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Resumo

O objetivo deste artigo é demonstrar que determinadas praticas atuais do sistema penal
brasileiro se afastam do modelo constitucional, promovido pelo Estado Democratico de
Direito, e aproximam-se das Teorias do Direito Penal do Inimigo e do Labeling Approach,
deixando claro o cardter ilegitimo do sistema penal diante de sua seletividade. Para tanto,
serd contextualizado, histdrica e criminologicamente, o surgimento dessas teorias para que
sejam relacionadas com a seletividade do sistema penal brasileiro. Apresentaremos, por
fim, como demonstragdo da utilizacdo do Direito Penal do Inimigo no Brasil, o caso das
revistas em Onibus nos acessos as praias da Zona Sul do Rio de Janeiro. Esta andlise serd
realizada com base em Alessandro Baratta e nas criticas a Glnther Jakobs, feitas por
Eugenio Raul Zaffaroni, e Juarez Cirino dos Santos.
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Abstract

The objective of this article is to demonstrate that certain current practices of the brazilian
penal system move away from the constitutional model, promoted by the Democratic State
of Law, and are closer to the Theories of the Criminal Law of the Enemy and the Labeling
Approach, making clear the illegitimate character of the penal system in the face of its
selectivity. Therefore, we will contextualize under a historical perspective and taking in
consideration the criminality chronology the emergence of these theories and will relate
them to the selectivity of the Brazilian penal system. At the end, we will demonstrate the
use of the Enemy Criminal Law in Brazil in the case of the inspections in the buses that use
to go to the South Zone beaches of Rio de Janeiro. This analysis will be based on Alessandro
Baratta and in criticism of Gunther Jakobs, made by Raul Zaffaroni and Juarez Cirino dos
Santos.
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Introducao

Os estudos criminoldgicos® tém como objetivo analisar o crime, suas causas e sua conjuntura social,
bem como a vitima, o infrator e sua personalidade, o controle social do comportamento delitivo.
Com base nesses estudos, percebe-se que existem diversas formas de abordar o fendmeno da
criminalidade e reagir a ele. Neste sentido, a concepgdo quanto a fungdo/finalidade da pena é
variavel e, em decorréncia disso, variam também as formas de aplicacdo.

O sistema penal brasileiro apresenta, na pratica, um distanciamento dos compromissos
firmados na Constituicdo de 1988, uma vez que ele opera de forma discriminatéria, pois relega a
mera formalidade o principio da igualdade que é um principio basilar de um Estado Democratico
de Direito. Isso decorre da falsa percepgao que a sociedade tem sobre o perfil do criminoso e das
causas da criminalidade, em virtude da espetacularizagdo presente na sociedade contemporanea,
em especial pela excessiva exposicdo mididtica de determinados eventos. Esta percepgao
equivocada resulta na cobranca por uma atuag¢do mais rigorosa das instituicées de controle. Ou

seja, a sociedade brasileira e seu sistema penal sdo guiados pela racionalidade do Direito Penal do

1 “A criminologia, ciéncia do “ser”, é empirica e interdisciplinar. Empirica, pois seu objeto (crime, infrator,
vitima e controle social do comportamento delitivo) estd inserido no mundo real e ndo no mundo dos valores,
como ocorre com o direito, que é uma ciéncia do “dever-ser”, logo normativa e valorativa. Interdisciplinar,
pois em sua metodologia utiliza diversas outras ciéncias, tais como a sociologia, a psicologia, o direito, a
medicina legal etc.” (SILVA FILHO, Edson Vieira da e MULLER, Bruna Gomes. A Formagdo de uma Clientela
Preferencial no Direito Penal Brasileiro a Luz da Criminologia Critica. 2017, p. 780).
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Inimigo, teoria desenvolvida por Giinter Jakobs (1937-atual)?. Essa teoria prop&e uma troca do
direito penal do fato pelo direito penal do autor® quando se age de forma antecipada a um suposto
crime. Cria-se assim, portanto, um perfil do “criminoso”. O Direito Penal do Inimigo afirma que, ao
inimigo, qualquer resposta seria legitima, o que possibilita a suspensdo de seus direitos como
cidaddo. Isso se sustenta na ideia de que o inimigo se recusa a entrar nas regras do Estado e
continua a viver como se estivesse em um momento anterior a formagdo da sociedade civil.

Em virtude da racionalidade da sociedade brasileira e de seu sistema penal, surgem cada
vez mais demandas de ampliagdo da atuagdo punitiva do direito penal. Essas demandas nao sdo

cautelosas no que concerne as garantias constitucionais bem como justificam sua flexibilizac3o*.

2 Jakobs se baseia nos filésofos Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant para instaurar os fundamentos filoséficos do
Direito Penal do Inimigo.

Para Rousseau (1712-1778), “qualquer malfeitor, atacando o direito social, torna-se por seus crimes rebelde
e traidor da patria, deixa de ser um de seus membros ao violar suas leis e até lhe faz a guerra. Entdo, a
conservagdo do Estado é incompativel com a sua, sendo necessario que um deles perega, e, quando se faz
morrer o culpado, € menos como cidaddo que como inimigo. Os processos e o julgamento sdo provas e a
declaragdo de que ele rompeu o tratado social e, por conseguinte, de que ja ndo é membro do Estado. Ora,
como ele se reconheceu tal, ao menos por sua residéncia, deve ser afastado pelo exilio como infrator do
pacto, ou pela morte como inimigo publico; pois tal inimigo ndo é uma pessoa moral, € um homem, e entdo
o direito da guerra é o de matar o vencido”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. 1996, p. 44).
Fichte (1762-1814), filésofo alemdo, argumenta que “aquél que viola en una parte el contrato social, sea
voluntariamente o por negligencia, cuando en el contrato se contaba con su prudencia, pierde asi con todo
rigor todos sus derechos como ciudadano y como hombre, y es completamente privado de derechos”.
(FICHTE, Johann Gottlieb. Fundamento del Derecho Natural. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1994, pp. 315-6).

Hobbes (1588-1679) assevera “que, se por atos ou palavras, sabida e deliberadamente, um sudito negar a
autoridade do representante do Estado (seja qual for a penalidade prevista para a traicdo), o representante
pode legitimamente fazé-lo sofrer o que bem entender. Porque ao negar a sujeicdo ele negou as penas
previstas pela lei, portanto deve sofrer como inimigo do Estado, isto é, conforme a vontade do representante.
Porque as penas sdo estabelecidas pela lei para os suditos, ndo para os inimigos, como é o caso daqueles que,
tendo-se tornado suditos por seus proprios atos, deliberadamente se revoltam e negam o poder soberano”.
(HOBBES DE MALMESBURY, Thomas. Leviatda ou matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil.
Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo (SP): Nova Cultural, 1988, pp. 187-
8).

Kant (1724-1804) afirma “que ndo se pode proceder de forma hostil contra ninguém excepto sé quando ele
me tenha ja lesado de facto, e isto é também inteiramente correcto se ambos se encontram num estado civil-
legal. Com efeito, por este ter ingressado no mesmo estado proporciona aquele (mediante a autoridade que
possui poder sobre ambos) a segurancga requerida. — Mas o homem (ou o povo), no simples estado de
natureza, priva-me dessa seguranga e ja me prejudica em virtude precisamente desse estado, por estar ao
meu lado, se ndo efectivamente (facto), pelo menos devido a auséncia de leis do seu estado (statu iniusto),
pela qual eu estou constantemente ameacado por ele; e ndo posso forga-lo a entrar comigo num estado social
legal ou a afastar-se da minha vizinhanga. — Logo, o postulado que subjaz a todos os artigos seguintes é este:
Todos os homens que entre si podem exercer influéncias reciprocas devem pertencer a alguma constituigdo
civil”. (KANT, Immanuel. A Paz Perpétua - um projeto filoséfico. Tradugdo de Artur Mordo. Covilha:
Universidade da Beira Interior, 2008., p. 10-11, grifos do autor. Disponivel em:
<www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf>. Acesso em 27 out. 2020).

