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Resumo: O presente artigo cientifico tem por objetivo fazer um
estudo acerca da repressao penal e a protecdo dos direitos hu-
manos ante a teoria do Direito Penal do Inimigo, criada pelo
penalista alemdo Glnter Jakobs. No trabalho serdo feitas abor-
dagens reflexivas sobre o Direito Penal frente as organizacdes
criminosas e o terrorismo sob a perspectiva dos direitos huma-
nos, visando trazer a discussao os rumos da atual politica de
repressdo penal adotada pelos Estados Democraticos de Direi-
to, sobretudo pelo fato de que estes Estados tém buscado legi-
timar a sua atuacdo tendo como fundamento a teoria do Direito
Penal do Inimigo, o que tem gerado criticas de setores ligados a
tutela dos Direitos Humanos.
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Abstract: This research paper aims to make a study of the pros-
ecution and protection of human rights against the theory of
Criminal Law of the Enemy, created by the german penologist
Gunter Jakobs. In the work will be done on the reflective ap-
proaches criminal law against criminal organizations and ter-
rorism from the perspective of human rights, in order to stimu-
late discussion of the direction of the current policy of repres-
sion adopted by the United Democratic criminal law, particu-
larly by the fact that these states have sought to legitimize its
actions with the theory as the foundation of the Criminal Law
of the Enemy, which has generated criticism from sectors
linked to the protection of Human Rights.

Keywords: Criminal law of the enemy; Human rights; Demo-
cratic state.

1 INTRODUCAO
combate a criminalidade, sobretudo a organizada

e o terrorismo, ¢ o maior desafio do mundo con-
/ temporaneo, principalmente devido a sofisticacdo

\‘/ ao interior dos Estados, mas que vao além-mar.

Pretende-se com este trabalho fazer uma anélise critica
no que concerne a teoria do Direito Penal do Inimigo sob a
perspectiva dos Direitos Humanos em um Estado Democratico
de Direito. Para tanto, sera feita uma abordagem inicial concisa
a respeito da repressdo penal ao longo da historia da civilizagdo
até os dias atuais.

Né&o obstante, assim como o Direito Penal e suas teorias,
os Direitos Humanos tambem evoluiram, mormente apds a
Segunda Guerra Mundial, com a criacdo de mecanismos de
alcance internacional direcionados a sua protecdo. Com efeito,
mostrou-se indispensavel fazer uma abordagem acerca da rea-
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firmacédo historica dos Direitos Humanos. Demais disso, a re-
pressdo penal em um Estado Democratico de Direito encontra
limites na protecéo dos Direitos Humanos do individuo.

A teoria do direito penal do inimigo e sua utilizacao co-
mo base legitimadora para se combater a criminalidade organi-
zada de @mbito internacional, o terrorismo e o seu financiamen-
to tém ocasionado abusos por parte do Estado, mediante a ins-
talacdo de um direito penal e processual penal maximos. E ine-
vitavel o confronto entre o Direito Penal do Inimigo e os Direi-
tos Humanos, principalmente em se tratando de um Estado de
base democratica.

Cuida-se de um trabalho reflexivo e que visa despertar 0s
estudiosos do direito penal sobre os rumos das politicas crimi-
nais sob a perspectiva dos Direitos Humanos e do Estado de-
mocréatico, em tempos de criminalidade organizada transnacio-
nal e de atentados terroristas.

2 BREVE ABORDAGEM SOBRE A REPRESSAO PENAL

De inicio, vale assinalar que € impossivel tecer reflexfes
acerca da repressao penal sem fazer uma analise, mesmo que
de maneira bem concisa, das punic¢des ao longo da historia da
civilizagéo.

Na Idade Média, mais precisamente entre os séculos XIII
e XVIII, as punigdes tinham estreita relacdo com o poder exer-
cido pela Igreja, o que culminou na morte de milhares de pes-
soas que adotavam comportamentos contrarios aos dogmas por
ela defendidos. Um trecho descrito por Rusche e Kirchheimer
ilustra bem o pensamento e a influéncia religiosa naquele peri-
odo:

Lutero, por exemplo, dizia que a mera execu-
¢do ndo era punicdo suficiente e que os legisladores
deviam perseguir, golpear, estrangular, dependurar,
queimar e torturar as massas de todas as maneiras.
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O uso da espada era um dever sagrado do gover-
nante. “A mao que segura a espada e estrangula ¢
tdo-somente uma mé&o humana, a mao de Deus.
N&o € o homem, mas Deus que pendura, tortura,
decepa, estrangula e faz a guerra...”(2004, p. 41).

