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CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL

Apresentacao

APRESENTACAO

E com grande alegria e satisfacio que apresentamos a coletanea de artigos discutidos no
Grupo de Trabalho "Criminologias e Politica Criminal”, realizado durante o XXIV
Congresso do CONPEDI, em Belo Horizonte.

Depois de dois anos de inicio de nossos trabalhos, podemos dizer que as discussdes
criminoldgicas tém ganhado cada vez mais espaco. Discutir as relagdes do crime com as
liberdades, especialmente no que diz respeito as interdicdes realizadas pelo sistema penal, €
agenda fundamental em uma sociedade cada vez mais marcada por controles.

Temos agui um conjunto heterogéneo, mas bastante significativo, da producéo criminolégica
nacional. Desde artigos vinculados as rearticulagcBes dos realismo de esguerda com a
seguranca publica até aproximagtes com as perspectivas radicaidlibertarias.

Em um espago de discusséo privilegiado e democratico, como é o CONPEDI, cremos ser
fundamental o aprofundamento e a continuidade dessas discussdes. N&o seria possivel
alcancar esse objetivo sem a colaboragéo do Professor Nestor Eduardo Araruna Santiago e,
especialmente, na edicdo ora apresentada, do Professor Alvaro Oxley da Rocha que, com

maestria, auxiliou na coordenacéo dos trabal hos.

E com esse espirito efetivamente democrético, marcado pela solidariedade e pela seriedade
académica, que seguiremos em frente. Desejamos a todos 6tima leitura.

Gustavo Noronha de Avila
Marilia Montenegro Pessoa de Mello

Tdlio Vianna



NOTAS SOBRE O DIREITO DE PUNIR: UMA ANALISE CICLICA DA
INQUISICAO A IDEOLOGIA JAKOBIANA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

NOTESPUNISHMENT OF LAW: A CYCLICAL ANALYSISOF THE
INQUISITION TO JAKOBIANA IDEOLOGY OF THE CRIMINAL LAW OF THE
ENEMY

Rayana Pereira Sot&o Arraes
Gleidysson José Brito de Carvalho

Resumo

Na sociedade atual, marcadamente complexa e violenta por desigual que €, o Direito de Punir
apresenta-se cada dia mais incompativel com os pressupostos do Estado Constitucional de
Direito. No curso da histéria do Direito Penal, o Direito de Punir atravessou a negativa de
direitos ao acusado, observada na Inquisi¢éo, alcancando garantias fundamentais ao sujeito
de direitos. Entretanto, o que se observa nos dias de hoje, com a crise do Estado Social e a
falta de confiangca no sistema, € a frequente relativizacdo das garantias e seletividade dos
sujeitos de direitos que devem ser tratados pelo Direito Penal e os que devem ser tratados
como inimigo da sociedade, semelhante ao tratamento dado aos hereges medievais. O
presente trabal ho utilizou-se da metodol ogia de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Inquisicdo, Garantias, Direito penal do inimigo

Abstract/Resumen/Résumé

In today's society, markedly complex and violent by uneven it is, the Law of Punishment has
become increasingly incompatible day with the assumptions of the Constitutional rule of law.
Throughout history the Criminal Law, the Law of Punishment crossed the denial of rights to
the accused, observed the Inquisition, reaching fundamental guarantees the rights of man.
However, what is observed today, with the crisis of the welfare state and the lack of
confidence in the system is the frequent relativism guarantees and selectivity of the subject of
rights which must be dealt with by criminal law and to be treated as an enemy of society,
similar to the treatment of medieval heretics. This work was used the bibliographical research
methodol ogy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Inquisition, Guarantees, Criminal law of the enemy
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INTRODUCAO

Desde que se formaram os primeiros grupos de pessoas, o conflito ali esteve, tendo
em vista que cada homem possui vontades e pretensdes que, fatalmente, sdo dispares entre si.
No entanto, em determinado momento, 0 homem decidiu criar um ente ao qual iria conceder a
prerrogativa de dizer quem estava certo, e quem estava errado. Teria entdo, o Estado, a
disposicao para punir. Dentre todas as possibilidades & sua disposicdo para executar tal mister,
ha o Direito Penal. No entanto, este deve ser utilizado apenas como Ultima ferramenta, devido
ao poder lesivo de que dispde.

A punicdo penal evoluiu, durante o passar dos tempos: da regra do talido, até a
atualidade, houve periodos em que predominou a composi¢do, a vinganca publica baseada em
uma legitimacdo divina, algumas evolugdes trazidas pelos direitos romano e candnico,
experimentou certa involucdo na época medieval. Surgiram também as escolas Cléssica
(fundada por Cesare Beccaria, e que inovou ao introduzir a ideia de ressocializagdo do
condenado), Positivista (voltada ao delinquente, rotulando-o como alguém que “nascera para
a prética delitiva™), e a Eclética (cuja principal inovacédo foi a distingdo entre pena e medidas
de seguranga) (ESTEFAM, 2012).

Hodiernamente, O discurso politico que orienta o Direito Penal contemporaneo
encontra no Estado Constitucional de Direito o cimento moral que legitima o direito de punir
ao Estado, enquanto centralizador do poder legalmente construido.