3 Direito penal do fato e direito penal do autor é uma distingdo que se pode fazer a partir de uma analise
comparativa entre o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal. Por direito penal do fato entende-se que o
direito penal sera aplicado apenas ap6s a ocorréncia do crime ou de sua mera tentativa e, por direito penal
do autor, entende-se que o direito deve conter o crime, ou seja, deve-se agir antecipadamente ao crime.

4 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. La Expansién del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades post industriales. 22 ed. Madrid: Civitas Ediciones, p. 41, tradugdo nossa.
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No entanto, num Estado Democratico de Direito, a suspensdo de garantias fundamentais
como alternativa para o controle dos indices de criminalidade é inadmissivel. Tal ato representaria
um retrocesso em questdo de Direitos Humanos que sdo direitos bdsicos de todos os seres
humanos.

Para auxiliar a compreensao de como se estrutura a figura do indesejavel ha teorias, como
a da Labeling Approach Theory®, que revelam que o préprio Direito e suas agéncias de controle
aplicam um tratamento desigual aos cidaddos, pois concedem privilégios a uns e desvantagens a
outros. A comegar por considerar criminosas as condutas mais propensas de serem praticadas por
individuos de classes menos privilegiadas economicamente, bem como a perseguicdo desses
individuos assim rotulados. Neste sentido, Alessandro Baratta (1933-2002) afirma que para
compreender a criminalidade é necessario estudar a a¢do do sistema penal, que define a
criminalidade e reage contra ela, e que o “o labeling approach tem se ocupado principalmente com
as reagOes das instancias oficiais de controle social, consideradas na sua fungdo constitutiva em

face da criminalidade”®

. Diante disto, percebe-se o efeito estigmatizante da atividade policial e dos
6rgdos judiciarios’.

O ato de punir com mais frequéncia e rigor a conduta das classes menos privilegiadas pode
ser mascarado por um discurso vazio, porém eloguente, sobre as metas do Estado Democratico de
Direito, que teoricamente pretende construir uma sociedade em que haja igualdade. No entanto,
tal discurso representa uma manobra de uma elite burguesa que tem como objetivo perpetuar o
sistema capitalista.

Uma das principais premissas da critica criminoldgica de Baratta centra-se na ideia de que
o crime ndo tem origem ontoldgica, pois ele é uma construcdo social. O que é condicdo sine qua
non para a adequada compreensdo de como se estruturam e/ou devem se estruturar as instancias
de controle social na esfera penal. Ou seja, foram os homens que criaram esse conceito e sdo eles
que definem o que deve ser criminalizado ou ndo. O crime é inerente a sociedade, pois a
desigualdade gera uma tensdo entre classes e, consequentemente, emerge o conflito de
interesses. Apesar de toda essa base tedrica acerca do crime, as formas de se lidar com a
criminalidade, além de discriminatdrias, mostram-se ineficazes na sociedade brasileira.

Para finalizar, pretende-se demonstrar neste artigo, através da analise de um caso concreto,

a influéncia da teoria do Direito Penal do Inimigo no cenario brasileiro e também mostrar o que

5 Labeling Approach Theory ou Teoria da Rotulagdo ou Teoria do Etiquetamento Social pertence a vertente da
criminologia conhecida como Criminologia Critica.

6 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do Direito
Penal. 32 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan e Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 86.

7 Ibidem, p. 86.
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isso representa para o Estado Democratico de Direito. Além disso, pretende-se aqui fazer uma

leitura da sociedade brasileira com base na ética do Labeling Approach.

1. Direito Penal do Inimigo

Guinther Jakobs, jurista alemao, nascido em 1937, professor aposentado da Universidade de Bonn,
formulou a tese do Direito Penal do Inimigo voltada para os criminosos inimigos do Estado.
Segundo essa tese, haveria uma distingao de tratamento dentro do Direito Penal: um direcionado
aos cidaddos, os quais poderiam gozar da protegdo da lei, e outro aos inimigos, em que qualquer
medida de contencdo dos seus atos seria legitima.

E importante ressaltar que, para Jakobs, a pena criminal é uma forma de combate a
criminalidade e, em virtude disso, ele criou um discurso para legitima-la. Pode-se dizer que o seu
ponto de partida foi a concepg¢do hegeliana na qual o crime seria a negacdo da validade da norma.
A pena, por sua vez, surgiria como resposta repressiva a essa negacao. Nesse sentido, a pena seria
a negacdo da negacdo do direito.®

O Direito Penal do Inimigo® surgiu com vistas a justificar uma tendéncia de recrudescimento
das leis penais que vinha ocorrendo em ambito mundial, principalmente apds os atentados as
torres do World Trade Center (Nova York), em 11 de setembro de 2001. Esta teoria, que tem por
fundamento o combate a criminalidade, implica na auséncia de limitagdes na reagao contra o
“inimigo”, além de justificar a aplicacdo de qualquer procedimento que vise afastar o “perigo” que
esse “inimigo” traz para a sociedade.

Jakobs baseia-se na ideia do consenso como origem do pacto social para discorrer sobre a
necessidade de se ter dois tipos de Direito Penal. O individuo que se sujeitasse as leis que
condicionam a vida em sociedade, respeitando, assim, o pacto social, seria submetido ao Direito
Penal voltado ao cidaddo; ja o individuo que fragilizasse o pacto seria submetido ao Direito Penal
do Inimigo, pois sua conduta se mostraria compativel com aquelas que precedem a formagao da

sociedade civil, na fase da guerra de todos contra todos.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. O Direito Penal do Inimigo - ou o discurso do direito penal desigual. In: Diego
Augusto Bayer (org.). Controvérsias Criminais - Estudo de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia:
homenagem ao professor doutor Eugenio Raul Zaffaroni. 12 ed. Jaragua do Sul (SC): Editora Letras e Conceitos,
v. 1, p. 371-382, 2013, p. 372.

9 “No seu mais recente livro (Derecho penal del enemigo, Jakobs, Glinter e Cancio Melia, Manuel, Madrid:
Civitas, 2003), abandonou claramente sua postura descritiva do denominado Direito penal do inimigo
(postura essa divulgada primeiramente em 1985, na Revista de Ciéncia Penal - ZStW, n. 97, 1985, p. 753 e ss.),
passando a empunhar (desde 1999, mas inequivocamente a partir de 2003) a tese afirmativa, legitimadora e
justificadora (p. 47) dessa linha de pensamento.” (GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo. 2004, grifos
do autor. Disponivel em: <http://www.academus.pro.br/Conteudo/Artigo/1067/direito-penal-do-inimigo>.
Acesso em 27 out. 2020).
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Logo,

um individuo que ndo aceita entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos
beneficios do conceito de pessoa, pois ele vive ainda o estado de natureza que é um estado
de auséncia de normas, ou seja, de liberdade excessiva bem como de luta excessiva.®

Consequentemente, evidencia-se um Direito Penal do cidaddo — contra pessoas que nao
delinquem de modo persistente e que, em decorréncia disso, ndo perdem o status de pessoa —e
um Direito Penal do Inimigo contra aqueles que expdem a sociedade a uma permanente
insegurancga.

Juarez Cirino dos Santos (1942-atual) apresenta, do seguinte modo, a distingéo dessas

figuras proposta por Jakobs

a) o cidaddo é autor de crimes normais, que preserva uma atitude de fidelidade juridica
intrinseca, uma base subjetiva real capaz de manter as expectativas normativas da
comunidade, conservando a qualidade de pessoa portadora de direitos, porque ndo desafia o
sistema social;

b) o inimigo é autor de crimes de alta trai¢do, que assume uma atitude de insubordinagdo
juridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de produzir um estado de guerra contra a
sociedade, com a permanente frustragdo das expectativas normativas da comunidade,
perdendo a qualidade de pessoa portadora de direitos, porque desafia o sistema social.1!

