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SUMARIO

1. A sociedade globalizada de consumo e o direito penal; 2. Direito Penal Simbdlico e a
neocriminalizagdo; 3. Bem juridico; 4. O bem juridico e o Estado; 5. O Estado Democrético
de Direito e o bem juridico penal; 6. A dogmatica penal e a neocriminalizagdo; 7. A
globalizacdo do medo; 8. A resposta ao terrorismo: a Guerra; 9. O Direito Penal do Inimigo;
10. O Direito Penal do Inimigo frente aos direitos e garantias fundamentais; 11. O

totalitarismo é o inimigo; concluséo.

Resumo: O Direito Penal do Inimigo enfrenta criticas, porém o modelo ndo deve ser
descartado de pronto, mas sim ser feita uma analise profunda do tema com uma relacdo entre

a globalizacdo e o totalitarismo a qual demonstrara os perigos de um Estado de excecéo.

Palavras-chave: Direito penal do inimigo; totalitarismo; globalizac¢do; neocriminalizacgéo.

Key-Words: The enemy’s criminal law, totalitarianism, globalization, neo criminalizagdo.

Introducao

O Direito Penal do Inimigo foi recebido de forma negativa pela doutrina, porém, as
conseqliéncias e as relagcbes do tema com a globalizacdo séo corriqueiramente ignoradas,
entdo, esse ensaio pretende estudar o tema e trazer o impacto do Direito Penal do Inimigo
com o perigo para o surgimento de um Estado totalitario e suas consequéncias na luta contra
0 terrorismo e 0 medo que habita o imaginario das pessoas apds 0 11 de setembro de 2001 e

os atentados que abalaram os Estados Unidos e repercutiram no Mundo como um todo.

Abstract

The Enemy’s Criminal Law was received negatively by the doctrine, however, the
consequences and the relationship between the theme and globalization is commonly ignored,
then, this essay seeks to study the subject and bring about the impact of the Enemy’s Criminal
Law with the danger of giving rise to a totalitarian State and its consequences in the fight

against terrorism and the fear which has dwelt people’ imaginary after September 11, 2001
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and the criminal attacks which affected the United States and influenced the world as a

whole.

1. A Sociedade globalizada de consumo e o direito penal

A Revolucdo Industrial representou um marco nas relacbes econdmicas e sociais da
sociedade contemporanea, pois, com o incremento dos meios de producao as pessoas conheceram

mais a fundo o desejo pelo consumo que néo era téo irraigado em tempos passados.

Com o consumo fazendo parte do cotidiano da sociedade alguns riscos foram
incorporados nesse processo. E com a evolucdo é notério o desenvolvimento paripasso tanto

desse consumo como da propor¢éo do respectivo risco.

O apogeu dessa equacdo ocorreu com o advento da globalizacdo, uma vez que as
fronteiras entre os paises perderam sua importancia em relacdo ao consumo, produtos inatingiveis

agora sdo adquiridos na velocidade de um clique.

A velocidade das relagdes econdmicas e sociais também se incrementou e a banalizacdo
do consumo virou a mola motriz da sociedade contemporanea, portanto, a oferta,

obrigatoriamente, se tornou maior que a demanda.

As novidades passaram a surgir numa profusdo incomparavel e com a revolucdo
tecnolégica o comprar de um celular hoje significa ter um aparelho obsoleto amanhd e assim
como uma gama de aparelhos, que num passado recente eram feitos para acompanharem o

envelhecimento de uma familia.

Fato comum era a presenca de um aparelho de televisdo por uma década ou mais, hoje, ao
comprar um aparelho em menos de seis meses 0 mesmo ja parece ser habitante de épocas

jurassicas.
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A durabilidade encurtou, pois, em pleno século XXI o mandamento do dia é: “vamos
comprar”, portanto, o importante € o consumo a troca constante 0 que gera um sentimento de

insatisfacdo permanente, um querer mais incontrolavel.

O resultado desse avango do consumo € a desatencdo e 0 zelo necessario com 0S riscos
envolvidos no processo de aquisicdo de bens, afinal, com a internet, é possivel adquirir um
langamento na Japdo, comprar uma roupa nova em Mil&o, trazer um vinho francés, etc., tudo ao

alcance de um clique.

Entretanto, o que as pessoas se esquecem ou fingem ndo se importar é que ao clicar e
fazer o cadastro, bem como colocar o nimero de seu cartdo de crédito o individuo praticamente

abriu as portas de suas financas para um ilustre desconhecido.

Alias, desconhecido este que sabera seu endereco completo, sua capacidade econémica,
através do cartdo e, com sorte e um pouco de esmero através de uma busca na prdpria internet

podera coletar dados pessoais acerca do consumidor.

Se estivermos falando apenas de um curioso, os possiveis danos ndo ultrapassardo essa
pesquisa, todavia, ndo foi apenas a sociedade que evolui, pois, também em velocidade acelerada a
criminalidade também evoluiu, se aperfeicoou e igualmente usa dos avancos tecnoldgicos para
aplicar golpes transnacionais, no desenvolvimento de uma sociedade criminosa nitidamente

organizada.

Esse anseio inveterado em consumir fez com que as relagcdes pessoais fossem suprimidas
e 0s produtos passaram a ser visiveis também pela internet o que dispensa a presenca fisica dos
consumidores e, com isso, igualmente, mascara a criminalidade organizada que pode
confeccionar um site de venda de produtos inexistente e todos os produtos vendidos séo apenas a
venda de ilusbes e nada sera entregue, mas o dinheiro amealhado ja se perdeu na velocidade da

informacao.
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Com a sucessdo de golpes o clamor social faz aquecer a antiga discussao acerca do

combate a criminalidade e a velocidade do Direito Penal.

Né&o estaria o Direito Penal desatualizado? N&o seria funcdo do Direito Penal combater a
criminalidade organizada? Como € possivel existirem tantos crimes digitais e ndo existir qualquer

reprimenda por parte do Estado e, tampouco, uma linha sobre o trato penal do assunto?

Esses sdo apenas alguns poucos exemplos de perguntas atinentes ao tema, todavia, e as

respostas?

2. Direito Penal Simbolico e a neocriminalizacdo

Estamos falando de uma expansdo do Direito Penal, ou seja, uma neocriminalizacdo e
com isso a necessidade de uma politica criminal especifica para a criminalidade organizada e

seus efeitos.

Com essa necessidade de uma neocriminalizacdo existem dois caminhos que podem ser
seguidos: a evolucdo da prépria dogmatica penal e o incremento do ordenamento juridico com o
estudo de normas e sancOes que possa, de fato, coibir a criminalidade organizada ou um Direito

Penal de Emergéncia, isto é, a forca da midia como regente das relacBes penais.

E o Estado se encontra numa encruzilhada normativa, pois, se legisla pelo procedimento
correto o lapso temporal decorrido entre o dano produzido e a resposta normativa pode ser
elevada em demasia a ponto de quando for inserido no ordenamento ja ser rotulado como medida

velha e ultrapassada.

