Jakobs, de forma previsivel, geraram grandes
debates e criticas. Na maioria delas, argumenta-se que o doutrinador defende a
punicao do individuo pelo que ele € ou aparenta ser, por ele representar um risco a
sociedade, e ndo pelo crime que de fato ele tenha cometido, o que transforma o
Direito Penal do Inimigo em um direito penal do autor, em detrimento do direito penal
do fato (MARTINS; ESTRADA, 2009).

Melid (2018), por sua vez, divide o Direito Penal do Inimigo em trés faces
basicas: a) o adiantamento da punibilidade, orientada pelo fato futuro e ndo pelo fato
cometido; b) penas altas e desproporcionais; c) relativizagdo ou supressdo de
determinadas garantias processuais.

Logo, recai sobre o inimigo um julgamento de periculosidade e ndo de
culpabilidade. Analisa-se a possibilidade de o agente vir a delinquir, o futuro, o
perigo que ele pode causar a sociedade e ndo o que foi feito (SANNINI NETO,
2013). O inimigo é privado de certos direitos e garantias, materiais e processuais,
recebendo tratamento diferenciado no processo de conhecimento e no cumprimento
da pena. Antes de proferida a sentenca condenatoria e do seu transito em julgado, o
individuo ja é considerado inimigo, em uma espécie de pré-julgamento Estatal
(MARTINELLI, 2017).
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O direito penal do inimigo € o direito penal do autor, combatido rigidamente
pela doutrina, em especial apdés o periodo de nazismo que dominou a
Alemanha (e também o fascismo, na lItalia). Ndo é mais concebivel um
direito penal que persiga a personalidade ou grupos de pessoas. A lei penal
deve incriminar fatos geradores de consequéncias penais, e ndo pessoas.
(MARTINELLI, 2017, online).

Aproveitando-se da corrente do autoritarismo, o Direito Penal do Inimigo visa
apenas saciar o clamor social por uma solugéo rapida e eficaz para a criminalidade,
através de uma politica criminal punitivista, sob o pretexto de que com o
endurecimento das leis e com maior punicdo, se evitaria 0os crimes mais infames, e
puniria os ja cometidos de forma exemplar: sem garantias, eliminando os individuos
ante sua periculosidade (MARTINS; ESTRADA, 2009).

Quando se considera um duplo sistema de imputacédo, isto é, quando se
diferenciam cidaddos e inimigos, além da desigualdade material
representada pela negacéo do principio de culpabilidade, porque o agente é
punido por seu modo de vida e ndo por sua conduta, se produzem
desigualdades processuais, pois enquanto se assegura aos cidaddos as
garantias constitucionais, em especial a do devido processo legal, aos
inimigos, além de negar esta — neste caso, por parte dos juizes - , também
se autoriza a pratica da tortura — neste caso, por parte dos agentes policiais
- , pois se entende que na guerra nenhum direito serd respeitado.
(CALLEGARI, 2010, p. 64 apud MARTINELLI; BEM, 2018, p. 78).

Dentre os doutrinadores e estudiosos do Direito a discorrerem negativamente
sobre a teoria de Jakobs, merece destaque o jurista argentino Eugenio Radl
Zaffaroni, que se debrucou longamente sobre a evolucdo da figura do inimigo. Para
Zaffaroni (2007), quando se distingue os seres humanos entre pessoas e nao-
pessoas, pressupde-se a existéncia de individuos privados de direitos individuais,
situacao incompativel com o Estado de Direito.

A titulo de explicacdo de termo, entende-se por Estado de Direito um Estado
em que todos os poderes publicos, assim como a populacéo, fossem regulados por
uma lei e uma constituicdo. Tal Estado deve preocupar-se constantemente com a
promocdo da cidadania plena, formada pelos direitos civis, politicos e sociais
(RIBEIRO, 2019, online). Em sintese, “o Estado de Direito seria caracterizado pela
transformacdo dos direitos naturais em leis do Estado, isto €&, pela
constitucionalizacdo dos direitos naturais” (RIBEIRO, 2019, online).

Zaffaroni (2007) reconhece a boa-fé de Jakobs na formulagdo de sua teoria.
Quando o alemao se prop0e a usar o0 poder punitivo como contengao para as nao

pessoas, imagina que dessa forma seria possivel impedir que todo o direito penal se
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impurificasse, afastando-o do inimigo, para que fosse exercido sem limitagdes.
Contudo, o direito invocado por Jakobs anula a conceito de Estado de Direito,
deixando o limite do poder nas maos de um governante encarregado de
individualizar o inimigo por decisdo politica e irresistivel (ZAFFARONI, 2007).