Tal direito — de punir — contudo, nem sempre decorreu nos moldes hoje codificados,
haja vista os relatos historicos apontarem pela existéncia — ainda ndo totalmente superada — de
um Direito Penal construido em atencdo ao sistema e ndo a protecdo dos bens juridicamente
tutelados.

Atualmente, o direito de punir se insere na dindmica do Estado de Direito e, assim,
toda e qualquer punigdo, assim como os meios de aplicagdo da mesma, devem ser regidos
pelo ordenamento juridico, bem como atento as garantias fundamentais do acusado, enquanto
individuo que é.

Entretanto, em que pese este seja o discurso oficial do sistema, a préxis social
observada nem sempre versa neste sentido, apontando desde episodios de seletividade até
mesmo a autotutela a revelia do sistema oficial.

Desta forma, o presente artigo busca fazer uma analise do direito de punir, apontando

a logica que orientou o Sistema Penal nos tempos da Inquisi¢cdo, apés com o advento do
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Estado de Direito, a constitucionalizag&o dos direitos fundamentais e seus reflexos no Direito
Penal e, por fim, analisar o direito de punir nos dias de hoje.

No presente escrito, pretendeu-se analisar o direito de punir e suas raizes, a partir do
periodo medievo.

Buscou-se contextualizar a atuagdo da Santa Inquisi¢do, por parte da Igreja Catolica,
bem como a forma com que tal instituicéo era detentora de um discurso que a legitimava para
as praticas que apresentava, de forma que toda conduta alheia ao discurso oficial, era tida
como desviante e, portanto, passivel de punic&o.

Em seguida, analisou-se o direito de punir no Estado de Direito, de forma a situa-lo
num sistema que deve prezar pelas garantias dos cidaddos. Também se fez um exame critico
sobre a evolucéo do prdprio Estado de Direito.

Ao final, teceu-se comentarios acerca da teoria Jakobiana do Direito Penal do
Inimigo, demonstrando como suas ideias mostram-se presentes no seio da sociedade. Para
tanto, ilustrou-se com o exemplo de um criminoso que, ndo obstante ter praticado um crime
de roubo (para o qual o sistema penal ja prevé punicéo de privacdo de liberdade), foi linchado
pela populacéo, desconsiderando o sistema juridico posto.

Objetiva-se com este trabalho uma melhor compreensédo do direito de punir, mas
principalmente sua relagdo com um Estado de Direito, e de que forma a teoria de Giinther
Jakobs, acerca de um possivel “inimigo” da sociedade, relaciona-se com o0s preceitos que
devem instruir tal Estado de Direito.

Valeu-se do método explicativo, com andlise critica dos pontos relacionados ao tema
que foram trazidos a estudo. Quanto ao procedimento técnico, o utilizado foi a pesquisa

bibliogréfica.

1 O DIREITO DE PUNIR NA INQUISICAO MEDIEVAL

Em que pese a Inquisicdo seja associada ao periodo medieval, a sua origem é
bastante anterior, possuindo indicios de sua ndo sé existéncia, mas também de uso, desde o
século IX, mas comprovadamente utilizada pelo Império Romano, quando, diante da
inexisténcia de testemunhas ou denuncias, a autoridade judicial formulava a acusagio
(CARCEL, 2000, p. 6).

Tendo a Igreja Catélica como a instituicdo que maior lhe utilizou, dando-lhe grande

importancia, a Inquisicdo declarou guerra as diferencas de opinides e crengas, valendo-se para
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isso de um discurso baseado de combate ao diabo. Tal discurso, entretanto, consistia apenas
em uma forma velada de impor um modelo de sociedade e estratificacdo de poder, através do
medo.

Como entende Pinto (2010, p. 191)

A palavra heresia, que em grego (oipetikdc) significa escolha, a partir da
manipulacdo imposta pela Inquisicdo tornou-se um termo genérico e com conotacdo
depreciativa a partir do qual incluiam aleatoriamente quaisquer condutas que fossem
consideradas contrarias, novas ou simplesmente diferentes do stablishment. O
objetivo primordial ndo era a imposicdo da san¢do ao suposto infrator. Na verdade,
consistia em um instrumento com o qual, pelo medo generalizado, impunha uma
forma Unica de visdo de mundo, de estruturacdo dos poderes oficiais e de
estratificacdo social, escoradas em argumentos religiosos.

O Tribunal do Santo Oficio, instituicdo punitiva da Inquisicdo, representava um
braco do poder monarquico e, com o intuito de preservar o poder dos soberanos, caracterizou-
se pela habitual transformac&o de suspeitos em culpados, através da negativa de possibilidade
de defesa aos acusados de conduta considerada como desviante a imposta visdo de mundo
unilateral.

O Direito de Punir na Inquisi¢cdo, portanto, orientava-se por um processo Ccujo
objetivo era a busca pela comprovagdo da veracidade de suspeitas iniciais, demonstrando, na
verdade, antes de um procedimento que visasse a real investigagdo dos fatos, uma presungéo

de culpabilidade de forma técita.

