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Resumo: Um direito penal civilizado deve ser idealmente concebido como um Direito Penal da
liberdade que cumpre fungdo de instrumento de liberdade e como instrumento de propulsdo para o
cumprimento dos deveres individuais primarios de solidariedade. Mas este ideal de Direito Penal,
sempre almejavel e nunca completamente alcangavel, ndo encontra pontual efetividade na realidade
histdrica, porque é estritamente condicionado pelas componentes sécio-econémico-culturais dos
variados tipos de sociedade. O Direito Penal frequentemente desenvolveu uma fun¢do de um “direito
penal do inimigo” e de um “direito penal do amigo”, junto dos quais foi se desenvolvendo até certa
cultura de “inimigo do direito penal”. Com a expressdo “amigo do Direito Penal”, tenta-se ndo se calar
diante de certas benemeréncias geralmente preventivas do Direito Penal.
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Abstract: Ideally, a civilized Criminal Law should be conceived as a Criminal Law of liberty, meeting
its function as an instrument of freedom, as well as a means of propulsion for the fulfillment of the
individual primary duties of solidarity. However, this ideal of Criminal Law, which has always been
desired and yet never completely achievable, does not find timely effectiveness in the historical reality,
for it is strictly conditioned by the social, economical and cultural components of the different kinds of
society. Criminal Law has often taken on the role of a "Criminal Law of the Enemy" and of a "Criminal
Law of the Friend", among which even a culture of "enemy of the Criminal Law" has unfolded. The
phrase "friend of the Criminal Law" constitutes an attempt not to be silent upon facing some of the
generally preventive benevolences of the criminal law. Ultimately, the real problem of the Criminal
Law, present and future, appears to be not so much in its reduction or expansion.
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1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Um direito penal civilizado, expressdo do Estado de Direito, personalista e solidario,
deve ser idealmente concebido, antes de um “direito penal limitador da liberdade” (e sempre
dentro do marco de seus coessenciais principios garantistas), como um “direito penal da
liberdade”, que, em uma equilibrada sintese das posi¢des da vitima ¢ do réu, da defesa social ¢
da liberdade individual, cumpre a dupla fungéo: 1) de instrumento de liberdade, isto é, de tutela,
em um plano de igualdade e sem discriminagOes, dos bens-fins, quer dizer, dos direitos
fundamentais da pessoa humana em sua dimenséo individual e social; e dos bens-meio, quer
dizer, dos bens individuais patrimoniais e supraindividuais (da familia, da coletividade, do
Estado democratico em seu conjunto e de suas institui¢cdes), instrumentais para a conservacao,
a dignidade e o desenvolvimento da pessoa humana, e que devem ser tutelados nos limites de
tal instrumentalizacdo; contra as agressdes por parte de quem quer que seja, agentes privados
ou publicos, sendo, também, um direito fundamental da pessoa humana o “direito a ficar livre
do crime”. 2) de instrumento de propulsdo para o cumprimento dos primordiais deveres
individuais de solidariedade, embora dentro dos devidos limites nos quais a transformacéo do
direito penal, tradicionalmente repressor (ou de proibi¢cdo), num Direito Penal inclusive
construtivo (ou de mandato), ndo venha a constituir limitacGes intoleraveis a liberdade
individual, comportando o dever de ativar-se, isto €, de evitar interferéncias mais gravosas sobre
dita liberdade.

Mas semelhante direito penal ideal, sempre perseguido, porém nunca integralmente
alcancavel, ndo encontra uma pontual manifestacdo na realidade historica, ja que a histéria do
direito penal — ndo tendo, este, uma vida autdnoma, sendo estando estritamente condicionado
pelos componentes sdcio-econdémico-culturais dos diversos tipos de sociedade —, ndo é sendo
um aspecto particular da historia da humanidade. Em sua constante evoluc&o historica, reflete
e evidencia as injusticas, a0 mesmo tempo em que registra 0s progressos em dire¢do a formas
de vida social mais dignas e humanas. E emerge como o direito penal que, se por um lado,
expressa a exigéncia de toda sociedade organizada de defender as condi¢6es basicas da vida em
comum, por outro, e muito frequentemente, desenvolveu, e continua desenvolvendo, em toda
época passado e presente, também uma funcgdo de opressao, de conservacao, de discriminag&o.

Ou seja, de um “direito penal do inimigo” e de um “direito penal do amigo”, junto aos quais
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foi se desenvolvendo, mais recentemente, certa cultura, digamos, de “inimigo do direito penal”,
enquanto que, para um direito penal civilizado, ndo deveriam eXistir nem “inimigos” nem
“amigos”, mas apenas “inocentes” e “culpados”, segundo um direito penal e processual penal

“Jjustos”.

2. 0 “DIREITO PENAL DO INIMIGO”

O chamado direito penal do inimigo, tdo dolorosamente presente na histéria humana,
voltou a tona como objeto do debate penal contemporaneo diante do suposto surgimento da
categoria do “inimigo” na politica criminal, inclusive atual e interna, do proprio sistema penal.
De modo esquematico e simplificado, com o genérico conceito de “direito penal do inimigo”
se quer indicar — em suas versdes mais modernas — um direito penal ndo tanto do “fato culpavel”
como do “autor perigoso”, ou, de toda forma, orientado ao autor perigoso; nao da culpabilidade,
mas da periculosidade; ndo da retribuicdo proporcional, mas da neutralizacdo, apresentando
tudo isso, como um denominador comum, um tratamento discriminatério, legislativo ou
jurisprudencial em relacdo ao direito penal normal, no sentido de uma atenuacédo das garantias,
substanciais e processuais, em razao de um tipo perigoso de autor. Portanto, uma subjetivacédo
do direito penal.

Posteriormente, para tentar conferir a esta categoria um maior grau de concrecao,
limitam-na a determinados setores dos direitos penais europeus e norte-americanos, previstos,
em geral, extra codicem, na legislacdo complementar. Deles se pontuam, em geral, seus
caracteres derrogatorios ou anémalos: 1) sob o ponto de vista dos tipos, na antecipacdo da tutela
segundo os modelos dos delitos de atentado, de perigo indireto ou presumido (com a
consequente incriminag@o de condutas inidéneas para gerar situacdes de perigo para os bens
juridicos), dos delitos de associacao e com dolo especifico de ofensa (onde o desvalor se esgota
na mera finalidade buscada pelo agente); 2) sob o ponto de vista sancionador, na exemplaridade
da pena e na prevaléncia da segregacdo e neutralizacdo do réu sobre qualquer outra instancia
dialdgico-reeducativa; 3) sob o ponto de vista processual, em certas distor¢cfes em materia de
sequestros, confiscos, interceptaces, medidas cautelares pessoais, de garantias probatdrias, na
abreviacgdo dos prazos processuais, em mecanismos de pressao-compensacdo sobre formas de
colaboracédo; 4) sob o ponto de vista penitenciario, na imposicdo do regime de vigilancia
especial e na ndo aplicacdo de medidas alternativas ou limitativas a prisao; e 5) sob o ponto de

vista preventivo, na aplicacdo de medidas de prevencdo pessoais e patrimoniais. E se
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individualizam, igualmente, os setores conaturais ao direito penal do inimigo, além das
hipoteses classicas das medidas de seguranca para sujeitos perigosos ou da reincidéncia, nos
casos mais destacados da criminalidade mafiosa, organizada e terrorista, assim como na
criminalidade sexual, particularmente em prejuizo de menores, e até em matéria de dependéncia
de droga.

A concepcdo mais radical e arrebatadora do direito penal do inimigo é constituida,
contudo, pela irredutivel contraposigao entre: 1) o “direito penal do cidad@o”, que corresponde
com o direito penal normal; que tem como destinatario o delinquente “normal” e que lhe
reconhece todos os direitos (ou status) de cidaddo, permitindo sua reintegracéo no pacto social,
visto que contradiz, mas ndo nega, radicalmente, a norma penal. Um direito penal, portanto,
que olha o passado: para reafirmar a vigéncia de uma norma violada; 2) o “direito penal do
inimigo”, que constitui um direito penal “excepcional”; que tem como destinatario o
delinquente “inimigo”, o qual perde os direitos proprios de cidaddo e estd categorizado como
“ndo pessoa”, uma vez que se autocoloca fora e contra o ordenamento juridico-social,
constituindo uma ameaca constante, rompendo, assim, com o pacto social. Por isso, ao se
autocolocar como “inimigo do ordenamento”, € tratado pelo Estado como “inimigo” e ao direito
nédo lhe resta outra opgdo serdo travar contra ele uma “guerra” ou uma luta, ndo sendo mais
possivel, por parte do ordenamento, estabelecer um dialogo com o inimigo, mas somente sua
neutralizacdo. Um Direito Penal, portanto, de olho no futuro: para neutralizar a periculosidade
do inimigo.