Isso significa dizer que n&o existe para Jakobs um conceito fixo de inimigo, e
gue essa margem para interpretacdo elimina as garantias da populagdo como um
todo, e ndo s6 do potencialmente perigoso. Explica Zaffaroni (2007, p. 24-25):

Da excecdo, sempre se invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem
limites. A estrita medida da necessidade € a estrita medida de algo que ndo
tem limites, porque esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o
poder. Como ninguém pode prever exatamente o que algum de nés — nem
sequer nds mesmos — fara no futuro, a incerteza do futuro mantém aberto o
juizo de periculosidade até o momento em que quem decide quem é o
inimigo deixa de considera-lo como tal. Com isso, o grau de periculosidade
do inimigo — e, portanto, da necessidade de contencdo — dependera sempre
do juizo subjetivo do individualizador, que nao é outro sendo o de quem
exerce o poder.

Para Zaffaroni (2007), é tentador pensar que se concedermos espaco ao
Direito Penal do Inimigo, de forma limitada, a esséncia radical desse pensamento
sera aplacada. Mas ndo € 0 que ocorre na pratica, ja que conforme se faz
concessdes ao Estado de policia, essas sao aproveitadas até que este se torne um
Estado totalitario. Ao propor sua ideia de contencdo do inimigo, Jakobs pretende
abrir espaco no Estado de Direito, como fizeram outras correntes penalistas, sem
considerar que o conceito de inimigo fora de um estado de guerra corresponde ao
Estado absoluto, que, em esséncia, ndo tolera limite nem parcializacdes, ou seja,
abandona totalmente o principio do Estado de Direito (ZAFFARONI, 2007).

Nota-se que a teoria de Jakobs ndo é progressiva, mas sim regressiva, ao
passo em que pretende aplicar tudo que o direito penal jA abordou sem sucesso.
Serve, em sintese, como forma de exclusédo dos mais marginalizados, ou até mesmo
como forma de exterminio, pois conforme alegado pelo préprio tedrico alemao, o
Direito Penal do Inimigo almeja eliminar perigos (MARTINS; ESTRADA, 2009).

Além disso, o conceito de inimigo para Jakobs é aberto. A aceitacdo da teoria
de Jakobs implica em caminhos para o Estado autoritario, uma vez que, se o Estado
tem liberdade para perseguir indiscriminadamente terroristas, abre-se um

precedente para que persiga qualquer outro grupo que julgar “inimigo” da sociedade
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ou de uma classe dominante, como estrangeiros ou homossexuais (MARTINELLI,
2017).

E impossivel se determinar em lei quem sdo os “inimigos” que merecem
tratamento diferenciado no sistema penal. Tém-se a possibilidade de direcionar a
investigacdo para espécies de delitos que incomodam os setores dominantes, tanto
pode se perseguir o individuo realmente perigoso, quanto estender a repressao aos
socialmente indesejaveis (MARTINELLI, 2017).

4.4. O INIMIGO E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

“Constituicao”, em sentido amplo, € ato de constituir, de firmar ou mesmo o
modo como se forma seres vivos, grupos ou organizacdes. Juridicamente,
Constituicdo € a lei suprema e fundamental de um Estado soberano, composta por
regras a respeito da formacéao do Estado e dos poderes publicos, formas de governo
e eleicdo dos governantes, distribuicdo de competéncias, direitos, deveres e
garantias se seu povo, além de definir os 6rgaos responsaveis pela edi¢cao de outras
normas juridicas inferiores a ela (MORAES, 2015).

Como um Estado Democratico de Direito, o Brasil é regido por uma
Constituicdo Federal, elaborada em 1988. Entre suas principais caracteristicas,
destaca-se a origem promulgada da nossa Constituicdo, ou seja, confeccionada de
forma democratica por uma Assembleia Nacional Constituinte composta por
representantes do povo. A Constituicdo Brasileira também é rigida, o que significa
dizer que s6 podera ser editada em processo solene e dificultoso, uma forma de
protecdo ao seu texto. Também se classifica a Carta Magna como dogmatica, na
medida em que ela se forma por principios e ideais fundamentais da teoria politica e
do direito (MORAES, 2015).

Entender a composicdo da Constituicdo Brasileira € necessario para que se
aponte as incompatibilidades desta com a teoria de Jakobs. Os ideais fundamentais
gue norteiam a composicdo do texto constitucional em muito sdo incompativeis com
a diferenciacdo processual proposta pela teoria alema, o que, em tese, deveria
afastar sua incidéncia no Brasil.