A medida que a sociedade evoluia a represséo penal tam-
bém tinha de se adaptar as novas formas de sociabilidade. Nos
fins do século XVI, por exemplo, o trabalho do preso era utili-
zado de maneira a suprir a mao-de-obra das classes detentoras
dos meios de producéo. A exploracdo da médo-de-obra escrava
nas galés, a servidao por meio de trabalhos forcados e a depor-
tacdo eram outras modalidades de punicao disponiveis a época.

A consolidacdo dos meios de producdo capitalista e 0
surgimento das ideias iluministas foram importantes fatos his-
toricos que influenciaram diretamente as formas de repressdo
penal, porquanto, diante das modernas concepcdes econdmico-
sociais, ndo havia qualquer interesse em se continuar mantendo
0 corpo do criminoso como meio de puni¢do. Montesquieu,
alias, ja sustentava que as punicOes deveriam ser aplicadas de
maneira proporcional ao crime praticado (2004, p. 103). Césare
Beccaria, com o seu Dos delitos e das penas, lecionava no
mesmo sentido.

Cumpre ressaltar que a influéncia das ideias iluministas
atingiu seu apice nos fins do século XVIII, em Franca, onde o
descontentamento da populagéo era geral — tendo em vista que
0 poder estava concentrado nas maos de um rei absoluto — e
culminou com a Revolucdo Francesa. Consigne-se que a re-
pressdo penal nesse periodo ficou marcada pela violéncia ex-
trema, mediante execucfes sumarias.

No inicio do século XX, as consequéncias econdmico-
sociais resultantes da Primeira Guerra Mundial, principalmente
em paises como a Italia e a Alemanha, devido ao consideravel
aumento do numero de desempregados, foram devastadoras e
influenciaram o crescimento dos indices de criminalidade.
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A Segunda Guerra Mundial também deixou feridas aber-
tas com perdas humanas que chegaram a casa dos 55 milhdes.
As consequéncias econdmicas e politicas foram imediatas e
resultaram na concentracdo de poder nas maos dos Estados
Unidos e da Unido Soviética, o que culminou na Guerra Fria.
Com fim da Segunda Guerra, houve a necessidade de se julgar
0s membros pertencentes ao regime nazista. Criou-se, entéo, de
forma especial, o Tribunal de Nuremberg.

Passadas as duas grandes guerras e os efeitos decorrentes
da globalizacdo, a comunidade internacional passou a conviver
préxima as novas modalidades de crimes, como o tréfico inter-
nacional de pessoas, de armas, de drogas, a lavagem de dinhei-
ro, praticados por organizacgdes criminosas sofisticadas trans-
nacionais.

Doutro lado estd o terrorismo, que embora ndo seja um
fendmeno que surgiu recentemente, tem influenciado os rumos
da politica mundial, uma vez que os sistemas de seguranca
estatal mostraram-se frageis.

Os atentados terroristas de 11.09.2001, ocorridos nos Es-
tados Unidos da América, mais precisamente no centro do co-
racdo financeiro, o World Trade Center, em Nova lorque, e no
simbolo da hegemonia militar estadunidense, o Pentagono, em
Washington, fizeram com que o pais mudasse a politica de
seguranca e adotasse um conceito de defesa preventiva. Sob
esse prisma, alias, os EUA, comandado pelo entdo Presidente
George W. Bush, invadiram o Afeganistdo e o lraque, bem
como fizeram de Guantanamo um simbolo de repressao penal e
violagdo dos direitos humanos. Frise-se, ainda, que em
26.10.2001, foi aprovada a denominada Lei Patriota — USA
Patriot Act —, que fortaleceu o poder do Estado Penal sobre a
sociedade civil.

Sublinhe-se, todavia, que foi no contexto da repressdao
penal e das guerras e suas atrocidades que surgiram instrumen-
tos direcionados a tutela do ser humano. A evolugéo dos direi-
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tos humanos e 0os mecanismos internacionais de protecao seréo
0s temas abordados a seguir.

3 A REAFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO
PLANO INTERNACIONAL

As duas Guerras Mundiais, como frisado anteriormente,
resultaram na morte de milhdes de pessoas inocentes. As atro-
cidades cometidas, especialmente durante o periodo Nazista,
comandado pelo ditador Adolf Hitler, foram fatores determi-
nantes para o surgimento de movimentos pela internacionaliza-
cao dos direitos humanos, trazendo a lume, desta feita, a neces-
sidade de um sistema de protegéo aos direitos do homem.

As diversas batalhas travadas ao longo da histéria da ci-
vilizacdo aliadas as estruturas sociais desenvolvidas foram de-
terminantes para a consagracdo dos direitos humanos. O cristi-
anismo foi responsavel pela difusdo da ideia da existéncia de
uma dignidade do ser humano capaz de ensejar uma tutela es-
pecial.

