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RESUMO

Em uma sociedade em acelerada mutagdo, cuja economia atual se mostra rapidamente variante e o
aparecimento de avangos tecnoldgicos emergem de forma nunca antes vistos na humanidade, a delinquéncia
tradicional perde espaco para uma nova forma de criminalidade que se desenvolve de maneira organizada
e passa a ser denominada de criminalidade econémica. Essa nova forma de delinquéncia, praticada por
sujeitos de alta respeitabilidade, acaba gerando uma maior inseguranga social, exigindo que o Direito Penal
se expanda em velocidade acelerada, na tentativa de conter essas condutas. Com isso os infratores deixam de
ser vistos como cidaddos e passam a ser tratados como verdadeiros inimigos do Estado. Com isso, o Direito
Penal se desvincula de sua esséncia e cria um sistema punitivo particular que se utilizando de um Direito
Penal do Inimigo positivado, desrespeita direitos e garantias fundamentais, na contramio do Estado Social
e Democritico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalidade Econdmica; Direito Penal do Inimigo; garantismo.
ABSTRACT

In a society in which current economy accelerated mutation, if shows quickly variant and the appearance
of technological advances emerge in a way never before seen on humanity, the traditional delinquency loses
space for a new form of crime that develops in an orderly manner and becomes known as economic crime.
This new form of delinquency, practiced by people of high respectability, ends up generating greater social
insecurity, demanding that criminal law expands in accelerated speed, in an attempt to contain these ducts.
With that offenders will no longer be seen as citizens and are treated as true enemies of the State. With that,
the criminal law if unlink of essence and creates a punitive system that using an write enemy’s criminal law,
breach of fundamental rights and guarantees against the Social and democratic State of law.
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SUMARIO

1INTRODUGCAO. 2 DIREITO PENAL EM VELOCIDADE. 3 O DIREITO PENAL DO FATO
E O DIREITO PENAL DO AUTOR. 3.1 GARANTISMO PENAL. 3.2 DIREITO PENAL DO
INIMIGO. 3.2.1 HISTORICO. 3.2.2 CONCEITO. 3.2.3 CARACTERISTICAS. 4 O CRIMINOSO
ECONOMICO COMO INIMIGO NO DIREITO PENAL. 5 CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1INTRODUCAO

As transformagdes sociais, decorrentes da natural evolu¢io da humanidade
provocada pelos avangos tecnolégicos e pelo desenvolvimento econdmico, acabaram por
incrementar uma nova forma de criminalidade, cuja ascensdo tem exigido a descoberta de

novos meios de combaté-la (RIPOLLES, 2015, p.21).

Os crimes econdmicos tornaram-se um dos principais fatores de risco da
sociedade contemporinea, fazendo-se entdo necessirio investigar quais seriam os meios
mais adequados para controld-los, ja que, dada sua complexidade e diante das dificuldades
enfrentadas em seu combate, essas condutas acabam por gerar a ira social?, o que tem

1 Especialista em Direito e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina. Especialista em Garantias
Constitucionales y Derechos Fundamentales en el Derecho Penal y Procesal Penal pela Universidad de Castilla-La Mancha em
Toledo, Espanha. Mestranda pela Faculdade Autonoma de Direito de Sao Paulo. Professora de Processo Penal do Centro Universitario
Filadélfia de Londrina. Telefone (43) 3026-3066. E-mail: aline.fedato@unifil.br

2 A sociedade em geral, tem “a impressdao de que os poderosos, mediante assessoramentos técnicos apenas acessiveis a
pessoas com seu nivel econdmico ou respaldo politico, foram capazes de explorar, até limites abusivos, as garantias do direito penal
e processual penal, conseguindo, assim, esquivar-se, em grande parte, da persecuc@o penal, da condenacdo e do cumprimento das
sangdes”. Cf. DIEZ RIPOLLES, Jose Luis. 4 Politica Criminal na Encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria
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transformando os criminosos de colarinho branco, nos atuais inimigos do Estado, a quem
ndo se devem preservar as garantias e os direitos fundamentais conferidos a um cidadao.

Na tentativa de se combater o novo inimigo, diante do perigo que representam a
sociedade, acaba-se por implantar, através do sistema penal, politicas excludentes® que vdo
na contramio do Direito Penal Garantista e colocam em risco o Estado de Direito.

O sistema penal ndo é um simples conjunto de normas penais, mas sim um
processo articulado e dinimico de criminalizagdo que se origina com a cria¢do de normas
e a defini¢do da conduta desviada (criminalizagdo primdria), passa por um processo de
aplicagdo dessas normas (criminalizagio secunddria), até alcangar o sistema penitencidrio
(criminalizagdo tercidria).

Assim, tem-se, em um primeiro momento, o Direito Penal como um sistema
normativo que cria os injustos penais e suas consequéncias juridicas, primando pela
prote¢io dos bens juridico-penais que sejam considerados essenciais 4 harmoniosa
convivéncia social.

Em uma segunda fase, utiliza-se do Direito como instrumento de controle social
formal, através da aplicagdo efetiva das normas, que sdo impostas mediante a atuagio
da Policia, do Ministério Publico e do Poder Judiciirio que tem impelido ao criminoso
econdmico, medidas extremas, dignas de um verdadeiro inimigo®.

De outro lado, legitimado pelaideologia da defesa social, o Direito Penal,ignorando
a impossibilidade estrutural da institui¢do carcerdria, continua a se auto definir como um
Direito Penal de tratamento, cuja finalidade seria a de reeducar e reinserir o delinqliente a
sociedade, quando, em verdade, neste terceiro momento, através de ceriménias degradantes
(SHECAIRA, 2014, p. 261), sobretudo com a inclusio do criminoso no sistema
penitencidrio, acaba por etiquetar e marginalizar o desviante, lhe conferindo, nio raras
vezes, o status de criminoso.