Em contraposicao se legislar somente de acordo com 0s anseios sociais o resultado pratico
podera ser igualmente desastroso, uma vez que, serdo criados mais e mais tipos penais numa

tentativa estéril de criminalizar condutas e sem o zelo de procedimentalizar essas normas, 0 que
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ensejara uma pena sem aplicacéo, num nitido movimento para satisfazer os anseios populares, ou,

legislar para a midia.

Pois bem, o clamor social enseja a criacdo de uma legislagdo emergencial que atenda o
problema pontualmente e a discussdo doutrinaria acerca do assunto € se esse Direito Simbolico
tem o efeito pratico que o ordenamento juridico precisa ou se apenas serd um movimento que
funcionard como um holofote midiatico para demonstrar que o Estado esta ‘“atento” aos

problemas da sociedade e imediatamente respondeu aos anseios populacionais.

Manuel Cancio Melid se manifesta acerca do tema: “A idéia que ronda o imaginario
comum dos cidaddos e também aos juristas é que o direito penal ‘serve’para alguma coisa, ou
seja, qualquer que seja a teoria da pena que se use, se parte da premissa que se satisfaz com a
existéncia de um sistema penal calcado num fim, que se obtém um resultado, ainda que somente
seja a realizagdo da justica. Entretanto, apesar dessa imagem de um “fim” do ordenamento penal
no sentido que se persegue e alcanga um objetivo concreto com a legislacéo e aplicacdo de penas
no ambito penal, os fenémenos de carater simbolico sdo parte necessaria do direito penal, de
modo que, na realidade, ¢ incorreto o discurso do “direito penal simbdlico” como fendmeno de
algum modo negativo e que deveria se referir, em todo caso, a normas com funcdo meramente
simbolica, é dizer, dirigidas unicamente a producdo da opinido publica e a impressao

tranqiiilizadora de um legislador atento e decidido™.*

No mesmo sentido Alessandra Greco: “Todavia o Direito Penal simbolico faz parte do

o . . . ~ , 2
Direito Penal, sendo incorreto dizer que tal fendmeno ndo esta entrelacado ao mesmo”.

Concordamos com os autores e, de fato, ndo se pode negar que esse direito penal
simbolico faca parte da realidade penal brasileira, entretanto, ndo se pode apenas criar normas

para saciar a midia, sem se preocupar com a eficacia das mesmas.

! Dogmatica y politica criminal em uma teoria funcional Del delito, pags. 96 e 97.
2 Direito Penal do inimigo e Criminalidade Economica, p. 725.
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O que o Estado ndo pode em hipotese algum e, infelizmente, no Brasil € comum, é
inflacionar o ordenamento penal com a criacdo desenfreada de medidas repressoras sem qualquer
efeito préatico, apenas e tdo somente, para mostrar a opinido publica que o legislador é eficiente e
diligente.

O resultado pratico é um verdadeiro Frankenstein normativo, ou melhor, uma completa
colcha de retalhos de normas que séo criadas para responderem problemas imediatos, mas que
ndo tem uma conexao com o sistema em si, 0 que conduz o Brasil como um dos lideres do
ranking em tipos penais, porém, que ndo traduz numa medida social eficaz, ja que a
criminalidade de forma alguma estd contida e todos os problemas se encontram sanados, ao
contrario, a realidade é o caos normativo com uma gama de leis sem sentido ou procedimento.

E o legislador consegue fazer pior, pois, na tentativa de abracar condutas por quantidade
sem se importar com a qualidade temos as normas penais em branco que de tdo abertas para

preverem a maior quantidade de delitos possivel, na pratica, ndo alcanca quase nenhum...

Efetivamente a sociedade pouco ou nada se importa com a procedimentalizacédo técnica, 0
vital e indispensavel € que os criminosos sejam responsabilizados e 0s bens sejam protegidos dos

“marginais”.

Ora, o legislador ndo pode estar envolto nesse caldeirdo de responsabilidades sendo a cada
assassinato de elevada repercussdo cabera um incremento de pena até 0 momento em gque nem a
pena de morte sera suficiente. Entdo o que fara o legislador? Determinara que seja ressuscitado o

infrator para que morra novamente?

Evidentemente que se trata de um exagero e de uma extrapolacdo provocativa apenas para
ilustrar que é descabido apenas legislar simbolicamente e que o legislador deveria se voltar a

proteger os bens juridicos de sua sociedade.

Para isso, € forgosa a discussdo do que vem a ser bem juridico para adentrarmos uma

pouco mais no tema propriamente dito.
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3. Bem juridico

Demasiado simplista seria afirmar que o bem maior a ser protegido pelo direito penal é a
vida, pois, apesar de verdadeira essa afirmacdo ndo se ocupa exclusivamente da protecdo a vida

esse ramo do direito.

Luiz Regis Prado conceitua: “O bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social)
material ou imaterial haurido no contexto social, de titularidade individual ou metaindividual
reputado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e,

por isso, juridico-penalmente protegido™.?

Jodo Marcello de Aratjo Junior: “embora, ainda hoje nos falte estabelecer
definitivamente a teoria do bem juridico, entendemos como Welzel, que o bem juridico é um
bem vital da comunidade ou do individuo, que por sua significacdo social merece ser protegido

juridicamente, isto ¢, “todo estado social desejavel que o direito quer resguardar”.*

Num primeiro momento é indissociavel a nocdo de bem juridico como protecdo ao

patriménio. E quando se pensa nesse segundo tema é invariavel a associagdo com dinheiro.

No entanto, ndo é esse enfoque de bem juridico que desejamos, mas sim, com bem disse
Welzel o bem vital da comunidade ou do individuo, ou seja, a protecdo deste significa a

mantenca do bem estar e qualidade de vida da propria sociedade.

Como afirmam Ignécio Berdudo, Zapatero, Ferre e outros em seu Curso de Derecho
Penal: “Mais do que qualquer outra coisa, 0 que se justifica o consenso social que legitima o
Estado e seu poder punitivo é que sua intervencdo se produz pela necessidade de protecdo aos
interesses fundamentais fulcrados no individuo e que possibilitem a este a participagdo de um
determinado sistema social. Ao longo da historia, os Estados tem protegido juridica e

penalmente interesses que ndo excluem esse conceito de bem juridico e que, tanto individual

® PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constitui¢do, 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 53.
* O Direito Penal Econdmico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 25.
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como socialmente, eram radicalmente opostos a componentes essenciais de um sistema social

personalista”.5

Se o bem juridico é aquele que é de uso comum de todos e garante uma coexisténcia
pacifica, entdo, é funcdo primordial do Estado garantir e proteger esses bens, ja que este € 0
regulador das relagBes sociais e 0 o0rgdo responsavel por diminuir as diferencas, equilibra as

relacBes de poder e, acima de tudo, garantir o equilibrio na convivéncia entre os individuos.