O ensinamento de que o homem ¢ criado a
imagem e semelhanca de Deus e a ideia de que
Deus assumiu a condicdo humana para redimi-la
imprimem a natureza humana alto valor intrinseco,
que deve nortear a elaboragdo do préprio direito
positivo (MENDES, 2008, p. 232).

Para Uadi Lammégo Bulos (2007, p. 402), os anteceden-
tes dos direitos humanos sdo encontrados nos pactos, forais e
cartas de franquia. A Inglaterra, na visao do autor, foi um ter-
reno fértil para o surgimento desses documentos de direitos
humanos, o0 que, segundo ele, pode ser constatado pela Petition
of Right, de 1625, o Habeas Corpus Amendment Act, de1679 e
o Bill of Rights, de 1688.

No entanto, as liberdades pessoais, que se
procuraram garantir pelo habeas corpus e o bill of
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rights do final do século, ndo beneficiavam indis-
tintamente todos os suditos de Sua Majestade, mas,
preferencialmente, os dois primeiros estamentos do
reino: o clero e a nobreza. A novidade é que, pela
sua formulagdo mais geral e abstrata do que no tex-
to da Magna Carta, a garantia dessas liberdades in-
dividuais acabou aproveitando, e muito, a burgue-
sia rica. Pode-se mesmo afirmar que, sem esse no-
VO estatuto das liberdades civis e politicas, o capita-
lismo industrial dos séculos seguintes dificilmente
teria prosperado (COMPARATO, 2007, p. 49).

E a Declaracio de Direitos da Virginia, de 16 de junho de
1776, que é considerada, historicamente, o ponto de partida na
evolucdo dos direitos humanos. A Revolucdo Francesa, sob a
famosa triade liberdade, igualdade e fraternidade, representou
um marco na luta contra as desigualdades entre individuos e
grupos sociais. Na licdo de Fabio Konder Comparato, a liber-
dade representou o ponto central da revolucdo, porquanto, para
os homens daquela época, a liberdade estava limitada “a su-
pressdo de todas as peias sociais ligadas a existéncia de esta-
mentos ou corporagdes de oficios” (2007, p. 136).

A Declaracdo da Virginia, a Declaracdo de Independén-
cia dos Estados Unidos e a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o representam a emancipacgdo do individuo perante
grupos sociais dos quais ele sempre se submeteu: a familia, o
cla, o estamento, as organizagdes religiosas (COMPARATO,
2007, p. 53). A consolidagéo do sistema capitalista trouxe a
baila as desigualdades, o que foi logo percebido pelos socialis-
tas influenciados pelas ideias iluministas, que resultou no reco-
nhecimento dos direitos humanos de viés econdmico e social.
Ademais,

0 reconhecimento dos direitos humanos de
carater econémico e social foi o principal beneficio
gue a humanidade recolheu do movimento socialis-
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ta, iniciado na primeira metade do século XIX. O
titular desses direitos, com efeito, ndo € o ser hu-
mano abstrato, com o qual o capitalismo sempre
conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos gru-
pos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a
fome e a marginalizacdo. Os socialistas percebe-
ram, desde logo, que esses flagelos sociais néo
eram cataclismos da natureza nem efeitos necessa-
rios da organizagcdo racional das atividades
econbmicas, mas sim verdadeiros dejetos do siste-
ma capitalista de producéo, cuja logica consiste em
atribuir aos bens de capital um valor muito superior
ao das pessoas (COMPARATO, 2007, p. 54).

As transformacdes ocorridas na sociedade entre a segun-
da metade do século X1X e o final da Segunda Guerra Mundial,
permitiram a internacionalizacdo dos direitos humanos, que se
manifestaram, segundo Comparato (2007, p. 55), em trés seto-
res: o direito humanitario, a luta contra a escravidao e a regula-
cao dos direitos do trabalhador assalariado. Com efeito, a Con-
vencdo de Genebra, de 1864, é considerada o primeiro instru-
mento internacional sobre direito humanitéario, cujo objetivo
era diminuir o sofrimento de soldados feridos ou doentes e,
principalmente, proteger as populagdes civis vitimas dos con-
flitos bélicos. Em 1880, contudo, a comissdo responsavel pela
criagdo da Convengdo de Genebra, transformou-se na Comis-
sdo Internacional da Cruz Vermelha, conhecida mundialmente
pela atuacdo em conflitos internos e internacionais.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, que resultou
com a morte de milhdes de pessoas, sobretudo genocidios pra-
ticados pela ditadura nazista, a humanidade percebeu a neces-
sidade de se tutelar direitos que lhes sdo inerentes, especial-
mente a dignidade humana. Os direitos humanos, entdo, toma-
ram novos rumos. A Convencao para a Prevencgédo e a Repres-
sdo do Crime de Genocidio e a Declaragcdo Universal dos Direi-
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tos Humanos, ambas de 1948, aprovadas pela Assembléia das
Nacdes Unidas, sdo consideradas marcos historicos para uma
nova perspectiva de protecéo e internacionalizagdo dos direitos
humanos.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos
dos Povos, aprovada na 18 Conferéncia de Chefes de Estado e
Governo, em Nairobi, no Quénia, traz a ideia de tutela e igual-
dade entre os seres humanos, porquanto afirma que todos os
povos sdo iguais e devem gozar do mesmo respeito e ter os
mesmaos direitos nos planos interno e internacional.