Em outras justicas, apds a acusacdo formal, o réu tinha acesso aos traslados dos
autos onde constavam os nomes dos depoentes e os delitos de que era acusado. No
Santo Oficio isso nunca acontecia, pois ndo havia praticamente diferenca entre a
primeira e a segunda fase, sendo o processo permanentemente alimentado com a
inclusdo de novas acusacdes, permanecendo os autos em segredo até o final. (LIMA,
1999, p. 17)

Assim como a presuncdo de culpabilidade orientava o processo em busca da
confirmacdo das suspeitas iniciais, a confissdo era valorizada com status de verdadeiro
tesouro ao entdo processo penal. Com o mesmo objetivo anteriormente mencionado, praticas
de tortura eram rotineiramente praticadas e, pelo “valor” do resultado, eram inclusive
previstas pelo processo penal (LIMA, 1999, p. 17).

Nesse contexto, mais do que punir um individuo por uma conduta delituosa, o Santo
Oficio almejava construir um poder simbdlico que legitimasse todos os seus atos enquanto
poder publico detentor do direito — que pela conotacdo religiosa da qual era revestido,

impunha-se natural e divino — de punir.
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Na pratica, tanto na Inquisicdo Medieval quanto na Inquisicdo Moderna nao se
preocuparam em extirpar todos os hereges, 0s quais, na verdade, eram
aleatoriamente cagados e se ndo fossem encontrados, eram criados para servirem de
simbolo visando, dessa maneira, incutir-se no imaginario popular o risco abstrato de
uma condenacdo pelo Tribunal do Santo Oficio. Para tal intento, bastavam poucos
processos, um nimero reduzido de execugdes publicas de cenografia bem chocante e
impressionante, a manutencdo do mito dos segredos inquisitoriais e das terriveis
torturas a que eram submetidos os acusados, a exaltagdo da vergonha e a da ruina
econdmica de uns poucos infelizes, para, assim, manter-se a totalidade das pessoas
em um estado de plena submissdo a autoridade moral da Igreja, agora visceralmente
vinculada ao poder secular. (PINTO, 2010, p. 195).

No Santo Oficio, o acusado era visto apenas como objeto de investigagéo,
desprovido de cidadania e garantias processuais (JARDIM, 2001, p. 24). Desta forma, o
processo penal se desenrolava de forma obscura, sem se permitir ao acusado qualquer acesso

que Ihe proporcionasse defesa. Valia-se do sistema inquisitivo, no qual

[...] o que se vé é a mitigacdo dos direitos e garantias individuais, em favor de um
pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido. [...] O discurso de fundo é a
efetivacdo da prestacdo jurisdicional, a celeridade e a necessidade de seguranca,
razdo pela qual o réu, mero figurante, submete-se ao processo numa condi¢cdo de
absoluta sujeicdo, sendo em verdade mais um objeto da persecucdo do que sujeito de
direitos. (TAVORA, ALENCAR, 2012, p. 40).

A busca das provas tinha o conddo de legitimar os atos do inquisidor perante a
sociedade, construindo um discurso institucional sustentavel no tecido social. “A prova ndo
era fator de convencimento do juiz, mas instrumento para este convencer 0s outros do acerto
da acusagdo que apresentara liminarmente” (JARDIM, 2001, p. 24-25).

Eis o que aqui se denomina discurso, que nas palavras de Foucault (2014), contempla
— e contém — um espiral de situacbes, em que dentre os elos estdo 0s sujeitos enunciantes e as
instituiges politicas, juridicas e sociais que legitimam ou desconstituem os “verbos”. Assim,
os discursos sao elementos formadores de uma identidade social (FOUCAULT, 2008) e por
meio deles todas as verdades — do toleravel e intoleravel, inclusive — se situam.

Neste sentido, Michel Foucault (2014, p. 6), ao falar sobre o poder de dizer o

discurso, considerou que

Certamente, se nos situamos no nivel de uma proposicao, no interior de um discurso,
a separagdo entre o verdadeiro e o falso ndo é nem arbitraria, nem modificavel, nem
institucional, nem violenta. Mas se nos situamos em outra escala, se levantamos a
questdo de saber qual foi, qual é constantemente, através de nossos discursos, essa
vontade de verdade que atravessou tantos séculos de nossa histdria, ou qual é, em
sua forma muito geral, o tipo de separacdo que rege nossa vontade de saber, entdo é
talvez algo como um sistema de exclusdo (sistema histérico institucionalmente
constrangedor) que vemos desenhar-se.
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Percebe-se que, segundo o autor, o dizer o discurso nédo é algo novo, mas fato que se
repete no tempo, apenas se modificando com o transcorrer temporal, evoluindo ou involuindo
de acordo com a sociedade que se analisa, a depender de seus aspectos sociais e culturais,
dentre outros.

O processo penal na inquisicdo buscava, entdo, construir uma factualidade que a
sociedade fosse transmissivel como “verdade real” e para tanto, tinha como pilares
dogmaticos da praxis judicial a averiguacdo minuciosa e a indagacéo.

Assim, tendo em vista a busca incontrolavel da verdade real, o processo inquisitorial
compreendia que todas as formas de apuracdo seriam vélidas e legitimas & descoberta dos
fatos ja condenados & punicdo, de tal sorte que a busca da verdade real, por si, seria
justificativa para o sacrificio de qualquer outro bem ou valor, inclusive a dignidade da pessoa
humana.