Todavia, a grande problemadtica que se identifica ao longo do desenvolvimento dos
processos acima citados, vincula-se a dificuldade de se alcangar respostas em harmonia
com a complexidade do sistema, notadamente no que diz respeito aos criminosos de
colarinho branco.

Assim, diante da impossibilidade de se visualizar a utiliza¢do das bases de um
Direito Penal garantista na realidade fatica, tem-se implementado o ja superado modelo de
Direito Penal do Inimigo, orientado a exclusdo de certos individuos da sociedade (MARTIN,
2007, p. 92) negando- lhes valores essenciais e direitos fundamentais que inviabilizam seu
acesso a uma ordem juridica vigente.

do Advogado, 2015, p. 21-22.

3 Em relagdo ao tema, enfatiza-se que “Na realidade, o chamado Direito Penal do Inimigo seria um

Direito distanciado dos fins proprios do Direito Penal (...) Tratar-se-ia, na verdade, de uma legislagdo de luta ou de guerra contra o
inimigo, cujo Gnico fim seria a exclusdo e inocuizagdo deste” (GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do Finalismo e o Direito Penal
do Inimigo. Trad. Luiz Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 85).

4 Neste sentido esclarece-se que “¢, sem duvida, no ambito do processo penal que o direito penal do inimigo concentra seus
esforgos, e ndo somente por meio da preconizada maior facilidade de imposigao de prisao preventiva, estritamente relacionada com a
potencializagdo do direito de medidas anteriormente mencionado, mas também mediante uma panodplia de propostas que desmontam,
sem a menor cerimonia, o direito penal garantista: facilitagdo dos controles corporais, de interveng¢ao de comunicagdes ou intromissao
em ambitos privados sem controle judicial ou com fracos controles, uso generalizado de agentes infiltrados, prolongagao dos periodos
de incomunicabilidade, restrigdes de direito de ndo autoincriminagéo, limitagdes do direito de defesa, reconsideragdo da nulidade da
prova obtida ilicitamente.” DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. Cit., p. 85.
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2 DIREITO PENAL EM VELOCIDADE

E sabido que incumbe ao Direito Penal, em sede de criminaliza¢do primaria, a
protecdo de bens juridicos essencialmente relevantes a coexisténcia social, cujos valores
sio um reflexo de sua estrutura (PRADO, 2014, p. 21) e variam segundo o modelo de
sociedade.

De outro lado, sabe-se, também que a sociedade nio ¢ estitica, e sofre constante
transformagdo, de modo que os bens juridicos relevantes e que devem, por isso, ser
suscetiveis de tutela penal, acabam sendo modificados tendo-se em conta um determinado
momento histérico e/ou social.

SILVA SANCHEZ (2002, p- 27), ao analisar o tema, destaca que:

As causas da provével existéncia de novos bens juridicos-penais sdo, seguramente,
distintas. Por um lado, cabe considerar a conformagio ou generalizagio de
novas realidades que antes nio existiam — ou nio com a mesma incidéncia
-, e em cujo contexto hd de viver o individuo, que se vé influenciado por uma
alteragdo daquelas; assim, a mero titulo de exemplo, as institui¢des econdémicas
de crédito ou de inversdo. Por outro lado, deve aludir-se 4 deterioragio de
realidades tradicionalmente abundantes que em nossos dias comecam a
manifestar-se como “bens escassos”, aos quais se atribui agora um valor que
anteriormente nio lhes correspondia, a0 menos de modo expresso; por exemplo,
o meio ambiente. Em terceiro lugar, hd que contemplar o incremento essencial
de valor que experimentam, como conseqiiéncia da evolugio social e cultural,
certas realidades que sempre estiveram ai, sem que se reparasse nas mesmas; por
exemplo, o patrimonio histérico-artistico. Entre outros fatores.

Assim, em uma sociedade em acelerada mutagio, cuja economia atual se move
rapidamente variante e o aparecimento de avangos tecnoldgicos emergem de forma nunca
antes vistos na humanidade, a delinqiiéncia tradicional perde espago para uma nova forma
de criminalidade que se desenvolve de maneira organizada.

Essa nova forma de delinqiiéncia que surge de maneira crescente acaba por gerar
uma maior inseguranga social, cuja sensacio, por vezes, ¢ incentivada pelos meios de
comunicagio e pela prépria autoridade que teria o papel reprimi-la’.

Desta forma, o medo generalizado, comeca a se convergir na pretensio comum
de que o Estado deva intervir para solucionar imediatamente o problema. Todavia,
verificando-se que Estado nio é capaz de soluciond-lo em seu “Yugar natural” cldssico—poder
de policia (SANCHEZ, 2002, p.41) —na tentativa de dar uma pronta resposta a sociedade,
acaba fazendo-o através de uma reestrutura¢io e expansio do Direito Penal de outrora

(SANCHEZ, 2002, p- 30), com a criagdo de novos tipos criminalizadores.

Outra questdo que contribui para a expansao do Direito Penal e para o surgimento
de uma nova espécie de delingiiéncia é o fato de que em virtude das grandes transformagoes
sociais, todos os individuos — independente da camada social a que pertencam — passam
a se enxergar como reais titulares de bens juridicos, de modo que deixam de ser os
destinatdrios exclusivos da norma incriminadora e passam a se tornar os protegidos por
ela, o que faz com que se rompa o superado discurso de que a pobreza ¢ pré-requisito para
a criminalidade.