Sob a perspectiva de protegdo dos direitos humanos em
ambito internacional, constatou-se que havia a necessidade de
se instituir mecanismos jurisdicionais com competéncia para
julgar os autores, pessoas fisicas, de crimes de guerra e contra a
humanidade. E neste prisma que surgiu o Tribunal Penal Inter-
nacional, criado pelo Estatuto de Roma.

4 A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO DE
GUNTHER JAKOBS

A teoria do Direito Penal do Inimigo, conhecida também
como direito penal de terceira velocidade, estd fundamentada
na punicdo estritamente do autor e ndo da sua conduta. Anote-
se, contudo, que a teoria passou a ter mais repercussdo devido a
onda de atentados terroristas por todo o mundo.

Os antecedentes historicos desta teoria sdo encontrados
na teoria causalista, em que a conduta — até a década de 1970 —
era tida como o elemento do crime a representar o mero com-
portamento humano e voluntario apto a modificar o mundo
exterior. Na década seguinte, Hans Welzel e sua teoria finalista
deslocaram dolo e culpa do posto que, para os causalistas, ocu-
pa a culpabilidade, para compor, entdo, a conduta. Eis o fina-
lismo, teoria adotada pelo Codigo Penal Brasileiro.

O Direito Penal do Inimigo ocupa a vertente maximalista
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do funcionalismo, o chamado funcionalismo sistémico. E €
com Ginter Jakobs, discipulo de Welzel, que a tese pos-
finalista do funcionalismo sistémico tem inicio.

Denomina-se funcionalismo sistémico, por-
quanto a organizacgdo normativa de determinada so-
ciedade, deve ser compreendida a partir de si mes-
ma, a partir de sua configuracdo concreta. A identi-
dade normativa, nada mais € que compreensao ge-
ral das regulacdes juridicas e com a qual se pode
definir os ambitos da organizacdo pessoal na inte-
racdo comunicativa de tal maneira que tais ou quais
comportamentos sejam conhecidos e esperados pe-
la sociedade gerando, com isso, expectativas de
condutas (VALE, 2011, p. 177).

Enquanto que para Roxin, defensor do funcionalismo ra-
cional, teleoldgico, a funcdo do Direito Penal é a de protecdo
subsidiaria de bens juridicos essenciais, para Jakobs, reafirmar
a autoridade da norma é a finalidade principal do Direito Penal,
e a pena € o melhor instrumento.

Para o Direito Penal do Inimigo ha uma categoria de pes-
soas que ndo se classifica como cidaddos. Sao individuos que,
por seu comportamento desviado, assumem o papel de inimigo
e, por isso, devem ser combatidos. Contra o terror, vale-se de
métodos terroristas. O inimigo, portanto, ndo ¢ pessoa, “pois sO
é pessoa, quem oferece garantia cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ou cimento congnitivo, que ndo ira
delinquir” (VALE, 2011, p. 167).

Sob essa justificativa — de que a postura desses crimino-
sos inimigos vai alem do simples descumprimento da lei, atin-
gindo a seguranca do Estado como um todo — é que as mais
basilares garantias materiais e processuais sdo afastadas do
criminoso inimigo.

Mas o combate que se estabelece entre o Estado e seu
inimigo tido por declarado € um combate desigual. H& uma
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guerra com total disparidade de armas. O inimigo prostra-se
diante do Estado sem qualquer garantia, ou se valendo do mi-
nimo delas. E julgado pelo que consideram ser e ndo apenas
pelo que se prove fez. Desse modo, 0 inimigo, distante das ga-
rantias materiais e processuais, recebe tratamento diferenciado.
A pena ndo deve servir a ressocializacdo, a recuperacdo, mas,
pelo contrério, a sua completa eliminagéo do convivio social.

