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superar o medo vigente. Inicia-se, entdo, um
processo de intensa producio legislativa que,
todavia, niao possui eficicia, fendomeno
denominado de Legislagio  Simbdlica.
Portanto, a sociedade atual se vé dominada
por uma cultura do medo, fomentada pela
midia de forma a intensificar o clamor pela
producio de mais leis penais. Ademais, ha
uma necessidade de delimitar o causador do
medo, ou seja, de se produzir um inimigo,
visto que ¢ muito mais facil combater aquilo
que se conhece. Este cenario propicia o
surgimento de um Direito Penal do Inimigo,
cujas caracteristicas e efeitos colocam em
risco o Estado Democratico de Direito.
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denominated Symbolic Legislation.
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more criminal laws. In addition, there is a
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endanger the Democratic State of Law.
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1. Introdugio: sociedade de risco e cultura do medo

Atualmente, vivemos em uma sociedade globalizada, na qual as pessoas, a politica,
a economia e, inclusive, o Direito interagem em dimensao planetaria. Caracterizado pela
velocidade e imediatismo, esse novo modelo social se encontra imerso em um grande mar
de informagdes, no qual nao ha uma boia em que se apoiar ou um farol para apontar a
direcao correta.

Dessa forma, reina a incerteza em uma corrida incessante por informagao, mas que
nao fornece conhecimento. Assim, ¢ instalada a sociedade de risco, pois, no mundo
globalizado, a sociedade ¢ regida pela velocidade, pela logica do tempo curto, fatores que
potencializam o risco:

Sociedade de risco significa que vivemos em um mundo fora de controle. Nao
ha nada certo além da incerteza. [...] Quando falo de ‘sociedade de risco’, € nesse
ultimo sentido de incertezas fabricadas. Essas ‘verdadeiras’ incertezas, reforcadas
por rapidas inovagdes tecnoldgicas e respostas sociais aceleradas, estdo criando
uma nova paisagem de risco global. Em todas essas novas tecnologias incertas de

risco, estamos separados da possibilidade e dos resultados por um oceano de
ignorancia (not knowing). (BECK, 2000, p. 5)

Observa-se, entao, que a sociedade busca por certezas, mas, acima de tudo, por
seguranca ante o exacerbado nimero de incertezas. Percebe-se, portanto, que o escopo da
sociedade de risco ndo ¢é a igualdade, mas, na verdade, ¢ a seguranca. Esta utopia ¢é
peculiarmente negativa e defensiva, pois, “nesse caso, ja nao se trata de alcancar
efetivamente algo ‘bom’, mas tdo somente de evitar o pior” (BECK, 2010, p. 60). Assim, a
sociedade se une a partir da cultura do medo. Sua for¢a motriz, como Ulrich Beck evidencia,
¢ a solidariedade por medo, que se torna uma forga politica nesse contexto.

“A cultura do medo vem do fato paradoxal de que as instituigdes feitas para
controlar produzem incontrolabilidade” (BECK, 2006, p. 7). Logo, o problema da
sociedade de risco nao é o perigo do risco em si, e sim a falta de controle sobre a possivel
concretizagao desses riscos. A sociedade clama por controle. Em face do desamparo frente as
ameagcas, “dissolvem-se antigas urgéncias, e paralelamente amplia-se a politica dirigista do
estado de excegdo, que da circunstancia iminente extrai suas ampliadas competéncias e

possibilidade de intervencao” (BECK, 2010, p. 96), favorecendo reagdes e correntes
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politicas radicais e fanaticas que encontram nos esteredtipos sociais 0s inimigos a serem
combatidos.

Essa cultura do medo generalizada, que fomenta discursos autoritarios que
apontam novos inimigos a serem combatidos, ndo é uma tendéncia exclusiva do século
XXI; ¢, na verdade, algo que vem se repetindo ao longo da historia: durante as décadas de
30 e 40, Hitler atribuiu aos judeus a culpa pelos grandes males da Alemanha; na Era

Medieval, os “homens da igreja’:

designaram e desmascararam esse inimigo dos homens. Prepararam o inventario
dos males que ele é capaz de provocar, e o rol de seus agentes: 0s turcos, os
judeus, os hereges, as mulheres especialmente as feiticeiras) [...]. Uma ameaca
global de morte encontrou-se assim segmentada em medos, certamente temiveis,
porém nomeados e explicados, porquanto refletidos e esclarecidos pelos homens
da Igreja. Essa enunciacdo designava os perigos e os inimigos contra os quais o
combate era pelo menos possivel, se nio ficil, com a ajuda da graca de Deus.

(DELUMEAU, 1983, apud. VANIER, 2006, p. 292)

Portanto, do que realmente se tem medo? Por meio do presente artigo pretende-
se evidenciar o verdadeiro objeto desse medo que une diversos grupos dentro da sociedade
atual. O objetivo ¢ demonstrar, a partir da perspectiva do Direito Penal do Inimigo e da
Legislagao Simbolica que a preocupagio da sociedade nio ¢ direcionada ao crime em geral:
os inimigos saio muito bem delimitados e majoritariamente ligados aos grupos sociais
afetados por estereotipos.