Luiz Flavio Gomes (1957-2020) também aponta para esta distin¢do afirmando que “cidaddo é
quem, mesmo depois do crime, oferece garantias de que se conduzira como pessoa que atua com
fidelidade ao Direito. Inimigo é quem n3o oferece essa garantia”*2.

Ainda sob influéncia dos filésofos, Jakobs afirma que o Estado tem a legitimidade e o dever
de garantir a seguranca em face dos individuos que reincidem persistentemente na comissdo de
delitos tendo em vista que a custddia de seguranca é uma instituigdo juridica.’® Assim sendo, sua
teoria revela uma desigualdade que seria resguardada pela lei, contaminando manifestamente o

ordenamento juridico. Nesse sentido, a rea¢do do Estado perante cada uma das categorias de

individuos divergiria amplamente.

10 JAKOBS, Glnther y MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Inimigo. Madrid: Civitas Ediciones, 2003, pp.
40-1, tradugdo nossa.

11 SANTOS, Juarez Cirino dos. O Direito Penal do Inimigo - ou o discurso do direito penal desigual. In: Diego
Augusto Bayer (org.). Controvérsias Criminais - Estudo de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia:
homenagem ao professor doutor Eugenio Raul Zaffaroni. 12 ed. Jaragué do Sul (SC): Editora Letras e Conceitos,
v. 1, p. 371-382, 2013, p. 374.

12 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo: (ou inimigos do direito penal). 2014. Disponivel em:
<www.marinela.ma/wp-content/uploads/2014/07/ArquivolD_47.pdf>. Acesso em: 27 out. 2020, p. 2.

13 JAKOBS, Giinther y MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Inimigo. Madrid: Civitas Ediciones, 2003, p.
32.
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O fato de negar ao inimigo a condi¢do de pessoa evidencia um carater discriminativo do
sistema punitivo!* implicando na auséncia do devido processo legal®®. Isto ocorre, pois o inimigo
nao é reconhecido como um sujeito processual, visto que ele ndo se subordina as leis impostas,
nao podendo contar com os direitos processuais decorrentes delas. Ao inimigo fica reservado um
procedimento de guerra, enquanto que ao cidad3o é assegurado um procedimento penal legal.®

Outro aspecto da teoria de Jakobs é que, no Direito Penal do Inimigo, a previsdo legal ater-
se-ia a conduta ainda ndo praticada, isto é, apenas planejada; de forma que, juridicamente, a lesdo
a3 vigéncia da norma seria substituida pelo perigo de um dano ulterior.” Assim, a resposta do
Estado dada ao cidaddo seria posterior a exteriorizagdo do ato delituoso; ao passo que, ao inimigo,
haveria uma resposta do Estado logo no estado prévio a execugao de sua agdo uma vez que se
objetivaria combater a sua periculosidade.®® Isto posto, depreende-se que, se o Estado agisse de
forma diversa, ele vulneraria o direito a seguranca dos demais.'®

Em sintese, o Direito Penal do Inimigo é uma proposta de eliminagao de individuos danosos
ao Estado sob o pretexto de protegdo a sociedade que se traduz na estabilizagdo das expectativas
normativas dos cidaddos; todavia, esse discurso corre o risco de acabar mascarando e legitimando
um sistema de cunho tirdnico como muito ja se verificou, e ainda é verificado, nas histdrias dos
paises.

Percebe-se, assim, que o grande problema do Direito Penal do Inimigo é que ele se baseia
na contenc¢do de um risco, sancionando condutas a partir de um risco e ndo de um dano. Sendo o
risco um ndo-evento, procura-se evitar que os eventos acontegam, ou seja, procura-se evitar o mal

antes que ele ocorra com seus efeitos nefastos.

2. Teoria do Labeling Approach

A teoria do Labeling Approach desenvolveu-se a partir dos anos 60, nos Estados Unidos, e seus

principais representantes sdo Howard Saul Becker (1928-atual) e Erving Goffman (1922-1982).

O enfoque do labeling approach desloca o objeto de estudo do problema da
criminalidade para o processo de criminalizag@o: o comportamento criminoso ndo é
uma realidade ontoldgica preexistente, segundo a criminologia positivista, mas

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan e Instituto
Carioca de Criminologia, 2011, p. 11.

15 SANTOS, op. cit., passim.

16 GOMES, op. cit., passim.

17 JAKOBS, Gilinthery MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas Ediciones, 2003,
pp. 49-50.

18 |bidem, pp. 42-3.

19 |bidem, p. 47.
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realidade social construida pelo sistema de justica criminal. Assim, (a) o crime ndo é
uma qualidade da agdo (crime natural), mas uma ag¢do qualificada como crime pelo
Legislador, e (b) o criminoso ndo é um sujeito portador de uma qualidade intrinseca
(criminoso nato), mas um sujeito qualificado como criminoso pela Justiga criminal:
criminoso é o sujeito a quem se aplicou com sucesso o rétulo de criminoso.?

Para Baratta, a Teoria da Rotulagdo objetivou demonstrar:

como o desvio ndo é algo que precede as definigdes e as reagdes sociais, mas uma
realidade construida mediante as definicGes e as reagdes, e que através delas
adquire a qualidade desviante ou criminosa. Deste ponto de vista, a criminalidade
nao é, portanto, uma qualidade ontoldgica, mas um status social construido através
de processos (informais e formais) de definicdo e mecanismos (informais e formais)
de reacdo.?*
Nas teorias da vertente da Criminologia Critica, hd uma mudanga do paradigma etioldgico, na qual
se buscavam as causas do crime, para o paradigma da reacgdo social, cujo foco é o processo de
criminalizagdo. Dessa forma, passa-se a falar em criminalizacdo e criminalizado que sdo os
resultados da seletividade do sistema penal que caracteriza a atuagao das agéncias de controle
que sdo a policia, o ministério publico, o poder judiciario, etc. Essa selegdo decorre de um
fendmeno social que é a estigmatizagdo ou rotulagdo. O estigma consolidado pela atuagdo das
instancias de controle acentua a desigualdade social e forma uma categoria de individuos que sdo
os delinquentes.

Eugenio Raul Zaffaroni (1940-atual) assevera que “o processo seletivo de criminalizagédo se
desenvolve em duas etapas” 22. A primeira, que consiste na criminalizacdo primaria, decorre,
principalmente, das agéncias politicas ao sancionarem leis que criminalizam determinada conduta.
A segunda ocorre em virtude da atuagdo de policiais, juizes, etc. que promovem a aplicacdo da
norma a determinados individuos, ocasionando a criminalizagdo secundaria.

O objeto de estudo da criminologia passa, entdo, a ser a busca dos mecanismos sociais que
definem os desvios, os desviantes e as consequéncias dessas defini¢des na sociedade. Abandona-
se a crencga na existéncia do crime como entidade natural pré-juridica e, simultaneamente, na do
criminoso como individuo acometido por uma deficiéncia de fatores fisicos, psiquicos ou sociais
que resultaria em uma personalidade patoldgica criminosa.

Baratta esclarece este aspecto da seguinte forma,

20 SANTOS, Juarez Cirino dos. Os Discursos sobre Crime e Criminalidade. In: Méarcia Adriana Fernandes e
Roberta Duboc Pedrinha (orgs.). Escritos Transdisciplinares de Criminologia, Direito e Processo Penal:
homenagem aos mestres Vera Malaguti e Nilo Batista. 12 ed. Rio de Janeiro (RJ): Revan, p. 561-574, 2014, p.
573, grifo do autor.

21 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do Direito
Penal. 32 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan e Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 118.