Portanto, o direito de punir na Inquisi¢do, além de situar o acusado como objeto de
investigacéo, negando-lhe a condicdo primeira de sujeito de direitos, era exercido através de
um processo de perseguicdo indiscriminada e intolerante as praticas que pudessem ameacar o
status quo, por divergentes que fossem do discurso dominante, este enunciado e imposto pela

Igreja Catdlica.

2 O DIREITO DE PUNIR NO ESTADO DE DIREITO

O Estado de Direito insurge no discurso académico como o expoente da rejeigdo
social & autoritariedade, na medida em que consiste na submisséo do poder puablico aos limites
legais e publicamente legitimados, inclusive, por um texto com supremacia, tal qual o
constitucional. Nas palavras de Ferrajoli (2003, p. 13), o Estado de Direito designa um
“ordenamento em que poderes publicos sdo conferidos pela lei e exercitados nas formas e
com os procedimentos legalmente estabelecidos”. Por esse entendimento, ndo somente a
forma, como também o contetido dos atos do poder puablicos, encontram na lei — na publica,
lei, ratifique-se — o limite de exercicio.

Tal concepgdo de Estado de Direito decorre da realidade politica do positivismo
juridico, contemporanea ao surgimento do Estado Moderno, tendo no formalismo uma de suas

impressoes de identidade, bem como a centralizacdo da producéo juridica.
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O Estado Legal de Direito estd em intima conexdo com o advento do Estado
Moderno, que se forma na Europa entre o século XIII e o fim do século XVIIII. O
Estado Moderno se apresenta basicamente como uma unidade de comando das
relagdes de vida num espaco territorial relativamente amplo, realizada por meio da
concentracdo do poder de ditar normas de comportamento e de sancionar a conduta
ilicita. [...] A unidade juridico-politica viabiliza-se através do monopélio da forca,
que se traduz pelo exercicio exclusivo do poder de legislar (monopolio da
legislacdo) e de julgar (monopdlio da jurisdigdo) no espaco territorial das novas
comunidades nacionais. Implicando a redugdo do conteldo do direito as leis e
decisGes emanadas do poder estatal, 0 monop6lio da forga retira a quaisquer outros
pretensos poderes, sobretudo o eclesiastico, o direito de organizar a vida em
sociedade e, assim, assegura a edificagdo de um Unico ordenamento vinculante.
(MARTINS NETO, 2013, p. 311).

A importancia da codificacdo das normas, portanto, consiste na reducdo da
inseguranca gerada pela arbitrariedade de que poderia decorrer qualquer ato legitimo do poder
publico, ao tempo em que dependia da “justica” dos conteidos normativos — e ndo da fonte de
sua producdo — a sua legitimidade.

A partir da mudanga de paradigma observada com a queda do Antigo Regime, o
principio da legalidade passou a ser o balizador central do ordenamento juridico. A nova
ordem politica se institucionaliza atraves da lei e, como entende Hespanha (2005, p. 341),
“[...] esta fase caracteriza-se pelo movimento legalista e, sobretudo, pela tendéncia
codificadora”.

Entretanto, tal modalidade de Estado, em que pese tenha representado significativo
avancgo a sociedade, na medida em que o Estado Legal de Direito cimenta o primado da lei
como fonte, submetendo, ao tempo, o poder politico ao direito (CANOTILHO, 1999),
representa apenas uma vinculagéo formal, restando ao contetido das leis e do direito — aspecto
material —, como nas palavras de Cademartori (1999, p. 25), um “[...] esvaziado de qualquer
referente substancial ou material e passa a ser uma forma vazia a ser preenchida por qualquer
contetdo.”

A afirmacdo do principio da legalidade abandona a supremacia da jurisprudéncia,
transferindo a supremacia para a lei, a qual ndo é oponivel a qualquer outra esfera de poder ou
direito — natural ou especial. Nada justificaria a negativa do Estado de Direito fundado na lei.
Como entende Barroso (2003), a partir de entdo, o Direito passa a ser reconhecido como
norma e a ciéncia do Direito passa a ter fundamento em juizos de fato — com fulcro na
realidade — e ndo mais juizos de valor, separando-se direito de moral, por exemplo. Eis o

positivismo filos6fico exportando seus frutos para o positivismo juridico.

Em suma, o Estado Legal de Direito pode ser conceituado como o modo de
organizagdo politico-juridica no qual, embora constituindo a lei emanada do poder
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publico o instrumento de regéncia da vida em sociedade, o poder legislativo
encontra-se limitado apenas por regras que definem as autoridades habilitadas a
legislar e a forma pela qual devem proceder. Nesse sentido, embora limites juridicos
existam, eles sdo de natureza formal, isto é, relativos a competéncia do legislador e
ao modo de legislar. O legislador, com autoridade para criar o direito e desde que
observe o rito prescrito, é livre quanto ao conteldo das leis, podendo imprimir
qualquer direcdo a matéria de sua deliberagdo. Seus comandos, quaisquer que sejam,
séo obrigatérios, uma vez que validade da lei depende s6 do respeito a competéncia
e ao procedimento. (MARTINS NETO; THOMASELLI, 2013, p. 316).