Este trabalho se originou de uma revisio bibliografica sobre a Hipertrofia do
Direito Penal e sua relagio com a teoria da Legislagaio Simbolica, do professor Marcelo
Neves, para a elaboracio de um projeto final para a matéria de Teoria Geral do Direito
Penal, da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Assim, surgiu o interesse de
estender esse projeto para uma pesquisa explicativa a fim de descrever como os fendomenos
da Hipertrofia do Direito Penal e da Legislagao Simbdlica interagem dentro do contexto da
sociedade de risco e da cultura do medo, de Ulrich Beck, para produzirem um Direito Penal
do Inimigo. Apresenta-se como base argumentativa, principalmente, a teoria de Ginther
Jakobs e Manuel Cancio Melia, a critica de Lufs Greco, produgdes de Eugenio Raul
Zaffaroni e outros trabalhos articulados sobre o mesmo assunto. A partir de tal pesquisa
desenvolve-se uma andlise critica sobre essa articulacio de fenébmenos dentro do Direito

Penal Brasileiro e sua aplicacao na conjuntura social atual.
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2. O fenémeno da Legislagdo Simbdlica

A partir da teoria da sociedade de risco desenvolvida por Ulrich Beck depreende-se
outra caracteristica importante desse tipo de organiza¢ao social, além das ja apresentadas
anteriormente: a sintomatica e simbolica superac¢ao do risco. Apesar de o socidlogo explorar
o conceito de sociedade de risco a partir de um ponto de vista cientifico-tecnolégico,
focando em riscos ambientais, algo que nao faz parte do tema deste trabalho, ele destaca
com a devida importancia que os riscos nao siao atacados em suas verdadeiras causas e, por
isso, nunca sao, de fato, superados. A superagdo ¢ simbolica porque ela nao ¢é eficiente
(BECK, 2010).

Trazendo a teoria de Beck para o campo dos riscos sociais, percebe-se a perpetuacao
da mesma tendéncia de um combate simbolico. O destinatirio do clamor por seguranca
frente as ameacgas a ordem social acaba por ser o Direito Penal, forcando esse ramo a nova
expansao (hipertrofia penal, Panpenalismo, inflagao penal), fenémeno que sera tratado com
maior clareza mais adiante. Essa sobrecarga que recai sobre o Direito Penal causa um desvio
de sua funcdo originaria — protecido fragmentiria e subsidiaria dos bens juridicos
penalmente relevantes definidos constitucionalmente — e o apropria de uma fungio
simbdlica (FELDENS; VIAN, 2012).

Essa constru¢ao de uma legislacio penal simbolica pode ser definida como a
“produgao de textos cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que
serve, primaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao especificamente
normativo-juridico” (NEVES, 2007, p. 30). Destarte, a “referéncia dedntico-juridica de
acao e texto a realidade torna-se secundaria, passando a ser relevante a referéncia politico-
valorativa ou ‘politico-ideologica” (NEVES, 2007, p. 31).

A legislagao simbolica pode vir de varias formas, como: (1) confirmacao de valores
sociais; (2) legislacao-alibi, a fim de reforgar a confianga na capacidade de agao dos sistemas
politico e juridico estatais, de modo a “satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que com
isso haja o minimo de condi¢oes de efetivacao das respectivas normas” (NEVES, 2007, p.
37); e (3) tormula de compromisso dilatério.

E este o fendmeno corrente no Brasil: uma exagerada producio de normas penais,

que sio normativamente ineficazes devido a hipertrofia da sua funcdo simbodlica em
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detrimento da funcao juridico-instrumental, de forma a “produzir efeitos relevantes para o
sistema politico, de natureza nao especificamente juridica” (NEVES, 2007, p. 53).

Essa legislagio penal simbdlica apresenta-se como um meio de provocar uma
ilusao de conforto e tranquilidade na sociedade ao positivar seus interesses e sentimentos,
além de conferir sustentagao social ao legislador e, ainda, distingue institucionalmente quais
culturas sao dignas de respeito publico das que sao degradadas publicamente, de modo a
intensificar conflitos sociais. Ademais, protege o sistema politico de pressdes sociais
concretas ¢ o dota de confianca publica, constituindo, até mesmo, respaldo eleitoral para
os politicos-legisladores. Por fim, serve como mecanismo de prolac¢ao de conflitos politicos

sem resolver os problemas sociais subjacentes.

3. O fenémeno da Hipertrofia do Direito Penal

Desde o governo Collor, observa-se a criagao de normas penais que se estendem a
outros ramos do Direito, prevendo a criminalizacio de condutas pertencentes as relagoes
comerciais e de consumo, permeando o campo tributario e previdenciario, estabelecendo
condutas morais, como o respeito aos idosos e a tolerancia ante o diferente e, até mesmo,
em defesa do meio ambiente (LARA, 2011).

Esse fenomeno recebe varios nomes, como Panpenalismo, Hipertrofia Penal,
Maximalismo Penal etc.; mas representa um sé conceito: a “proliferacao de normas penais,
nao raramente conjugadas a interesses politicos que se traduzem na forma de ‘politicas de
seguranca publica™ (LARA, 2011, p. 84). Tem como caracteristica a repressao de
“comportamentos atentatérios a moral social através da proliferagio de normas
heterotépicas que contém elementos penais” (LARA, 2011, p. 84).

Tal modelo de politica criminal nasce de um Estado de Emergéncia, recorrente em
uma sociedade de risco, como modo de uma reagdo ante a problemas sociais,
principalmente ligados a violéncia e a criminalidade. A impressao que se tem ¢ de que, ao
se criar mais leis penais e agravar as puni¢Oes, automaticamente, a criminalidade e a
violéncia serao reduzidas (SANTOS; SOUZA, 2015).

No entanto, na pratica, nao se observa um aumento de seguranc¢a concreto, mas,
na verdade, uma tentativa do Estado de mascarar a sua inefetividade enquanto garantidor

de direitos sociais e “uma inflacdo penal que desemboca em um descrédito e inseguranca
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juridica frente a sociedade” (SANTOS; SOUZA, 2015, p. 120), produzindo um sistema
penal desprovido de sensatez e coeréncia.

A producio legislativa brasileira anual equivale aquilo que Roma produziu durante
dois milénios, de forma que, se todas as leis fossem aplicadas com eficacia, o pais se
transformaria em um grande presidio (SUZUKI; BRAGA, 2016). Cria-se em demasia
“tipos penais de perigo abstrato, tipos abertos, tipos culposos, responsabilizagdes objetivas,

bem como normas penais em branco, homogéneas e muitas vezes heterogéneas”
(SUZUKI; BRAGA, 2016, p. 113).