E como o Estado se porta ante a essa funcdo? Quais as garantias que o proprio Estado
oferta na tutela dos bens juridicos? E em ultima analise se o bem juridico é tdo importante como
forma de garantir uma convivéncia harménica e um bem estar social, entdo, podemos concluir
que a atuacdo do Estado funciona, também, como forma de garantir a tutela dos interesses

difusos ao proteger e tutelar os bens juridicos considerados fundamentais.

4. O bem juridico e o Estado

Como desenvolvemos no tdpico anterior, o bem juridico fundamental deve ser protegido

pelo Estado como forma de garantir a tutela dos interesses difusos e coletivos.

Jodo Marcello de Aratjo Junior explica a dualidade do bem juridico: “O bem juridico,
como afirma Marinucci, lembrando Pedrazzi e Paulitand, é como uma faca de dois gumes, pois
ao mesmo tempo em que exerce uma funcao de garantia contra os abusos do Estado, atua como

instrumento de organizagao repressiva”.6

E para complicar um pouco mais a representatividade do bem juridico: se este €
fundamental para o estabelecimento das relacdes econémicas e sociais, entdo também é funcédo
do Estado se modernizar de acordo com as variantes econémicas globais que se desenvolvem,

em especial, no periodo pés-globalizacao.

® Curso de Derecho Penal Parte General, p. 71.
® In O Direito penal Econémico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 25, p. 150.
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O Estado figurard& com um agente intervencionista a fim de assegurar a livre

concorréncia e a soberania das relagdes de mercado.

Como afirma José Luis Ribeiro Brazuna: “A cren¢a no mercado como um sistema de
livre interacdo entre oferta e procura, em que 0s agentes se comportam de maneira racional, em
um modelo tedrico de concorréncia perfeita, do qual surgiram, de forma espontanea, impessoal
e objetiva, os precos de cada produto e servico, cede lugar a verificacdo da imperfeicdo dos seus

.. A 7
pressupostos e a ineficiéncia dos seus resultados concretos”.

E a principal modificacdo da atuacdo do Estado sentida pelos efeitos da globalizacao é a
perda de sua soberania. Esta em idos passados era considerada absoluta, porém, com o fim das
fronteiras comerciais, com as relacbes econémicas calcadas no consumo o Estado teve seu

poder de atuagcdo um pouco diminuido.

O que néo se confunde com a perda da soberania, mas sim com uma limitacdo da mesma
em uma nitida nova relacdo mercadologica que agora regula ndo somente as relacbes de

consumo, como também, até, a economia de muitos paises.

O conceito dos blocos econdmicos, como a Unido Européia, o0 Mercosul, o Nafta é o
resultado dessa limitacdo de soberanias, segundo o qual cada Estado parte reduz sua soberania
em detrimento de uma soberania do bloco econdmico em si, como um Unico ente corporativo

que regula o mercado e o desenvolvimento dos seus integrantes.

Esse cenério é tdo impactante a ponto das relagdes econdmicas serem basicamente
reguladas pelos blocos econémicos e a disputa de mercado deixou de ser nacional para ter o

carater supranacional.

Com isso, o desafio dos Estados ndo é defender sua soberania, como em outrora, mas

sim, se adaptar a protecao de seus bens e direitos ante a nova realidade mundial.

5. O Estado Democratico de Direito e 0 bem juridico penal

"BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da Concorréncia e Tributac&o a luz do Artigo 146-A da Constituicio. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2009, pags. 25 e 26.
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Entendemos que o surgimento do Estado Democratico de Direito determinou
modifica¢bes profundas no ordenamento dos bens juridicos consagrados na Parte Especial dos

Caodigos Penais.

E inegavel que a evolucio da sociedade ensejou uma mudanca no cenario normativo néo
apenas no Brasil, mas, também num ambito globalizado, segundo o qual as atribui¢des
normativas e a definicdo de responsabilidades deixaram de serem estanques, ou seja,

pertencentes a apenas uma seara do direito.

A éardua tarefa da responsabilizagdo ndo se restringiu mais ao ramo do Direito
Administrativo, pois, a criminalidade se modernizou e ampliou, atingindo outras esferas as

quais esse ramo do direito ndo possui a velocidade e a forca necessaria para coibir a contento.

Na mesma esteira temos o Direito Civil e as questbes atinentes as indenizacdes. Os
delitos, em especial das empresas, ganharam tamanha complexidade que a busca pela reparacéao
se tornou um caminho labirintico de futuro incerto, tal a dificuldade em se estabelecer uma

autoria.

De tal sorte que a sociedade ensejou a forca simbdlica do Direito Penal para suprir a

impunidade e buscar uma reparacdo digna dos danos.

Entretanto, os garantistas do Direito Penal se insurgiram e rechacaram tal atuagdo com o
argumento de que o Direito Penal ndo pode e ndo deve cuidar de todas as questdes sociais, mas

apenas dos delitos considerados graves etc.

Ora, é fato que o Direito Penal ndo deve ser utilizado como a todo e qualquer pretexto,
todavia, também, considerar esse ramo do Direito para casos tipicos e excepcionais € um

preciosismo ao qual a sociedade ndo pode se dar ao luxo e, tampouco, faz sentido.

11
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Como explica Gonzalo Quintero Olivares®: “La sociedad espafiola y los penalistas rara
vez coinciden en sus apreciaciones y en sus escalas de valores, como se una y otros fueran
extranjeros respecto al otro. La verdad es que establecer una relacion entre “sociedad” de un

lado y “penalistas”de otro es en fondo grotesco™.?

Ao se limitar a atuacdo do Direito Penal, como defendem os garantistas sob a égide do
Direito Penal Minimo propiciara a propagacdo da criminalidade, inclusive em casos de
competéncia notadamente penal, como o combate ao trafico e ao crime organizado, ja que sem
uma interagdo entre o Direito Penal e a economia significaria combater um bandido armado

com uma venda nos olhos e desarmado.

O Direito Penal ndo é o coringa de um baralho, que pode ser usado em qualquer situagdo
de dificuldade, qualquer dorzinha e dificuldade chame o Direito Penal, ndo. A banalizacdo

conduz ao descrédito.

Da mesma forma, que o Direito Penal ndo pode ficar icado num pedestal protegido pelo
conceito da minima intervencdo e, assim, deixar a sociedade entregue a propria sorte. E

necessaria uma adequacao das situacgoes.

Sobre o tema alerta Jos¢ Francisco de Faria Costa: “O direito penal protege, através da
proibicdo dos comportamentos que pGem em perigo ou violam os bens juridico-penais, uma
pluralidade diferenciada de valores cuja unidade funcional s6 se pode descortinar na ordem
juridica global, ela prépria, de igual modo, susceptivel de se oferecer como bem juridico-

penal”.10

8 OLIVARES, Gonzalo Quintero. Adonde va el Derecho Penal Reflexiones sobre las Leyes Penales y los penalistas
espafioles. Madrid: Cuadernos Civitas, 2004, p. 37.