A legitimacédo do Direito Penal do Inimigo implicaria na transformacdo do
Estado Democratico de Direito em um Estado Totalitario, que suprimiria (de forma

legitimada) em pouco tempo as conquistas atingidas ao longo de muitos anos, o que
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ndo se deve admitir (MARTINS; ESTRADA, 2009). Entre as conquistas

constitucionais atacadas, destacam-se:

a) O principio da isonomia

O primeiro conceito ferido de morte pelo Direito Penal do Inimigo € o principio
da isonomia, fixado no caput do artigo 5° da Constituicdo de 1988, que narra: “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (...)” (BRASIL, 1988).
Veda-se, portanto, as discriminacdes e diferenciacdes absurdas, na medida em que
todos os cidadaos tém direito a um tratamento idéntico pela lei. A Unica excecédo
concebivel € o tratamento desigual dos casos desiguais na medida das suas
desigualdades, uma exigéncia do conceito de Justica (MORAES, 2015). Mas isso
nao se aplica aos criminosos diferenciados pela teoria alema, na medida em que
ndo ha uma preocupacdo em garantir equidade, apenas eliminar quem é

considerado perigoso. Sobre o tema, discorre Zaffaroni (2007, p. 21):

A negacdo juridica da condicdo de pessoa ao inimigo é uma caracteristica
do tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém ndo é a sua
esséncia, ou seja, € uma consequéncia de um ser humano como inimigo,
mas nada nos diz a respeito da individualizacdo em si mesma.

Jakobs propde a diferenciacdo processual entre as pessoas e as nao pessoas
(o inimigo), reservando certas garantias apenas aqueles que oferecem uma
seguranca cognitiva de que nao voltardo a delinquir. O jurista alemdo defende um
verdadeiro apartheid juridico-penal como forma de combate ao inimigo, que aos

seus olhos, é algo natural no ordenamento (MARTINELLI, 2017).

b) Legalidade e presuncéo de inocéncia

A funcdo da pena no Direito Penal do Inimigo é repressiva, € ndo possui
apenas carater de retribuicdo. Enquanto a retribuicdo prevé devolver o injusto na
proporcao do dano, o Direito Penal do Inimigo almeja a aplicacdo da pena antes

mesmo de qualquer lesdo (MARTINELLI, 2017). Tal pensamento € visivelmente

contrario ao principio da Legalidade, consagrado no artigo 5°, inciso XXXIX, da
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Constituicdo Federal, que dispde: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988, online).

O principio da Presuncéo de Inocéncia também é severamente afetado pelas
consideracdes da teoria. Sua previsdo consta do artigo artigo 5.°, inciso LVII,
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria” (BRASIL, 1988, online). Em sintese, ninguém deve sofrer as mazelas
da condenacéo penal antes que sua sentenca seja definitiva e irrecorrivel.

No Brasil, hA a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do
acusado, que é tido como inocente pela constituicdo, sob pena de se retornar ao
estado arbitrario (MORAES, 2015). Logo, € incompativel com a teoria jakobesiana,
gue se baseia na potencial ofensividade do individuo antes do cometimento efetivo

de uma falta juridica.

c) Ampla defesa, contraditorio e devido processo legal

A garantia de ampla defesa e do contraditorio se ancora no artigo 5.°, inciso
IV da Constituicdo Federal, que diz: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988). Isso significa
dizer que aos acusados devem ser dados 0s meios para que apresentem sua versao
dos acontecimentos, realizando a defesa de seus interesses.

Entende-se por ampla defesa a possibilidade de o réu trazer ao processo
todos os elementos que possam esclarecer a verdade, ou ainda calar-se se
entender necessario. O contraditério, por sua vez, € a exteriorizacdo da ampla
defesa, a resposta efetiva da defesa a todo ato produzido pela acusacdo (MORAES,
2015).

No Direito Penal do Inimigo “o que ocorre € uma administrativizagcdo de todo o
direito penal e, com isso, volta-se a Inquisicao” (ZAFFARONI, 2007, p. 163), ou seja,
nao se tem assegurados o direito de resposta do contraditério. Ao acusado nao sao
dadas as armas garantidas pela constituicdo para sua defesa, apenas uma rotulacao
como perigoso e daninho, um inimigo a ser repelido por quaisquer meios.

Portanto, o aspecto comprometido pela aplicagéo do Direito Penal do Inimigo
€ o Devido Processo Legal, de que a ampla defesa e o contraditério sdo corolarios.

Tal garantia é prevista no inciso LIV do artigo 5° da Magna Carta, prevé: “ninguém
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ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL,
1998, online).