Adquire-se a atitude preventiva que Ulrich Beck ja previa em seu texto: “na
sociedade de risco, outras capacidades suplementares tornam-se cruciais para a
sobrevivencia. Nela, adquire peso decisivo a capacidade de antecipar perigos, de suporta-los, de lidar
com eles em termos biogrdficos e politicos” (BECK, 2010, p. 93). Dessa forma, a atividade legislativa
em matéria penal tem colocado “um conjunto de tipos penais que, vistos desde a
perspectiva dos bens juridicos classicos, constituem hipéteses de «criminaliza¢io no estado
prévio» a lesGes a bens juridicos, cujos marcos penais, ademais, estabelecem sanc¢des
desproporcionalmente altas” (MELIA, 2012, p. 76). Segundo Manuel Cancio Melia, essa
politica criminal parte de uma ideia do que poderia também ser chamado de “Direito Penal
do risco”.

Os legisladores parecem se esquecer que ¢ necessario que, antes de se recorrer ao
Direito Penal, sejam aplicadas medidas alternativas menos repressivas, respeitando o
principio da minima intervencao estatal (minimalismo penal). Por conseguinte, ¢ recorrente
que, a médio e longo prazo, as leis penais criadas sejam afastadas do ordenamento por nao
observar preceitos constitucionais (SANTOS; SOUZA, 2015).

Consequentemente, nao se pode evitar que essa inflacao legislativa, repleta de leis
criadas na efervescéncia de um clamor publico, como a Lei Carolina Dieckman e a Lei Seca,
ou apenas para atender a interesses politicos, adquira carater sibdlico. Tal hipertrofia do
Direito Penal acaba por desvalorizar as leis e rebaixar a sua eficacia preventiva geral (LARA,
2011). A fungao simbodlica desse exagerado numero de normas niao poderia estar mais
evidenciada, de forma que essas leis existem para tranquilizar a populagdo, mas nio
possuem eficacia concreta, ndo seguindo sua fungao juridico normativa. As novas leis

penais funcionam como mecanismo de confirmac¢ao de valores sociais, legislacao-alibi e
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férmula de compromisso dilatério, mas de forma alguma vigoram como verdadeiras
normas penais de tutela do bem juridico.

Em vista disso, renunciam veemente o garantismo penal e seus principios, como o
da retributividade (s6 haverd pena, se houver infracio penal), da exterioridade da agio (¢
proibida a existéncia de tipos penais que punam o modo de pensar ou estilo de vida), da
fragmentariedade (nem todas as lesoes a bens juridicos serdo objetos de prote¢ao penal), da
necessidade (ndo ha lei penal sem necessidade) e da lesividade (ndao havera necessidade de
uma lei penal se nao houver concreta lesio ou perigo de lesio a um bem juridico tutelado)
(FERRAJOLI, 2000).

Ademais, a expansio de um Direito Penal simbdlico permite a “legitimacdo de
provas ilicitas introduzidas em processos excepcionais (que tendem a se ordinarizar)”
(ZAFARONI apud SUXBERGER, 2006, p. 72) e também a reducao de garantia na

aplicacio das penas restritivas de liberdades, implicando um exacerbado punitivismo.

4. A contribui¢do da midia para o fenémeno da inflagio legislativa penal simbolica

O discurso midiatico reflete uma visao de mundo determinada, vinculada a de seus
autores e ao contexto histérico-social da qual fazem parte. Assim, além de conferir
significado ao mundo, pode, ainda, promover mudangas ou reforcar o status quo vigente.
Em vista disso, ao difundir o medo e estimular o agravamento das leis penais como solu¢ao
para o problema da criminalidade, a midia, por meio de seu discurso, fortalece a tendéncia
da anti-democratizacio mediante a construcao de uma sociedade punitiva, assustada e
obcecada pela seguranca (KROHLING; BOLDT, 2008).

A percepcao social dos riscos se torna desproporcional e isso se da pela forma
como ¢ tratada e manipulada a informagao sobre tais ameagas. Assim, os “protestos,
temores, critica e resisténcia no espago publico sio todos um wero problema de informacio”
(BECK, 2010, p. 69).

Portanto, esta incumbido a midia “acender os holofotes, seletivamente, sobtre a
expansao da criminalidade e firmar o jargao da necessidade de seguranga publica como
senso mais comum do nosso tempo” (CHAVES JUNIOR, 2011, p. 86). Deste modo, esta
incorporada a cultura do medo no modus vivend; dos cidadaos, devido a grande valorizagao

do assunto pela imprensa.
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Atribui-se a midia um papel de instrumento difuso de controle social: os meios de
comunicacio, ao tratar de transgressoes penais, sio capazes de produzir um sentimento
geral de indignagao.

Quando [..] se noticiam as transgressoes (e transgressGes apropriadamente
selecionadas, como casos isolados), isso refor¢a, por um lado, a indignagio e,
assim, de forma indireta, a propria norma, e, por outro, também aquilo que se
chama de “ignorincia pluralista”, quer dizer, o desconhecimento da normalidade
do desvio. E isso ndo ocorre nas formas ostensivas de sermdes ou das tentativas
de doutrinamento, que hoje despertam antes tendéncias contrarias a socializagdo,
mas nas formas inofensivas do puro noticiario que dd a todos a oportunidade de
chegar a conclusio: “Isso nao!”. (LUHMANN, 2005, p. 60-61)

Outrossim, realiza a fun¢do de manutencao e reproducao da moral e de controle

social penal e contribui para
invisibilizar, em definitivo, que quem se expande nio ¢, propriamente, a
criminalidade (pratica de fatos definidos como crimes), mas a criminalizacdo
(defini¢des de crime e etiquetamento seletivo de criminosos pelo sistema penal
que a co-constitui e produz). (ANDRADE, 2003, p. 24)

O discurso da midia ¢ apreendido pelo senso comum como um discurso de
autoridade e, se ainda houver a figura de um especialista (advogados, promotores,
sociblogos etc.) presente, tal discurso, de repente, passa a ser dotado de um elevado grau
de credibilidade (KROHLING; BOLDT, 2008). Além disso, no presente momento
historico, em que parece que a quantidade de informagao é mais importante que a qualidade,
o conhecimento advindo da midia ndo ¢ encarado como um dos possiveis, mas como o
unico possivel. Como consequéncia, o publico absorve o conteudo midiatico sem qualquer
olhar critico, aceitando até mesmo discursos falsos (as chamadas fake news), que mesmo
escancaradamente absurdos, adquirem credibilidade por meio de sua abordagem agressiva
e do fornecimento de dados e pareceres de especialistas que sequer existem.