A sociedade considerada € a tecnicista, originada de um
contrato social, da conjugacdo de vontades de individuos que
cedem ao Estado parte de sua liberdade em prol da garantia e
protecdo de alguns direitos, como a seguranca. Neste contexto,
0 inimigo consiste huma categoria ligada ao estado de guerra,
ou seja, é aquele que deve ser combatido, eliminado. Eis, por-
tanto, uma primeira incompatibilidade com o modelo de Estado
Democratico de Direito, em que a harmonizacdo de todos e a
paz social sdo declaradas finalidades principais do Direito, que
foi criado para evitar a guerra, ndo para estabelecé-la.

Conclui-se, portanto, que o principal objetivo desta teoria
é agir de maneira preventiva contra os individuos que se afas-
tam dos rumos definidos pelo juridico terreno do Direito e dei-
xam de aderir ao contrato social, configurando, com isso, uma
séria ameaca ao Estado.

4.1 GLOBALIZACAO, CRIMINALIDADE ORGANIZADA,
TERRORISMO E DIREITOS HUMANOS

E importante salientar que com o fim da Unido das Re-
publicas Socialistas Soviéticas, nos idos de 1991, foi um fator
importante para uma nova ordem econdmica mundial, sobretu-
do no que se refere a criacdo de blocos econémicos e a possibi-
lidade de as empresas expandirem o0s seus negdcios para diver-
sos paises do globo, a fim de obterem beneficios fiscais e au-
mentarem as suas riquezas.

E devido ao crescimento significativo das relacGes
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econdmicas entre os diversos paises, a criminalidade, como néo
poderia ser diferente, também procurou se adaptar a esta nova
perspectiva. Desta feita, a criminalidade tomou rumos antes
nunca vistos, utilizando-se de meios cada vez mais sofisticados
para exercer as suas atividades nocivas.

Crimes como o tréfico internacional de drogas, lavagem
de dinheiro, trafico internacional de 6rgéos, de pessoas, de ar-
mas de fogo, o terrorismo, dentre outros, passaram a fazer parte
da realidade da populagédo mundial. O sistema financeiro, neste
contexto, tornou-se um aliado importantissimo das organiza-
¢cOes criminosas transnacionais, porquanto conseguem fazer
grandes movimentacdes de capitais e transferi-los para parai-
sos fiscais mediante lavagem de dinheiro, que, nas palavras de
Daniel da Silveira Menegaz (2007, p. 163), “¢ a expressdao da
criminalidade econémica, que atua com o absoluto poder que
adquiriu pela superacdo das linhas divisérias entre os paises,
fato que dissolve a identidade do Estado e aprisiona a socieda-
de [..]".

A maéfia italiana foi e ainda é o exemplo mais fiel da ca-
pacidade de atuacdo de uma organizacao criminosa bem estru-
turada, porquanto tinha membros infiltrados na esfera publica,
com bracos no poderes Legislativo, Executivo e até no Judicia-
rio. Em reportagem recente publicada no site da Agéncia Bra-
sil, noticiou-se que 16 juizes de assuntos tributarios de Napoles
foram presos por suspeitas de envolvimento com a méfia Ca-
morra. A Itélia, alias, foi o pais no mundo onde a méafia se mos-
trou mais bem organizada e temida, tendo em vista que para
manter o poder e 0s negdcios ilicitos executavam autoridades
publicas que tentassem combaté-la. Cite-se que |4 nasceram as
Méfias Cosa Nostra Siciliana, a Ndrangheta e a Comorra. A
Cosa Nostra, ademais, é a mais tradicional delas. Nascida na
Sicilia, ela ainda atua em todo o territério italiano inclusive no
Brasil.

Tal organizacdo dispde, com relagédo a outra,
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de uma importancia preponderante pela tradi¢do no
tempo, por ser uma forca organizada dentro e fora
dos limites territoriais, com poténcia criminal e fi-
nanceira, desempenhando uma funcdo estratégica
geral. Constitui-se, portanto, um modelo de organi-
zacdo comportamental para outras formacdes cri-
minais. Sua caracteristica fundamental é a tendén-
cia ao confronto par a par com o Estado e seus re-
presentantes, mediante relagcdes ocultas com seus
expoentes e organismos eletivos, até a neutraliza-
¢do, por meio da corrupcdo ou da violéncia, de
guem se opuser a sua vontade.

[...] O complexo modelo de organizagdo da
Cosa Nostra, que consegue sintetizar uma série de
conotacdes diversas entre si, como a estrutura for-
mal, a ocupacdo do territdrio, a préatica da violén-
cia, o desenvolvimento de atividades financeiras e
empresariais, o controle dos mecanismos das des-
pesas publicas e a existéncia de relacdes constantes
com o poder politico, tem caracteristicas préprias e
originais, que ndo se encontram em outros grupos
criminais (COSTA JUNIOR, 2009, p. 30).