O devido processo legal € dupla protecdo ao acusado, tanto no ambito
material, quanto formal, na medida em que protege seu direito de liberdade e
assegura a paridade de condicbes frente ao Estado-persecutor, bem como a
plenitude de sua defesa, traduzida na defesa técnica, na publicidade do processo,
ampla producdo de provas, atuacdo de juiz competente, recursos etc. (MORAES,
2015). Jakobs se propbe a sacrificar o devido processo legal por acreditar que
existam pessoas que ndo sédo mais dignas de suas garantias e protecoes.

4.3.1. Evidéncias do Direito Penal do Inimigo no Brasil

A incompatibilidade das ideias de Jakobs com o texto constitucional ndo
impede a flagrancia da incidéncia do Direito Penal do Inimigo no Brasil. Um dos
indicios da diferenciacédo do inimigo (em especial por sua condicdo socioecondémica)
vém da redacédo passada do Codigo de Processo Penal, em seu artigo 323, acerca
da liberdade sob fianca. O antigo inciso 1V, revogado pela Lei n°® 12.403 de 2011,
narrava que nao seria concedida fianga se “em qualquer caso, se houver no
processo prova de ser o réu vadio” (BRASIL, 1941, online).

Evidenciava-se a separacdo de classes entre os acusados, que impunha um
tratamento mais severo a um determinado grupo. O “vadio” era o sujeito de classes
mais baixas, que poderia ndo ter ocupacdo simplesmente pela situacdo econémica
do pais (MARTINELLI, 2017). Pela redacéo do inciso IV, o cidaddo era aquele que
provia sua subsisténcia, enquanto o inimigo era aquele que ndo possuia renda
alguma. Nesse passo, eram negados ao “vadio” um beneficio processual em razao
da sua condicdo econémica (MARTINELLI, 2017).

Outro exemplo, este atual, da incidéncia do Direito Penal do Inimigo no
ordenamento brasileiro € a Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), que
endureceu o tratamento dado a alguns delitos. O artigo 1° do referido diploma
apresenta um rol taxativo de crimes classificados como hediondos, que nédo estédo
limitados a condutas relacionadas com extrema violéncia, como é o caso da
falsificagdo ou adulteracdo de produto medicinal e o favorecimento a prostituicdo
(BRASIL, 1990, online).
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Ainda assim, a lei elimina a possibilidade de concessé&o anistia, graca, indulto
e fianga (artigo 2°, incisos | e Il), aumentou o prazo para progressédo de regime
(artigo 2°, 82°), além de estender o prazo da prisdo temporaria, que passa a ser de
trinta dias, prorrogaveis por igual periodo (art. 2°, § 4°). A inteng&o do legislador €
punir com mais severidade quem incide nesses crimes, em uma clara influéncia de
Jakobs e do novo autoritarismo.

Pode-se mencionar ainda a existéncia do Regime Disciplinar Diferenciado na
Lei de Execucdes Penais (Lei n° 10.792/03). Tal regime prevé tratamento mais
severo, conforme artigo 52 da referida lei (BRASIL, 2003, online):

8 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacoes
criminosas, quadrilha ou bando.

Depreende-se que a incidéncia do Regime Disciplinar Diferenciado depende
apenas da classificacdo do detento como um risco a ordem e a seguranca, termos
muito parecidos com os usados por Jakobs, que dispensa a pratica de um novo
delito no carcere, bastando a suspeita de que o preso faca parte de alguma
organizacao criminosa para que o tratamento dado a ele seja diferente (MARTINS;
ESTRADA, 2009).

a imposicdo de uma formula de execuc¢do da pena diferenciada segundo
caracteristicas do autor relacionadas com “suspeitas” de sua participagcéo
na criminalidade de massas ndo é mais do que um “Direito Penal do
Inimigo”, quer dizer, trata-se da desconsidera¢éo de determinada classe de
cidaddos como portadores de direitos iguais aos demais a partir de uma
classificacdo que se impde desde as instancias de controle. A adocdo do
Regime Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de
determinado tipo de autor de delito, distinguindo evidentemente entre
cidadaos e “‘inimigos” (BUSATO, 2008 apud MARTINS; ESTRADA, 2009,
p.110).

Outro exemplo diz respeito a aplicacdo e suspensao condicional da pena. O
juiz, conforme artigo 59 do Cddigo Penal, fixara a pena atendendo “ a culpabilidade,
aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente (...)" (BRASIL, 1940,

online). Nos mesmos termos, o artigo 77, inciso |l do Cédigo Penal Brasileiro, prevé

gque a suspensdo da pena por dois a quatro anos, observados culpabilidade,
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antecedentes, conduta social e personalidade. Logo, o acusado e o condenado sao
beneficiados por circunstancias ligadas a sua personalidade, a luz dos critérios
subjetivos do Estado-juiz. “Se a personalidade do condenado agradar ao julgador, os
beneficios seréo concedidos. Caso contrario, nada ha a fazer” (MARTINELLI, 2017).