Logo, a midia influencia de maneira extrema o fenémeno de inflagio legislativa
simbolica, pois, por intermédio de seus discursos formadores de opinides e geradores de
alvorogo social, plantam nas mentes dos cidaddaos a necessidade de maior produciao de
normas penais para controlar um problema cuja causa nio se encontra no Direito Penal:

sao os meios de comunicagdo de massas que desencadeiam as campanhas
seletivas com a fabricacdo de estereétipos de fatos e de crimes. As campanhas da
“lei e da ordem” sempre descrevem a “impunidade total” falam da “policia que

prende e do juiz que solta, “dos menores que entram e saem da FEBEM gracas
ao ECA”, atribui o mal funcionamento do aparelho estatal “as leis benevolentes,
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especialmente a Constitui¢do, que sé garante direitos humanos para bandidos,

etc.”. (SHECAIRA, 1996, p. 16)

Em uma sociedade democratica com liberdade de imprensa e de expressao, nao ¢
de se maravilhar que a midia desempenhe um papel relevante na produgio legislativa. O
problema que deve ser enfrentado é a maneira superficial e estereotipada na abordagem de
assuntos relacionados a violéncia, criminologia ¢ ao sistema penal. Tudo isso mantém
relacdo estreita com o cenario socioeconémico atual: a construcao de uma sociedade de
consumo e do espetaculo, pautada no capitalismo exacerbado e imediatismo caracteristico
da globalizacio:
A cultura da midia promove espeticulos cada vez mais sofisticados para
conquistar audiéncias e aumentar o poder e o lucro da indudstria cultural. As
formas de entretenimento permeiam noticias e dados, ¢ uma cultura de znfo-
entretenimento tabloidizada esta cada vez mais popular. |...]
A vida politico-social também ¢é moldada pelo espetaculo. Os conflitos sociais e
politicos sio crescentemente afastados das telas, que mostram assassinatos

surpreendentes, ataques terroristas, escandalos sexuais de celebridades e politicos
e a violéncia explosiva do cotidiano. (KELLNER, 2018, p. 119)

Logo, torna-se inevitavel que a hipertrofia legislativa seja enxergada como a tGnica
“via de resposta aos conflitos sociais, sendo o meio preferido pelo ‘Estado espetaculo’ e
port seus operadores ‘showman’, pois leis penais sao baratas, de propaganda facil e a opinido
publica se engana com suficiente frequéncia sobre sua eficacia” (ZAFFARONI, 1996, p.
57). Consequentemente, a midia, por meio da explora¢ao da justica penal e da violéncia,
assume o papel de “instrumento da (re)legitimacdo de sua perversa atuagao (atuagao da
justica penal)” (1bidem).

Dessarte, ha a producao de verdadeiros clichés sociolégicos, nos quais o0s
imigrantes sao terroristas e um perigo ao Estado e a criminalidade estd automaticamente
relacionada com a pobreza e com a cor da pele. A midia, entdo, identifica e endereca os

inimigos contra os quais deve ser travada a guerra imaginaria.

5. O nascimento de um Direito Penal do Inimigo

Foi analisado o fenémeno da hipertrofia simbélica do Direito Penal — uma resposta
as ansias da sociedade atual, fundada na cultura do medo. Também ja foi discutido o papel
da midia ndo s6 na legitimagdo da produ¢ido excessiva de leis penais, como também na

perpetuacao e direcionamento dessa cultura do medo. A soma de todos esses fatores tem
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como resultado uma metamorfose do Direito Penal, que agora passa a figurar como a
principal arma na guerra travada em prol da ordem social, tomando a formatagao de Direito
Penal do Inimigo.
O precursor da discussao sobre Direito Penal do Inimigo foi o penalista Giinther
Jakobs. Ele apresenta o Direito Penal como uma dualidade, que pode ou niao coexistir: o
Direito Penal do Cidadio e o Direito Penal do Inimigo. Ele partiu de uma visao jusfilosofica
hobbesiana e kantiana para reconhecer como inimigo as pessoas que comentem crimes de
forma repetitiva ou hedionda e que se encontram constantemente as margens do
ordenamento juridico. Assim, o Direito Penal do Cidadao sera direcionado as pessoas que
nao deliquem de modo persistente por principio e, por outro lado, o Direito Penal do
Inimigo serd aquele dirigido contra quem se desvia por principio. “Este exclui e aquele deixa
incolume o status de pessoa” (JAKOBS, 2012, p. 28).
Portanto, o Direito Penal do Inimigo correspondera a eliminacao de um perigo:
Quem por principio se conduz de modo desviado nio oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, nio pode ser tratado como cidadio, mas deve
ser combatido como um inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito
dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas diferentemente da pena, nio ¢é

Direito também a respeito daquele que ¢ apenado; ao contrario, o inimigo ¢
excluido (JAKOBS, 2012, p. 47).