Com efeito, o desafio a ser enfrentado é que o crime or-
ganizado possui seus tentaculos dentro do préprio aparelho
estatal. E fato que a corrupcdo de agentes publicos é um dos
fatores que influenciam e dificutam uma atuagdo mais eficaz
do proprio Estado contra a criminalidade organizada. Como
bem acentua José Carlos Cosenzo (2009, p. 29), a corrupcao e
a criminalidade organizada “[...] sdo parceiras quase que indis-
sociaveis, e enquanto as agles para combaté-las, sem um me-
canismo juridico eficience e atual, caminham vagarosamente,
as atividades ilicitas avancam em maior velocidade”.

No Brasil sdo muito fortes e constantes as
acusacOes e dendncias de corrup¢do na policia, es-
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pecialmente na policia do Rio de Janeiro. Ha refe-
réncias em grande quantidade atravessando déca-
das, primeiramente na relagédo com a prostituicéo, o
contrabando e o jogo do bicho, e, atualmente, nas
ligacbes com o tréfico de drogas e de armas. Em
geral, observam-se trés tipos de referéncias ao que
esta englobado na representacdo de corrup¢do na
policia brasileira: a propina em troca da ndo co-
branca de multa por infragdo de trénsito e outras in-
fracdes codificadas em portarias, normas e leis es-
taduais; o arrego ou troca negociada, geralmente
envolvendo contraventores e outros agentes de
mercados ilicitos que ndo envolvem necessaria-
mente 0 recurso a violéncia; o arrego, que é troca
assimétrica ou extorsiva, geralmente pactuada no
trafico de drogas (atacado ou varejo) e de armas.
Em qualquer dos casos, a reproducdo de organiza-
cOes criminosas de todo tipo torna-se particular-
mente dependente de acordos e trocas politicas com
agentes publicos, dos quais policiais (que derem o
uso legal das armas e de informacGes estratégicas)
constituiriam um dos principais tipos (MISSE,
2011, p. 23).

O relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito

destinada a investigar a acdo de milicias no @mbito do estado
do Rio de Janeiro, trouxe a baila o envolvimento de agentes
publicos responsaveis pela garantia da seguranca da populacéo.
As milicias dominam locais onde o Estado mostra-se ineficien-
te, como nos servigos publicos ligados as areas da seguranca e
do transporte coletivo. O trecho a seguir, contido no relatério
final da CPI, descreve com propriedade essa atuacéo:

Legitimado como representantes do Estado,
de posse de armamento, com controle do gas, do
transporte coletivo e dos servigos publicos nas co-
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munidades, as milicias resolveram ampliar o seu
poder buscando ocupar espagos também no Legis-
lativo. Ao longo desses seis meses a CPI ouviu
candidatos e parlamentares que, de alguma forma,
foram relacionados com a atuacdo das milicias, seja
em relatdrios dos 6rgdos de Seguranca, seja nas de-
nancias feitas ao Disque Milicias, seja na citagdo
em depoimentos durante as oitivas. Nenhum deles
admitiu ter qualquer relagdo com milicias ou ter ti-
do apoio de milicianos em suas campanhas. Houve
quem admitisse, como o PM Bombeiro Cristiano
Girdo, indiciado pela Policia Federal por extorséo,
que age como um xerife na comunidade onde mora,
impedindo a entrada de traficantes e prendendo de-
linquentes. Quase todos se declararam lideres co-
munitarios e justificaram suas a¢fes como defesa
dos interesses das comunidades. Praticamente todos
reconheceram ter apoiado candidatos a cargos ele-
tivos em todos os niveis (Camaras Municipais, As-
sembléia Legislativa, Camara Federal) oriundos
dos 6rgédos de Seguranca. Balanco das votagdes re-
cebidas pelos candidatos citados mostra que, real-
mente, alguns deles tiveram votagdo expressiva em
areas controladas pelas milicias (BRASIL, 2008, p.
260).