Ao discorrer sobre o tema, SILVA SANCHEZ (2002, p. 63,64) esclarece que:

5 Cf. SILVA SANCHES, Jestis Maria, ““(...) junto com os meios de comunica¢do, ndo cabe negar que, em certas ocasioes,
também as proprias institui¢oes publicas de repressao da criminalidade transmitem imagens obliquas da realidade, que contribuem
com a difusdo da sensac@o de seguranga”. Op. Cit. p. 39
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Além dos fatores anteriores, tampouco se pode perder de vista a mudanca de
posicdo de boa parte da criminologia de esquerda. Com efeito, a partir de um
determinado momento se percebe que o enfoque dessa linha de pensamento
¢ o de que os sujeitos pertencentes aos niveis inferiores da sociedade também
sdo, acima de outras consideragdes, titulares reais de bens juridicos (individuais
ou difusos); que também os mesmos comegam a ver a si mesmos mais como
vitimas potenciais do que como autores potenciais. Com isso, aquela alianga
um dia pretendida por um certo marxismo, entre delinqliéncia e proletariado,
se mostra absurda. Pelo contrério, desde a perspectiva de esquerda se insiste na
necessidade de ndo desprezar as demandas de maior protecio (e, em todo caso,
de nio deslegitimagio da protegio existente) que surgem de tais setores.

(..

A reviravolta tem sido tamanha que aqueles que outrora repudiavam o Direito
Penal como brago armado das classes poderosas contra as “subalternas” agora
clamam precisamente por mais Direito Penal contra as classes poderosas.

Essa nova espécie de delinquéncia surge, assim, em virtude da globalizagio
econdmica e emerge, segundo a doutrina, como uma espécie de crime of the powerful, cuja
configuragio se sustenta em bases significativamente diversas daquelas que sustentam o
Direito Penal Classico, nos chamados crimes of the poweless.

Isto porque, os crimes econdmicos sdo, em sua maioria, praticados por sujeitos de
alta posi¢ao social, o que faz com que a sociedade conclua que estes criminosos poderao,
entdo, diante de seu grande poder de influéncia, manipular o sistema penal, a ponto de se
tornarem imunes as suas consequéncias.

Sendo assim, a fim de compensar essa incerteza de puni¢do, o legislador, na
tentativa de acalmar o brado social, acaba por criar leis mais severas, refor¢cando, com isso
o aspecto simbélico da puni¢io.

(...) a exigéncia de responder a globalizagio e sua delinqiiéncia se concebe, em
geral, em termos punitivistas, isto ¢, de evita¢do de hipotéticas lacunas, assim
como o reequipamento juridico-penal diante de modelos de delinqiéncia que
criam uma forte sensa¢io de inseguranca, nio somente aos individuos, mas
também — de modo especial — aos préprios Estados. Se a isso se adiciona o
evidente déficit de aplicagio (Vollzugsdefizit) da legislacio penal em tais
ambitos, dada a magnitude da tarefa assumida, parece razodvel pensar que
a menor cerfainty da conseqiéncia juridico-penal (ou, em outras palavras, o
inevitdvel cardter seletivo da repressdo) se veja compensada como uma maior
severity da mesma (isto €, com um reforco dos aspectos simbélicos da sangio).

(SANCHEZ, 2002, p. 77)

Com isso, o Direito Penal acaba se expandindo em velocidade acelerada e se
desvinculando de seus principios, de suas regras gerais e de seu fim, na medida em que
se passa a criagdo de um sistema punitivo particular, identificado como um Direito Penal
do Inimigo, cujos contornos e caracteristicas j4 podem ser encontrados no ordenamento
juridico brasileiro.

3 O DIREITO PENAL DO FATO E O DIREITO PENAL DO AUTOR

E certo que todo individuo, dada sua natureza humana, ¢ um ser falivel. Sendo
assim, a ofensa a norma juridica pressupde um mero deslize cuja agéo, ainda que mereca
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san¢do, deve ser imposta de forma justa, respeitando-se todos os direitos e garantias
processuais daquele cidaddo que a infringiu.

Assim, o Direito Penal do cidadio é aquele que define e sanciona delitos praticados
por individuos de forma incidental e ndo contumaz, cujas condutas delitivas sdo havidas,
normalmente, como simples expressio de um abuso.

Assim, quando o autor do fato é um sujeito normal — e ndo um inimigo que deva ser
destruido — tais crimes passam a ser tratados como um deslize reparavel (JAKOBS, 2007,
p- 35), razdo pela qual lhe sdo assegurados todos os direitos e as garantias de um cidadio
comum jid que esse, em tese, serd capaz de, futuramente, agir de maneira socialmente

adequada.

De outro lado, alguns sujeitos, dada sua condigdo pessoal, decorrente de uma
atuagdo criminosa habitual, alcancam o szazus de inimigo, haja vista que, como nio seriam
capazes de se comportar adequadamente, nio lhes seria possivel conceder os direitos e
garantias dignas de um cidadio®.

3.1 GARANTISMO PENAL

O garantismo penal surge das reflexdes do italiano Luigi Ferrajoli que, partindo de
dez axiomas” consagrados como garantias cldssicas dos cidadios, construiu a idéia de um
Direito Penal minimo, limitador do poder punitivo estatal.

Com isso, o Direito Penal deixou de ser entendido como mero instrumento para
prevenir e punir os injustos penais e passou a ser compreendido também como meio
de protec¢io ao cidaddo delinqiiente, evitando-se, com isso que lhe sejam impostas, pelo
Estado, medidas cruéis e desproporcionais.

Da expressio garantismo, pode-se extrair, segundo seu idealizador, trés significados
diversos.

O primeiro designa um modelo normativo de direito, de modo que se institui
um sistema penal de estrita legalidade, onde através de sua intervengdo minima, busca
diminuir a violéncia e, em contra partida, aumentar a liberdade do cidado.