Meérito reconhecido das teorias do direito penal do inimigo € o de ter chamado a aten¢édo
sobre as questfes do autor perigoso e da legitimidade de categorias do direito penal que, neste
sentido, estavam abandonadas ou escondidas pela cultura juridica contemporénea, ou, de toda
forma, sumariamente eliminadas como inaceitaveis com base nas consolidadas e invalidadas
categorias do direito penal do fato. Embora ndo integralmente pelos direitos penais do passado
e do presente.

Estas teorias, por outro lado, ndo se subtraem as necessarias interrogagdes: 1) se ou em
gue medida trata-se de teorias estéticas ou que respondem a problemas da realidade; 2) se ou
em que medida existe, portanto, uma criminalidade “inimiga”, que se autocoloca fora e contra
o0 ordenamento juridico-social; 3) se ou em que medida subsiste um verdadeiro e proprio direito

penal do inimigo, em “guerra” com o delinquente inimigo; 4) se ou em que medida ¢ suficiente
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o direito penal normal para contrastar este tipo de criminalidade ou se é necessario e legitimo
um direito penal excepcional.

Para tentar dar uma resposta, ainda que sumaéria e aproximativa, ndo € de todo
inoportuno um rapido enquadramento, também do ponto de vista historico, do problema do
direito penal do inimigo, partindo-se da fundamental distin¢éo, por envolver a razdo do Estado
e seus limites, e, também, para evitar apressadas e insustentaveis aproximacoes, entre: 1) 0s

Estados de ndo direito; e 2) os Estados de direito.

3. A REALIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NOS ESTADOS
NAO DE DIREITO.

Com a expressdo juridica “Estados ndo de direito” pode-se designar aqueles tipos de
Estado no ambito dos quais o direito penal do inimigo ndo constitui a excecdo, mas, sim, a
regra, sendo-lhes conatural e necessario. Tais Estados sdo historicamente identificaveis por sua
prépria heterogeneidade, permanecendo na época moderna e no contexto das experiéncias
europeias, com os velhos Estados do absolutismo monarquico e, depois, com 0s novos Estados
totalitarios e ditatoriais, tragicas conotaces do século passado, que continuam sobrevivendo,
também neste século, em areas extraeuropeias.

A) No Estado absolutista, a luta contra a criminalidade e a tutela da “ordem publica”
eram confiadas exclusivamente ao direito penal de policia, que intrinsecamente era, ainda que
de forma rude, um direito penal do inimigo, de “guerra”, sobretudo em relagao as classes sociais
inferiores. Ele funcionava, especialmente, como instrumento do poder excessivo do despotismo
do rei e da aristocracia e parecia — conforme observava Voltaire — “planejado para a ruina dos
cidad@os”. Era caracterizado pela auséncia de codifica¢des, pela variedade de fontes escritas e
ndo escritas, pela particularidade de muitas figuras criminais (por exemplo, o homicidio)
segundo a classe dos autores, sujeitos a diferentes sancdes e jurisdi¢fes, pela incerteza entre o
licito e o ilicito, e pela arbitrariedade do monarca ou dos juizes-funcionarios ao punir, inclusive,
acOes legislativamente ndo definidas como delitos. Em sua visdo ética, proporcionava uma
supertutela a “Autoridade” em seu declamado carater teocratico, mediante os delitos contra o
Estado, onde se incriminavam, inclusive, todas as formas de pensamento critico, e as violacfes
contra a “propriedade”, entendida quase como soberana. Operava, ainda, um rigido “controle

das consciéncias”, invadindo &reas que, hoje, pertencem ao livre dmbito da consciéncia
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O delinquente era considerado como um agressor “malvado” dos bens alheios, e, como
tal, recebia um juizo de culpabilidade por seu modo de ser, sendo punido impiedosamente. As
penas, com sua natureza de ‘“vinganga publica” e de “terror em suspenso”, estavam
desvinculadas de critérios racionais de propor¢édo, e eram exageradamente crueéis, tanto em sua
esséncia como em sua execucdo, abarcando uma grande variedade de formas: pena de morte
(executada cruelmente), deportacdo, condenagdo em galés e trabalhos for¢ados, penas corporais
(mutilacdes, cegueira, marcacbes com fogo, fustigacdo, tortura da roda), penas infamantes
(berlinda, pelourinho, coluna, etc.) e o confisco total dos bens. Tais san¢@es, inclusive, podiam
ser aplicadas cumulativamente. Sua execucdo — a excecdo dos favores a nobreza, que estava
desonerada das penas mais dolorosas e degradantes — era caracterizada pelo amplo poder do
juiz, tanto na escolha entre os tipos legais das penas como na sua modificacédo e agravacao. Este
modelo de direito penal encontrava sua propria complementacdo: 1) no direito de policia:
impiedosa, organizada e eficiente; a policia, além de ocupar-se da ordem publica e da repressdo
dos crimes, exercia um detalhado controle sobre toda a vida dos suditos, desde suas opiniGes
politicas ao seu comportamento moral; 2) no direito processual penal, pois o processo penal
“inquisitorio”, baseado na negagao da dialética processual e dos direitos do imputado, no sigilo
e na tortura, em jurisdicdes distintas e regras probatorias discriminatdrias entre classes sociais,
ndo era um meio idéneo ndo somente para garantir a justica, mas tampouco para a averiguacao
da verdade.

B) Como confirmacdo da possibilidade de que determinados fendmenos historicos
voltam a apresentar-se, também no ambito do direito penal do inimigo, podemos lembrar que,
as fundamentais conquistas da llustracdo em matéria penal, seguiu-se o terror jacobino. Em
nome da “Deusa Razdo”, deu-se lugar ao “terrorismo penal” (rectius: repressivo), contrario a
qualquer tipo de racionalidade juridica e cujas mais pragmaticas expressoes foram as “leis sobre
suspeitas” de 1793, que consideraram dignos da pena de morte — sem direito a defesa — 0s
autores de delitos “de intengdes hostis contra a Liberdade” e de indiferenca para a liberdade
(isto ¢, daqueles que “acolheram com indiferenca a Constituicdo republicana”, ou que “nao
tendo feito nada contra a Liberdade, também nada fizeram por Ela”).

C) Contudo, as formas menos opressivas, mas mais sofisticadas e penetrantes do direito
penal do inimigo aconteceram no século passado, nos ordenamentos totalitarios, mediante o
uso de instrumentos penais, processuais e de policia, “requintados” gragas aos progressos da

ciéncia penal e as motivacOes de carater ideoldgico, como meio de defesa da Verdade do Estado
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e contra a ndo-verdade e o dissenso; do abuso politico e conservacdo do Poder. Com as
amplificaces dos massacres legitimados, impensaveis sem uma cobertura ideologica, e as
violentas rupturas do tecido conectivo unitario do direito penal europeu de tipo (antigo) liberal,
com epicentros na Unido Soviética e o inicio do “direito penal socialista”, que se estendeu
pouco a pouco aos paises socialistas, e na Alemanha Nacional-Socialista, com o surgimento do
“totalitarismo penal nazista”, consolidado na Europa ocidental pelo autoritarismo dos direitos
penais dos paises ditatoriais.

Segundo o Socialismo penal, e na légica marxista-leninista do direito como mera
“superestrutura” transitéria, o fundamento da reacdo penal ndo é mais — como é notério — a
responsabilidade moral-individual, que esta intimamente ligada ao conceito de culpabilidade,
ambas expressdes do individualismo cristdo e liberal, que postula o sujeito como ser livre e 0
subtrai do condicionamento da estrutura econémica e social, mas a periculosidade objetiva da
acdo e subjetiva do autor. Contra toda ideia burguesa de retribuicdo, que postula a
responsabilidade moral, refletida no campo das penas, préprias das relagdes de “intercambio”
gue dominam as sociedades capitalistas, atribui-se a sancdo penal a funcédo de defesa social de
classe e politico-educativa, que se corresponde com a dualidade, histérica e transitéria, da
criminalidade na fase de transicdo do Socialismo para 0 Comunismo. E, em particular, em
relacio a contraposicdo, teorizada e também codificada, entre: 1) o0s crimes
contrarrevolucionarios (ou antagénicos), dirigidos contra os fundamentos do Estado socialista
e geralmente adstritos a origem burguesa de seus autores e, antes de tudo, a fase do embate
violento entre a classe substituida no poder e a nova classe; com relacdo a estes a sancao penal
tem fun¢do de neutralizagdo e de castigo dos “inimigos de classe”, desde a sua segregacao até
a pena de eliminagdo; 2) os crimes comuns, que, embora ndo sejam dirigidos contra 0s
fundamentos do Estado socialista, violam as regras da convivéncia social e se destinam a
permanecer, em um futuro, como a Unica categoria de delitos, na espera do desaparecimento da
criminalidade; e em relacdo aos quais a sancao penal esta, ao contrério, dirigida a educacdo dos
autores, que estdo, ainda, condicionados para o delito por reminiscéncias psicologicas
egoistico-capitalistas. E, de toda forma, a indefinida espera do chamado “Socialismo real”, tem-
se comprovado a identificacdo da Ditadura do proletariado com a onipoténcia do Partido, com
uma expansao da criminalidade, a acentuacdo da funcéo intimidadora da pena e o acirramento
da represséo e da intolerancia persecutoria, que, desde os anos escuros do stalinismo e das