Essa é uma passagem obscura que retrata o inimigo como uma nao-pessoa, alguém
em cujo comportamento nao se pode confiar, pois a expectativa é que ele nao aja conforme
a norma, tornando-se, assim, uma fonte de perigo. Nao sendo o inimigo uma pessoa, ele
nao esta inserido no Estado de Direito, sendo, entdo, permitido contra ele tudo que seria
permitido no estado de natureza de Hobbes (GRECO, 2005).

Por conseguinte, percebe-se que o Direito Penal do Inimigo é essencialmente
caracterizado por uma postura prospectiva do ordenamento juridico-penal, pelo
punitivismo exacerbado e pela relativizacdao ou, ainda, supressao de garantias processuais.
A partir dessas caracteristicas, compreende-se como a evolu¢do simbdlica e punitivista
(Panpenalismo) do Direito Penal constituem a linhagem do Direito Penal do Inimigo
(MELIA, 2012, p. 79).

O conceito de Direito Penal do Inimigo lancado por Jakobs, de um ponto de vista
semantico, ¢ bastante claro: “o direito penal do inimigo é o tipo ideal de um direito penal

que ndo respeita o autor como pessoa, mas que almeja neutraliza-lo como fonte de perigo”
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(GRECO, 2005, p. 225). Entretanto, Luis Greco (2005) evidencia que, de um ponto de
vista pragmatico, nao é possivel vislumbrar suas finalidades ou fun¢ées. Ele propoe, entio,
trés possiveis funcionalidades para o conceito de Jakobs, podendo ele ser: descritivo,
afirmativo-legitimador ou critico-denunciador.

Como o proprio Greco pontua, parece impossivel se valer de um conceito
descritivo de um Direito Penal do Inimigo, pois a propria palavra inimigo carrega consigo
divisoes e polarizacbes. Ja o discurso afirmativo-legitimador nao é “compativel com a
imagem de ser humano da qual faz parte nosso ordenamento juridico” (GRECO, 2005, p.
234). Ademais, Luis Greco afirma em sua critica que o conceito de Direito Penal do Inimigo
nao seria essencial para a necessaria autocritica do Direito Penal, principalmente por ser um
conceito excessivamente difamatério e emocional.

Contudo, correndo-se o risco de enquadrar a presente discussao no alvo das criticas
do referido autor, adota-se neste artigo o discurso denunciador-critico. Aqui defende-se
que, frente ao contexto atual da sociedade brasileira, o conceito de Direito Penal do Inimigo
se mostra adequado para tratar da politica criminal que vem sendo desenvolvida e
largamente apoiada.

Dessarte, ressalta-se novamente que a corrente juridica do Direito Penal do
Inimigo ¢ marcada por movimentos punitivistas que defendem a utilizagao do Direito Penal
como instrumento de dominac¢io e opressao. No Estados Unidos, por exemplo, houve a
aplicacao da teoria das janelas quebradas (Broken Windows Theory) e da politica de “tolerancia
zero” na cidade de Nova lorque.

A teoria das janelas quebradas, criada na década de 80, por meio de experimentos
sociais, estabeleceu que "o crime ¢ maior em zonas onde o descuido, a sujeira ¢ o maltrato
sao maiores, € pequenas faltas nao punidas levam a faltas maiores e logo a delitos cada vez
mais graves" (ODON, 2016, p. 2). A teoria, ao ser aplicada na forma da politica de
seguranca publica denominada tolerancia zero, na década de 90, em Nova lorque, foi
incrementada com uma estratégia dura e agressiva da autoridade policial contra pequenos
infratores.

Executou-se, assim, uma estratégia agressiva contra a vadiagem nas ruas, os sem-
teto, mendigos, caloteiros e pichadores nas estagdes de metrd, pedestres
imprudentes (que urinam no parque ou jogam lixo na rua, por exemplo), servigos

informais nos semaforos (squeegee men — limpadores de para-brisas), bébados,
adolescentes barulhentos e desordeiros em geral. (ODON, 2016, p. 3)
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Todavia, segundo o sociélogo Tiago Ivo Odon, ha um viés implicito no significado
de desordem: nao se trata de uma variavel independente, sua percep¢io depende da
estrutura racial, étnica e socioeconomica de uma determinada comunidade. Ha, novamente,
a construcao de estere6tipos culturais de desordeiros que devem ser combatidos. Isto posto,
o que se adotou, na verdade, foi "uma politica agressiva de 'limpeza de classe' nas ruas da
cidade" (ODON, 2016, p. 8). Afinal, além de esta ndo ter sido a causa da reducio da taxa
de criminalidade em Nova lorque, o nimero de deten¢des aumentou em 40%, cuja maioria
era por pequenos delitos (Ibidem).

Outros exemplos também podem ser citados:

A férmula californiana do #hree strikes and you are out (pena de prisdo perpétua para
quem comete trés crimes contra a propriedade) bem simboliza a que ponto a
desproporcionalidade pode chegar. Nessa mesma linha acha-se a recente reforma

do Cédigo penal espanhol (2003), que castiga duramente a “habitualidade” nas
contravencdoes penais. (GOMES; BIANCHINI, p. 7)

Assim, o Direito Penal do Inimigo, como colocado por Jakobs em sua tese, ¢
marcado pelo maximalismo penal e pela pregacao do endurecimento das normas, das penas
e do seu regime de execug¢ao. Contudo, isso nao ¢ direcionado a sociedade na sua totalidade.
Em um mesmo ordenamento juridico, observa-se a pratica de dois Direitos Penais: um do
cidaddo, com respeito as garantias fundamentais, e outro do inimigo, sem qualquer garantia
- 0 Estado tem uma espécie de "passe livre" para erradicar os perigos a ordem, a depender
de quem cometeu o delito. O Direito Penal do Inimigo, portanto, nao é orientado pelo fato
criminoso, e sim por um determinado tipo de autor.