® A sociedade espanhola e os penalistas dificilmente coincidem em suas consideracdes e em suas escalas de valores,
como se uma e outra fossem estrangeiras entre si. A verdade é que estabelecer uma relagdo entre sociedade de um
lado e penalistas de outro é no fundo grotesco (traducéo livre).

190 perigo em direito penal, p. 18.
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Como também afirma Antonio Claudio Mariz de Oliveira: “Claro que 0 Direito Penal
deve acompanhar a dindmica social procurando adaptar-se as necessidades de protecao de bens e
de interesses valorizados pela sociedade, desde que a tutela por parte de outros ramos do direito
tenha se mostrado in6cuo, isto tendo em vista o seu carater subsidiario. Por outro lado, sua
abrangéncia ndo pode ser ilimitada e descriteriosa alcangando quaisquer condutas, pois deve ser
sua atuacdo ter como parametros seus principios e postulados, instituidos a favor da preservagédo
da liberdade e de outros direitos individuais, que poderdo ser violados se a dogmatica penal ndo

. 11
for obedecida”.

No mesmo sentido William Terra de Oliveira: “Que o combate as novas formas de
criminalidade (especialmente a especializada e a econdmica) tenha fundamento num sdlido
aparato dogmatico, de carater hodierno, que além de encontrar as respostas tdo pungentemente
reclamadas pela sociedade moderna, ndo contribua a flexibilizacdo de garantias criminais,
verdadeiras bases de qualquer sistema juridico-penal”.*?

E finaliza Jodo Marcello de Aradjo Junior: Nos Estados Democréaticos de Direito os
abismos sociais devem ser eliminados e as desigualdades corrigidas. Nesse tipo de Estado
proclama-se o dever dos poderes publicos de promover as condi¢Ges para que a liberdade e a
igualdade sejam reais e efetivas. No Estado Democrético de Direito, a imagem abstrata do
homem livre e igual é substituida pela do homem condicionado e desigual. A imagem do homem
préprio do Estado Democrético de Direito € a do homem situado, do homem nas suas condicdes
concretas: do homem em seu posto de trabalho, trabalhador dependente; do homem como
participante da ordem econdmica, afeta a fins sociais; do homem como consumidor; do homem
em seu ambiente. Este € 0 motor normativo da transformacdo do catadlogo de bens juridicos. Que

. T ‘ol
experimentam os Codigos Penais”. 3

6. A dogmatica penal e a neocriminalizagdo

!1 Reflexdes sobre os crimes econdmicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 11 Ano 3, jul-set 1995, p. 98.
2 1n Algumas questdes em torno do novo Direito Penal Econdmico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 11
Ano 3, jul-set 1995, p. 239.

3 In O Direito penal Econdmico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 25, pags. 150 e 151.
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Para se viver em um estado de sociedade é fundamental que o livre exercicio das
liberdades tenha um controle para que exista uma harmonia entre as relagdes e 0os componentes
dessa sociedade e, quando houver um extrapolamento dessa liberdade cabe ao Estado regular essa

relacdo e reprimir a conduta danosa.

Como afirmam Juan J. Bustos Ramirez ¢ Hernan Hormazabal Malarée: “Qualquer forma
de organizacéo social, desde as estruturas mais primitivas como uma tribo passando pela feudal e
até o Estado moderno, requer-se a conformidade dos membros que a integram com um conjunto
de regras e principios estabelecidos. Para assegurar essa conformidade, a organizacdo social
dispde de recursos cujo objetivo é precisamente proteger com essas regras e principios, seja por
prevenir os comportamentos contrarios a essas regras e principios procurando que os individuos
interiorizem os valores de uma organizacdo social de que se trate, reagindo ou respondendo ao

.5 14
transgressor com um castigo”.

O Estado € o ente representativo responsavel pela harmonia e convivéncia pacifica entre
0s membros de uma sociedade. Seu papel é regular direitos e deveres entre as pessoas para gque

ndo se sobrepuje os interesses individuais em detrimento dos coletivos.

A liberdade individual estava assim restrita, porque cabe ao Estado criar leis, impor
sancOes e proibir condutas o que representa um certo constrangimento a vontade individual do

cidadao.

Jakobs alerta: “Uma pessoa, personificada em seus bens, é protegida ante aos ataques de
outra pessoa a esses bens, se percebe que, em lugar da afirmacdo que o direito penal busca a
protecdo de bens juridicos, também pode-se afirmar — com maior corre¢do — que o direito penal

garante a expectativa de que nio se produzam ataques a bens”.*>

 Nuevo Sistema de Derecho Penal, p. 19.
15 ;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos a la vigencia de la norma?, p. 43.
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O autor alerta para a possibilidade ndo apenas de que o bem juridico seja protegido, mas
também, para que antes da protecdo que exista uma inibicdo da conduta para que novos ataques

inexistam.

Inicialmente tal pensamento pode ser um pouco confuso de compreender, mas se
analisado de acordo com a criminalidade organizada e transnacional pode-se vislumbrar um nexo
muito coerente no pensamento do autor, afinal, o direito penal sempre caminha um passo atras do
crime organizado, numa tentativa de coibir e apenar os danos provocados por atos como lavagem

de dinheiro, embranquecimento de capitais, trafico de drogas, etc.

Todavia, ndo teria mais efeito se o direito penal ao invés de somente tratar a consequéncia
também agisse no sentido de impedir a causa? E assim separar 0s elementos ruins de uma
sociedade boa?

Eis a semente do que ainda veremos se transformara no Direito Penal do Inimigo.

7. Aglobalizacdo do medo

A globalizagdo encarregou de densificar a rede de contatos tornando-a mais complexa e

ramificada com a inclusdo de um elevado nimero de pessoas, classes sociais e paises.

O substrato é que, como em todo lugar existem pessoas contentes e descontentes e as do
segundo grupo podem reagir com protestos, com atos infracionais ou, até mesmo com o

crime.
E com a globalizagdo e a complexidade das relages o crime se tornou mais organizado e

mais complexo de ser rastreado, pois, se ramifica e subdivide ao longo de uma série de paises

0 que dificultam e muito a sua responsabilizacao.
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Ademais, para complicar ainda mais sua responsabilizacdo, o crime organizado se

notabilizou por criar um sentimento que funciona muito bem a seu favor: o medo.

A globalizacdo ndo trouxe apenas progresso para o mundo, jA& que com a grande
diversidade cultural das Nacdes, ndo sdo todos os que concordam positivamente com a

invasdo externa e desenfreada do consumo, sem respeitar as tradi¢fes e 0s costumes locais.