54

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho dedicou-se a analise da Teoria do Direito Penal do
Inimigo e sua aplicacdo no Brasil, destacando a definicAo do inimigo pela
perspectiva socioeconbmica. Tal estudo se justifica pela ascensdo de politicas
publicas e pensamentos penais mais severos, pelo encarceramento em massa das
populacdes mais carentes e pela marcante desigualdade social em que se apoiam.

Diante disso, pode-se concluir que o individuo, ao longo da histéria, sempre
foi atraido pela aplicagdo do castigo, seja como plateia ou como instigadores de
penalidades mais rigorosas. Os governantes, com destaque para os absolutistas,
valiam-se da sede de justica popular para justificar suas acbes desmedidas e sua
permanéncia no poder, atraindo a atencdo dos governados para um inimigo comum,
gue frequentemente vinha de um grupo especifico ou segregado, como as mulheres
na época das perseguicdes medievais aos praticantes de bruxaria.

Apés a segunda guerra mundial, o inimigo foi personificado naqueles que
representavam um risco a ordem e a harmonia das comunidades, que deveriam ser
apartados da convivéncia social em razdo de sua periculosidade. Nesse contexto,
Gunther Jakobs, em sua teoria acerca da diferenciagcdo processual do inimigo,
propds o cerceamento de direitos e garantias processuais aqueles que representam
um risco social e ndo possuem expectativas de redencdo social, apontando a
existéncia de um Direito Penal do Inimigo.

Constatou-se que tal teoria foi fruto de um movimento punitivista que buscava
a diminuicdo dos indices de criminalidade através de punicdes mais longas e mais
severas. O denominado autoritarismo penal ndo centra suas forcas em um inimigo
especifico, mas ataca de forma genérica as supostas falhas do sistema punitivo,
apenas para atrair a atencédo da populacdo avida por justica através dos meios de
comunicagdo em massa.

A teoria jakobesiana, por sua vez, prega a punicdo em razdo do que o agente
aparenta ser, e ndo com base nos crimes por ele previamente cometidos. Ainda que
a intencdo de Jakobs fosse afastar o inimigo e evitar a préatica criminosa, seu
pensamento anula o conceito de Estado de Direito, permitindo que um governante
individualize o inimigo segundo seu proprio julgamento e seus préprios interesses.
Pode-se afirmar, entdo, que a aplicacdo pratica da teoria serve como veiculo de

exclusao dos marginalizados, dos socialmente indesejados.
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Depreende-se que o Direito Penal do Inimigo é repelido pelo texto
constitucional brasileiro, uma vez que despreza principios como o da isonomia, da
presuncao de inocéncia e do devido processo legal, que garantem um julgamento
igualitario a todos os sujeitos submetidos a uma mesma lei. Ainda assim, é possivel
identificar no ordenamento nacional a influéncia da teoria de Jakobs, a exemplo da
Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) e do Regime Disciplinar Diferenciado
previsto na Lei de Execug¢des Penais (Lei n°® 10.792/03).

O autoritarismo penal no Brasil se alia a um sistema prisional em frangalhos,
gue nao suporta seu contingente atual mas continua a encarcerar provisoriamente,
em especial os praticantes de pequenos delitos que ndo possuem meios de arcar
com as despesas de um defensor técnico ou mesmo com 0s custos de uma fianca.
Em razéo disso, criou-se duas faces do direito penal no Brasil: aquele aplicado a
populacdo carente e aquele aplicado aos mais ricos. O individuo carente é
automaticamente visto como um risco ao patriménio dos demais, enquanto 0
individuo abastado recebe um tratamento cordial do sistema punitivo.

Posto isso, 0 objetivo central da presente pesquisa foi alcangado, na medida
em que a separacdo de classes no Brasil pdéde ser relacionada com a atuacéo do
sistema penal. Confirmou-se a hipétese de que o inimigo penal nacional é
personificado na pobreza, comumente associada a violéncia. Ainda que a teoria
alema do Direito Penal do Inimigo ndo seja observada oficialmente no territorio
brasileiro, ela desafia a vedacéao da Constituicdo Federal a distincdo dos individuos,
expressa no caput de seu artigo 5°, e serve de base para uma diferenciacédo penal

socioecondmica dos acusados e condenados.
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