22 7ZAFFARONI et al. Direito Penal Brasileiro I. 42 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan, 2003, p. 43.
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a distingdo entre os dois tipos de comportamento depende menos de uma atitude interior
intrinsecamente boa ou ma, social ou antissocial, valoravel positiva ou negativamente pelos
individuos, do que da defini¢do legal que, em um dado momento distingue, em determinada
sociedade, o comportamento criminoso do comportamento licito.23

Isso leva a um transtorno tendo em vista que o sistema penal apresenta uma caréncia de
legitimidade, pois ndo se tem uma clareza da proveniéncia dos valores norteadores dos critérios
que sdo aplicados arbitrariamente definindo o que é um comportamento socialmente adequado e
oque ndo é.*

Os questionamentos introduzidos por esse novo paradigma demonstram uma profunda
mudanca epistemoldgica, sendo eles: “quem é definido como desviante?”, “que efeito decorre
desta definicdao sobre o individuo?”, “em que condigdes este individuo pode se tornar objeto de
uma defini¢do?” e, por fim, “quem define quem?”%

As teorias politicas da criminalizagdo passam a chamar a atengdo para a questdo da
seletividade “nas sociedades fundadas na contradi¢do capital/trabalho assalariado”?®.

A partir das estatisticas criminais, aufere-se que a populagdo carcerdria de paises de
capitalismo avancado é predominantemente composta por individuos pertencentes as classes
economicamente desfavorecidas.?’ De fato, hd uma estreita ligacdo, e até mesmo um padr3o,
entre as condi¢Bes de vida do apenado com o fato de ele ter cometido um ato ilicito. Entretanto,
diferentemente do que se pode imaginar pela légica da criminologia tradicional, ndo é o meio social
que o motivaria a cometer crimes, mas um comportamento provindo deste individuo teria uma
maior probabilidade de ser definido juridicamente como danoso, assim como ele estaria mais
vulneravel as agéncias de controle em virtude de sua pertenca a determinada classe social.?®

Além disso, é importante ressaltar o papel da midia nesse processo que, ao veicular fatos
grotescos para ganhar audiéncia, acaba criando estereétipos que dominam o imaginario coletivo
da populagdo. A sociedade acaba respondendo ingenuamente a essas informacdes de forma

preconceituosa, dando um rosto ao “delinquente” e relacionando-o com elementos étnicos, de

23 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do Direito
Penal. 32 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan e Instituto Carioca de Criminologia, 2002, pp. 85-6.

24 |bidem, pp. 85-6.

25 |bidem, p. 88.

26 SANTOS, Juarez Cirino dos. O Direito Penal do Inimigo - ou o discurso do direito penal desigual. In: Diego
Augusto Bayer (org.). Controvérsias Criminais - Estudo de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia:
homenagem ao professor doutor Eugenio Raul Zaffaroni. 12 ed. Jaragua do Sul (SC): Editora Letras e Conceitos,
v. 1, p. 371-382, 2013, p. 379.

27 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do Direito
Penal. 32 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan e Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 107.

28 |bidem, pp. 111-2.
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género, estéticos, etc., o que influencia drasticamente na seletividade da criminalizagdo
secundaria.?®

Outra forma de verificar a seletividade penal por condutas preferencialmente cometidas
pela populagdo de baixa renda se faz através da analise dos crimes de colarinho branco. A
sonegacao fiscal e a lavagem de dinheiro, por exemplo, sdo condutas tipificadas e exercidas
majoritariamente por individuos de classe média/alta, porém, apesar de serem contemplados
como crimes pelo Cddigo Penal, elas ndo sdo agdes tidas como alvo de fiscalizagdo das agéncias de
controle, constituindo a cifra negra® da criminalidade.

Desse fato emerge um sério problema, pois se sabe que os estereétipos vinculados a
criminalidade influenciam tanto a a¢do dos 6rgdos oficiais como a opinidao publica. Contudo, esse
carater estigmatizante ndo alcanga os autores de crimes de colarinho branco e isto se deve a sua
restrita persecucdo assim como a sua deficiente repress3o3!, o que reforca ainda mais o perfil
seletivo do sistema.

Dito isso, surge a preocupac¢do quanto a inobservancia do principio da igualdade, visto que
a criminalidade ndo é praticada exclusivamente pelas vitimas da rotulagdo, mas pela maior parte
da sociedade. Isto pode ser explicado pelo fato de que quem atribui o rétulo sdo aqueles que tém
a prerrogativa de criar e aplicar a lei penal. Esse poder é exercido seletivamente uma vez que ele
almeja a conservagao desse sistema em detrimento dos interesses antagdnicos de outros grupos
sociais.?

Ao longo de sua exposicdo critica sobre a seletividade, Baratta simplifica o que os tedricos
do Labeling Approach entendem por criminalidade com a seguinte constatacdo: “a criminalidade
é o exato oposto de privilégio. Como tal, é submetida a mecanismos de distribuicdo analogos
aqueles dos bens positivos, dos privilégios.”33

Ademais, afirma Zaffaroni que “a selegdo ndao sé opera sobre os criminalizados, mas
também sobre os vitimizados”3*. Ou seja, a “distribuic3o” da criminalidade estd diretamente ligada
a uma outra escolha que determina o que (ou quem) deve ser protegido, sendo ambas amparadas

por uma légica de produgado capitalista.

29 ZAFFARONI et al. Direito Penal Brasileiro I. 42 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan, 2003, p.46.

30 “[,..] a cifra negra representa a diferenga entre a aparéncia (conhecimento oficial) e a realidade (volume
total) da criminalidade convencional, constituida por fatos criminosos ndo identificados, ndo denunciados ou
ndo investigados (por desinteresse da policia, nos crimes sem vitima, ou por interesse da policia, sobre
pressdo do poder econémico e politico), além de limitagdes técnicas e materiais dos érgdos de controle
social”. (SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia Radical. 42 ed. Floriandpolis (SC): Tirant Lo Blanch, 2018,
p. 13, grifos do autor).

31 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo a sociologia do
Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan e Instituto Carioca de Criminologia, 2002, pp. 102-3.
32 |bidem, pp. 112-3.

33 |bidem, p. 108.

34 ZAFFARONI et al. Direito Penal Brasileiro I. 42 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan, 2003, p. 44.
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Verifica-se que a linha de raciocinio do Labeling Approach acaba derrubando o fundamento
de ressocializagdo dos desviantes no qual se ancora o Direito Penal. Em vez de ressocializar,
acredita-se que o emprego do rétulo decorrente da penalizagao gera um reforgo da identidade de
desviante, de forma que o individuo acaba permanecendo no papel social que lhe é imputado, o
que é chamado de “efeito reprodutor da criminaliza¢do” por Zaffaroni.3®

Como se observou através das analises feitas a luz da teoria do Labeling Approach, o
principio da isonomia revela-se transgredido tanto no que diz respeito a sua aplicagdo perante a
lei como na lei, ou seja, “quando a lei distingue pessoas, mas também quando a autoridade publica
promove uma aplicacdo distintiva (arbitraria) dela”.3® Portanto, ndo ha duvidas de que a forma
com que a sociedade lida com a criminalidade esta deficiente, além de flagrantemente

inconstitucional.

3. O Estado de Direito

A expressdo Estado de Direito foi criada em 1813 pelo jurista alem&o Karl Théodore Welcker (1790-
1869) ao distinguir trés formas de governo que seriam: a teocracia, cujo poder fundamenta-se na

religido; o despotismo, na vontade do governante; o Estado de Direito, na lei.?’

3.1 A evolugao do Estado de Direito

O termo Estado de Direito é relacionado ao advento da doutrina liberal (liberalismo). O liberalismo,
como doutrina econ6mica e ideologia social, teve sua formagdo e maturagdo ao longo dos séculos
XVII a XX.38 “A Revolugdo Francesa é comumente associada ao inicio da predominancia do ideario
liberal e seu respectivo modelo de Estado, ja que ela formatou as linhas mestras da politica e da
ideologia do século XIX, sendo a revolugio de seu tempo”3°. A Revolugdo Francesa foi fruto das
insatisfaces da populagdo frente ao autoritarismo e a arbitrariedade do monarca, simbolizados
pelo rei Luiz XIV, que dizia “/’Etat c’est moi”. As atitudes do rei causavam uma intensa sensacdo de
inseguranca na populagao; foi, entdo, nesse momento, que a burguesia e os camponeses se uniram

para lutar pela restricdo do poder estatal.