Nesse diapasdo 0s paises que mais cresceram e se desenvolveram com a globalizacéo
também sdo os mais afetados com reacdes contrarias e nocivas por parte de uma massa nao
identificada de descontes e, nesse aspecto temos um exemplo muito claro: Os Estados Unidos

da América.

Antes de 11 de setembro de 2001 a cultura norte-americana era denominada de “american
way of life” que significa que o estilo de vida perfeito ¢ o dos habitantes dos Estados Unidos.
Afinal, é naquele Pais que se produz a maior quantidade de entretenimento numa escala mundial.

Seja em esportes, televisdo ou cinema.

Tal situacdo provocou uma falsa realidade nos individuos norte-americanos, qual seja, a
de que a cultura americana é a melhor de todas e € um modelo a ser seguido pelos demais. O que

produziu um sentimento deveras perigoso: soberba.

Os norteamericanos passaram a se considerar melhores que muitas outras culturas, e por
conta disso, ensejou alguns excessos que inicialmente ndo foram levados muito a sério, mas

ja denotavam uma certa violéncia da comunidade americana.

Esse comportamento ensejou um sentimento disseminado de revolta, pois, afinal, os

Estados Unidos ndo podem tudo, existem limites.

E o crime organizado impds e demonstrou limites a esses excessos da pior maneira

conhecida: com a instauragédo do medo.
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Como afirma Pinsky: “Buscando referéncias no tradicionalismo religioso mais obtuso,
determinados grupos terroristas passaram a ver nos EUA, e nos aliados ocidentais destes, a

< ~ - 16
representacdo do Grande Sata a ser eliminado da Terra”.

Através do terror o crime organizado conseguiu impor uma insegurancga coletiva e a

soberba e a superioridade econdémica deram lugar ao medo e a inquietude.

Esse terror comecou com atos isolados de ataques pequenos a alvos especificos, mas foi
crescendo e se intensificando, sem que os Estados obtivessem sucesso em seu controle e,

tampouco, em sua prevencao.

Como afirma Jaime Pinsky: “No decorrer dos anos 70, praticamente todos os paises
ocidentais tiveram de enfrentar episodios traumaticos vinculados a atos terroristas,
ocorréncias que invariavelmente causaram forte comog¢éo na opinido publica mundial. Desde
entdo, as sociedades ocidentais tiveram de conviver com o medo constante, causado pela

perspectiva sempre presente de um ataque terrorista”.'’

Os Estados tem perdido a batalha contra o crime organizado reiteradamente por conta do
sentimento de medo e pela inseguranca propiciada pelos atentados terroristas, em especial
apos 11 de setembro de 2001, quando, entdo, a maior poténcia econémica do planeta teve seu

simbolo maior, as torres gémeas — destruidas.

Esse ato, acompanhado pelo ataque ao pentagono e uma série de atos menores
desencadearam uma revolucdo mundial em termos de seguranga e, novamente, municiados

pelo terrorismo, como o ataque a Madrid e a Londres nos anos seguintes.

18 Faces do fanatismo, p. 242.
17 Faces do fanatismo, p. 228.
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Como afirma Joseph S. Nye Jr.: “Os americanos sentem-se cada vez mais afetados por
fatos originados fora do pais. Terroristas do outro lado do mundo semearam a destruicdo em

Nova York e Washington™.*®

Apdbs os ataques terroristas em 11 de setembro de 2001 a imagem inata de orgulho e
prosperidade dos Estados Unidos ruiu. Com a destruicdo do maior simbolo daquele Pais o

“american way of life” se perdeu.

Estava claro que algo deveria ser feito, como afirma Cornelius Prittwitz: “Uma coisa ¢
certa: o horror de todo 0 Mundo pelos atentados de 11 de setembro e a comogéo em torno de uma
seguranca subjetiva — portanto de uma sensacdo de seguranga — sofrida pela populacéo

. L. , . - . . . . 1
norteamericana e seus politicos proibem explicagdes simples ou pejorativas sobre o ocorrido”.*®

E prossegue: “Aqueles que sempre sustentaram que os Estados Unidos tinham se
transformado num estado policial no seu interior e num império global em seu exterior (na busca
de mercados e fontes de energia), seguramente terdo razdo em um ou outro detalhe, mas seréo

incapazes de se aproximarem de um entendimento analitico do nosso problema”.?
p p p

O autor defende que toda a imagem de prosperidade e seguranga norteamericana

simplesmente ruiu com os atentados terroristas...

E como se defender de um inimigo oculto? Como atacar o que ndo se pode ver?

8. A resposta ao terrorismo: a Guerra

Como sempre acontece quando uma Nacdo esté inferiorizada e acuada a resposta a ser dada

envolve o belicismo e com os Estados Unidos ndo foi diferente.

'8 O Paradoxo do Poder Americano Por que a (inica superpoténcia do mundo ndo pode prosseguir isolada, p. 135.
19, Guerra em tiempos de paz? Fundamento y limites de la distincién entre derecho penal y guerra, p. 177.
2 Op. cit., p. 177.
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Seu presidente declarou guerra primeiro ao Afeganistdo e depois ao Iraque, numa cruzada
deliberada e desenfreada que resultou ndo apenas na caga a um inimigo e na busca de armas de
destruicdo em massa, mas sim, em algo muito maior, tatica igualmente antiga utilizada em

guerra, o resgate ao nacionalismo.

Sendo assim, ndo bastava aos Estados Unidos atacarem um inimigo oculto, a resposta a ser
dada é que o inimigo era conhecido e que a toda poderosa Nacdo americana iria triunfar, mas
para isso era necessario que 0s proprios norteamericanos colaborassem com a seguranca da

Nacdo, ja que qualquer pessoa poderia ser o inimigo.

Hannah Arendt ensina: “O terror, como execucao da lei de um movimento cujo fim ulterior
ndo € o bem-estar dos homens nem o interesse de um homem, mas a fabricacdo da humanidade,

. e . . . 21
elimina os individuos pelo bem da espécie, sacrifica as “partes”’em beneficio do “todo”.

Nessa esteira ndo bastava combater o terrorismo no dmbito externo através da guerra, também
seria necessario se fazer sacrificios internamente para se garantir uma vez mais a soberania da

Nacdo e, quicd, do proprio Mundo.

9. O Direito Penal do Inimigo

Para evitar um colapso social o0 Governante norteamericano em consonancia com alguns
outros mandatarios europeus implementaram a teoria conhecida como Direito Penal do Inimigo,
ou seja, os individuos norte-americanos e europeus sofreram uma limitacdo parcial de sua

liberdade para garantir a integridade e a seguranca da prépria Nagéo.

No entanto, essas medidas que resultaram num combate externo ao terrorismo nao surtiu o

efeito desejado, porque o pior dos sentimentos ja estava irraigado na sociedade norte-americana.

2 Origens do totalitarismo, p. 517.
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O medo fez com que as pessoas desconfiassem de tudo e de todos. A inseguranca é um sinal claro

de que a soberba de outrora se transformou em aflig&o.