O combate ao trafico internacional de drogas é outro de-
safio dos governos atuais, sobretudo nos paises latino-
americanos, onde esta concentrada, por exemplo, a maior parte
da producéo de cocaina no mundo. Toda a producdo e comer-
cializacdo estdo nas maos dos Cartéis, que além de guerrearem
entre si para exercerem o dominio do trafico de drogas, difun-
dem o medo na populacdo, e de grupos revolucionarios como
as Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia — FARC,
cujo dinheiro arrecadado com o trafico € utilizado no financia-
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mento das suas atividades criminosas. Destaque-se, contudo,
que, embora grande parte da cocaina produzida na Colémbia
seja destinada aos consumidores dos Estados Unidos e da Eu-
ropa, entre os anos de 2006 e 2010, houve um consideravel
declinio na producdo dessa espécie de droga. Isso foi o que
constatou a UNODC — United Nations Office on Drugs and
Crime — no documento denominado World Drug Report publi-
cado em 2012:

The general stability of global cocaine use
and manufacture masks different trends in different
regions and countries. Available data on cultiva-
tion, yield and trafficking indicate that there has
been an overall decline in global manufacture of
cocaine, prompted by a major decline in cocaine
manufacture in Colombia in the five-year period
2006-2010. A sizeable shift has taken place as coca
bush cultivation and coca production increased in
the same period in the other two coca-producing
countries, Bolivia (Plurinational State of) and Peru,
which are becoming increasingly important pro-
ducers.

The major markets for cocaine continue to be
in North America, Europe and Oceania (mainly
Australia and New Zealand). North America has
seen a marked decline in cocaine use, mainly due to
a decline in the United States, from 3.0 per cent
(2006) to 2.2 per cent (2010) among adults aged
15-64; however, there has not been such a decline
in Europe, where cocaine use stabilized over the
same period. Latest data from Australia show an
increase in cocaine use.

There is evidence that, while the United
States market continued to be almost exclusively
supplied by cocaine produced in Colombia, from
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2006 there was a shift in the European markets,
which compensated, at least partially, for the short-
age of cocaine produced in Colombia with cocaine
produced in Bolivia (Plurinational State of) and Pe-
ru. The decline in seizures in Europe, despite the
apparent stability of the region’s cocaine supply,
implies that a change in trafficking modes is occur-
ring as traffickers may be making increasing use of
containers. In the United States of America, the de-
crease in availability of cocaine has been reflected
by rising prices since 2007. In Europe, however, no
dramatic changes in prices have been observed
since 2007. Overall, they remained at the same lev-
el in dollar terms between 2007 and 2010 and even
decreased in some countries.

An additional factor influencing the availabil-
ity of, and overall demand for, cocaine in different
regions is the emergence of new, albeit small, co-
caine markets in, for example, Eastern Europe and
South-East Asia. There is also some evidence that
cocaine trafficking through West Africa may have
had a spillover effect on countries in that subre-
gion, with cocaine emerging as a drug of major
concern, along with heroin. Some data indicate an
expansion of the cocaine market, particularly of
“crack” cocaine, in some countries of South Amer-
ica (2012, p. 2).

De outra banda esta o trafico internacional de pessoas,
que além de constituir violacdo aos direitos humanos, priva o
exercicio dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano,
mediante a obstrucéo de liberdades sexual e de locomocgéo. A
definicdo do trafico de pessoas esté prevista no Protocolo Adi-
cional a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organi-
zado Transnacional relativo a Prevencdo, Repressao e Punicdo
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do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas:

A expressao “trafico de pessoas” significa o
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alo-
jamento ou acolhimento de pessoas, recorrendo a
ameaca ou uso da forca ou a outras formas de coa-
¢cao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de au-
toridade ou situacdo de vulnerabilidade ou a entre-
ga ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para
obter o consentimento de uma pessoa que tenha au-
toridade sobre outra para fins de exploracdo. A ex-
ploracdo incluird, no minimo, a exploracdo da pros-
tituicdo de outrem ou outras formas de exploracédo
sexual, o trabalho ou servigos forgados, escravatura
ou praticas similares a escravatura, a servidao ou
remocao de 6rgdos (BRASIL, 2009, p. 108).

Os crimes cibernéticos, modalidade muito mais sofistica-
da de atuacdo das organizacgdes criminosas contemporaneas e
que acompanharam os efeitos da globalizacdo, jamais poderiam
ser esquecidos, tendo em vista que por meio da internet com-
putadores sdo invadidos, e deles subtraidos dados de empresas,
dados pessoais, bancérios, dentre outros. Some-se a isso, o fato
de a internet também ser utilizada para manter o lucrativo co-
mércio da pornografia infantil e da prostituicéo.

O terrorismo, definido como “el uso sistematico de la vi-
olencia, amenaza de violencia o terror contra individuos, gru-
pos e gobiernos para conseguir um objetivo politico” (GON-
ZALEZ et al, 2009, p. 362), ¢ um fendmeno que tem sido res-
ponsavel pela morte e ferimento de milhares de pessoas mundo
afora. Com efeito, o terrorismo possui caracteristicas peculia-
res, pois, além de se utilizar da violéncia para intimidar a popu-
lacdo, disseminando o panico, influencia diretamente a atuacéo
politica estatal. O financiamento do terrorismo internacional é
outro fator complexo a ser considerado devido a fonte do capi-
tal, que na sua imensa maioria € de origem ilicita, como o nar-
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cotrafico, “e de modo preponderante de institui¢cdes financeiras
sediadas em paises islamicos” (CATALDI, 2010, p. 41).