purgas stalinistas dos inimigos — inclusive pessoais — se projetou até tempos recentes. E revelou-
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se como a politica criminal totalitaria, também a socialista, que parecia fundar a “nogdo
substancial” de delito sobre a periculosidade da agdo, sobre um contetdo politico-social de
concreta lesividade, mas que, na realidade, visava resolver o delito no “autor”, a dogmatica do
delito na dogmatica do réu, até a deslizar da interpretacdo dos tipos penais ao campo das
valoragOes expressivas da ideologia dominante. Neste sentido, estava claramente orientada a
legislacdo chinesa de 1952 e 1957, centrada sobre a contraposicao dualista entre: 1) as infragdes
antagonicas relativas a repressdo dos sujeitos contrarrevolucionarios; 2) as infracfes nao
antagonicas, concernentes a manutencdo e controle da ordem publica e sancionadas com
medidas corretivas politico-sociais. E, para a classificacdo das infracdes em uma ou outra
categoria, considerava-se a origem da classe do autor, isto &, seu pertencer as “cinco categorias
negras” (proprietarios de latifundios, contrarrevolucionarios, camponeses ricos, maus
elementos e elementos de direita) ou as “cinco categorias vermelhas” (revolucionarios,
operarios, camponeses, soldados e martires da revolugdo), assim como a natureza da infracao,
sendo consideradas ndo antagonicas as infragcdes de pouco relevancia (embriaguez, baderna
noturna, falsidades e uso de documentos falsos etc.), e, como antagonistas, quaisquer que
fossem o autor, o homicidio, o incéndio, a bandidagem, o estelionato etc. A categoria negra dos
“maus elementos” compunha-se, de fato, de assassinos, incendiarios, bandidos, estelionatarios,
etc., independente de sua origem de classe. Do codigo de 1979 foram suprimidas as chamadas
categorias subjetivas, mas foram conservados os delitos contrarrevolucionarios.

E dos citados direitos penais do inimigo, ainda regidos por alguma ldgica e formal
aparéncia juridico-penal e jurisdicional, se sai para entrar no campo irracional do “néo direito
penal do inimigo”, no “terrorismo repressivo”, por ser “inimigo da juridicidade” conforme
atestam as tragicas experiéncias das cruéis perseguicGes da época das Guardas Vermelhas
chinesas e dos Khmer vermelhos do Camboja, operantes mediante comportamentos de fato e
fora de indteis atos jurisdicionais.

D) Mas as expressdes mais extremas do “direito penal do inimigo-ndo pessoa”
aconteceram no ambito do Totalitarismo nazista, como projecdo da concep¢do organica das
relacOes entre: Povo (a Comunidade nacional de raca pura, Unica, originaria e suprema realidade
politica, a qual tudo deve vincular-se e na qual tudo se dissolve); Estado (ndo mais pessoa
juridica soberana, mas util organizacdo a servico do Povo e instrumento utilizado pela
Comunidade para realizar a si mesma e a seus proprios fins); e individuo (sendo os particulares

ndo mais titulares de uma esfera natural de direitos, mas meros fenbmenos contingentes na cena
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da vida; que encontram uma realidade propria quando se sentem “membros” do Povo; sdo
chamados a cumprir com as fungdes que lhe sdo atribuidas pela Comunidade, até chegar ao
sacrificio e ao crime; e tudo se dissolve na Comunidade, critério de juizo supremo para qualquer
comportamento individual). Surgido no seio do Povo por “misterioso destino” e como a mais
alta personificacdo do ideal humano e politico, o Chefe (Fihrer) interpreta na maneira mais
profunda a alma e a consciéncia, e seus comandos, mesmo os informais, representam a lei
suprema. De acordo com esta concepcdo organica, o direito, parte do espirito do Povo, do qual
defende os destinos, encontra sua fonte originaria na consciéncia nacional-racial, no sentimento
de justica do préprio Povo que, na vontade do Chefe, encontra, por sua vez, sua mais auténtica
expressdo. O direito penal visa ndo mais o resultado ofensivo da agdo humana, mas a vontade
criminosa (Willenstrafrecht) ou o nebuloso tipo normativo do autor (Tatertyp), que vive atras o
tipo legal e que o intérprete deve obter da consciéncia popular para ampliar ou restringir seu
alcance. E a pena, particularmente severa, serve, antes de mais nada, para fins preventivo-gerais
e, na fase de aplicacgdo, para neutralizar ou eliminar fisicamente os incorrigiveis, recuperando-
se os demais no interesse da comunidade. Pertencem a irracionalidade do totalitarismo
nacional-socialista, que “juridicamente tateia no vazio do irreal”, entre outros, os frutos sinistros
das perseguicOes e mortes em massa, realizadas de forma secreta e fora de qualquer juridicidade
(como as eutanasias cometidas, entre 1939 e 1941, de mais de 70.000 supostos doentes
incuraveis, disposta pelo Fiihrer em umas linhas escritas em um papel para cartas privadas e
enviadas para 0os médicos alemdes). Ou sobre a base de normas formalmente legitimas, mas
substancialmente em branco, executadas através da via administrativo-policial ou através de
comportamentos de fato (assim como para o ingresso nos lager, introduzido, sistematicamente,
em 1933, com uma disposi¢do administrativa de “Schutzhaft” (de prisao para a seguranga do
Povo) para os comunistas e os adversarios politicos, depois estendidos aos judeus e a outros
grupos, precedidos de uma solida propagada que os “etiqueta” como perigosos inimigos do
Povo).

E, para concluir, se coloca a mais ampla e ndo desarrazoada indagacao se o chamado
direito penal do inimigo dos Estados totalitarios se constitui, efetivamente, um direito penal,
pelo menos na sua funcdo punitiva, mas ndo na forma e nas garantias — uma vez que, fora das
categorias racionais e das garantias do pensamento juridico-penal, ndo existe um direito penal,
ao menos em sentido moderno; o que existe é violéncia. Ndo um direito penal dos inimigos,

mas, sim, os “inimigos do direito penal”.
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4. O PROBLEMA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NOS ESTADOS DE
DIREITO.

O breve excursus histérico acima alerta contra superficiais transposi¢Ges de categoria,
préprias de Estados totalitarios, como aquela do direito penal do inimigo, para os Estados de
Direito, isto &, democratico-liberais, pois ha diferencas inarredaveis: 1) sob o ponto de vista
quantitativo, haja vista um direito deste tipo, nos primeiros, constitui a regra, sendo um direito
conatural e necessario, embora os segundos sejam um direito eventual e excepcional, por
tendéncia transitdrio, posto que transitorios sao fenbmenos criminosos aos que se refere; 2) sob
0 ponto de vista qualitativo, porque inconciliaveis sdo os contextos socio-politico-juridico-
culturais em que os citados direitos se colocam; e porque, nos Estados totalitarios, o
incontrolado direito do inimigo se situa no limite ou fora da jurisdicdo penal, material e
jurisdicional, e dai a interrogacdo se ainda se poderia falar de direito; embora que nos Estados
de Direito o citado direito penal do inimigo, mesmo sendo derrogatdério em certa medida do
direito comum, se enxerta sobre um solido pilar de juridicidade material e jurisdicional, de
garantias constitucionais e de controles de constitucionalidade nacionais, de controles
garantistas supranacionais (como aqueles no &mbito da Unido Europeia) e da opinido publica.
Dai a interrogacdo se tal expressdo ndo deveria, aqui, ser abandonada por seu contetdo
emocional e evocativo de historicos reconhecimentos estatais massivos de “ndo pessoas”,
pertencentes a outros regimes, e substituida por outra mais corretamente descritiva (como
aquelas, usadas ou propostas, do direito penal de excecdo, de emergéncia, de contraste ou de
luta, mas ndo de guerra).

A) Em primeiro lugar, deixando a parte os problemas de definicdo, tem de ser totalmente
rechagado o conceito de “direito das ndo-pessoas ”, seja no plano das proprias teorias, porque
outorgariam cidadania juridica, no cenério de qualquer ordenamento, a fenbmenos extremos de
exclusdo social e de guerra ao inimigo, como réplicas historicas ja experimentadas (desde 0s
escravos, “nao cidaddos”, aos “estranhos a Comunidade” nacional-socialista); como no plano
das aplicacdes legislativas, porque, nos Estados de Direito, os direitos fundamentais do homem
constituem uma barreira intransponivel para qualquer possibilidade de um direito de néo-
pessoas; assim como no plano da resposta pratica, pela possivel existéncia, ao menos no Estado

de Direito Europeu, de hipoteses desse tipo.
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B) Em segundo lugar, o citado direito penal do inimigo em sentido estrito, considerando
a heterogeneidade e a irredutibilidade ou unidade dos casos agrupados sob 0 mesmo, sobretudo
esta depurado das hipodteses legislativas, que ndo apresentam nenhum tipo de “inimizade” e,
inclusive, perseguem uma finalidade benéfica em relacéo ao autor do delito.