"O tratamento diferenciado, antigarantista, discriminador e injustificado de
determinados autores de crimes, [...], ¢ a caracteristica mais marcante do Direito Penal do
Inimigo” (GOMES; BIANCHINI, p. 6). O inimigo ¢ visto como uma nao-pessoa, "logo,
nao pode contar com direitos processuais, como por exemplo o de se comunicar com seu
advogado constituido. [...]. Contra ele ndo se justifica um procedimento penal (legal), sim,
um procedimento de guerra" (GOMES; BIANCHINI, p. 2).

Destarte, uma parcela da populagao é profundamente estigmatizada e acumula
preconceitos e discriminagdes. Assim sendo, desta guerra saem muitos feridos: os préprios
marginalizados por esta situacao, como também os principios basicos do Direito Penal e
Processual Penal, e as garantias constitucionais — o direito a vida, a liberdade, a igualdade e,

principalmente, a dignidade humana.
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O principio da dignidade humana “exerce plena influéncia como alicerce para
todos os direitos e principios fundamentais existentes na Constitui¢ao Federal, bem como
¢ o principal fundamento para a existéncia e manutencao do Estado Democratico
Brasileiro” (RAZABONI JUNIOR, 2017, p. 48-49). Tal principio tem eficacia erga ommnes e
nao pode ser simplesmente ignorado de modo a ndo atingir um grupo seleto de pessoas.
Logo, o que se presencia, atualmente, em escala mundial, ¢ a constru¢ao de um sistema

penal de carater “impositivo e antidemocratico, suprimindo direitos fundamentais, com

intuito de combate a criminalidade” (RAZABONI JUNIOR, 2017, p. 50).

6. Os efeitos produzidos no Brasil
6.1. Consequéncias observadas no ambito juridico

Esse excesso de legislacdao penal, que recebe legitimidade da midia, vem em nome
da moralidade e do interesse publico, mas acaba por limitar liberdades individuais e o livre
arbitrio, de forma que a seguranga se torna mais importante que a liberdade, e os discursos
em defesa dos direitos humanos sao substituidos pelo discurso de seguranca publica. Com
tantas normas penais vigentes, ofuscam-se as esferas dos ilicitos, transformando o Direito
Penal em uma fonte obscura e imprevisivel de perigos para qualquer individuo: a menor
das infragoes se torna um crime e até mesmo o “cidadao de bem” nem imagina que esta
adotando uma atitude criminosa (LARA, 2011).

Outro corolario é o congestionamento judicial, a lentidao dos processos,
ampliando o conceito de morosidade e impunidade do sistema judiciario. E, em decorréncia
do punitivismo inerente a hipertrofia penal, além da sobrecarga dos Tribunais, observa-se
o agravamento das financas publicas destinadas a sustentacao dos condenados (LARA,
2011).

Nao obstante, a consequéncia de maior relevancia para o Direito Brasileiro ¢ a
transformacao do Direito Penal em um Direito do Penal do Inimigo, seguindo a tendéncia
global evidenciada anteriormente, que vem ganhando cada vez mais territorio. Ou seja, um
Direito Penal que outrora era garantista, agora visa a “eliminar individuos definidos como
perigosos e que geram riscos, restringindo ou aniquilando garantias penais e processuais”

(SUZUKI; BRAGA, 2016, p. 113).
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N2o ha mais um Direito Penal do cidadio, fato resultante da cultura do medo
instalada na sociedade, fomentando um estado de guerra, cuja principal arma é a forca
punitiva estatal, e, por consequéncia, a criagdo de mais e mais leis penais, que
inevitavelmente terdo carater simbolico, permitindo a fragilizacio do Estado Democratico

de Direito (KROHLING; BOLDT, 2008).

6.2. Consequéncias observadas no Ambito social?

A nitida ineficacia do Estado em concretizar direitos sociais basicos e sua solu¢iao
de criminalizar as consequéncias da miséria resultante, implicam, automaticamente, a
manutengao e hierarquizacao dos estratos sociais. Nao porque ha uma predisposi¢ao dos
menos favorecidos ao crime, mas sim porque a natureza do crime faz parte da esséncia do
processo de marginalizacdo das minorias.

Dessa forma, evidenciam-se as funcgoes ocultas do Direito Penal “de selecionar, de
maneira mais ou menos arbitraria, pessoas dos setores sociais mais humildes,
criminalizando-as, para indicar aos demais os limites do espaco social” e “de sustentar a
hegemonia de um setor social sobre o outro” (CHAVES JUNIOR, 2011, p. 97).

Observa-se, novamente, a tendéncia de um Direito Penal do Inimigo, no qual as
“garantias individuais existem para alguns, enquanto que para outros, o que existe ¢é
repressao sem limites, ja que a sociedade precisa ser defendida do perigo que representa o
criminoso” (CHAVES JUNIOR, 2011, p. 101). Um exemplo claro disso é o excessivo

numero de prisoes preventivas, de modo que no Brasil ha

prisoes superlotadas de gente sem condenagiao, onde o aumento de escalas penais
nao representa penas mais longas, mas sim mais prisioneiros preventivos (porque
se impede o desencarceramento) e o direito de execugdo penal ¢é, em grande
medida, uma utopia, inclusive formalmente aplicavel a uma minoria quase
insignificante de pessoas. (ZAFFARONI, 2007, p. 74)

De acordo com o Infopen, Sistema de Informagoes Estatisticas do Sistema
Penitenciario Brasileiro desenvolvido pelo Ministério da Justi¢a, o Brasil tem a quarta maior
populagiao carceraria do mundo, cuja “realidade é de celas superlotadas, alimentagdao

precaria e violéncia” (CALVI, 2018). Em 2016, a pesquisa realizada apontou que 64% da

2 A separagio entre os efeitos produzidos no ambito juridico e no ambito social é apenas para deixat o texto mais claro
e de facil entendimento. Visto que a sociedade influencia o Direito e este molda a sociedade, ndo é possivel, na pratica,
dissociar as consequéncias observadas em cada campo — elas se mesclam e mantém relagdes intrinsecas.
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populacao do sistema prisional era de raca negra e que 61% das pessoas privadas de
liberdade tinham baixa escolaridade, sendo que 51% detinham Ensino Fundamental
incompleto, fator indicativo de baixa renda INFOPEN, 2016). Em face desses dados, fica
evidenciado que tais politicas punitivistas se voltam, majoritariamente, contra a populacio
negra e pobre.