35 |bidem, p. 46.

36 |bidem, p. 46.

37 ZIMMERMANN, Augusto. Elementos Praticos e Tedricos para a Realizacdo do Estado de Direito. In: Direito
Vivo. Rio de Janeiro (RJ): Revista Eletronica Universidade Estécio de Sa, vol. 1 (1), 2007, p. 2.

38 MORAES, Ricardo Quartim de. A Evolugdo Histérica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e
sua Relacdo com o Constitucionalismo Dirigente. In: Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia (DF), Senado
Federal, Ano 51, NUmero 204, out./dez. 2014, p. 271.

39 |bidem, p. 271.
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A doutrina do liberalismo econ6mico acredita que o mercado tem uma capacidade de
autorregulagdo sendo desnecessaria a intervengao estatal. No campo juridico, isso se daria com o
Direito garantindo aos individuos uma protecdo em face do poder arbitrario®, uma vez que a lej,
supostamente, representa “a express3o perfeita da vontade geral do povo”.*

No que concerne a Revolugdo Francesa, é interessante notar que:

o lema dos revoluciondrios era “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, que resumia os reais
desejos da burguesia: liberdade individual para a expansdo dos seus empreendimentos e a
obtengdo do lucro; igualdade juridica com a aristocracia visando a abolicio das
discriminagdes; e fraternidade dos camponeses e sans-cullotes com o intuito de que
apoiassem a revolugdo e lutassem por ela.*?

Todo esse processo pode ser visto como uma estratégia da burguesia para interferir no dominio
politico que era reservado ao rei e a nobreza tendo em vista que estes colocavam em risco o poder
da burguesia, que era o poder econdmico.*?

Com relagdo a igualdade, esta seria meramente formal, ou seja, a lei seria a mesma para
todas as pessoas independentemente da sua classe social. O intuito era, apenas, acabar com os
privilégios da nobreza.*

Entretanto, a triparticdo dos poderes idealizada por Montesquieu (1689-1755), que era
membro da nobreza, consistiu numa proposta de equilibrar os poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio que seriam preenchidos pela realeza, nobreza e burguesia sob o fundamento de que a
descentralizacdo do poder seria uma forma de contencdo do poder estatal. Tal fato deu-se com o
propdsito de que a nobreza ndo perdesse seus privilégios bem como de impedir que a burguesia

dominasse integralmente o campo politico.*

Frequentemente contraposto ao “governo dos homens”, o conceito de Estado de Direito
implica em certa delimitagdo de fungbGes governamentais. Ele implica, por exemplo, que
autoridades exer¢gam seu poder de acordo com leis claras, imparciais e gerais, as quais sejam
promulgadas antecipadamente e cuja execugdo possa ser impingida por um tribunal
independente.*®

40 |bidem, p. 271

41 lbidem, p. 278.

42 LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados Liberal, Social e Democratico de Direito: nogoes,
afinidades e fundamentos. In: Revista da Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE). Brasilia (DF), v.
27,n.94, p. 225-246, 2014, p. 227, grifos do autor.

43 |bidem, pp. 227-8.

44 |bidem, p. 228.

45 LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos Estados Liberal, Social e Democratico de Direito: nocoes,
afinidades e fundamentos. In: Revista da Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE). Brasilia (DF), v.
27,n.94, p. 225-246, 2014, p. 229.

46 ZIMMERMANN, Augusto. Elementos Praticos e Tedricos para a Realizagdo do Estado de Direito. . In: Direito
Vivo. Rio de Janeiro (RJ): Revista Eletronica Universidade Estécio de S3, vol. 1 (1), 2007, p. 1.
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Outra maneira de delimitagdo da acdo governamental é a instituicdo do devido processo legal que
foi mencionado pela primeira vez em 1344, “quando o Parlamento Inglés compeliu o Rei Eduardo
Il a aceitar determinados estatutos que limitavam constitucionalmente o seu poder monarquico”,
e tinha a seguinte redagdo: “Nenhum homem, qualquer que seja seu status ou condi¢do, devera
ser alienado da lei ou vivenda, nem capturado ou aprisionado, nem deserdado ou condenado a
morte sem ser trazido a responder em um devido processo legal”.%’

Surge, entdo, o conceito de Estado de Direito que se vé consubstanciado na forma de uma
Constituicdo que estabelece limites ao poder do Estado com base nos direitos individuais garantidos
aos cidad3os. Tais direitos suscitavam a omissdo do Estado nos assuntos entre particulares. Dessa
forma, o Direito passou a ser garantidor do liberalismo econémico ao estabelecer a sua absteng¢do na
regulacdo da economia.*®

A supremacia da lei, a separacdo independente e harmonica dos poderes e a garantia de
direitos individuais podem ser considerados conquistas da civilizagdo liberal.*® A igualdade
estritamente formal e a abstengdo do Direito na economia proporcionavam seguranga ao mercado
propiciando uma abundante mdo de obra barata o que possibilitava as atividades lucrativas de
iniciativa privada. Verifica-se, entdo, o carater burgués desse novo Estado que estava sendo
delineado.®

Partindo do principio de que “o Estado Burgués de Direito se caracteriza por uma ideologia
de manutencdo do status quo, de avers3o a mudanga”®!, logo, “essa forma de Estado de Direito
permite, como é intuitivo, que um sem numero de iniquidades se perpetuem sob a égide da lei”>2.

Dessa forma, grande parte das criticas acerca do liberalismo volta-se para a concentragdo
de riqueza nas maos de poucos burgueses enquanto que os proletarios sdo relegados a uma vida

indigna.>® Esse descaso sobre a quest3o social, que acabou agravando-se com as demandas da

47 |bidem, p. 5-6.

48 MORAES, Ricardo Quartim de. A Evolugdo Histérica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e
sua Relagdo com o Constitucionalismo Dirigente. In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia (DF), Senado
Federal, Ano 51, NUmero 204, out./dez. 2014, p. 272.

49SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro
(RJ): Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas, 173: 15-34, jul./set. 1988, p. 16.

50 MORAES, Ricardo Quartim de. A Evolugdo Histérica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e
sua Relagdo com o Constitucionalismo Dirigente. In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia (DF), Senado
Federal, Ano 51, NUmero 204, out./dez. 2014pp. 272-3.

51 |bidem, p. 273.

52 |bidem, p. 273.

53 MORAES, Ricardo Quartim de. A Evolugdo Histdrica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e
sua Relagdo com o Constitucionalismo Dirigente. In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia (DF), Senado
Federal, Ano 51, NUmero 204, out./dez. 2014, p. 273.
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Revolugdo Industrial em que o trabalhador era submetido a longas jornadas de trabalho penoso e
sob condi¢des desumanas, levou o proletariado a se organizar a fim de lutar por seus direitos.>*

A unido dos trabalhadores ameagava seriamente a estabilidade do Estado Liberal. Assim a
burguesia, visando a contencdo dos ideais de igualdade socialistas que seduziam os trabalhadores
e os impeliam a uma revolugdo, resolveu adotar medidas como a intervengdo do Estado na
economia, a promocao da igualdade material e da justica social e, dai, surge o Estado Social.*®

Assim, “a concessdo de direitos sociais @ massa da populacdo que acabamos de analisar foi o
preco da pacificacdo social necessaria ao retorno do funcionamento tranquilo do mercado”>®.