Assim, primeiramente, o setor das medidas de seguranca pessoais referentes aos autores
adultos perigosos, ainda que constituam, por sua propria natureza, um caso paradigmatico de
um direito penal orientado para o autor, ndo transformam somente por isso 0 sujeito perigoso
em inimigo meramente neutralizavel: 1) porque a periculosidade de determinados sujeitos € um
dado incontestavel da realidade humana, embora sujeita a reconsideracdo, no sentido de que
deve ser considerada como uma caracteristica ndo indefectivel (contrario ao sustentado pela
Escola Positiva), sendo eventual, fundada no pressuposto minimo de um delito (ou de varios
delitos de indole analoga e certa gravidade), e especifica (como probabilidade de cometer
delitos especificos e de especial gravidade); 2) porque contra tal periculosidade aparecem como
irrenunciaveis os sistemas dirigidos tanto a defesa como, solidariamente, a possivel recuperacdo
do sujeito perigoso, tendo em conta a nunca apaziguada discussao tdo somente sobre sistemas
preferidos: do criticado duplo binario espurio (das medidas de seguranca também para 0s
sujeitos responsaveis), do duplo binario puro (das medidas sé para sujeitos irresponsaveis), ou
do binério unico (da eleicdo somente das penas, dada sua adquirida funcdo, inclusive especial-
preventiva); 3) porque as medidas de seguranga de priséo tém sofrido uma evolugio normativa
ou praxioldgica no sentido de sua aplicacdo aos perigosos irresponsaveis e de uma
deslegitimacdo e inaplicacdo (a0 menos na Italia) em relacdo aos sujeitos responsaveis por
reduzir-se, em relagdo a estes, a uma duplicidade da pena em consideracdo a sua fungéo
especial-preventiva; e, ademais, em alguns sistemas, no sentido de uma extensdo em direcao
aos principios da extrema ratio, proporcionalidade, vicariedade ou fungibilidade entre medidas
e penas; 4) na ndo-privacdo, por opinido compartilhada, para o delinquente perigoso, dos
direitos e garantias constitucionais do ‘“delinquente cidaddao”, da jurisdicionalizagdo do
processo, de alguns direitos e do habeas corpus; 5) porque também as medidas de seguranca,
apresentam um carater ndo meramente neutralizador, sendo “dialdgico”, visando conseguir a
ressocializacdo do delinquente perigoso, tendo como tais um intrinseco contetido dialdgico,
terapéutico, educativo, respeitoso a dignidade humana, e estando sujeitas a limitacdes temporais
através de periodos de verificagdes concretas da periculosidade; 6) porque, portanto, tambem

os direitos das medidas de seguranca, ainda quando orientados para o autor, ndo podem
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considerar-se um direito penal do inimigo, conservando uma legitimidade de fundo, ainda que
necessitando, as vezes, de reformas, assim como de cuidadosos controles jurisdicionais.

Tampouco se pode chegar a concluses diferentes a respeito do direito penal da
reincidéncia, e do conexo endurecimento sancionador, 0s quais, se bem que orientados ao autor,
ndo fazem do reincidente um inimigo meramente neutralizavel: 1) em primeiro lugar, porque a
reincidéncia, ainda que discutida, encontra seu fundamento na moderna funcéo, inclusive na
especial-preventiva da pena, versando hoje a discussdo acerca da permissao do agravo de pena
acima do marco da san¢do prevista no tipo, ou da manutencdo entre esses limites, segundo o
postulado da culpabilidade como limite superior da pena; 2) porque, em principio, também o
reincidente goza das garantias materiais e jurisdicionais do ndo reincidente, e a pena, ainda que
agravada, apresenta o carater ndo meramente neutralizador, como também dialdgico-
ressocializador que tem em geral; 3) porque, portanto, inclusive o direito penal da reincidéncia,
ainda que orientado para o autor, ndo pode apenas por isso denominar-se direito penal do
inimigo, salvo verificacdo dos conteidos especificos das legislacbes nacionais particulares
(como os da Lei Italiana de 2005, criticada sobretudo no que concerne ao severo tratamento dos
reincidentes reiterados, ainda quando a praxe judicial tende, atravées da habitual ndo contestacéo
da reincidéncia, a anula-lo).

Tampouco se pode falar de direito do inimigo stricto sensu em relacdo ao tratamento
sancionador de quem possui substancias entorpecentes para uso proprio, contrariamente ao
que tem sido enfatizado em relacdo a discutida Lei Italiana de 2006, posto que esta ndo distingue
drogas pesadas e drogas leves, apesar da gravidade diversa de seus efeitos, e penaliza
excessivamente o uso pessoal, tanto criminalizando o “grande” consumidor como o traficante
pelo fato de possuir quantidades de droga superiores aquelas predeterminadas por lei, assim
como submetendo a um sistema de sancdes administrativas punitivas a posse para uso
meramente pessoal.

Contudo, se tem destacado que o uso da droga nédo pertence ao ambito dos chamados
“delitos sem vitimas”, visto que ndo diz respeito apenas a esfera moral, mas invade, também, a
esfera juridica: 1) porque constitui um relevante fator crimindgeno, tanto direto (favorecimento
dos delitos violentos, sexuais e de trafico), como indireto (pelos cotidianos delitos patrimoniais
e de distribuicdo para a aquisi¢do da droga); 2) por comportar elevados custos sociais para a
recuperacdo dos dependentes quimicos; 3) porque constitui uma concreta ameaca a saude

individual, pois ndo existem “drogas leves” ou “indcuas”, mas apenas “drogas”, pois todas
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provocam danos cerebrais irreversiveis, depressdo psiquica, apatia, desinteresse, aumento de
tentativas de suicidio, fuga da vida social e politica, reducdo da massa cerebral nos nascidos de
viciados; sem excecdo do uso habitual de Cannabis indica (marihuana, hachis), que comporta
um elevado risco de psicose, broncopatia, lesdes pulmonares precancerigenas, de alteracfes
cognitivas com abandono da carreira escolar, de infartos, de modificacdo das respostas
imunoldgicas, além de produzir dependéncia e tolerdncia e propiciar a passagem para drogas
pesadas; 4) porque constitui, como fendmeno sempre mais massivo, um grave atentado contra
a saude coletiva, até minar ao limite as bases da vida social, ndo sendo concebivel uma
“sociedade de dependentes quimicos”; 5) porque a citada lei, em que pese certo endurecimento
sancionador (sobretudo com respeito ao grande narcotrafico) e a necessidade de certa disciplina,
ao menos para nossos fins e em sua linha de fundo, ndo pode decidir que se converta o
consumidor em um “inimigo” a ser neutralizado. Esta lei, de fato — em virtude do incontestavel
pressuposto de que a pior solucdo seria 0 abandono do dependente quimico ao seu destino e as
suas tendéncias autodestrutivas, e da familia a sua sofrida impoténcia; e que o sistema da mera
criminalizacdo do uso pessoal tem sido em quase todas as partes abandonado — segue um
procedimento fundamentalmente dialético. Seja no que diz respeito a relacdo coloquial da
autoridade publica com o sujeito e os representantes legais do menor de idade, na fase de
avaliacdo das sancdes aplicaveis: desde a mera admoestacdo até a apreensdo da carteira de
motorista, do passaporte, até a suspensdo do direito de trabalho e a proibicdo de afastar-se do
municipio de residéncia; seja no que diz respeito a ado¢do do preferivel sistema de incentivo a
submissdo ao programa terapéutico-reabilitador, sendo confiada a decisdo do sujeito a
alternativa entre seguir tal programa ou submeter-se as san¢fes administrativas, evitando,
assim, o extremo oposto do tratamento terapéutico-reabilitador coercitivo (que contrasta com
as exigéncias de colaboracdo e responsabilizacdo necessarias para um proveitoso programa
reabilitador) e do sistema do tratamento voluntario (que leva o preco negativo por parte do
abandono da grande maioria dos dependentes quimicos, refratarios a qualquer programa de
reabilitacdo).

C) Em terceiro lugar, em relacdo aos setores residuais do citado direito penal do
inimigo, que visando, em primeiro lugar, os paradigmaticos fenémenos de criminalidade
organizada, de tipo associativo, da mafia, o narcotrafico e terrorismo, se assiste a uma espéecie
de mudanca de planos: atraves da preferente prioridade a estigmatizacdo, como inimigo, do

direito que contrasta tais formas de criminalidade, antes que a prévia tomada de consciéncia da
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declarada “inimizade” desses autores em relagcdo ao Estado e de sua ruptura do pacto social, ja
que esses autores concebem sua propria vida e suas acOes como contrarias aos valores
fundamentais do convivio politico e civil, e realizam delitos comuns ou politicos, graves e
sistematicos, organizados profissionalmente, que os tornam a forma mais temivel para as
instituicdes democraticas e para a sociedade civil.