Para tanto, faz-se necessirio nio s a previsio de principios constitucionais mas,
também, a sua efetividade no ponto de vista pritico, a fim de que se criem mecanismos
eficazes a garantir a liberdade do cidaddo e controlar a atuagio estatal.

sob o plano epistemolégico se caracteriza como um sistema cognitivo ou
de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de
tutela idonea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos 4 fungio punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidadios. E, consequentemente, “garantista’ todo
sistema penal que se conforma normativamente com o tal modelo e que o
satisfaz efetivamente.

6 Cf. SILVA SANCHES “o inimigo ¢ um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupacio profissional ou,
principalmente, mediante sua vincula¢@o a uma organizacao, abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental. Em todo caso ¢ alguém que ndo garante a minima seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta
esse déficit por meio de sua conduta.” (4 expansdo do Direito Penal. P. 194

7 Os dez axiomas nos quais se assenta o garantismo penal sdo: 1) Nulla poena sine crimine; 2) Nullum crimen sine lege; 3)
Nulla lex poenalis sine necessitate; 4) Nulla necessitas sine iniuria; 5) Nulla iniuria sine actione; 6) Nulla actio sine culpa; 7) Nulla
culpa sine iudicio; 8) Nullum indicium sine accusatione; 9) Nulla accusatio sine probatione; 10) Nulla probatio sine defensione Cf.
QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal: legitimagdo versus deslegitimagdo do sistema penal, 3* ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2008, p. 71.
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Tratando-se de um modelo limite, dever-se-a, por outro lado, falar
muito mais que de sistemas garantistas ou antigarantistas fout cort, de
graus de garantismo; e de sistema. Diremos, por exemplo, que o grau
de garantismo do sistema penal italiano ¢ decididamente elevado caso
se considerem os seus principios constitucionais, enquanto ¢ posto em
niveis baixissimos, caso se considere a sua pratica efetiva. E mensu-
raremos a adequagdo de um sistema constitucional, sobretudo pelos
mecanismos de invalidagdo e de reparagdes idoneos, de modo geral, a
assegurar efetividade aos direitos normativamente proclamados: uma
Constitui¢ao pode ser muito avangada em vista dos principios e direitos
sancionados e nao passar de um pedago de papel, caso haja defeitos de
técnicas coercitivas — ou seja, de garantias — que propiciem o controle
e a neutralizag¢do do poder e do direito ilegitimo. (FERRAJOLI, 2006,
p. 786)

Em um segundo momento, garantismo pode significar, também, uma teoria
juridica de validade e efetividade, onde se impde aos operadores do direito uma eterna
andlise critica quanto a sua aplica¢io nio s6 no plano normativo (dever-ser), como também
no plano da realidade (ser).

»

(...) garantismo designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade
como categorias distintas ndo sé entre si mas, também, pela “existéncia” ou
“vigor” das normas.

Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximagio tedrica que
mantém separados “o ser” e o “dever ser” no direito; e, alids, pde como questio
tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre
modelos normativos (tendentemente garantistas) € prdticas operacionais
(tendentemente antigarantistas), interpretando-a como a antinomia — dentro de
certos limites fisioldgica e Dora destes patolégica — que subsiste entre validade
(e no efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.

Uma aproximagio tal ndo é nem puramente “normativa’” nem puramente
“realista” a teoria que esta é hdbil a fundar, precisamente, é uma teoria de
divergéncia entre normatividade e realidade, entre direito vilido e direito
efetivo, um e outro vigentes. A desenvolvida neste livro ¢, por exemplo, uma
teoria garantista de direito penal a0 mesmo tempo normativa e realista: referida
ao funcionamento efetivo do ordenamento, o qual se exprime nos seus niveis
mais baixos, autoriza a revelar-lhe os lineamentos de validade e sobretudo de
invalidade; referida aos modelos normativos, os quais exprimem nos seus niveis
mais altos, a idénea a revelar-lhes o grau de efetividade e, sobretudo, de nio
efetividade. Sob ambos os aspectos, o garantismo opera como doutrina juridica
de legitimagio e, sobretudo, de perda da legitimagdo interna do direito penal,
que requer dos juizes e dos juristas uma constante tensdo critica sobre as leis
vigentes, por causa do duplo ponto de vista que a aproximag¢io metodoldgica
aqui delineada comporta seja na sua aplica¢io seja na sua explicagdo: o ponto
de vista normativo, ou prescritivo, do direito vélido e o ponto de vista fitico, ou

descritivo, do direito efetivo. (FERRAJOLI, 2006, p. 786).

Em seu terceiro significado, tem-se que o garantismo designa uma filosofia politica
“que requer do direito e do Estado o 6nus de justificagdo externa com base nos bens e
nos interesses dos quais a tutela ou garantia constituem a finalidade.” (FERRAJOLI,

2006, p. 787).

Assim, nesses pilares, o garantismo busca sua efetivagdo nio apenas do ponto de
vista externo (ético-politico) como também no interno (juridico), na tentativa de que, com
o respeito as garantias constitucionais, possa-se contribuir com a crise do sistema penal.
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Por essa razio, o garantismo compreende diversas fases de aplicagio, incidindo,
portanto, desde a criagdo da lei penal e processual penal, ditando a escolha dos principios
a serem adotados e dos bens juridicos a serem protegidos, passa pela persecugio penal,
seja na fase investigativa ou na jurisdicional, até alcancar a execugdo da pena e eventuais
beneficios penitencidrios que devam ser observados.

Deste modo ao cidadio que infringe a norma penal, devem ser observados os
principios e garantias fundamentais, evitando-se, com isso, o arbitrio estatal, ji que sua
conduta desviante representaria, no ponto de vista juridico e social, um mero deslize

reparédvel. (JAKOBS, 2007, p. 35).