Com essa nova fisionomia, torna-se necessario o equilibrio entre o modo de producdo
capitalista e a consecucdo do bem-estar social da populacdo®’ que foi articulado por uma mudanca
nos instrumentos juridicos.*® Logo, “o Direito ndo sé entra na fabrica, como se insere em todas as
relagdes que |4 ocorrem”>*

Dessa maneira,

o moderno Estado Social ndo abandonou as conquistas do Estado Liberal diante do arbitrio
que motivou a Revolugdo Francesa. Neste sentido pode-se falar em um Estado Social de
Direito como uma segunda fase do constitucionalismo moderno, que incorpora a primeira e a
ela adiciona um componente social. Dentro desse esquema, o cerne da questdo € articular os
direitos e liberdades individuais com os direitos sociais, de modo a “articular igualdade
‘juridica’ (a partida) com igualdade social (a chegada) e segurancga juridica com seguranga
social” (MIRANDA, 1997, p. 96).60

Todavia, ambos os modelos de Estado apresentados prescindem de um regime democratico para
consolidarem-se, e isso se torna um problema a medida que se deflagra uma caréncia de

legitimidade do poder.

3.2 O Estado Democratico de Direito

54 LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados Liberal, Social e Democratico de Direito: nogdes,
afinidades e fundamentos. In: Revista da Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE). Brasilia (DF), v.
27,n. 94, p. 225-246, 2006, p. 4.

55 |bidem, p. 4.

56 MORAES, op. cit., p. 275.

57SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro
(RJ): Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas, 173: 15-34, jul./set. 1988, p. 18.

58 MORAES, Ricardo Quartim de. A Evolugdo Histérica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e
sua Relagdo com o Constitucionalismo Dirigente. In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia (DF), Senado
Federal, Ano 51, Numero 204, out./dez. 2014, pp. 273-4.

59 |bidem, p. 276.

60 |bidem, p. 277, grifos do autor.
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A expressdo Estado Democratico de Direito apareceu pela primeira vez na Constituicdo Brasileira
de 1988.5! Essa inovagdo, assim como o advento da prépria Constituicdo, deu-se em virtude do
longo periodo de regime militar autoritario pelo qual passou o pais. Portanto, era a hora de uma
reconstru¢do democratica da sociedade brasileira tendo em vista o descaso com a democracia e
com o Estado de Direito que marcou o momento precedente.®?

José Afonso da Silva (1925-atual) traz a seguinte reflexdo sobre o termo

A Constituigdo portuguesa instaura o Estado de Direito democrdtico, com o “democratico”
qualificando o Direito, e ndo o Estado. Essa é uma diferenga formal entre ambas as
constituicGes. A nossa emprega a expressdao mais adequada, cunhada pela doutrina, em que
o “democratico” qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os seus
elementos constitutivos e, pois, também, sobre a ordem juridica.®3

Sabe-se que o Estado Democratico de Direito ndo s6 incorpora os direitos reconhecidos
anteriormente ao seu surgimento como também traz novos aspectos que o caracterizam.®* Houve,
por exemplo, alteracdes juridicas que promoveram a inser¢do de instrumentos democraticos® a
fim de se consagrar a soberania popular no exercicio do poder e, assim, torna-lo legitimo.®®

Nesse sentido, afirma Jirgen Habermas (1929-atual) e Peter Haberle (1934)

E que o Direito ndo somente exige aceitacdo; ndo apenas solicita dos seus enderecados
reconhecimento de fato, mas também pleiteia merecer reconhecimento. Para a legitimagao
de um ordenamento estatal, constituido na forma da lei, requerem-se, por isso, todas as
fundamentagdes e construgdes publicas que resgatardo esse pleito como digno de ser
reconhecido.®’

Outro ponto que se sustenta sobre a questdo da legitimidade é que ela é importante também para
a concretizacdo da Justica e n3o no mero exercicio do poder.®® O Estado deverd sujeitar-se a lei
que “realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da

igualizacdo das condi¢bes dos socialmente desiguais”.®

61ZIMMERMANN, Augusto. Elementos Praticos e Tedricos para a Realizagdo do Estado de Direito. . In: Direito
Vivo. Rio de Janeiro (RJ): Revista Eletronica Universidade Estacio de S3, vol. 1 (1), 2007, p. 12.
62ZIMMERMANN, Augusto. Elementos Praticos e Tedricos para a Realizagdo do Estado de Direito. . In: Direito
Vivo. Rio de Janeiro (RJ): Revista Eletronica Universidade Estacio de S3, vol. 1 (1), 2007, p. 15.

63 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro
(RJ): Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas, 173: 15-34, jul./set. 1988, p. 21.

64 XIMENES, Julia Maurmann. Reflexdes sobre o Conteudo do Estado Democréatico de Direito. In: Atena:
revista integrada dos cursos juridicos IESB e Metropolitana. Brasilia (DF) / Londrina (PR): Instituto de
Educacdo Superior de Brasilia (IESB) / Faculdade Metropolitana Londrinense (FML), v. 2, 2007, p. 2.

65 ZIMMERMANN, op. cit., p. 13.

66 XIMENES, op. cit., p. 5.

67 HABERMAS, Jiirgen e HABERLE, Peter. Sobre a legitimagdo pelos direitos humanos. . In: MERLE, J.-C. e
MOREIRA, L.(orgs.). Direito e Legitimidade. Sdo Paulo (SP): Editora Landy, p. 67-82, 2003, p. 68.

68 XIMENES, op. cit., p. 11.

69 SILVA, op. cit., p. 23
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Em sintese, pode-se dizer que

O Estado Democratico de Direito acredita na importancia das normas juridicas para a sélida
construgdo de uma democracia legitimamente institucionalizada. Apoia-se, ademais, na ideia
de autonomia individual e direitos sociais, onde os cidaddos exercitam ativamente os seus
direitos de participagdo e comunicagdo. Por conseguinte, conclui-se entdo que o legislador
constituinte buscou com esta nova expressdo, Estado Democratico de Direito, restaurar a
forga do direito vinculando-o a necessidade de uma efetiva legitimagdo democratica das
normas juridicas.”®

A Constituicdo Federal de 1988 impde tanto abstencdes do Estado como exige uma atuagao
positiva em alguns casos. O legislador opera agora dentro de limites bem definidos pela
Constituicdo.”* N3o obstante, “o bloco constitucional dirigente n3o substitui a politica, mas se
torna premissa material dela”*

No entanto, na pratica, ndo é possivel a persecugdo simultanea e eficiente de todos os fins
constitucionais. Nesse caso, para que sejam definidas as prioridades de cada momento, o ideal
seria instituir mecanismos que revelem os anseios sociais de forma a impedir que haja qualquer
decisdo arbitraria. Contudo, esses mecanismos ndo estdo implantados fazendo com que o
interesse de parte da populacdo seja renegado.”®

A pobreza, que marca a sociedade contempordnea, é uma violacdo dos direitos
fundamentais. Ela existe em decorréncia do sistema de produgado vigente que impulsiona alguns a
uma busca incessante pelo lucro o que resulta na acumulagdo de riquezas e na ma distribuicdo de
renda.’*

Com base na Constituicdo, é inadmissivel que haja discriminagdo na concessao de direitos
fundamentais garantindo a uns dignidade e a outros ndo.”> Como bem observa Fernando Tadeu

David (1967-atual),

Estado Democratico de Direito, efetivagdo de direitos humanos e pobreza constituem um
triangulo em que é necessario abolir um (a pobreza), fazendo valer outro (efetivagdo dos
direitos humanos) para que o primeiro exista em toda a sua plenitude (o Estado Democratico
de Direito).7®

70 ZIMMERMANN, op. cit., p. 15.

7L MORAES, Ricardo Quartim de. A evolugdo histérica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e
sua relagdo com o constitucionalismo dirigente. . In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia (DF), Senado
Federal, Ano 51, NUmero 204, out./dez. 2014, p. 279.

72 |bidem, p. 282.

73 |bidem, pp. 282-3.

74 DAVID, Fernando Tadeu. Direitos Humanos: uma analise a partir do discurso do oprimido. Rio de Janeiro
(RJ), Dissertacdo de Mestrado em Direito, Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio
de Janeiro, 2008, p. 58.