A raiz dessa prioridade parece subjazer a uma néo de todo clara tomada de consciéncia
de que, nos Estados com uma democracia consolidada, como 0s europeus, as agressdes aos
direitos e as liberdades humanas provém, em geral, da criminalidade dos sujeitos privados (cada
vez mais difusa, invasora, organizada, supranacional, endurecida), e ndo mais dos Poderes
Publicos (que se submetem a limites e controles, inclusive supranacionais, que dificultam os
abusos); segundo a persistente concepcao tradicional do Constitucionalismo e da Ciéncia Penal,
fortemente ligados ao esteredtipo do Estado como ““sujeito perigoso” primario, e, por essa razao,
a uma concep¢ao do Direito Penal como “limite a liberdade”, em vez de, e prioritariamente,
como “instrumento de tutela dos Direitos Humanos”, de onde se derivam garantismos
unilaterais, dos direitos do réu mais que da vitima, esquecendo que também ela constitui um
“valor humano” nao inferior ao primeiro. Embora seja certo que determinados autoritarismos
tenham comecado a ser objeto de revisdo critica, dirigida a ndo rechacar a ideia-base originéaria
e sempre valida do citado constitucionalismo (de tutela da pessoa humana, contra os abusos do
passado e sempre possiveis por parte dos Poderes Publicos), mas sim a recuperar — sobre a base
que o Estado ndo é necessariamente 0 sujeito perigoso e que as limita¢bes ao poder coercitivo
estatal ndo comportam necessariamente uma maior tutela das liberdades civis e politicas - a
funcionalidade entre autoridade-democracia, direitos constitucionais-poderes coercitivos
estatais e a bidimensionalidade de tais direitos: ndo mais somente “direitos de” (apenas com a
abstencdo de intervengdes limitativas do Estado liberal), mas também como “direitos a” (as
intervencdes positivas do Estado social de direito, voltadas para a protecdo de tais direitos e das
instituicdes democraticas que Ihe sdo préprias). Tendo em consideracdo que a criminalidade,
além de menoscabar, principalmente quando organizada, a soberania do Estado e alimentar
vocagdes coletivas frente ao autoritarismo, atenta contra o ideal patriménio democrético de
respeito a pessoa humana. Depurada, desse modo, de seu tradicional valor autoritario, o poder
punitivo do Estado torna-se funcional para a “coexisténcia da liberdade”.

Diante desta premissa, e com referéncia a particular periculosidade dos citados tipos de

criminalidade, ndo é de todo inoportuno recordar que:
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1) No que diz respeito a mafia, tende a constituir um “contraordenamento criminal”.
Com um poder exercido sobre um “territorio” em expansdo e sobre uma “populacdo”
heterogénea; com um “sistema normativo” proprio € ndo escrito; com um “governo estavel” e
um “pessoal civil e militar”; com a prestagao de “servigos” ilicitos, um “eficiente sistema fiscal”
de arrecadacdo de “impostos” e grande massa de capitais investidos na economia ordindria;
com um “sistema de sanc¢des penais” escassamente diferenciado € um “processo de rito
abreviado” sem apelagdo e atrasos. Representa, portanto, uma permanente ofensa para o Estado
de Direito e para o ordenamento democratico, posto que se sobrepde a estes, provoca efeitos
devastadores no plano do desenvolvimento econdmico das regides mais desfavorecidas, da
adequacdo da Europa, do exercicio das liberdades civis, politicas e econdmicas, da regularidade
das consultas eleitorais: em uma “sociedade de liberdade limitada”. E um elevadissimo custo
de desumanidade e dor.

2) Com relagdo ao narcotréafico, ele ndo somente eleva o crime contra a humanidade,
por provocar a degradacdo e a morte de um nimero indeterminado de pessoas e tanta dor,
comparavel com genocidios e certas guerras locais. Mas também se supde uma profunda
mutacdo da criminalidade, que tem assumido formas e dimensdes organizadas e lucrativas antes
desconhecidas; que tem adquirido, atraves de ingentes capitais derivados do dito tréfico e
lavados com atividades licitas ulteriormente lucrativas, espacos sempre mais amplos de poder
econdmico e politico, nos paises produtores e nos consumidores, que, com a atual agressdo sem
precedentes aos equilibrios nacionais e internacionais, corre o risco de deslocar, se ndo se
contrasta, para o lado da criminalidade, inclusive para os centros de poder real, politico e
econdmico; que, em virtude dos vinculos — também segundo os gritos de alarme das Nacdes
Unidas — entre trafico de drogas, trafico de armas, terrorismo internacional, subversdo e outras
atividades criminosas organizadas, ndo somente difunde violéncia e corrupcdo, como também
pde em risco a estabilidade politica e inclusive a seguranca de determinados paises.

3) No que concerne ao terrorismo, este alcanca — com base na lei vitimoldgica pela qual
a “periculosidade do delinquente ¢ diretamente proporcional a fungibilidade da vitima” — 0 grau
maximo de periculosidade coletiva devido as “vitimas indeterminadas”, pois o ato terrorista
tem como fim o “clamor terrorista”, prescindindo da identidade e do nimero das vitimas. O
terrorismo ideoldgico interno constitui, assim, uma ofensa para as sociedades democratico-
pluralistas, posto que ndo aponta para transformacdes sociopoliticas por vias democraticas, mas

mutacdes violentas e ndo consensuais, em nome de nebulosas revolugdes e da violéncia como
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regeneracdo social, ocultando uma profunda cobiga de totalitarismo e de barbarie. O terrorismo
internacional representa uma “declaragao de guerra” a um tipo de civilizagao (contra Ocidente
e o Cristianismo), que se quer aniquilar, com as estratégias e as modalidades da “guerra
assimétrica”, diversa das guerras tradicionais.

4) Finalmente, no que diz respeito a delinquéncia sexual, especialmente contra ou com
a exploracdo de menores, parecem forcadas certas semelhangas com os citados tipos de
delinquéncia organizada e sua inclusdo no ambito da categoria comum do direito penal do
inimigo, considerando a irredutivel heterogeneidade ontologica e de regulacéo legislativa que
envolve tais fendmenos criminosos. Embora ndo possa ser silenciada a pluriofensividade da
mesma, enquanto lesiva: a) primeiramente, da identidade sexual (isto é, do direito do menor a
um normal e gradual amadurecimento da personalidade, também sob o perfil afetivo e
psicossexual); b) da liberdade sexual (ndo sendo a exploracao da prostituicdo de menores e a
pornografia infantil uma escolha de vida consciente, livre e esponténea); ¢) da dignidade da
pessoa humana (ficando o menor reduzido a mero organismo sexual mercenario); d) da pessoa
individual (porque a exploracdo sexual do menor, normalmente habitual, repercute sobre sua
personalidade em conjunto com efeitos negativos sobre o desenvolvimento fisico, psicolégico,
espiritual, moral, afetivo e social); €) do status libertatis (se 0s menores estdo em condicdes de
escravidao e serviddo).

D) Em quarto lugar, sem proporcionar uma indiscriminada e acritica defesa de oficio
dos sistemas penais relativos aos citados tipos de criminalidade organizada, deve-se analisar:
1) que uma eficaz acao estatal de contraste €, em principio, ndo apenas legitima, como, também,
obrigatoria, inclusive em virtude de solicitacBes e compromissos internacionais; 2) que, por
isso, uma valoracao critica ndo pode invadir a totalidade das atividades juridicas de contraste,
mas apenas muitos aspectos especificos derrogatdrios em relacdo ao direito penal comum; 3)
que, em relacdo a esta derrogacdo, € preciso distinguir entre aquelas dificilmente irrenunciaveis,
desde o ponto de vista de uma eficaz politica criminal de contraste, daquelas meramente
simbolicas; 4) que, no ambito dos aspectos derrogatorios de consideravel valor politico-
criminal, devem ser identificados aqueles que eventualmente constituem violagdes intoleraveis
para 0s mais elementares principios de civilizag&o juridica.