Observa-se que a centralidade da lei para os atos do poder publico, para a enunciagéo
da licitude e da ilicitude, para a definicdo de onde e até onde o Estado pode e deve intervir,
assim como a forma de tal intervencdo, indiscutivelmente, tende a conferir previsibilidade aos
mesmos atos; mas ainda assim, o Estado Legal de Direito se apresentou como um modelo
fragil, haja vista a discricionariedade conferida ao legislador, o qual, sendo benigno, pode
contemplar os valores morais, tradi¢des culturais, etc; contudo, sendo maligno, vulnerabiliza
toda a comunidade, negando a seguranca juridica em sua integralidade, conforme almeja a
ideia de Estado de Direito.

A crise da legalidade, ressaltada pelo caro preco pago pela humanidade em razdo dos
autoritarios regimes de Estado legitimados pelo fetiche da lei — nazismo e facismo —, trouxe
uma nova mudanga de paradigma para o cenario juridico-politico. O periodo pds Segunda
Guerra Mundial fez imperioso a necessidade de se repensar o papel da lei e do Direito para a
harmonia social

Eis entdo o surgimento do Estado Constitucional de Direito, através do qual a
Constituicdo deixa de ser apenas e tdo somente um documento politico, passando a integrar o
ordenamento juridico e ndo somente como qualquer dispositivo legal, mas sim com o status
de superioridade que lhe é genuino. “No Estado Constitucional, a validade das leis em geral
ndo depende apenas da sua forma de produgdo, sendo também da coeréncia de seus contetidos
com as normas constitucionais.” (MARTINS NETO; THOMASELLI, 2013, p. 319).

Assim também, o Estado Constitucional de Direito surge trazendo consigo maior
atengdo aos direitos fundamentais, estes entendidos como o reconhecimento de que “todos 0s
seres humanos, apesar das inimeras diferencas bioldgicas e culturais que os distinguem entre
si, merecem igual respeito, como unicos entes do mundo capazes de amar, descobrir a verdade
e criar a beleza” (COMPARATO, 1999, p. 1).

Tal consenso acerca da existéncia de um entendimento minimo superior sobre justica
fundado na dignidade do homem, como entendem Martins Neto e Thomaselli (2013, p. 330)

decorre da compreenséo de que
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[...] aiideia transcendente &, enfim, a de que o respeito a dignidade humana é o valor
supremo da vida em comunidade. O homem, qualquer homem, ndo é nem coisa nem
bicho. E pessoa, ser dotado de razdo, capacidade de autodeterminacio e aspiraces
de felicidade. Para realizar seu destino singular no mundo, o homem precisa estar
protegido, por meio da atribuicdo de direitos, contra quaisquer atos cujo efeito seja a
negacédo de sua condicdo. Ele ndo pode ser considerado um ser inferior em relacdo
aos demais; ndo pode ser escravizado; a forca de seu trabalho ndo pode ser
explorada sem compensacao econdmica adequada, a um preco vil; sua vida ndo pode
ser arbitrariamente retirada; suas crengas, suas convicgdes e suas ideias ndo podem
ser silenciadas; ele ndo pode ser por elas punido, menos ainda supliciado; ele ndo
pode ser impedido de reunir-se com outros, de tomar parte no governo de seu pais e
de interferir na politica; ndo pode ser encarcerado sem que tenha sido possivel
defender-se perante um juiz independente e imparcial, no curso de um processo
justo; ndo pode ser classificado como culpado de crimes e ilicitos antes do
julgamento definitivo; suas posses ndo podem ser sumariamente confiscadas; sua
intimidade ndo pode ser devassada, e sua honra e reputacdo, difamadas; ele ndo pode
ser abandonado na doenga, na invalidez, na velhice; ndo pode deixar de ter acesso a
escola e aos servicos sociais.

A atencdo aos direitos fundamentais se legitima, pois, pelo fato dos atos do poder
pablico refletirem, tanto na forma quanto no conteddo, uma legalidade inerente ao seu
conceito — conceito de Estado de Direito — razdo pela qual se faz indispensavel balizar tal
legalidade a luz dos valores — direitos, elementos, caracteristicas, etc. — indisponiveis por
essenciais que séo aos seres humanos.

Diferentemente da primeira concepcdo de Estado de Direito, o Estado atento aos
direitos fundamentais do homem decorre de outro contexto histérico e também politico, no
qual o discurso legitimado € garantista — correspondente ao modelo neoconstitucionalista de
Estado —, e a positivacao de leis que orientem e delimitem a atuacdo do poder publico j& néo é
suficiente a sua legitimidade, sendo pela sua compatibilidade com norma superior, 0 texto
constitucional, esse sim, expressdo Ultima e maior dos valores e anseios que brotam da
sociedade.

Dentre as consequéncias do Estado Constitucional de Direito tem-se a substituigdo da
lei pela conformagdo constitucional da norma juridica como principio de validade da mesma,
deixando de ser soberano o legislador ordinario, em virtude da supremacia constitucional,
segundo a qual deve ter seus atos limitados. Outra consequéncia de tal modificacdo de
paradigma foi a mudanga do papel do juiz, que viu seu papel de atuacédo ampliado de forma

consideravel:

Ele ndo tem mais apenas a tarefa de decidir, nos casos litigiosos, se as condutas
humanas estdo ou ndo de acordo com a norma legal, ou seja, se existe ou ndo uma
relacdo de adequacéo entre atos e leis. Em funcdo da existéncia da Constituicdo e de
sua supremacia, 0 juiz muitas vezes precisa antes examinar se a norma legal que é
utilizada como medida da conduta humana esta ou ndo contradicdo com alguma
norma constitucional que esteja regulando a mesma matéria, ou seja, se existe ou
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ndo relacdo de adequacdo entre norma legal e norma constitucional. (MARTINS
NETO; THOMASELLI, 2013, p. 321).