O delito de um cidadio “ndo surge como principio do fim da comunidade
ordenada, mas s6 como desgaste dessa, como deslize repardvel e, por isso —
conclui Jakobs — “o Estado moderno vé no autor de um fato — de novo, uso essa
palavra pouco exata — normal..., que mediante sua conduta infringiu a vigéncia
da norma e que por isso é chamada — de modo coativo, mas enquanto cidadio
(e nfo como inimigo) — a equilibrar o dano 2 vigéncia da norma. Isto ¢ assim
quando o autor, apesar de pritica do fato delituoso, oferece garantias de que
se portard como um cidadio, isto é “como pessoa que atua com fidelidade ao
ordenamento juridico”. Por isso, em principio, um “ordenamento juridico deve
manter dentro do Direito também o criminoso” pois este, por um lado, “tem
o direito a voltar a se entender com a sociedade, e para isso deve conservar
o status de pessoa, de cidaddo” e, por outro lado, “tem o dever de proceder a
reparagio e os deverem tem como pressuposto a existéncia da personalidade”

(MARTIN, 2007, P. 82).

Deste modo, ao cidaddo que infringe a norma penal, devem ser observadas as
garantias penais e processuais previstas no ordenamento juridico. Situagdo esta que,
ao contrdrio, ndo deve ser observada ao inimigo, dado o alto risco que este, em tese,
representaria a sociedade.

3.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO

3.2.1 HISTORICO

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi desenvolvida por Gunther Jakobs,
idealizador do funcionalismo sistémico, onde se definia que a sociedade seria o nicleo do
sistema, e o individuo deveria ser tratado apenas como um subsistema.

Para Jakobs, o Direito Penal nao mais deveria ater-se a prote¢iao do bem juridico,
mas sim a prote¢do da norma, ou seja, das regras de conduta que devem orientar o convivio
social.

Jakobs tratou pela primeira vez sobre essa questio em maio de 1985, quando em
um Semindrio de Direito Penal, realizado na cidade de Frankfurt, Alemanha, sustentou
que o Direito Penal ndo era mais uma resposta da sociedade a um fato criminoso, mas sim
uma reag¢do desta contra um inimigo.

Em outubro de 1999, em palestra realizada na Conferéncia do Milénio em Berlim,
Alemanha, Jakobs buscou legitimar e justificar o Direito Penal do Inimigo, apresentando-
lhe como um Direito Penal de exclusio, onde os infratores nio mais seriam tratados como
pessoas ou cidadios e sim como “inimigos” que, como tais, deveriam ser eliminados da
sociedade.

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIII - n° 13 ';

19



20

Dessa forma, explica MORAES (2011, p. 185):

Em 1985, até com certo sarcasmo (ao se adotar terminologia que facilmente
seria hostilizada), Jakobs pretendia demonstrar que a legislagio penal, sobretudo
na Alemanha, ji estava contaminada por caracteres que ele definia como um
modelo de Direito Penal completamente diferente dos paradigmas do modelo
liberal-cldssico. Em 1999, com a institucionaliza¢io e aparente legitimagio
desses novos parametros, em vez de simplesmente legitimé-los e adota-los [...],
Jakobs parece concluir que o retrocesso aos paradigmas exclusivamente cldssicos
seria impossivel. Dessa forma, advertiu para a necessidade de se delimitar e
diferenciar dois modelos de Direito Penal — “do cidadio” e “do inimigo”, de
forma a evitar a completa contaminac¢io do modelo de inspiragdo iluminista.

Em que pesem as inimeras criticas que se faz com rela¢do a esse modelo penal,
certo ¢ que na ultima década, o aumento da criminalidade econémica e de crimes
violentos como o terrorismo, por exemplo, acabou por fomentar este debate, de modo que
alguns paises (como o Brasil) implicitamente ji aderem a esse odioso sistema penal, tanto
assim, que seus tragos ji podem ser observados — e encontram-se positivados — em seus
ordenamentos juridicos internos.

3.2.2 CONCEITO

O inimigo ¢ o sujeito cuja atitude, na vida econémica, mediante sua incorporagio
4 uma organizagio, reflete seu distanciamento com as normas sociais de conduta e
representam a “negacio frontal dos principios politicos ou socioeconémicos basicos do

nosso modelo de convivéncia (SANCHEZ, 2002, 164).

Assim, o Direito Penal do Inimigo se transforma em verdadeira “legislagdo de luta
ou de guerra contra o inimigo, cujo dnico fim seria a exclusdo e inocuizagio” (MARTIN,
2007, p 85) do criminoso, jd que este, em tese, ndo ofereceria garantias minimas a sociedade
de que um dia poderia ser fiel as normas e ao ordenamento juridico.

A sua falta de comprometimento social lhe impde, entdo, um szazus de inimigo e,
como tal, ndo lhe poderiam ser assegurados os direitos e garantias fundamentais préprios
de um cidadao®.