Prosseguindo com exemplos, em relacao ao sistema dos delitos de exploragédo sexual de
menores, apresenta um valor sobretudo simbdlico e estigmatizante a incriminagdo, mesmo

guando recomendada a nivel europeu, da posse de material pedopornogréfico totalmente virtual
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(art. 600-quater 1, CP italiano), por tratar-se de “delitos sem vitimas”, ndo comportando ofensa
alguma para os menores. Ao contrario, ndo se pode dizer a mesma coisa a respeito do também
criticado delito de posse de material peddfilo real, inclusive para uso pessoal (art. 600 quater
CP), por tratar-se ndo de um mero “vicio privado”, mas de um delito lesivo, porque cada uso
de tal material constitui uma nova leséo a dignidade do menor, e porque tal delito corresponde
ao nao contestado delito de fruicdo da prostituicdo de menores (art. 660-bis/2). Por outro lado,
em relacdo aos citados tipos de criminalidade organizada, ndo se deve esquecer que: a) um
direito penal preventivo, derrogatdrio em relacdo ao direito penal comum e regular, centrado
sobre a necessaria ofensa do bem juridico, ndo é, por isso, destituido de sua legitimidade, como
nos casos em que se corresponde com a real exigéncia de prevenir o surgimento de situagdes
concretamente perigosas ou lesivas aos bens primarios individuais e coletivos, tipicos das
sociedades de risco, e limitar-se apenas a uma repressdo tardia, de escassa utilidade, do dano ja
acontecido e as vezes incontrolavel (por produto, por desastre nuclear, por producdo de armas
quimicas, por epidemias e desastres ambientais, por microrganismos geneticamente
manipulados, ou pela producdo de homens clonados, geneticamente selecionados, de hibridos
homoanimais). Ou por tratar-se de fenémenos criminais contra bens institucionais que, quando
ndo detidos na fase prodrémica ou preparatéria, podem tornar-se incontrolaveis e derrubar as
instituicdes democraticas, com a consequente impossibilidade de punir o delito consumado de
dano (como os delitos de atentado contra as instituicbes democréticas, que devem ser avaliados
ndo sob a base da mera finalidade subjetiva, mas em virtude da idoneidade objetiva dos atos
para conseguir o resultado); b) portanto, até certas antecipacfes do limiar da punibilidade, em
relacdo aos citados tipos de criminalidade organizada, ndo sdo sempre destituidos de
legitimagé&o, principalmente quando contidos nos limites da razoabilidade, relevancia dos bens
tutelados e necessidade de pena. Assim para os delitos-obstaculo de associacdo com finalidade
terrorista (art. 270 bis CP italiano) ou de narcotréafico (art. 70 1. 399 de 1990), com respeito aos
quais € mister perguntar-se se, resolvido positivamente o problema preliminar da legitimidade
do genérico delito de associagdo para delinquir (como acontece quase em todos os codigos),
seja téo irracional diferenciar por isso distintos delitos de associagdo, em consideragéo aos
peculiares fins criminosos. Como também para os delitos prodrdmicos de alistamento e
adestramento para fins terrorista (art. 270 quarter e quinquies c.p.), em relacdo aos quais €
necessario perguntar-se se seria realista, sob o perfil politico-criminal, renunciar a tais formas

de prevencéo para limitar-se a reprimir os danos j& ocorridos por a¢des de terrorismo concretas
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(por exemplo, com armas quimicas). E podemos ainda perguntar-nos, para continuar com 0s
exemplos, se devem ser juridicamente proscritas as formas de indulgéncia para mafiosos ou
terroristas colaboradores com a Justica, apesar de sua colaboracdo determinante para a fratura
da barreira do siléncio e dos sucessos na luta contra a criminalidade mafiosa e terrorista. Assim
como certas limitacbes do normal tratamento carcerario em relacdo aos presos por delitos
mafiosos ou de terrorismo, por impedir contatos ou a propria direcdo, desde o céarcere, de
associacfes mafiosas ou terroristas, de matancas ou de devastacdes, facilitados pelo normal
sistema de direitos do preso.

Discurso a parte merece, por outro lado, a legislacdo em matéria de imigracéo, que € o
dramético produto de um “escandalo inicial” de nossos paises do bem-estar, que por
humanidade e justica, capacidade de previsdo e conveniéncia, inclusive nossa, teria requerido
que tivéssemos ajudado os pobres a viverem melhor em suas proprias terras dos paises do Sul
da Terra. Mas, ndo tendo isto ocorrido, por serem escravos do ilimitado desperdicio e
consumismo do supérfluo, pelo efeito imd, nos deparamos com esses povos em casas, em
virtude da ja inviavel contencdo imigratoria. Com duas possiveis alternativas: a) ou a proposta
liberalizacdo das entradas, aparentemente bondosa, mas na realidade desumana, pois se traduz
no reconhecimento para os emigrantes dos “inalienaveis direitos de liberdade” de prostituigdo,
de delinquéncia, do narcotréfico, da exploracdo no trabalho, da mendicancia, do submetimento
a escravidao, e da nova forma de fome; b) ou o acolhimento, dentro dos limites programados
de garantia para os imigrantes de trabalho e dignidade, com a consequente politica de expulsédo
dos ndo legalizados, que, mais do que um ato de “inimizade juridica”, constitui — prescindindo
de certos aspectos especificos ndo sempre admitidos — a desumana consequéncia necessaria da
desumanidade do citado escandalo inicial, que envolve a todos (sem exclusdo para os tardios
estigmatizadores do “direito inimigo dos imigrantes”).

E) Em quinto lugar e para concluir, pode-se relevar: 1) que é certo e verdade que o
direito penal excepcional existe e ndo representa 0 modelo ideal de um direito penal civilizado;
2) que tambem ¢ verdade que, diante de fendmenos criminosos de particular periculosidade,
ndo basta “o lamento coral” do direito do inimigo, sem oferecer validas solucdes alternativas;
e que, quando constatada a insuficiéncia do direito regular, a alternativa se move entre a
resignacéo a uma sociedade dominada por esse tipo de criminalidade ou, de forma mais realista,
a lembranca de politicas de contraste adequadas e ndo necessariamente ilegitimas, mesmo que

mantidas extra codicem, na legislagdo complementar, para sublinhar sua excepcionalidade e
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evitar a contaminacdo do direito regular; 3) que apelar para a categoria do “direito penal do
inimigo” também possui uma fungdo positiva, caso vise solicitar a atencdo para setores do
direito penal orientados também para o autor e, portanto, a exigéncia de um atento controle
critico, constitucional e democréatico: no sentido de sua manutencdo dentro dos limites da
necessidade de uma tolerancia aceitavel; de uma maior taxatividade e, se possivel, de
determinados tipos; de aperfeicoamento de certos instrumentos processuais (por exemplo, da
necessidade de se averiguar sobre a autenticidade das declaracGes dos que colaboram com a
justica); assim como de uma ndo preclusdo total de uma relacdo dialdgica; 4) que a
estigmatizacdo de certos setores do direito penal excepcional como direito penal do inimigo, se
estiver dirigida a “solug@o zero”, isto ¢, a total aboli¢ao, tout court, dos mesmos, em virtude do
postulado ideoldgico de que ndo existem direitos penais excepcionais, legitimos como tais, esta

fadada a ndo ser levada em séria consideracao.

5. 0 “DIREITO PENAL DO AMIGO”

O “direito penal do amigo” se constitui como derrogacdo ao direito penal comum no
sentido oposto ao direito penal do inimigo, por estar voltado a privilegiar certas classes, certas
categorias de autores ou autores singulares de crimes, com uma viola¢do, ndo razoavel, do
fundamental principio da igualdade.

A) Primeiramente, também o direito penal do amigo, do privilégio, constitui um direito
conatural e necessario dos Estados de nédo direito (monarquico-absolutistas, totalitérios,
ditatoriais), seja porque seu direito penal relativo, orientado a neutralizagdo dos “inimigos do
regime”, por seu carater ambivalente desenvolve, ao mesmo tempo, a func¢do de tutela dos
“amigos do regime”, isto €, dos autocratas; seja porque até¢ a mais desumana “delinquéncia de
Estado” (dos lager e dos gulag) autolegitima-se com o exercicio do poder estatal, subtraindo-
se assim ao direito penal. Nem o direito penal do amigo € de todo desconhecido aos antigos
Estados liberais, nos quais, ao se sobrepor a igualdade legal com uma real desigualdade entre
0s sujeitos, o direito penal veio a substituir a preexistente tutela dos privilégios da nobreza em
virtude de direitos baseados no “sangue”, pela nova tutela dos privilégios de fato, baseados no
“censo”, garantindo com isso liberdade e igualdade em maior medida entre os “iguais” do que
entre os “desiguais”, constituindo as chamadas “classes perigosas”.

B) Mas, até nos Estados de Direito modernos, um sistema tradicional de privilégios “de

amigos” envolve a “criminalidade de colarinho branco”, que se constitui em agdes perpetradas
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no ambito de atividades socialmente qualificadas, produtivas, profissionais; por parte de
“autores”, pessoas socialmente respeitadas, pertencentes a classes socioecondmicas altas e
associadas ao poder; que se beneficiam de uma imunidade particular, porque suas a¢gdes ou ndo
estdo criminalizadas ou, quando estdo, seus autores raramente sdo identificados, denunciados,
processados e condenados e, ainda mais excepcionalmente, encarcerados. Com todos os efeitos
perversos do fendmeno invasivo da corrup¢éo como sistema. Ndo somente em razéo do custo
material completo de politicas de empresa, condicionadas pelos “custos de transa¢do”; em razao
do peso negativo sobre a liberdade econémica de um Pais, que ndo se pode sustentar sem um
nivel adequado de legalidade; em razdo da atribuicdo de cargos de poder com mecanismos
distintos do merecimento e da capacidade profissional; em razéo do pre¢o pago pelas economias
ndo somente nacionais. Mas também em razdo da incidéncia negativa sobre uma das condi¢des
da atividade politica que define a democracia: o principio da igualdade dos direitos politicos,
isto €, do acesso igual dos cidadaos aos beneficios resultantes da agdo do Estado, isto porque a
corrupcao da acesso a pessoas ou a grupos especificos, excluindo outros e gerando no cidadao
o pensamento de que “ele conta” apenas porque “conhece” ou “possui contatos”. Embora, ha
algum tempo, observem-se certas mudancas de tendéncia em nosso pais, que, como reacao,
levam a certos excessos “nao amistosos” das presuncdes de culpabilidade e de responsabilidade
com relacdo aos que pertencem ao mundo econdmico e politico, excesso dos quais nem sempre
é facil se defender.