E para assegurar a protecdo dos proprios norteamericanos foram desenvolvidos alguns

planos internos, mas o principal foi a ado¢éo do Direito Penal do Inimigo.

E no que consiste o Direito Penal do inimigo?

Teoria defendida pelo doutrinador aleméo Gilnther Jakobs significa tratar o terrorista, de
fato, como um inimigo e, por assim o ser ter seus direitos e garantias relativizados ou, até

mesmo, suprimidos.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes cita Zaffaroni ao elucidar a questdo: “A legislacdo
penal de emergéncia se caracteriza basicamente por: a) existéncia de um reclamo da opinido
publica para reagir a sensacdo de inseguranca; b) adocdo de sancdo com regras diferentes das
tradicionalmente contempladas no modelo liberal-classico (vulnerando-se principios de
intervencdo minima, de legalidade — com redacdo de normas ambiguas ou tipo penais em
branco ou de perigo abstrato, de culpabilidade, de proporcionalidade das penas, de
ressocializacdo do condenado etc.) e c) adogcdo de um Direito Penal meramente
‘simbolico’”.?

Em grossos tracos podemos exemplificar a questdo no combate ao terrorismo e de sua
metodologia de impingir o terror, nos dizeres de Pinsky? o terrorismo sempre se apresenta
como um “ato executado como parte de um método de luta politica, que comporta o uso da

violéncia extrema contra pessoas inocentes”.

O que norteou o Direito Penal do Inimigo foram as diretrizes basicas do terrorismo como

demonstra novamente Pinsky:

22 Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal, p. 176.
% Faces do fanatismo, p. 231.
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As ac0es terroristas assumiram as seguintes caracteristicas gerais:

Escolha indiscriminada dos alvos;

Avrbitrariedade e imprevisibilidade na realizacdo dos atos;
Uso de métodos de acdo extremos e crueis.

Indiferenca em relagdo aos codigos morais vigentes; e

Carater sistematico e continuado.?*

Como as ac0es terroristas ndo sdo conhecidas previamente e, tampouco, pode ser prevista
a alternativa encontrada para o combate ao terror foi considerar a todos como possiveis
terroristas e, assim, classificar em potenciais ameacas determinados agrupamentos de pessoas

com o0 escopo de garantir a seguranca da coletividade.

O resultado pratico foi o desaparecimento indiscriminado de pessoas, sem 0 menor

cuidado com os direitos e garantias individuais.

A liberdade individual foi relativizada, os interrogatorios se avolumaram e uma area
controla pelo governo dos Estados Unidos passou a ser utilizada como centro de inteligéncia
de guerra, leia-se, prisdo para possiveis terroristas: a Baia de Guantanamo.

Quando se critica o Direito Penal do Inimigo por ser a supressdao dos direitos e garantias
fundamentais, como veremos no topico a seguir, na verdade enseja uma discussao um pouco

mais ampla de um direito penal minimo em contraposi¢éo a um direito penal maximo.

Os garantistas ao defenderem a minima intervencdo por parte do Direito Penal nas

relagcbes sociais deixam claro o posicionamento de que a neocriminalizacdo deve ter seu

# Faces do fanatismo, p. 231.
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combate com armas outras do Direito Penal e que este deve caminha em consonancia com a

defesa dos interesses e garantias fundamentais.

Ora, 0s extremos usualmente ndo séo salutares e frente a globalizacéo a postura cléssica
do Direito Penal ja ndo mais se aplica, entretanto, igualmente ndo podemos caminhar ao outro
extremo e permitir que tudo seja penalizado e que assim a sociedade estara protegida, uma

verdadeira e completa falacia.

Antever uma conduta e assim a atacar para evitar que ela aconteca como é pretensdo de
Jakobs enseja um perigo exercicio de futurologia que, realmente, ndo é escopo do Direito

Penal e nem de qualquer outro ramo do Direito.

Como afirma Manuel Cancio Melia: “Na concepcdo de Jakobs, o direito penal obtém sua
legitimacdo material de sua necessidade de garantir a vigéncia das expectativas normativas
essenciais (aquelas das quais depende a prépria configuracdo ou identidade da sociedade)
ante as condutas que expressam um significado contrario a norma correspondente e colocam
esta, portanto, em questdo como modelo geral de orientacdo no contrato social. A pena é

entendida como uma resposta ante ao rompimento da norma”.”®

O pensamento de Jakobs produz ensinamentos conceituais muito perigosos, ainda mais se

utilizados por governantes que buscam o totalitarismo, como veremos mais adiante.

Afinal, ao se buscar reprimir uma conduta antes mesmo que esta ocorra € 0 mesmo que
sancionar os pensamentos de um individuo, como se 0 perigo fosse concreto e iminente a
todo instante, o que n&o logra éxito com a realidade e enseja um estado de tenséo permanente,

injustificavel.

% Dogmética y politica criminal em uma teoria funcional del delito, p. 110.
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Como mostra Alexandre de Moraes: “Quem castiga por fatos futuros ja ndo tem nenhum

motivo para deixar impunes 0s pensamentos”.*®

No modelo de Jakobs a confianga simplesmente deixa de existir e o principio norteador

passa a ser justamente o antbnimo, ou seja, a desconfianca.

Qualquer pessoa pode ser punida pelo potencial dano que pode vir a causar na sociedade,
mas a pergunta que fica é: e como se determina o pensamento de uma pessoa? A tortura é
elemento valido para extrair uma pseudoverdade de uma pessoa e assim conseguir uma

“prova razoavel” de sua culpa.

De tal sorte que o Direito Penal de emergéncia como se propunha ser o modelo, isto &,
deveria ser usado somente enquanto o perigo existir transforma, assim, o perigo na Unica

variavel constante da Nacao.

Como afirma Zaffaroni eis o surgimento de um direito penal do autor: “Todo direito penal
de periculosidade é direito penal de autor, enquanto o direito penal de culpabilidade pode ser

; 27
de autor ou ‘de ato’ (que ¢ seu oposto)”.

Esse raciocinio se faz importante, pois ao se coibir uma conduta que ainda nao aconteceu
simplesmente somente podera ser punido o seu autor, uma vez que o ato em si ainda nao

aconteceu, numa clara contraposi¢do ao modelo punitivo penal classico.

O motivo de trazermos esse pensamento de Zaffaroni é que o regime nazista se calcava no
mesmo pensamento de perigo e de direito de autor e o resultado pratico é conhecido por todos

na historia: um exterminio em massa de seres humanos.

% Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal, p. 202.
" In MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal. Curitiba: Jurua,
2008, p. 218.
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No modelo de Jakobs o resultado ndo pode ser o mesmo? Afinal, se todos podem ser
coagidos e castigados até mesmo por seus pensamentos, 0 que restara para punir quando nao

sobrar mais ninguém para fazer parte dessa sociedade de risco eminente?