Cumpre esclarecer, entretanto, com a finalidade de evitar equivocos, que o estado
Constitucional de Direito muito mais é do que a supremacia da Constituicdo enquanto forma,
menos ainda dos meios de tutela por ela disponibilizados. O Estado Constitucional de Direito
possui seu significado méaximo vinculante nos objetivos substantivos trazidos pela
Constituicdo, ou seja, pelas normas atributivas de direitos que demarcam o seu contetdo
ideoldgico, o qual, inclusive, ndo se esgota nos direitos fundamentais, mas também na
organizacdo principioldgica da politica de Estado e na separacdo dos poderes, tdo importantes
a efetiva protecéo dos direitos declarados pela norma constitucional.

Assim, tendo em vista que o direito de punir decorre de uma pratica discursiva® que
envolve o poder de dizer o que é o delito, bem como de enunciar a pena, no Estado
Constitucional de Direito, essa dindmica deve estar respaldada no ordenamento juridico,
conformada com a Constituicdo e orientada pela salvaguarda dos direitos fundamentais, sob
pena de assim ndo sendo, eivar-se de ilegitimidade.

Tal compreensdo possui maltiplos reflexos para a sociedade contemporanea, dentre
0s quais se destaca a limitacdo conferida ao exclusivo poder estatal de punir. Uma vez que o
monopdlio da violéncia punitiva € do Estado, tal prerrogativa deve possuir o conddo de trazer
seguranga juridica a sociedade e ao delinquente, haja vista este ser um sujeito de direitos tdo
somente pela sua condicdo humana. O Estado Direito — antes mesmo do estado Constitucional
de Direito — colocava, entdo, fim a concepgdo individualista de punigéo, a qual, com base no
Estado de natureza tratado por Hobbes (2003, p. 101), autorizava cada um a usar 0 seu proprio
poder para preservar sua natureza, da maneira que lhe fosse conveniente. O pacto social que
legitima o direito de punir ao Estado se funda na legalidade, na excecdo da liberdade por
ameaca do mesmo bem.

Como enunciou Beccaria (2004), o Estado ndo deve — nem pode, nos termos do atual
Estado Constitucional de Direito, em que pese ndo seja esse 0 contexto da obra epigrafada —

em nome de todos, punir com excesso.

Fadigados de s viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda parte,
cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava indtil, sacrificaram

3 Para Foucault (2008, p. 98), 0 jogo de poder que esta relacionado com a prética discursiva faz do enunciado,
ndo um elemento Gltimo, absoluto; mas sim um elemento “capaz de entrar em jogo de relagdes com outros
elementos semelhantes a ele; como um ponto sem superficie mas que pode ser demarcado em planos de
reparticdo e em formas especificas de grupamentos; como um gréo que aparece na superficie de um tecido de
gue é o elemento constituinte; como um atomo do discurso”.
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uma parte dela para usufruir do restante da seguranca. A soma dessas partes de
liberdade assim sacrificadas ao bem geral, constitui a soberania na nagdo; e aqueles
que foi encarregado pelas leis como depositario dessas liberdades e dos trabalhos da
administracdo, foi proclamado soberano do povo [...] Desse modo, somente a
necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua liberdade; disso advém
que cada qual apenas concorda em pdr no dep6sito comum a menor porcao possivel
dela, quer dizer, exatamente 0 que era necessario para empenhar os outros em
manté-lo na posse do restante. A reunido de todas essas pequenas parcelas de
liberdade constitui o fundamento do direito de punir. (BECCARIA, 2004, p. 19)

N&do ha, pois, como se falar, no Estado Constitucional de Direito, no direito
individual de punir, mas tdo somente na prerrogativa do Estado de atuar com tal violéncia e,
ainda, invariavelmente direcionado pelo ordenamento juridico, distante, pois, do juizo de
valor do governante ou dirigentes das instituicdes publicas. A justificativa que confere ao
Estado tal poder, por sua vez, ndo justificam suplicios, punigdes fisicas e torturas, sob pena
de, por néo representar os anseios da sociedade, constitucionalmente legitimados, representar
um poder de fato e ndo de direito, ilegitimo, portanto (BECCARIA, 2003, p. 20).

Ainda nessa mesma linha de pensamento, Beccaria entende que deve haver relagéo
entre ato praticado e a punicdo a ser infligida, de forma a ndo macular o ato de ilegalidade.
Segundo o autor, “[...] a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das
penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei”
(BECCARIA, 2003, p. 107).

Nesse contexto, tem-se 0 criminoso ndo como inimigo do Estado, mas sim como um

individuo que deve ser respeitado ao ser punido.