75 |bidem, p. 59.

76 |bidem, p. 58.
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Isto posto, nota-se que a pobreza n3o significa meramente a caréncia de bens, mas sim de justica”’,
0 que é incompativel com a idealizacdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria tdo visada pelo

Estado Democratico de Direito. Além disso,

A Justica é a primeira virtude das instituicdes sociais, como a verdade o é dos sistemas de
pensamento. Embora elegante e econ6mica, uma teoria deve ser rejeitada ou revisada se ndo
é verdadeira; da mesma forma leis e institui¢des, por mais eficientes e bem organizadas que
sejam, devem ser reformadas ou abolidas se sdo injustas. Cada pessoa possui uma
inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo
pode ignorar. [...] as instituigdes sdo justas quando ndo se fazem distingdes arbitrarias entre
as pessoas na atribuicdo de direitos e deveres basicos [...].78

Um encontro de bispos da América Latina e do Caribe resultou na constatacdo de que para se
desfrutar da paz é preciso que o Estado livre-se das injusticas e das desigualdades que nele
subsistem, pois se entendeu que “a paz é, antes de tudo, uma obra da justica”.”

Sobre o tema, Norberto Bobbio (1909-2004) alega que

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento
histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos ndo ha democracia; sem
democracia ndo existem as condi¢des minimas para a solu¢do pacifica dos conflitos.&

Para finalizar, é importante ressaltar que o artigo VI, da Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948,
cita que “toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida como pessoa perante
a lei”. Essa garantia é de suma importancia para que se analise a tese do Direito Penal do Inimigo,
pois se partindo dessa premissa, constata-se a flagrante inconstitucionalidade, bem como um
perigoso retrocesso, a insercdo do instituto do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico
brasileiro. Isso porque a pessoa a quem se define como inimigo perde todos os seus direitos os quais
foram reconhecidos ao longo de décadas ocorrendo entdo um atentado contra a dignidade da pessoa
humana. Além disso, essas pessoas consideradas inimigas ficam a mercé dos critérios arbitrarios e
estigmatizantes dos detentores do poder com relagdo a delimitagdo do perfil do inimigo.

Ademais, a teoria do Labeling Approach revela que o préprio sistema penal, em sua forma de
atuacgdo, normatizando e aplicando, transgride as premissas constitucionais ao operar seletivamente
e, da mesma forma que o Direito Penal do Inimigo, promove injusticas, impedindo a concretizacdo

plena de um Estado Democratico de Direito.

77 |bidem, p. 60.

78 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Traducdo de Almiro Piseta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo (SP):
Martins Fontes, 1997, p. 3-6.

72 DAVID, op. cit. 2008, p. 66.

80 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho Rio de Janeiro (RJ): Editora
Elsevier, 2004, p. 7.
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4. O caso das revistas em 6nibus nos acessos as praias da zona sul do

Rio de Janeiro

Com base em tudo o que foi visto até agora, esse tdpico visa analisar um episddio ocorrido no Rio
de Janeiro em 22-23 de agosto de 2015. Naquele final de semana, a Policia Militar impediu
adolescentes, que estavam em Onibus oriundos de bairros da periferia, com destino as praias da
Zona Sul, de chegarem aquelas praias. Ao serem retirados dos 6nibus, os adolescentes, na sua
maioria negros e pobres, foram conduzidos para um centro de assisténcia social. O governador,
Luiz Fernando Pezdo (1955-atual), ao ser interrogado, disse que tal comando tinha por fim a
contencio de crimes na orla.®!

Sdo notdveis e preocupantes as semelhangas entre a agdo policial e as propostas do Direito
Penal do Inimigo no que tange ao fato de ter havido uma atuagdo da policia precedente a qualquer
delito. Isto representa uma medida para se evitar o perigo de fatos futuros, o que caracteriza a
resposta dada aos inimigos e ndo aos cidaddos. Tal acontecimento deixa transparecer a suspensao
de garantias constitucionais, como a liberdade, por parte de agéncias do préprio poder publico.

Verifica-se, de imediato, a transgressdo de dois principios constitucionais: a liberdade, ao
se obstar o livre deslocamento dos adolescentes, assim como, a igualdade, ao dar-lhes um
tratamento diferenciado.

Tendo em vista estas afrontas ao Estado Democratico de Direito, Augusto Zimmermann

(1972-atual) afirma que

[...] o desrespeito ao Estado de Direito nao tarda em criar a ditadura das elites arrogantes ou
a ditadura da vontade majoritdria, quando neste Ultimo caso as minorias passam a ndo ser
mais toleradas e o corpo social, homogéneo e intolerante, se langa ferozmente sobre elas,
marginalizando-as, oprimindo-as, e, enfim, procurando efetivamente destrui-las.82

Tendo em vista o acentuado antagonismo na sociedade capitalista brasileira, e a dificuldade de
certos grupos em obter representatividade em instituicGes formais e informais de poder, é
plausivel suspeitar que o Direito Penal do Inimigo sirva como um mecanismo que atua da seguinte
forma: faz com que o inimigo seja visto como uma minoria indesejavel que deve ser perseguida.
O Direito Penal do Inimigo, que se caracteriza pela auséncia de direitos e garantias e pela

antecipacdo da punicdo, constitui-se em um direito penal de autor®, ou seja, o individuo é punido

81 AGENCIA BRASIL. Pezdo diz que retirada de jovens de dnibus é para impedir crimes nas praias. Jornal do
Brasil, Rio de Janeiro, 24 ago. 2015. Disponivel em <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-
08/pezao-diz-que-retirada-de-jovens-de-onibus-e-para-impedir-crimes-nas-praias>. Acesso em 25 out. 2020.
82ZIMMERMANN, Augusto. Elementos Praticos e Tedricos para a Realizagdo do Estado de Direito. . In: Direito
Vivo. Rio de Janeiro (RJ): Revista Eletronica Universidade Estacio de S3, vol. 1 (1), 2007, p. 14.

83 JAKOBS, Gunther y MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Inimigo. Madrid: Civitas Ediciones, 2003, p.
79-94.
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pelo que ele “é” e ndo pelo que ele “fez”.#*Isso agride profundamente o Estado Democrético de
Direito que é resguardado pela Constituicdo de 1988, pois todos devem ter seus direitos garantidos
independentemente de qualquer condigdo pessoal.

Zaffaroni esclarece que “certamente o Estado pode priva-lo de sua cidadania, porém isso
ndo implica que esteja autorizado a priva-lo da condi¢do de pessoa, ou seja, de sua qualidade de
portador de todos os direitos que assistem a um ser humano pelo simples fato de sé-lo” .8

A punigdo do autor se traduz na punigdo de sua periculosidade. No entanto, a necessidade
de contencdo depende de um juizo subjetivo que se concentra nas maos de quem exerce esse

poder de decis3o.%°

Luiz Flavio Gomes entende que:

a criminalidade etiquetada como inimiga ndo chega a colocar em risco o Estado vigente, nem
suas instituigdes essenciais (afetam bens juridicos relevantes, causa grande clamor midiatico
e as vezes popular, mas ndo chega a colocar em risco a propria existéncia do Estado); (...) logo,
contra ela sé se justifica o Direito Penal da normalidade (leia-se: do estado de direito);?”

E complementa

tratar o criminoso comum como “criminoso de guerra” é tudo de que ele necessita, de outro
lado, para questionar a legitimidade do sistema (desproporcionalidade, flexibilizagdo de
garantias, processo antidemocratico etc.); temos afirmar que seu crime é uma manifestagdo
delitiva a mais, ndo um ato de guerra. A ldgica da guerra (da intolerancia excessiva, do “vale
tudo”) conduz a excessos. Destroi a razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico.
N3o é boa companheira da racionalidade.88

Ainda sobre o caso das revistas em 6nibus, de dois jornais diferentes® foram extraidas as seguintes

informacdes

84 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo: (ou inimigos do direito penal). 2014. Disponivel em:
<http://www.academus.pro.br/Conteudo/Artigo/1067/direito-penal-do-inimigo>.