Zaffaroni (2003, p. 59) ainda observa outras consequéncias do pernicioso Direito
Penal do Inimigo e da imagem bélica do poder punitivo estatal, como por exemplo: (1) o
aumento dos niveis de antagonismos nos estratos sociais inferiores; (2) o impedimento ou
a dificultacio da coalizdo ou do acordo no interior desses estratos; (3) o aumento da
distancia e a incomunicabilidade entre os diversos estratos sociais; (4) a potencializacao dos
medos (espagos parandicos), das desconfiancas e dos preconceitos; (5) a desvalorizacao das
atitudes e de discursos de respeito pela vida e pela dignidade humana; (6) o entrave das
tentativas de encontrar caminhos alternativos para a solucio dos conflitos sociais; (7) o
descrédito dos discursos limitadores da violéncia; e (8) a apresentacio dos criticos do abuso

de poder como coniventes ou aliados dos delinquentes.

7. A Lei 11.346 /06 como exemplo

A Lei 11.346/06, mais conhecida como Lei Anti-Drogas, instituiu o Sisnad (Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas) e estabeleceu normas para a repressao a
producao nio autorizada e ao trafico ilicito de drogas, entre outras providéncias (BRASIL,
20006). A lei define, nos artigos 28 e 33, os crimes de posse de drogas para consumo pessoal

e trafico respectivamente:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢io ou em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestacao de servicos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagio de pequena quantidade de
substincia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.
[.]
Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autoriza¢io ou em desacordo com determinacio legal ou
regulamentar:
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Pena - reclusao de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos)
a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagio ou em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacao de drogas;

II - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autotriza¢io ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam
em matéria-prima para a preparacio de drogas;

I1I - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilincia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas. (BRASIL,
2000, grifos meus).

Percebe-se que a redagao de ambos artigos sofre uma intersecgao no tocante a alguns
termos (adquirir, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar), tornando nebulosa
a distingdo entre a posse para consumo pessoal e o trafico. Em uma tentativa falha de
resolver esse problema, o artigo 28, em seu paragrafo 2°, determina:

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderd
a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cGes em

que se desenvolveu a ago, as circunstincias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Entretanto, nao se encontra definido em lei o limite de quantidade de drogas que
separaria a posse do trafico, deixando essa demarca¢ao a mercé da discricionariedade do
judiciario. Embora a lei preveja outros critérios para a determinagao da destinagao da droga
(local e condigdes em que se desenvolveu a agao, circunstancias sociais e pessoais, conduta
e antecedentes do agente), na pratica, percebe-se que esses critérios tém carater muito mais
subjetivo que objetivo, evidenciando a linha ténue que separa o crime de trafico da posse
para consumo pessoal e a falta de critérios objetivos para fazer essa diferenciagao.

Isso ira refletir em uma seletividade do sistema Penal, citado acima como um dos
efeitos dos fenomenos analisados. A partir de uma pesquisa realizada pela Agéncia Publica
em 2017, concluiu-se que os negros sio os mais condenados por trafico e o com menor
quantidade de drogas apreendidas (AGENCIA PUBLICA apud DOMENECI
BARCELOS, 2019), o que no minimo seria uma contradi¢do visto que a quantidade da
droga apreendida é um critério de diferenciagao.

Contudo, a pesquisa demonstra que
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Entre os réus brancos foram apreendidas, na mediana, 85 gramas de maconha,
27 gramas de cocaina e 10,1 gramas de crack. Quando o réu é negro, a medida ¢
inferior nas trés substancias: 65 gramas de maconha, 22 gramas de cocaina e 9,5
gramas de crack.

No caso da maconha, 71% dos negros foram condenados, com apreensio
mediana de 145 gramas. Ja entre os brancos, 64% foram condenados com
apreensiao mediana de 1,14 quilo, ou seja, uma medida quase oito vezes maior.

Ainda entre as apreensdes somente de maconha, a diferenga ocorre também nos
casos em que a acusagao ¢ desclassificada pela Justica para “porte de drogas para
consumo pessoal”: 9,3% dos negros foram considerados usuarios, e a mediana
das apreensoes nesses casos foi de 39,4 gramas. Ja entre os brancos, 15,2% foram
considerados usuarios, com apreensdo mediana de 42,8 gramas de maconha.

(DOMENECI; BARCELOS, 2019).

Como parte dessa estatistica se encontra Mali, homem negro condenado a 5 anos
por trafico quando flagrado em posse de 1,6 grama de cocaina. “Sem antecedentes, ele foi
sentenciado em primeiro grau com base no testemunho de dois policiais que alegavam que
o viram de longe em ‘atitude suspeita™ (DOMENECI; BARCELOS, 2019). Logo, apesar
de estar em posse de uma quantidade muito pequena da droga e de nao possuir
antecedentes, o agente foi condenado tendo como unica prova o testemunho policial
alegando a atitude suspeita. Dessa forma,

a seletividade do sistema e a diferenciacio no tratamento se revelam desde a
detencio por “atitude suspeita”, os preconceitos quanto as moradias nas favelas,
a familia popular e o trabalho nos laudos dos técnicos até as penas impostas, que

variam de acordo com a etnia e classe social” (BATISTA apud MANENTE,
2019).

A partir disso, infere-se o carater simbolico da referida lei. A lei ndo ¢ eficiente visto
que a obscuridade da distin¢do entre uma tipificagao e a outra dificulta sua aplicagao. Ela
transparece uma rigidez da agao estatal frente ao trafico de drogas, rigidez esta que, na
realidade sera destinada a um grupo pré-determinado devido a estere6tipos
sOCloeconomicos.