C) Mas o direito penal do amigo se encontra também nas normativas que, para burlar o
principio da igualdade, imitam o aspecto de leis impessoais, gerais, abstratas, mas que, nas
motivacdes reais, constituem o ius singulare: isto é, “leizinhas” que favorecem corporagdes
com uma maior capacidade contratual e de pressionar, ou até ad personam, representando assim
um privilegium non odiosum, mas favorabile. Fendmeno este que, em nosso pais, assumiu
aspectos preocupantes em tempos recentes, por ser fruto de uma patologia institucional,
judiciaria e legislativa de “luta inimigo-amigo”; 1) que comegou com a mudanga de acdes
judiciarias, voltadas a livrar da corrupcao generalizada 0 mundo da politica e da administracao
publica, para um uso do direito penal até ideoldgico, mas de toda forma unilateral, que levou,
primeiramente, & dissolucao dos partidos tradicionais do governo e, depois, a incriminagdo dos
novos sujeitos politicos (ndo importa se culpados ou inocentes), que haviam preenchido o vazio
politico e governamental criado pelo desaparecimento dos partidos supramencionados; 2) que

a esse uso judicidrio unilateral do, por assim dizer, “direito do inimigo”, correspondeu, pelo

PIM Ferrando Mantovani

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.2, N.08, 2023.
&‘l C
DOI: 10.55689/rcpjm.2023.08.005 | ISSN: 2764-1899



121

principio elementar da rea¢ao, um “direito penal do amigo”, de defesa, que se articula em uma
série de leis e de propostas de leis, as quais, as vezes com razdo, sdo acusadas de serem
moldadas até sobre concretas situacdes individuais de imputacdes concretas ou de pessoas
especificas; 3) que, para acabar com ambos os fendmenos de violacao do principio da igualdade,
permanece o arduo caminho de retorno aos respectivos “alveos institucionais”, deixando a
magistratura de se substituir ao poder politico mediante um uso unilateral e ideoldgico da
atividade judiciaria, a politica de se substituir a magistratura mediante leis ad personam, e a

advocacia de acusar a magistratura em vez de defender os acusados.

6. 0 “INIMIGO DO DIREITO PENAL”

Se € insustentavel a defesa indiscriminada e acritica do direito penal tout court (e ainda
mais do direito penal dos inimigos), sendo bem conhecidos seus progressos e seus regressos,
suas imperfeicdes e suas injusticas, suas necessidades e suas inutilidades, no entanto, ndo se
pode compartilhar, pois seria pouco generoso, do progressivo “odio contra o direito penal”,
em posigdes extremistas, e, permitam-me a contraposi¢do terminoldgica, dos “inimigos do
direito penal”, sendo obrigatorio reconhecer que o direito penal adquiriu e continua guardando
alguma benemeréncia, por tornar a vida cotidiana de todos n6s um pouco mais segura e
tranquila.

Esta, por assim dizer, “inimizade ao direito penal”, que se contrapde, pela nobreza de
suas “aspiragdes para o melhor”, de forma incontroversa, as abominaveis motivagdes da
“inimizade penal aos inimigos”, encontra expressdes paradigmaticas:

A) No plano teérico, primeiramente, no ataque frontal externo, ideolégico, polémico,
desafiador, contra todo o direito penal, do qual se contesta sua prépria legitimidade: desde as
antiquadas teorias utopistas e anarquistas até as teorias marxistas da extin¢do do direito penal
na profetizada sociedade comunista, assim como nas teorias internacionais do etiquetamento e
as radicais do desvio. E, mais recentemente, nas leais e declaradas teorizagfes antipenalistas e
abolicionistas, que, das posi¢des reducionistas do “direito penal nuclear” e do “direito penal
minimo”, vao até as radicais solu¢des-zero, da supressao total do direito penal. Solugdes estas
que marcam, nos dois ultimos séculos, a linha de chegada das “proclamadas crises da pena” e
que investiram: a) em primeiro lugar, todas as multiplas concepcdes (retributiva, geral-
preventiva, especial-preventiva, neo-retributiva, diferenciada, polifuncional), cada uma surgida

com a intengdo nobre de superar a anunciada crise das concepcoes anteriores, e logo, por sua

PIM Ferrando Mantovani

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.2, N.08, 2023.
&‘l C
DOI: 10.55689/rcpjm.2023.08.005 | ISSN: 2764-1899



122

vez, acometidas pelo mesmo virus; b) enfim, como Ultima saida (esgotadas as proclamadas
crises de todas a concepcOes da pena), a propria pena e, portanto, o proprio direito penal. Mas
as solucdes acima, na verdade, nunca foram levadas em séria consideragdo, porque 0S mesmos
“modelos alternativos ao direito penal” propostos concorrem em desenhar “a crise das doutrinas
sobre as crises do direito penal” por sua generalidade, inadequacao e irrealizabilidade, tendo
conta que: a) em nenhum pais foi ainda elaborado um sistema harmonioso e coordenado de
direito penal-direito penal alternativo passivel de realizacdo; b) os modelos alternativos
propostos, até os mais elaborados, limitam-se a esbocar diretrizes genéricas de politica criminal,
restando incertos em seus pressupostos, limites, consequéncias e efeitos; ¢) a “criatividade
cientifica” parece ter excedido as possibilidades sociais reais de atuacdo, porque, se ¢ verdade
que o “ser” ndo deve prejudicar o “dever ser”, ¢ também verdade que até o dever ser tem que
se submeter ao principio da realidade, ndo se podendo demoli-lo sem substitui-lo validamente
1.

B) No plano prético-operacional, pelos caminhos internos da sorrateira e furtiva
ineficdcia crimindgena da pena — na Italia, mas talvez em outros paises também — aplicada
mediante: 1) as figuras legislativas de cleméncia (anistias, indultos, livramentos condicionais,
arrependimentos, distor¢des das suspensdes condicionais e das penas substitutivas; além de
ritos processuais alternativos, com sensiveis reducdes de pena, deixadas em geral a escolha das
partes), voltadas ao descongestionamento da justica e das prisdes, mas que acabam alterando a
prépria identidade do direito penal, pois tornam nula a propor¢do entre culpa e pena,
apresentam-se de duvidosa compatibilidade com os préprios objetivos preventivos geral e
especial da pena e com uma séria politica reducionista, porque uma coisa é a reducédo do direito
penal inflacionado e desnecessario, e outra coisa é a nao aplicacdo generalizada até mesmo do
direito penal necessario; 2) as indulgéncias judiciarias, que concorrem para amplificar as citadas
causas desagregadoras do direito penal, mediante: a) a conversdo de tudo que for
“discricionario” em ‘“‘obrigatorio”, desde que favoravel ao réu (com os automatismos das
circunstancias atenuantes genéricas, da preponderancia ou equivaléncia das circunstancias
atenuantes genéricas com relagdo as circunstancias agravantes, da suspensdo condicional da

pena, e dos beneficios legais, da continuagdo dos crimes mesmo quando ndo for crime

! Para uma leitura mais ampla, sugerimos os nossos “La ‘perenne crisi’ € la ‘perenne vitalita’ della pena. E a
“crisi di solitudine” del diritto penale, em Studi in onore di G. Marinucci, Mildo, 2006, II, p. 1171; e Il “vero
diritto penale minimo”’: la riduzione della criminalitd? na Riv. it. dir. e proc pen., 2005, p. 864.
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continuado, das penas que tenderem ao minimo legal, das penas substitutivas, assim como das
liberagcbes condicionais, semiliberdades, licengas e prémio, liberagcbes antecipadas); b) a
conversao do “discricionario” em “vetado”, quando for favoravel ao réu (as penas que tenderem
ao maximo legal, a agravante da reincidéncia, as medidas de seguranca para os delinquentes
perigosos).

Assim que, para a “delinquéncia real”, faz contraponto sempre uma “pena virtual”, onde
apenas uma exigua minoria paga com uma “pena real”: e sempre ndo integralmente, em razédo
da automatica “politica do abatimento”, confundindo-se a reeducacdo com a indulgéncia. Com
0 consequente paradoxo de que, enquanto a vitimizacdo, até midiatica, tem um papel
determinante nas intervencdes repressivas no plano legislativo abstrato, no plano concreto,
assiste-se a uma desvitimizagdo, com a “vitoria do réu” e a derrota da vitima. E tudo isso devido
a uma inépcia de fundo das sociedades atuais, seja para sancionar, pois sendo incapazes de
imporem-se regras, tampouco conseguem impo-las, seja para reeducar, pois deveriam antes
reeducar-se para reeducar.