O Estado deve procurar sua seguranca e proteger 0s seus membros, mas jamais ao custo
indiscriminado de pessoas inocentes que ndo tem direito sequer a um julgamento, quica a se

defender.

E o que dizer da aplicacdo de uma custddia de seguranca? Por uma potencial infracdo, que
sequer aconteceu uma pessoa pode ser detida preventivamente sob custddia por ser uma

“medida de seguranga”.

Esse Direito Penal de excecdo possui uma unica regra: todos sdo inimigos em potencial
até que se prove o contrario, o unico detalhe é que a garantia processual e os direitos dos
cidaddos sdo suprimidos ou relativizados, logo, a prova de sua inocéncia passa a ser
completamente subjetiva, 0 que resta dizer: as pessoas passam a depender de um julgador e
ndo de provas concretas, um claro e notorio absurdo.

10. O Direito Penal do Inimigo frente aos direitos e garantias fundamentais

O Direito Penal do Inimigo ndo chega a ser um assunto novo e teve sua implementagéo
pratica iniciada em principios da década de 80, na Colémbia, um pais divido entre cidad&os, o

trafico de drogas, numa bipolarizacdo entre as FARCS e o0 governo colombiano.

Na Colémbia o sucesso do modelo pode ser compreendido pela condicdo especial do
proprio pais ao estar dividido entre guerrilheiros e a comunidade, na qual a maquina estatal
usa com larga freqiiéncia do Direito Penal Simbdlico, com medidas notadamente midiaticas e
com uma propaganda em torno da propria medida, uma das caracteristicas do Direito Penal

do Inimigo.
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Como afirma Alexandre de Moraes: “Uma onda propagandistica dirigida especialmente as
massas populares, por aqueles que, preocupados em desviar a atencdo dos graves problemas
sociais e econdémicos, tentam encobrir que estes fendmenos desgastantes do tecido social séo
evidentemente entre outros, os principais fatores que desencadeiam 0 aumento ndo tdo

desenfreado e incontrolavel quanto alardeiam da criminalidade”.”®

Para podermos compreender melhor o que vem a ser o Direito Penal do Inimigo devemos

apresentar suas caracteristicas fundamentais:

O individuo € considerado pelo Estado como um potencial perigo a sociedade, como num
eminente estado de guerra, no qual pouco importa se 0 inimigo € um estrangeiro ou um
nacional e contra ele deve ser aplicada a coacdo, ou seja, uma medida de seguranca para

garantir a paz social.

Como assinala Alexandre de Moraes® e Alexandra Greco®, as principais caracteristicas
sdo: a) antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatérios, criacdo de tipos
de mera conduta e perigo abstrato; b) desproporcionalidade das penas; c) legislacBes, como
nos explicitos casos europeus, que se autodenominam de ‘leis de luta ou de combate’’d)
restricdo de garantias penais e processuais; €) nao € punido com pena, mas com medida de
seguranga; f) a punicdo ndo considera o passado mas o futuro e suas garantias; e g) nao é

sujeito de direitos mas de coacao (impedimento).

Jakobs®! fez uma justificagdo filoséfica sobre o tema ao mesclar os conceitos de

Rousseau®?, Hobbes*3, Fichte** e Kant®: “O individuo, ao infringir o contrato social, deixa de

%8 Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal, p. 213.

# Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal, p. 196.

% Direito Penal do Inimigo e Criminalidade Econdmica, p. 719.

*! Direito Penal do Inimigo Noges e Criticas, pags 25 e ss.

%2 Qualquer malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do Estado, posto quer se encontra em guerra
com este, como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor. Op. cit., pags. 25 e 26.

% Hobbes, em principio, matem o delingiiente, em sua fungéo de cidad&o: o cidad&o no pode eliminar, por si
mesmo, seu status. Entretanto, a situagdo é distinta quando se trata de uma rebelido, isto é, de alta traicdo: Pois a
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ser membro do Estado, estda em guerra contra ele, deixando de ser ‘pessoa’. Logo, deve
morrer como tal (Rousseau); perde todos os seus direitos (Fichte); deve ser castigado como

inimigo (Hobbes e Kant)”.*®

Por essa justificacdo Jakobs desconsidera o inimigo como uma pessoa, ou Seja, esse passa
a ser considerado como um paria social, sujeito a uma clara restricdo de seus direitos e

garantias fundamentais garantidos se fosse considerado como um cidadéo.

Alexandre de Moraes conceitua pessoa: ‘Pessoa’ ¢ algo distinto de um ser humano, um
individuo humano; este é o resultado de processos naturais, aquela um produto social (do
contrario nunca poderia ter havido escravos, e ndo poderiam existir pessoas juridicas), ou
seja, somente pode ser uma pessoa juridico-penal ativa, é dizer, autor ou participe de um
delito, quem dispde da competéncia de julgar de modo vinculante a estrutura do social,

. .. 37
precisamente, o Direito”.

N&o existe contradicdo maior ao Estado Democratico de Direito do que o proprio Estado
suprimir os direitos e garantias individuais de alguém, porém essa foi a medida adotada ap6s

0 11 de setembro.

O direito ao devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa e o igualmente
importante principio da dignidade da pessoa humana, bem como da proporcionalidade

simplesmente foram relativizados e em varios casos simplesmente suprimidos.

natureza deste crime esta na rescisdo da submissdo, o que significa uma recaida no estado de natureza... E aqueles
que incorrem em tal delito ndo sdo castigos como subditos, mas como inimigos. Op. cit., p. 27.

% Com férrea coeréncia, Fichte prossegue afirmando que a falta de personalidade, a execuc&o do criminoso ndo é

uma pena, mas so instrumento de seguranga. Op. cit. P. 26.

% O Direito penal do cidadéo é o direito de todos, o Direito penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o
inimigo: frente ao inimigo, é s6 a coagdo fisica, até chegar a guerra. Op. cit. P. 30.

6 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal. Curitiba: Jurud,

2008, p. 190.
¥ Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal, p. 193.
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A justificativa foi a garantia de um bem maior, isto é, a mantenca da propria sociedade

que estava em constante ameaca por um inimigo invisivel.

Essa utilizacdo indiscriminada da supressdo dos direitos e garantias fundamentais enseja
uma viabilidade conceitual para compreendermos que a escusa de combate ao terror permitiu

a entrada forcada, como sempre, de um Estado totalitario.