85 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro (RJ): Editora Revan e Instituto
Carioca de Criminologia, 2011, p. 19.

86 |bidem, p. 25.

87 GOMES, op. cit., p. 03.

88 GOMES op. cit., 2014.

8 As reportagens dos dois jornais (Extra e Jornal do Brasil) sdo as seguintes: MERGULHAO, Alfredo e
HERINGER, Carolina. Juiz condena pratica da PM de recolher criangas e adolescentes a caminho da praia.
Jornal Extra, Rio de Janeiro (RJ), 25 ago. 2015. Disponivel em <http://extra.globo.com/casos-de-policia/juiz-
condena-pratica-da-pm-de-recolher-criancas-adolescentes-caminho-da-praia-

17290527 .html#ixzz4CmqQiHpT>. Acesso em 27 out. 2020; AGENCIA BRASIL. Pezdo diz que retirada de
jovens de onibus é para impedir crimes nas praias. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 24 ago. 2015. Disponivel
em <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-08/pezao-diz-que-retirada-de-jovens-de-onibus-e-
para-impedir-crimes-nas-praias>. Acesso em 25 out. 2020.
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a) “Os jovens ndo tém duvidas de que sofreram preconceito. Nenhum deles tem passagem pela
policia”®.

b) “Repercussdo sempre da. D4 quando [a policia] ndo age e quando age. Quantos arrastdes nds
tivemos, praticados por alguns desses menores? Nao estou falando que sdo todos os que estavam
ali, mas tem muitos deles, mapeados, que ja foram apreendidos mais de cinco, oito, dez ou 15
vezes, como na Central do Brasil”??.

O caso da revista em Onibus, envolvendo justamente individuos com as mesmas
caracteristicas, evidencia uma clara discriminagdo aos cidadaos negros de baixa renda do subdrbio.
Ou seja, o caso ilustra a seletividade do sistema penal cuja abordagem é feita pela teoria do
Labeling Approach.

A primeira reportagem mostra jovens, sem passagem pela policia, sofrendo agles
preconceituosas por parte da policia. Isto é, adolescentes sdo rotulados como criminosos, sem
terem cometido crime algum, apenas por serem pobres, na sua maioria negros e moradores do
subdurbio.

Ja a segunda reportagem evidencia que o sistema penal brasileiro possui uma forma
inadequada de resolver os problemas sociais, pois esses jovens, segundo o relato do governador
do Rio de Janeiro, ja teriam reincidido diversas vezes na pratica de arrastdes.

O fato é que, tendo esses adolescentes ja violado ou ndo a lei, a medida de precaugdo
tomada pela Policia Militar foi mera expectativa em relagdo a determinadas atitudes dos meninos
ja rotulados. E isso se torna um problema, visto que esses meninos internalizam essas expectativas
da sociedade e ganham uma nova identidade correspondente a essas expectativas.

E nitido que a desigualdade perpetuar-se-4 se a sociedade ndo mudar a forma como encara
a questdo da criminalidade. E, desse modo, a sociedade acabara afastando-se cada vez mais da

justica comprometendo a legitimidade do Estado brasileiro.

Consideragoes Finais

No que se refere a criminalidade, verifica-se que a midia dominante traz uma visdo deturpada da

realidade, disseminando entre a populagdo um medo totalmente desproporcional em relagao a

% MERGULHAO, Alfredo e HERINGER, Carolina. Juiz condena pratica da PM de recolher criangas e
adolescentes a caminho da praia. Jornal Extra, Rio de Janeiro (RJ), 25 ago. 2015. Disponivel em
<http://extra.globo.com/casos-de-policia/juiz-condena-pratica-da-pm-de-recolher-criancas-adolescentes-
caminho-da-praia-17290527.html#ixzz4CmqQiHpT>. Acesso em 27 out. 2020.

91 AGENCIA BRASIL. Pezdo diz que retirada de jovens de dnibus é para impedir crimes nas praias. Jornal do
Brasil, Rio de Janeiro, 24 ago. 2015. Disponivel em <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-
08/pezao-diz-que-retirada-de-jovens-de-onibus-e-para-impedir-crimes-nas-praias>. Acesso em 25 out. 2020.
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realidade dos fatos. Em consequéncia, emergem propostas que vdo em dire¢do a um aumento da
repressao do crime. Tendo-se em vista 0 momento atual de instabilidade politica e econémica do
pais, é preciso tomar cuidado com essas propostas como se elas fossem a Unica resposta para
todos os problemas criminais. Tais propostas punitivas, se implementadas, podem levar o Estado
Democratico de Direito a um colapso. Por isso, deve-se prezar pela legitimidade e legalidade dos
meios para se atingir os fins constitucionais.®?

8o

Jakobs afirma que a denominagao “Direito Penal do Cidaddo” é um pleonasmo e “Direito
Penal do Inimigo” uma contradi¢do de termos.®®* O primeiro é um pleonasmo porque todos tém
status de cidaddo em um Estado Democratico de Direito e, portanto, todos estdo sujeitos ao Direito
Penal. E o segundo é contraditério, pois se do inimigo sdo retiradas todas as garantias legais, a
denominagdo “direito” estaria equivocada.

A teoria de Jakobs ignora os objetivos reais do atual sistema penal que consistem em
garantir a ordem capitalista. O modo de producdo capitalista baseia-se na exploragdo e extragdo
de mais-valia das classes trabalhadoras, produzindo miséria e a exclusdo de uma grande
quantidade de pessoas. O Direito Penal do Inimigo ndo leva em consideracdo que “a exclusdo das
massas marginalizadas do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania explica os defeitos
individuais relacionados a violéncia pessoal, sexual e patrimonial das sociedades modernas”. A
caréncia de produgao cientifica abordando essa perspectiva leva a esquizofrenia do discurso oficial
da teoria juridica da pena, o qual se mostra incompativel com a realidade.®

Entretanto, de acordo com a teoria do Labeling Approach, a desigualdade ja esta
institucionalizada, tornando o principio da igualdade indcuo. Nesse sentido, a teoria elucida o que
se vé patente na realidade brasileira: a criminalizagdo da pobreza. E, como foi visto no caso
relatado anteriormente sobre as revistas em 6nibus provindos do suburbio destinados as praias da
Zona Sul, o estigma norteia a atuagdo das agéncias de controle reforgando ainda mais o rétulo
empregado e evidenciando a seletividade do sistema penal. Ou seja, a partir dessa teoria pode-se
observar que o préprio processo de criminalizacdo é discriminatorio.

Para concluir, tem-se a firme convicgao de que o Direito Penal do Inimigo, a supressdo ou a
relativizagdo das garantias constitucionais, o desrespeito aos Direitos Humanos e os preconceitos

de todos os tipos que contribuem para a rotulagdo dos individuos aviltam o ser humano e,

92 COSTA, Domingos Barroso da. O Fetiche Punitivista e o Colapso do Estado de Direito. In: Consultor Juridico.
S3o Paulo (SP), 02 de fev. de 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-02/tribuna-
defensoria-fetiche-punitivista-colapso-estado-direito>. Acesso em 25 out. 2020.

93 JAKOBS, Giinther y MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Inimigo. Madrid: Civitas Ediciones, 2003, p.
61.

94 SANTOS, Juarez Cirino dos. O Direito Penal do Inimigo - ou o discurso do direito penal desigual. In: Diego
Augusto Bayer (org.). Controvérsias Criminais - Estudo de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia:
homenagem ao professor doutor Eugenio Raul Zaffaroni. 12 ed. Jaragua do Sul (SC): Editora Letras e Conceitos,
v. 1, p. 371-382, 2013, p. 379.
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acobertados por um discurso ideolégico de protegdo da sociedade, permitem a violéncia

autoritaria e fascista por parte das classes dominantes.
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