Nessa perspectiva tem-se que o criminoso inimigo nio é um cidadio:

(...) los enemigos no son ciudadanos sino combatientes, no procede observar
unos derechos disefiados precisamente para los ciudadanos, todo ello en una
linea que recuerda la famosa dialéctica amigo-enemigo de Schmitt. Esta tltima
representa seguramente la interpretacién mds correcta del Derecho penal del
enemigo de Jacobs, que no se presenta propriamente como uma agravacion
dentro todavia del Derecho penal (adelantamiento de barreras protectoras,
relajacién de garantias), sino como una segregaciéon entre los ciudadanos
que obedecen habitualmente (aunque a veces desfallezcan) y aquellos otros,
no ciudadanos, que desafian y resisten al Derecho y que , por tanto, se sitdan
fora del mismo. Sélo gozan de derechos los obedientes, quienes aceptan las
obligaciones, bien que puedan eventualmente incumprirlas; los demds son
meros objetos para el Derecho y los crimines que pudieran realizar no son

8 “El Derecho penal del enemigo, que se presenta como alternativa concurrente con el viejo y buen derecho penal (...)
pasando desde luego por la propuesta mas articulada (y temible) de Jacobs que supone uma auténtica reetirada del Derecho penal
para cierto tipo de autores que tienen la consideracion de enemigos, no de ciudadanos, ni siquiera de ciudadanos delincuentes. De
un modo u outro y por lo que aqui interesa, cabe decir que el Derecho penal del enemigo supone crear para cierto tipo de autores un
sistema punitivo, procesal y carcelario paralelo al ordinario; como ha sido llamado, un Derecho penal de tercera velocidad.” (PRIETO
SANCHIS, Luis. Garantismo y Derecho Penal. Madrid: luste, 2011. P. 69)
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propiamente delitos, sino actos de guerra. Con ellos hemos abandonado un
Derecho penal del hecho para abrazar de nuevo un Derecho penal de autor.

(SANCHIS, 2011, p. 70).

Segundo Jakobs, deve haver a distingdo entre pessoas/cidaddos e inimigos/néo-
pessoas, bem como a distin¢do de suas penaliza¢des em caso de afronta ao ordenamento
juridico:

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulacoes.
Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que exteriorize
sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e, por outro, o tratamento com o inimigo, que ¢ interceptado ji no
estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade. (HABIB, 2013, p. 24).

Com isso, no Direito Penal do cidadio, caso o individuo cometa um delito, ele nio
perderd sua caracteristica de pessoa e, por isso, mantera as garantias penais e processuais
que sdo asseguradas a todos os cidaddos.

ser pessoa significa ter de representar um papel. Pessoa é a méscara, vale dizer,
precisamente nio ¢é a expressdo da subjetividade de seu portador, ao contririo é
a representa¢do de uma competéncia socialmente compreensivel. (MORAES,

2011, p. 193)

Assim, aquele que perde a caracteristica de pessoa, deve ser tratado como
um inimigo, haja vista que sua hostilidade frente a4 sociedade e ao Direito, reflete seu
distanciamento, presumivelmente duradouro, com as normas de conduta.

Deste modo, tem-se que a conversio do cidaddo em inimigo, dar-se-4 com a
reincidéncia, habitualidade, o profissionalismo delitivo e diante de sua integracdo em
organizagdes delitivas’ o que demonstraria a periculosidade do sujeito e a necessidade de

que fosse ele prontamente combatido (SANCHEZ, 2001, p- 164).

3.2.3 CARACTERISTICAS

Segundo a teoria ora descrita, inimigo ¢ aquele sujeito que, ao contririo do cidadio,
ndo oferece a sociedade, garantias minimas de que serd fiel a norma, de modo que, como
nio aceitaria as regras juridico-sociais, ndo poderia gozar dos beneficios que o Direito
oferece aos seus legitimos cidadios.

Assim, ndo sendo este um sujeito processual, ndo teria direito a um procedimento
em que se respeitasse a garantia do devido processo legal, devendo, por tanto, ser submetido
a uma verdadeira legislacdo de guerra.

GOMES (2005, p. 01) destaca algumas das principais caracteristicas do Direito

Penal do Inimigo:

(a) o inimigo nio pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranca;
(b) nio deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua
periculosidade; (c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o
passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro);

9 Cf. GRACIA MARTIN, Luis. “Os dados concretos que servem de base aos dispositivos especificos do

Direito Penal do Inimigo sdo a habitualidade e o profissionalismo de suas atividades, mas, sobretudo, o fato de pertencerem seus
autores a organizagdes que se opdem ao Direito e o exercicio de sua atividade a servigo dessas organizagdes.”. O Horizonte do
Finalismo e o Direito Penal do Inimigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 83.
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(d) ndo é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo; (e) o inimigo ndo
é um sujeito de direito, sim, objeto de coagdo; (f) o cidadio, mesmo depois
de delinquir, continua com o status de pessoa; ja o inimigo perde esse status
(importante s6 sua periculosidade); (g) o Direito Penal do cidaddo mantém a
vigéncia da norma; o Direito Penal do inimigo combate preponderantemente
perigosos; (h) o Direito Penal do inimigo deve adiantar o ambito de protegio
da norma (antecipagio da tutela penal), para alcancar os atos preparatorios; (i)
mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim, justifica-se a
antecipagdo da prote¢do penal; (j) quanto ao cidadio (autor de um homicidio
ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reagio (que
vem confirmar a vigéncia da norma); em relagio ao inimigo (terrorista, por
exemplo), deve ser interceptado prontamente, no estigio prévio, em razio de
sua periculosidade.

Para JAKOBS (2007, p. 107) “a pena nio luta contra o inimigo; tampouco serve de
estabelecimento de uma ordem desejavel, mas sé a manutengio da realidade social”. Desta
forma, a pena seria insuficiente para combater o inimigo, dado seu caréter de reafirmagio
da norma juridica, razdo pela qual deveria ser destinada apenas aos cidaddos. Com isto, a
punibilidade do inimigo somente poderia ser realizada através de medida de seguranga.

A caracterizagdo de inimigo ¢é feita através da periculosidade que o individuo traz a
sociedade, e nao de sua culpabilidade. Ndo ¢ necessdrio que haja alguma conduta culpavel,
mas sim a conjectura de que este possa vir a praticd-la, dado o perigo que representa a
sociedade.