3 O DIREITO DE PUNIR NOS DIAS DE HOJE: UMA ANALISE A LUZ DO
DIREITO PENAL DO INIMIGO

Em que pese a sociedade tenha, aparentemente, declarado a sua intolerancia a
punigdo excessiva do Estado, lendo-se por excessiva aquela que desconsidera a dignidade
humana do cidaddo delinquente, a dinamica real que se observa na sociedade atual — a
complexa sociedade de risco — tem desconstituido tal conquista por fatos e narrativas que se
apresentam de forma retrdgrada, com os quais tem-se deparado cada vez com maior
frequéncia.

Ao invés de uma politica publica de ressocializacdo, de uma sociedade que se se
sente responsavel pelo outro através do Estado, ou mesmo de um ordenamento juridico que

discipline um processo penal justo e previsivel, o que se tem visto é a seletividade de um
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sistema falido e até a institucionalizacdo da barbarie por meio de episddios de autotutela,
como os cada vez mais corriqueiros exemplos de linchamento que vém sendo observados no
Brasil.

Em que pese a academia coloque-se a discutir as possibilidades de adequagdo do
sistema penal as novas matizes sociais — marcadamente velozes, inconstantes e contraditorias
— teorizando sobre o Direito penal maximo, minimo, dentre tantos outros, a pratica
institucional segue fluxo préprio, sendo identificado com o que Jakobs teorizou por Direito
Penal do Inimigo.

Isto porque, na medida em que as contradi¢des sociais reproduzem seus reflexos por
todas as esferas, inclusive a penal, e 0 Estado Social a cada dia comprova a sua faléncia, a
sociedade clama por justica, imprimindo uma necessidade social de puni¢do aos sujeitos que
“ameacam” a comunidade. Nesta dindmica, identifica-se o “inimigo da sociedade”, rotula-se-
0 — a0 mesmo tempo em que se desnuda a cidadania, se necessario ou conveniente for — e
pune-se-0.

Na visdo de Jakobs, com o intuito de legitimar o préprio sistema, a concep¢do de
punicdo, produzida pelo mesmo sistema — autopoiética, como diz o autor — objetiva a
estabilizaco normativa através da pena, a partir de entdo preventiva. Assim, aqueles que néo
se adequarem ao discurso legitimado pela contemporaneidade serdo rotulados “inimigos™ e a
eles principalmente serd imposta a pena, sob o argumento de que, com isso, prevenir-se-a a
repeticdo de conduta desviante na sociedade.

Ao individuo entdo rotulado de “inimigo” ndo ha que se falar em cidadania, mas tdo
somente ha que se objetivar conter a quebra da coesdo do sistema social — juridico e politico —
com o tratamento adequado para tanto (JAKOBS, 2005, p. 36), que fatalmente ndo é o
mesmo dedicado aos individuos que ndo possuem conduta contrafactual as expectativas
sociais.

E importante situarmos a teoria Jakobiana no contexto histérico em que se encontra a
crise do poder punitivo do Estado enquanto ferramenta de controle social.

Neste contexto, é perfeitamente compreensivel que o proprio sistema se ocupe em se
proteger e legitimar, razdo pela qual as politicas criminais recorrem ao autoritarismo
estigmatizante que rotineiramente opta pela via preventiva de aplicacdo da pena, nos moldes

aqui analisados. Assim, ndo ha mais que se falar em um Direito Penal voltado a protecéo de

4 Processo que se observa na mesma pratica discursiva (FOUCAULT, 2008, p. 98).

620



um bem juridico, mas sim & protecéo da propria norma, como forma de se demonstrar que o
sistema ainda vigora, a despeito de sua violacdo

Ocorre que, talvez como mais uma manifestacdo da pluralidade da sociedade atual,
tal Direito Penal ndo se apresenta da mesma forma para todos os individuos — nem
institucionalmente, nem socialmente — acabando por fazer acepgdes quanto a raga, Sexo,
classe social, entre outros critérios.

Aos cidaddos comuns, confortaveis ao contrato social, aplica-se o Direito Penal nos
moldes tracados pelo Estado Constitucional de Direito, com a garantia dos principios
limitadores do poder punitivo estatal. Entretanto, aos individuos cuja conduta ndo se adequa
ao discurso tolerdvel criado pela e na sociedade, o direito penal vigente assume um perfil de
excecdo, relativizando garantias, identificando e punindo & contento o individuo rotulado
entdo como “inimigo”.

Por esta ética, uma vez que o individuo optou por compor um espago distinto do
enunciado aos cidad&os, ausente de normas, ele ndo pode participar da mesma “ordem” a que
se destinam os “amigos” da sociedade. O desvio, contudo, se visualiza ao constatar-se que a
relativizacdo de garantias que se observa no Direito Penal do Inimigo, como modalidade de
excecdo, aproxima-se da dinamica de guerra, exatamente quando um Estado almeja, pela via
impositiva de poder, afirmar-se sobre o outro. No Brasil, entretanto, até o presente momento,
ndo ha guerra declarada.

A lbgica do Direito Penal do Inimigo esta tdo arraigada no sistema que a propria
sociedade, por compreender o sistema penal como insuficiente, age com igual — ou até maior
— violéncia no combate as condutas desviantes.