Evidencia-se, também, a percepcao social sobre o risco do trafico. O trafico ¢ o
inimigo a ser combatido, isto é certo. Porém, onde reside o trafico? O trafico estd nas
favelas, realizado por jovens negros de baixa escolaridade e baixa renda. Esta é a percepg¢ao
social, fortalecida pela midia. Percebe-se entio, que o Direito Penal do Inimigo nio esta
escondido na redacdo da lei, mas o carater simbolico desta implicara em um Direito Penal

do Inimigo no momento de sua aplicagao.
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8. Conclusio

A funcao declarada do Direito Penal é a protecao dos bens juridicos no combate a
criminalidade, partindo do pressuposto que o sistema penal esta de acordo com os
principios constitucionais da igualdade e dignidade humana. No entanto, diante do exposto,
percebe-se que o Direito Penal brasileito é notadamente seletivo, repressivo e
estigmatizante, de modo que atinge em sua plenitude, prevalentemente, integrantes de
certos grupos sociais, a pretexto de seus comportamentos, sendo incapaz de regular a
intensidade das respostas penais e, assim, promove a degradacao da figura humana e social
de sua clientela.

Em se tratando das institui¢des publicas, faltam objetivos claros capazes de
resolver a sensac¢ao de faléncia do Estado. Apesar do combate a violéncia ser uma obsessao
estatal, n3o hd uma visdo determinada direcionada a este objetivo, mas também nao ha
investimentos em outras areas como saude, educacio, atividades econémicas e fiscalizacio
administrativa. As politicas publicas sdao insuficientes tanto de um lado quanto do outro e
esta falta de atuagao definida em prol da coletividade implica um desagregamento social
continuo.

Fica evidente, portanto, a incapacidade do sistema penal como um todo, de
cumprir suas promessas declaradas de proteger interesses coletivos e transindividuais no
contexto da cultura do medo e sociedade de risco. Este contexto filoséfico e social pede ao
Direito Penal que resolva questdes que, como ja demonstrado, nem sempre sao problemas
pertencentes ao ambito penal e, por vezes, nem ao campo juridico em geral.

Entretanto, nao ¢ possivel, e ainda é desproporcional, resolver problemas de cunho
social por meio do Direito Penal. Ao se criar leis simbdlicas, produz-se solugoes igualmente
simbolicas e pereciveis, e nada acontece efetivamente na pratica. A Lei 11.346/06 nio foi
capaz de controlar o trafico e, mesmo sendo realizadas inumeras prisdes por trafico desde
entdo, estas nao necessariamente foram justas ou respeitaram as garantias processuais
penais. Ao contrario, como demonstrado anteriormente, ela, em varias ocasioes, teve sua
funcao desviada e foi utilizada como controle de um grupo social ja marginalizado.

Logo, nao siao necessarias mais leis penais, e sim politicas eficazes de seguranca
publica. O problema ¢ que, ultimamente, os discursos sobre este tema vém sendo, também,

influenciados pelo estado emergencial de pressao politica, social e midiatica e produzem as
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mais absurdas propostas que serdo tdo ineficazes quanto a legislagdo penal simbdlica e
tampouco representam seguranga publica /Jafu sensu. Este é um ambiente propicio para a
ascensao de candidatos politicos que apostam em um discurso agressivo, com promessas
de aumento da repressao aos bandidos, protecao a sociedade e aos “cidadaos de bem” e
um Estado forte, pautado em uma ideologia de guerra permanentemente difundida pela
midia.

Essa situagdo lamentavel veio sendo edificada durante décadas, produzindo um
problema profundamente intricado, sem solu¢do a curto prazo visivel. O que se torna
primordial ¢ a protecao do Estado Democratico de Direito e a luta pelos direitos humanos
que estdo declaradamente ameagados por essa nova tendéncia juridico-social.

O Estado Democratico de Direito se encontra sob ameaga da expansio gradativa
do Estado Policial, pois, como resultado desta atuacdo penal inflada e imediatista, liberdades
individuais e garantias fundamentais sao flexibilizadas ou, até mesmo, suprimidas em nome
da superagao do medo.

Assim, retoma-se a pergunta inicial: de que a sociedade tem medo? A sociedade
tem medo de tudo aquilo que possa representar um perigo a sua sensa¢ao de bem-estar e
seguranga. Assim, tendo esses dois principios em mente, a sociedade direciona esse medo
ao Direito Penal que se torna o principal receptor pelas demandas por maior prote¢ao. Esta
sobrecarga causara uma hipertrofia dessa area legislativa, que inevitavelmente sera dotada
de carater simbdlico. Tendo a lei sua fungao desviada, sua aplicacio também sera desviada
e, com a influéncia da produgdao midiatica que intensificam o terror, a lei encontrara em
grupos estigmatizados o inimigo a ser combatido. Essa percep¢do sera incorporada a
mentalidade social que também enxergara nesses grupos um inimigo, causando a delineagao
do objeto de seu medo que, até entdo, era generalizado no crime e, agora, esta focado em
autores pré-determinados por suas caracteristicas fisicas e socioeconémicas.

Nao obstante, ¢ importante ter em mente que o medo ¢ algo ambivalente, pois ao
mesmo tempo que impede alguém de avangar, o puxa para tras. A sociedade do medo nao
poderia, entao, funcionar de maneira diferente: apesar de um mundo altamente moderno,
tecnoldgico, interligado e informacional, vivemos um momento socioecondémico que nao
somente impede a Democracia de avangar, como também induz a um verdadeiro regresso

em dire¢ao a uma sociedade fragmentada, desigual, intolerante e indiferente aos preceitos
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constitucionais de igualdade e liberdade, que sio a base da um Estado Democratico de

Direito.
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