No lugar de uma pessoa que de per si é capaz, e a que se contradiz através da
pena, aparece o individuo perigoso, contra o qual se procede - neste dmbito:
através de uma medida de seguranca, nio mediante uma pena - de modo
fisicamente efetivo: luta contra um perigo em lugar de comunicagio, Direito
Penal do inimigo (neste contexto, Direito Penal ao menos em um sentido
amplo: a medida de seguranga tem como pressuposto a comissio de um delito)

em vez do Direito Penal do cidadio. (JAKOBS, 2007, p. 23)

Assim, o objetivo deixa de ser a puni¢io do individuo e passa a ser a eliminagdo do
perigo, afastando o individuo que representa ameaga futura.

“Emrelagdo a essa criminalidade,a reagio do ordenamento juridico se caracteriza
pela neutraliza¢io do delinquente, na eliminag¢io de um perigo, e ndo para a
compensa¢io de um dano causado a vigéncia da norma. A punibilidade segue
para o Ambito da preparagio e a pena se destina a garantia de seguranca contra
fatos futuros, e nio a san¢do de fatos passados, pois um individuo que nio
admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar

dos beneficios do conceito de pessoa.” (HABIB, 2013, p. 24)

Pode-se concluir com isso que, quando o crime é praticado por um “cidadao”, este
mantém seu sfafus de pessoa mesmo apds o cometimento do ato ilicito. Isso porque,
ndo importa quio grave tenha sido a agio, é certo que o sujeito nio colocou o Estado ou
suas institui¢des em perigo.

Ao contririo disso, quando se trata do “inimigo” pouco importa seu grau de
culpabilidade, jd que o que se considera ¢ sua suposta periculosidade, o que denotaria que
este no possuiria garantias cognitivas suficientes de que, futuramente, iria se comportar
de maneira socialmente adequada.

O Direito Penal do inimigo dirige-se aquelas pessoas que defraudam as
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expectativas normativas e, além disso, ndo oferecem garantias cognitivas suficientes de
um comportamento pessoal adequado ao direito e que, ndo s6 nio podem esperar ser
tratados ainda como pessoas, como também o Estado nio deve tratd-los como tal, ji que
do contrério, vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas. Assim, na criminalidade
econdmica, no terrorismo, na criminalidade organizada e nos delitos sexuais, o delinquente
se afasta do Direito de maneira duradoura, nio proporcionando uma garantia cognitiva
minima necessdria a um tratamento como pessoa. (HABIB, 2013, p. 23).

Essas circunstincias demonstram que o inimigo néo € sujeito de direitos, mas sim
de coagio, razio pela qual o Direito Penal do Inimigo busca a exclusio do perigo antes
mesmo que ele se concretize.

Este fato, entio, justificaria a puni¢do de atos preparatérios e a adogido de medidas
extremas durante a persecuc¢do penal, sem o atendimento as garantias penais e processuais,
bem assim a desproporcionalidade das penas eventualmente impostas, além da evidente
limitagdo ao condenado, de beneficios de natureza penitencidria.

4 0 CRIMINOSO ECONOMICO COMO INIMIGO NO DIREITO PENAL

Tem-se, atualmente, que o crime ndo pode ser definido, simplesmente, como a
inadapta¢do de classes menos favorecidas, j4 que nio é mais uma exclusividade dessas

classes (SHECAIRA, 2014, p. 176).

A fim de justificar essa nova forma de criminalidade, Sutherland passa a falar de
uma espécie de organizagio diferencial e da aprendizagem dos valores criminais, onde se
entende que o delinquente seria uma espécie de profissional que, como tal, precisaria e
algum tipo de ensinamento para que pudesse delinquir.

(...) afirmava que o delinquente era um tipo de profissional que necessitava de
um aprendizado, assim como todas as profissdes precisam de um mestre. “Todo
comportamento tem sua origem social. Comega como uma moda, torna-se um
hébito ou costume. Pode ser uma imitagdo por costume, por obediéncia, ou por
educagio. O que é sociedade? Eu jd respondi: sociedade é imitagio”. Afloram
de tal pensamento as chamadas leis da imita¢do. Para eles, as classes sociais
exercem uma influencia sobre as outras, assim como os campesinos imitam
as atitudes dos citadinos. A imita¢do decorre, ademais, do grau de intimidade
dos contatos interpessoais. Assim, ninguém nasce criminoso, mas o delito (e
a delinquéncia) ¢ o resultado da socializagio incorreta. Ndo h4, pois, “heranca
biolégica”, mas sim um processo de aprendizagem que conduz o homem a

prética dos atos socialmente reprovaveis. (SHECAIRA, 2014, p. 176)

Assim, continua o autor que “uma pessoa se converte em delinquente quando

as defini¢oes favordveis a violagio da norma superam as defini¢gbes desfavordveis”

(SHECAIRA, 2014, p. 177) ao que se dd o nome de principio da associagdo diferencial.

A partir dessa teoria, Sutherland passa a tratar de uma nova categoria de criminosos,

20s quais passa a definir, posteriormente como “criminosos do colarinho branco”°.
)

Segundo SHECAIRA (2014, p. 180 e 181), o crime e o criminoso de colarinho

branco traz algumas caracteristicas diferenciais do crime comum:

10 “o crime do colarinho branco ¢ aquele que ¢ cometido no ambito da sua profissdo por uma pessoa de respeitabilidade e
elevado estatuto social.”. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 6*. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P.
180.
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Inicialmente, o crime de colarinho-branco nio pode ser explicado pela pobreza,
nem por md habitacdo, caréncias de recreagio, falta de educagio etc., enfim
aqueles critérios tradicionais explicativos da criminalidade. Um segundo
aspecto a destacar é a grande dificuldade na elaboragio de estatisticas, pois a
cifra negra ¢ alta e conta com certa protec¢do das autoridades governamentais na
ocultagio de certos fatos. Como conseqiiéncia disso sio enormes as dificuldades
de se descobrir tais crimes, bem como em sanciond-los. Alem disso, a prépria
comunidade mediante a opinido publica, traduz alguma perplexidade em
identificar tais fatos como delituosos. Muitas pessoas nio captam a esséncia
danosa de alguns dos atos cometidos, normalmente identificados como
crimes de colarinho-branco. Isto faz com que a prépria legislagio seja mais
condescendente com tais agentes, seja ndo considerando tais atos delituosos,
seja para conceder certas imunidades a seus autores, tais como: tribunais
especiais, prisdes diferenciadas, penas mais leves, etc.