Isto é o que motiva episddios como o linchamento do individuo Cleidenilson Pereira
Silva, 29 anos, ocorrido no ultimo dia 06 de julho na cidade de So Luis-MA. O individuo foi
amarrado a um poste e espancado até a morte por um grupo de pessoas, ap0s ter praticado o
crime de assalto.

Tal episddio demonstra a insatisfagéo social com o sistema penal em vigor, haja vista
que, conforme legislacdo em vigor, o crime de assalto é punivel com pena de reclusdo de 4 a
30 anos. Tal punigdo, entretanto, ndo seria suficiente para saciar a sede de justica dos
“homens de bem” que foram vitimas da acdo daquele “inimigo” da sociedade. Talvez um
outro aspecto que contribua para o sentimento de insatisfacdo por parte da sociedade, € a ideia
de impunidade que brota da atuacéo do Judiciério. Tal imagem de que ndo ha punicdo para 0s

que cometem crimes em nosso pais é repassada e reforcada pela midia, que ndo raro atem-se a
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casos paradigmaéticos, fazendo com que a populagdo considere tais casos como sendo o que,
via de regra, acontece.

O caso do linchamento de S&o Luis se faz emblematico por inUmeros fatores.

O primeiro aspecto a ser analisado é o fato deste episddio apontar a adogdo da
ideologia Jakobiana pela praxis social, na medida em que a populacéo realizou juizo de valor
sobre o ato infracional do individuo e, rejeitando o ordenamento juridico em vigor, aplicou-
Ihe a sangdo estimada por adequada. Aqui, ainda que o Sistema Penal devesse respeitar as
garantias processuais e zelar pela garantia da dignidade humana do condenado, a sociedade
negou tais direitos, taxativamente, executando, sem direito a defesa alguma, a sentenca que
considerou mais adequada ao caso.

No &mbito institucional, a ideologia de Jakobs se manifesta, no caso em comento, na
medida em que, embora o sistema carcerario do Maranhdo seja reconhecidamente um
expoente da crise, por inadequado aos fins de que emana — superlotagdo, falta de estrutura,
etc. — e o crime cometido pelo individuo, aos casos de condenacdo penal, € punido com
reclusdo de 4 a 30 anos, “encarcerar” um cidaddo em tal sistema representa unicamente
atender a sede de vinganga da sociedade, uma vez que a estrutura que existente ndo se faz
habil ao alcance de qualquer pretenso objetivo ressocializador. Assim, ainda que o episddio
do linchamento ndo tivesse resultado na tragica morte do individuo, a sua inclusdo no sistema
carcerdrio maranhense — que fatalmente seria o seu destino — também néo representaria a
garantia de uma punicdo digna e compativel ao Estado Constitucional de Direito em que se
encontrava, mas sim na aplicacdo da punigdo “adequada” ao sujeito que optou por integrar
uma ordem externa ao discurso social legitimado — um “inimigo”.

Em que pese o linchamento do Cleidenilson Pereira Silva ndo tenha sido produto do

Sistema Penal, ndo se exclui do mesmo, pois de acordo com Natal (2008),

Os dados mostram que as vitimas de linchamento ndo sdo aleat6rias. Os alvos
preferenciais sdo os mesmos ja acometidos pela violéncia policial e pelos
homicidios. Os linchamentos dialogam com seu tempo, eles fazem parte de uma
realidade e acionam um repertorio que aponta quem sao 0s exterminaveis.

Desta forma, percebe-se ndo somente por episddios como o acima descrito, mas pela
préxis judicial em si, que a ideologia Jakobiana é a orientadora do atual Sistema Penal
brasileiro no qual o senso de justica que move o pais contra o crime quase ndo condena

brancos de classe média, de quem o Direito Penal garantista se ocupa.
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CONSIDERACOES FINAIS

O poder de punir, surgido da necessidade de 0s homens sentirem-se seguros em uma
sociedade cada vez mais complexa, deve ser utilizado pelo Estado apenas como ultimo
mecanismo para a resolugéo dos conflitos sociais.

N&o obstante ser dever do Estado equacionar as disputas sociais da melhor maneira
possivel, de forma a restabelecer a paz social sem, contudo, desrespeitar o ser humano, o que
se observa € um Estado Constitucional de Direito que garante a protecdo aos direitos
fundamentais do acusado enquanto individuo, pela legislacdo, mas ndo operacionaliza tal
garantismo pela prética do Sistema Penal, assemelhando o direito de punir nos dias de hoje,
ao aplicado aos hereges que, durante a inquisi¢éo, eram alvo de um Direito penal orientado a
proteger a norma e ndo o bem juridicamente tutelado.

O Direito de Punir de hoje busca legitimar o poder do Estado, agigantando-se diante
da crise daquele e relativizando as garantias fundamentais arduamente conquistadas em nome
de uma “ordem” superior, a qual pressupde a exclusdo dos “inimigos” da sociedade.

E necessario que se compreenda cada cidaddo como igual frente aos demais, sem que
se permita a institucionalizacéo de diferenciagdes baseadas em raca, género, ou classe social.
Faz-se premente que o Estado aperfeicoe os mecanismos de controle social, com equidade e
igualdade, de forma a ndo se permitir que haja, dentro do seio comunitério, a ideia difundida
de que alguns — ditos inimigos — ndo s6 podem, como devem ser castigados como se nao

fossem detentores de direitos.
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