C) No plano cientifico, por conta de certa tendéncia das ciéncias penais modernas de se
envolverem numa espiral de problematicas viscosas, hipercriticas em relacdo a tudo e em
desacordo com tudo; de se entreterem na autocontemplacdo de suas préprias inquietudes,
decepcdes e crises, enquanto que a mais ousada criminalidade piora em razéo de qualidade e
quantidade, ficando sempre mais desproporcional e imotivadamente violenta, sanguinéria,
debochada, supranacional e globalizada. Com o preco amargo da falta de comunicacdo entre
legislador e especulacéo cientifica, da autoexclusdo da politica criminal legislativa cotidiana,
da impossibilidade pratica de uma politica criminal como sistema coerente de principios
tedricos e de aplicacBes concretas. E, com o risco de colapso, junto com 0s denunciados mitos
e certezas falsas, em um desvio paralisante e niilista: por desencanto e decep¢do, como produtos
de uma érida racionalidade interna. Que tristeza se a ciéncia penal, depois de ter denunciado
durante anos a fio, e ndo sem fundamento, a “esquizofrenia” da politica criminal do legislador
em sua alternancia entre repressao e cleméncia, depois tivesse que ser acusada de “autismo”

pelo legislador por conta de sua ruptura com a realidade!

7. 0 “AMIGO DO DIREITO PENAL”

Persistindo nas contraposi¢es de termos, ndo se deseja com a presente expressao,

conforme ja foi acenado, realizar uma defesa de qualquer direito penal, mas, antes de tudo, ndo
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se deseja calar diante de certas benemeréncias geralmente preventivas do direito penal, frente a
incontestavel verdade de que, ao lado de uma minoria de sujeitos que, mesmo sem pena hunca
delinquiria, e uma minoria de sujeitos que delinque apesar da pena, existe uma maioria de
sujeitos que ndo delinque porque existe a pena. Tambéem se deseja relevar:

A) que a historia do direito penal e da pena ¢ a historia de sua “crise constante”, porque
o direito penal leva consigo os germes do drama intrinseco dessa crise, enquanto fundada na
“pena” que ¢, em si, um “mal” (um sofrimento) invasivo, usado para controlar outro “mal” (a
criminalidade) a fim de obter um “bem” (a tranquilidade de seus cidadaos). Portanto, embora
justificado por suas finalidades e funcdes, ele ndo pode se subtrair a pesquisa de solucdes
alternativas melhores e mais “inteligentes”. Um drama penalista superavel completamente
apenas através trés solucdes, todas impraticaveis: a) com a eliminacéo da criminalidade, o que
se projeta na utopia e profecia, sendo a criminalidade a constante mais constante da historia da
humanidade; b) com a substitui¢ao do sistema de “san¢des punitivas” para os sujeitos que nao
observam as normas juridicas, com o sistema de “san¢des prémio” para 0S sujeitos que
observam sim a norma, solucdo ndo realizavel por razdes préaticas (e de custos); c) com a
substituicdo de todo o sistema penal por sistemas alternativos ndo punitivos, os quais, no atual
estado em que suas elaboragdes se encontram, quando muito podem substituir — pelas limitagoes
intrinsecas e inadequacdes ja acenados — alguns setores pontuais do direito penal, mas nao todo
o direito penal.

B) que a histéria do direito penal e da pena é também a historia de sua “vitalidade
constante”, se considerada a capacidade de renovacao da propria pena, que sempre ressurge de
suas proprias cinzas — embora sob fei¢bes varidveis e com intervencdes de maquiagem
humanizadoras; e porque a histéria do direito penal é a histéria de uma dialética, que nunca se
esgota e sempre atual, de legitimacbes deslegitimadas e de sempre novas legitimacdes
descobertas e, de toda forma, de uma sobrevivéncia com ou sem legitimacdes (até concluir que
o0 problema do direito penal é um problema mais pragmatico que de legitimacdo, do qual se
pode prescindir). E isto: 1) porque, no plano historico e comparativo, a pena se apresenta, junto
com a criminalidade, como a “constante” mais constante da historia humana, tendo sobrevivido
a todos os ataques convergentes da ideologia, da ciéncia e da praxe, e porque o direito penal
apresenta um “niicleo duro de constantes”, praticamente intangivel e independente de
avaliacOes de legisladores singulares e da mudanca das estruturas politico-sociais, ndcleo

representado pelos delitos que atentam contra as condi¢des existenciais de toda a sociedade
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organizada, bem como, antes de tudo, os “delitos naturais”; 2) porque, no plano l6gico, a pena
encontra o seu proprio fundamento na “norma-imperativo”, onde ela, como “categoria logica”,
podera desaparecer apenas em ordenamentos hipotéticos que rejeitem qualquer comando e que
se fundamentem sobre a necessidade causal universal; 3) porque, no plano da atualidade
cientifica, conclusa a fase das criticas mais radicais, a problematica das alternativas ao direito
penal se pde hoje de maneira diferente e mais equilibrada; 4) porque, no plano da exigéncia de
justica, a pena, ao passo em que pode esconder instintos ancestrais de vinganca, tambem é
expressao de um sentimento irreprimivel de justica, enraizado na alma humana, até prevalecer
sobre qualquer outra instancia ou alternativa diante dos crimes que mais ofendem a consciéncia
humana (por exemplo, os crimes contra a humanidade); 5) porque, no plano da praxe
legislativa, o direito penal assiste ao surgimento de um novo periodo da codificacdo: em nivel
nacional (com o multiplicar de novos cddigos penais, até em paises desprovidos de tradi¢éo
codicista, como a China), em nivel supranacional (com os Corpora iuris europeus), em nivel
internacional (com o Estatuto sobre os crimes internacionais e a implantacdo de tribunais
internacionais penais com seus processos associados); e igualmente a consolidacdo, embora
cautelosa, da revolucionéria responsabilidade penal das pessoas juridicas; 6) porque, no plano
da ciéncia social, a exigéncia é de maior tutela e efetividade da pena, a qual ndo deve ser sempre
e sumariamente reconduzida a uma “emotividade” banal, pois até¢ o “direito a estar livre da
delinquéncia” ¢ postulado de qualquer ordenamento que ndo permita a contradi¢ao de
reconhecer um direito e de admitir a licitude juridica de sua violacao; 7) porque, no plano das
exigéncias politico-criminais imediatas, na espera indefinida pelas grandes “palingenesias
sociais”, fica confiada aos instrumentos do direito penal e processual a tarefa de conter pelo
menos os efeitos mais imediatos, devastadores e graves das ondas crescentes de criminalidade
(do terrorismo, da mafia, do narcotrafico); 8) porque, em breve, as normas de comportamento,
garantidas pelo Estado, acabardo sendo um instrumento irrenunciavel para coordenar as
condutas nas grandes sociedades, e sua eficacia exigira, também para o futuro, san¢des tangiveis

aqueles que néo as respeitarem.

8. CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Mas a mais invasiva das atitudes coletivas de “inimizade” penalista se constitui pela
provocada “crise de solidao do direito penal”’, operada atraves do sistema de desmembramento

da contencdo primaria ao crime, este representado pelo sistema de controles cultural-sociais
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(religiosos, morais, familiares, escolares, associativos, democraticos, administrativos, juridicos
extrapenais). Assim, reduzida essa contengdo prioritaria, o direito penal, ficando como modo
de repressao Unico e solitario, converte-se de ultima ratio em Unica ratio. E revela todas as suas
inadequadas capacidades de contrabalancar as multiplas realidades criminais. Portanto, o
verdadeiro problema, o drama do direito penal, presente e futuro, ndo consiste tanto em seu
reducionismo ou expansionismo, humanizac¢ao ou endurecimento, posto que esses sdo apenas
os efeitos e consequéncias da alternativa entre: 1) ou a repristinagdo do controle prioritario
cultural-social, mediante a substituicdo da hegemonia do sistema atual de falta de valores
(expressos com uma mescla de ideologias, pseudoculturas, subculturas e praxes criminégenas)
por um contrassistema de valores anticrime?; 2) ou, a falta de uma “inversdo cultural” natural
(improvavel, pelo menos a curto e médio prazo), um bastante previsivel aumento e acirramento
da criminalidade, com uma paralela expansdo e acirramento do direito penal. E, com 0s
fendmenos degenerativos das “inimizades do direito penal”, das “inimizades” e das “amizades
para o direito penal”; e para bani-los ndo bastam as lamurias corais para tais degeneracdes
penais, pois “cada sociedade tem a criminalidade ¢ o direito penal que merece”, e que,

impiedosamente, a “seguem como se fosse sua propria sombra”.

2 Sobre essa mescla criminosa, sobre a proporgéo inversa entre conduta antissocial e validos sistemas de
controle, entre controle cultural-social e controle penal, entre andamento da criminalidade e garantismo, e sobre
a alternativa entre a restauracdo do controle cultural-social e 0 andamento e acirramento da criminalidade e da
paralela expanséo e enrijecimento do direito penal, sugiro, além dos estudos ja citados, 0 nosso: Criminalita
sommergente e cecita politico criminale (segni di una civilta decadente?), nesta Revista, 1999, 1201.
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