Ao pesquisar essa nova forma de criminalidade, Sutherland concluiu que os
criminosos de colarinho-branco recebiam tratamento penal diferenciado, dado seu szazus
que nio lhes fazia confundir com criminosos comuns, o que fazia com que houvesse um
“misto de medo e admira¢io” (SHECAIRA, 2014, p. 181) por parte dos responsiveis
pelo sistema de justica penal que poderiam vir a “sofrer as consequéncias de um
enfrentamento com os homens que detém o poder econdmico”. (SHECAIRA, 2014, p.
181).

De outro lado, a admiragio do legislador para com esse tipo de sujeito, faria
com que estes ndo o tratassem como criminoso o que justificaria a coibi¢do de seus atos
de maneira menos rigorosa, com a imposi¢do de penas mais brandas e de inumeraveis
beneficios pessoais, ji que a imposi¢do da pena como medida de ressocializagdo, nao se

justificaria ji que ndo se trataria de sujeitos dessocializados (SHECAIRA, 2014, p. 182).
Segundo SHECAIRA, (2014, p. 182) “o crime de colarinho-branco é um

crime; é uma espécie delitiva tratada com especial brandura; esse tratamento desigual —
por sua leniéncia — € injusto, estando a demandar medidas especificas mais severas das
instancias formais de controle”.

Diante desse crescente discurso e do aumento desta espécie de criminalidade, a
sociedade passa a exigir um maior rigorismo na aferi¢do e na punigio de condutas dessa
natureza, de modo que os criminosos econémicos deixam de ser vistos como cidadios
merecedores de respeitabilidade — e admira¢ao — social e passam a ser tratados como
verdadeiros inimigos do Estado.

A fim de abrandar a ira social, inicia-se, entdo, uma desenfreada constru¢io
legislativa com o objetivo tnico de se punir com maior severidade esses criminosos e, em
contrapartida, nido se lhes permite o exercicio dos principios e garantidas fundamentais
préprias de um cidadao.

Neste momento, passa-se, entdo, a implantar nos ordenamentos juridicos internos,
um Direito Penal do Inimigo, onde se pune o sujeito por aquilo que ele é — Direito Penal
do Autor — e nio pelo que fez — Direito Penal do Fato.

A evidéncia dessa nova tendéncia do Direito Penal, que se encontra atualmente
positivado no direito brasileiro, estd representada pelas leis de combate aos crimes
econdmicos —a exemplo disso a Lei 12.850/2013 de combate as Organiza¢ées Criminosas
— em que se verifica a imposi¢do de um tratamento penal mais rigoroso aos seus sujeitos,
sem que, de outro lado, se observem seus direitos e garantias penais e processuais.
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O ressurgimento do Direito Penal do Inimigo faz com que se atribua a
determinados autores penas mais altas do que aquelas que seriam impostas a outros
sujeitos que se encontrem em idéntica situagdo, de modo que tal providéncia acaba por
ofender os principios constitucionais e o préprio Estado Democritico e Social de Direito.

5 CONCLUSAO

Com a crescente onda de criminalidade econémica, a sociedade passa a sentir-se
vitima de uma nova modalidade delitiva que, dado seu dinamismo e complexidade, exige
a criagdo de novos mecanismos para combaté-la.

No entanto, considerando que seus agentes sdo, em regra, pessoas de alta
respeitabilidade social, passa-se a exigir dos 6rgaos de controle social a implantacio de
um Direito Penal mais severo, digno de um verdadeiro inimigo, na tentativa de extirpar
esses sujeitos da sociedade.

Com isso, comeca-se a selecionar o destinatario da norma, a criminaliza-
lo, marginalizé-lo e estigmatiza-lo, em total desatengdo aos principios e as garantias
fundamentais exigidos pelo Direito Penal Garantista.

Verifica-se com isso um movimento mundial de criagcdo legislativa que visa um
tratamento diferenciado ao novo inimigo do Estado que passa a ser o principal alvo do
Direito Penal, de modo que a sua positivacao ja pode ser verificada na legislacao brasileira,
como por exemplo, com a lei de Combate ao Crime Organizado (Lei 12.850/2013) que
além de punir com maior rigorismo e severidade, limita direitos e garantias fundamentais
do acusado.

-

E certo, no entanto, que essas normas acabam destinando-se a determinados
sujeitos e ndo as condutas que, porventura, estes venham a praticar, evidenciando um
Direito Penal do Autor e nio do Fato.

Deste modo, seja na tipificagio das agdes ou omissdes potencialmente lesivas
atentatérias a sociedade, seja durante a persecucdo penal, ou na prépria consequéncia
sancionatéria imposta ao autor da conduta desviante, faz-se necessirio criar condi¢oes
de respaldar um decisivo movimento de respeito e conhecimento a dimensio humana,
com vistas a conferir ao criminoso econdémico — assim como a todo e qualquer infrator
submetido a persecu¢io penal — maior respeito as garantias fundamentais, no alcance da
tdo esperada justica social.
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