Como salientam Shecaira e Corréa Jr.: “As idéias consagradas desde o iluminismo “estdo
sendo condenadas ao esquecimento a partir de 11 de setembro de 2001, em nome de uma
guerra justa ao terrorismo”, exemplificando que a ‘lei patridtica’de Bush “permite as
autoridades prender suspeitos, por um tempo quase indefinido, deportéa-los, encarcera-los em
celas isoladas, fiscalizar sua correspondéncia, suas conversacOes telefonicas, suas
comunicacgdes via Internet e revistar seu domicilio sem autorizacdo judiciaria. Além disso,
criou tribunais militares de excecdo, com procedimento secreto, destinados a julgar
estrangeiros acusados de terrorismo. Esses processos secretos poderdo ser realizados em
navios de guerra ou em bases militares; a sentenca sera pronunciada por uma comissao
constituida por oficiais militares; a unanimidade ndo sera necessaria para condenar o acusado
a morte; o veredito ndo comportara apelo; o procedimento serd& mantido secreto e 0s

pormenores do processo nio serdo tornados publicos a ndo ser depois de decénios”.*®

E nesse diapasdo seria possivel uma mesma sociedade adotar esse modelo de excecdo de
Jakobs sem alterar os ditames e preceitos constitucionais, ou seja, uma harmonizacéo entre o

Direito do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo?

Em tese a resposta seria afirmativa num primeiro momento, mas quando o préoprio Jakobs
justifica a coacdo com base no pensamento € nitido que essa harmonizacdo se torna

impossivel.

% In MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo A terceira velocidade do Direito Penal. Curitiba: Juru,
2008, p. 273.
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Essa relativizacdo de direitos € por demais perigosa, uma vez que ao se suprimir 0s
direitos de uma pessoa 0 proprio agente se tornou tdo ou mais totalitario que um terrorista,
logo, o motivo que enseja 0 modelo passa a se confundir com o0 mesmo e, assim, podemos
concluir que o inimigo passa a ser o proprio modelo de Jakobs, no qual qualquer um é um

inimigo estatal em potencial, até mesmo o criador da teoria.

Parecem existir elementos suficientes para embasar uma complexa teoria da conspiracéo
na qual as elucubrac@es sdo tantas que o real e 0 imaginario se misturam, porém, a coacdo €é

aplicada inverteradamente a todos.

A repressdo é sobre o perigo e este pode estar presente a todo instante em qualquer lugar e
em qualquer cidaddo de bem, o qual de um segundo a outro pode ser considerado conspirador
e por uma medida de seguranca é retirado da convivéncia dos demais sem qualquer tipo de

justificativa.

Como ensina Roxin: “Deve-Se proteger a sociedade dos abusos individuais que perturbem

a paz social”.*®

Entretanto, Jakobs deturpou esse ensinamento ao considerar como abuso individual todo e
qualquer ato, inclusive o pensamento, que possa perturbar a paz social, num extremismo
exacerbado que ndo se justifica e abre uma porta deveras perigosa para a instauracdo de um

regime totalitario e a conseguinte supressao das liberdades.
11. O totalitarismo € o inimigo
Quando a guerra é usada como justificativa para 0 combate ao terror o Estado Democratico de

Direito é substituido por um Estado totalitario, no qual a méo forte controla as liberdades

individuais a seu mais cémodo prazer.

% Culpabilidad y prevencion en Derecho Penal, p. 41.
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E com os Estados Unidos houve uma unido precisa entre o Direito Penal e a guerra, nos
dizeres de Cornelius Prittwitz: “O Direito Penal se considera como objeto da politica interior, e a

guerra como objeto da politica exterior e de seguranga”.*’

Hannah Arendt afirma que o Estado em guerra ndo convive sem lei, mas sim cria uma
propria: “A politica totalitaria ndo substitui um conjunto de leis por outro, ndo estabelece o seu
préprio consensus iuris, ndo cria, através de uma revolucdo, uma nova forma de legalidade. O
desafio a todas as leis positivas, inclusive as que ela mesma formula, implica a crenca de que
pode dispensar qualquer consensus iuris e ainda assim ndo resvalar para o estado tiranico da
ilegalidade, da arbitrariedade e do medo. Pode dispensar 0 consensus iuris porque promete
libertar o cumprimento da lei de todo ato ou desejo humano; e promete a justica na terra porque

. ~ 5y 41
afirma tornar a humanidade a encarnagao da lei”.

O saldo do combate ao terror foi o Afeganistdo que, inicialmente, lutou com os
norteamericanos, passou a considerd-lo como um inimigo, pois os ataques matavam tantos
terroristas quanto os cidaddos comuns e com o Presidente Bush sem mostrar qualquer tipo de zelo

Ou remorso por tais atos.

J& no Iraque o espdlio foi ainda maior, pois, com a pratica ampla e indiscriminada da tortura
os Estados Unidos conseguiram unir o povo iraquiano em constante conflito entre xiitas e sunitas
com um inimigo comum: 0s norteamericanos supressores dos direitos e das liberdades do povo

iraquiano.

E a resposta negativa a conduta norteamericana ecoou inclusive no ambito nacional com a

expressiva derrota nas elei¢des e no continuismo Bush com seu conceito de guerra.

%0 ; Guerra em tiempos de paz? Fundamento y limites de la distincién entre derecho penal y guerra, p. 175.
* Origens do totalitarismo, pags. 514 e 515.
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A busca por um nacionalismo exacerbado ndo pode ser a justificativa para tortura e supressao
dos Direitos Humanos, a histdria ja nos ensinou com uma série de exemplos — Hitler, Napoleéo,
Stalin, etc. — que a guerra e o totalitarismo trazem um espolio negativo muito grande a ser
enfrentado pela humanidade e que néo reside justificativa no medo, no terror, na inseguranga ou

em qualquer outro argumento que possa ser usado.

Concluséo

A globalizacdo continuard a produzir seus efeitos, assim como a criminalidade organizada
continuard a produzir danos e o Direito Penal e a politica criminal devem ser usadas para
combater esses males, mas jamais para viabilizar a cobica pelo poder de forma aguda e

desenfreada, afinal, um mal jamais podera ser reparado com outro.

O Direito Penal e a neocriminalizacdo ndo podem ser usados como primado do combate ao
terror, quando em verdade o que se pretende é uma atitude nitidamente politica maquiada de

normatividade penal.

A conduta norteamericana e o direito do terror irraigado pelo Direito Penal do Inimigo sédo o
exemplo de que o terror ndo pode ser combatido com a guerra, com a supressdao de direitos

fundamentais.

As armas do combate ao terrorismo e ao crime organizado nao podem ser iguais ou piores do
gue os inimigos, pois, ao se considerar qualquer um como um possivel inimigo significa que o

medo realmente venceu e que a guerra estd completamente perdida.
A neocriminalizagdo € necessaria, a restricdo de acdo do crime organizado deve ser

implementada quando possivel, mas ndo a qualquer custo, pois, 0 prego a ser pago na tomada de

vidas inocentes nesse processo nao compensara o resultado.
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E o jargdo de que as perdas de poucas vidas sempre serdo lembradas pela defesa de milhGes
ndo pode imperar, do contrario, teses como a do Direito Penal do Inimigo ainda terdo guarida no

imaginario dos governantes e bastara um novo ato nocivo para desencadear o terror novamente.
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