Demais disso, globalizagéo, crime organizado, terrorismo
e direitos humanos estdo intimamente interligados entre si, uma
vez que é impossivel num Estado de viés democrético falar em
combater essas especies de criminalidade sem quaisquer res-
peito as garantias penais e processuais do individuo. O direito
penal do inimigo sob a perspectiva dos direitos humanos sera a
discussdo préxima.

4.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO, DIREITOS HUMANOS
E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O aumento do crime organizado transnacional e do terro-
rismo pelo mundo tem feito com que governos, especialmente
0s ocidentais, busquem medidas e métodos mais eficazes e
extremos no sentido de combaterem tais espécies de criminali-
dade. Para isso, tem-se utilizado o direito penal maximo, ado-
tando-se a teoria do Direito Penal do Inimigo, mesmo que para
tanto tenha de se violar os direitos humanos do individuo.

O crime organizando e sua estrutura complexa tém de-
mandado a¢fes mais enérgicas por parte do Estado no que se
refere a garantia da seguranca dos cidaddos. No entanto, algu-
mas medidas estdo intimamente relacionadas com o direito
penal e processual penal maximos, caracaterizados pela ausén-
cia de parametros racionais, e levam a violacdo das garantias
fundamentais do individuo. Na assertiva de Luigi Ferrajoli:

[...] o modelo de direito penal maximo, quer
dizer, incondicionado e ilimitado, é o que se carac-
teriza, além de sua severidade, pela incerteza e im-
previsibilidade das condenacGes e das penas e que,
consequentemente, configura-se e como um Ssiste-
ma de poder ndo controlavel racionalmente em face
da auséncia de parametros certos e racionais de
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convalidagéo e anulagéo. Devido a estas reflexdes,
0 substancialismo penal e a inquisicdo processual
sd0 as vias mais idoneas para permitir a maxima
expansdo da incontrolabilidade da intervencdo pu-
nitiva e, por sua vez, sua maxima incerteza e irraci-
onalidade. (2002, p. 84).

No Brasil, a atuacdo do crime organizado resultou na
edicdo da denominada Lei do Abate — Lei n. 9.614/98 —, que
consiste na destruigdo, por meio de disparos de tiros, feitos por
aeronave militar de interceptacdo, com o objetivo de causar
danos e impedir o prosseguimento do voo pela aeronave consi-
derada hostil.

A Lei n. 10.792 de 2003 promoveu alteracdes na Lei de
ExecucOes Penais e introduziu o Regime Disciplinar Diferenci-
ado — RDD, aplicado a detentos suspeitos de envolvimento ou
de participacdo em organizacgdes criminosas, quadrilha ou ban-
do. Vale salientar que existem vozes doutrinérias contrarias a
introducdo e aplicacdo do RDD, pois violam garantias funda-
mentais, em especial a humanizagdo na execucdo da pena.

Recentemente, em 10 de julho de 2012, entrou em vigor
a Lei n. 12.683, com o objetivo de tornar mais eficiente a per-
secucdo penal nos crimes de lavagem de dinheiro. Contudo,
algumas das medidas sdo questiondveis, como é o caso da am-
pliacdo das condutas que passam a ser puniveis. Anteriormente,
o0 art. 1° da Lei n. 9.613/98 descrevia de quais crimes os bens
provenientes eram considerados lavaveis. Com a redacdo dada
ao art. 1° pela Lei n. 12.683, a ocultacdo ou a dissimulagéo de
bens, direitos ou valores oriundos, seja direta ou indiretamente,
de infracdo penal, é entendida como lavagem de dinheiro. Na
mesma esteira, esta o afastamento de servidor pablico das suas
funcbes em caso de indiciamento, até que o juiz, em decisdo
fundamentada, autorize o seu retorno ao cargo.

Noutra linha, o combate ao terrorismo e a sua prevencao
tém sido executados por meio de duas vertentes, quais sejam, o
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antiterrorismo e o contraterrorismo. O antiterrorismo consiste
numa atividade de carater defensivo, cuja finalidade primordial
é a reducdo das vulnerabilidades dos individuos frente aos
atentados terroristas. O contraterrorismo, por sua vez, tem o
papel de buscar medidas ofensivas de cunho repressivo com o
objetivo de antecipar e responder aos atos de terror.

A discussdo, porém, atém-se a possibilidade de o Estado,
sob a alegacdo de garantia da seguranca coletiva, intervir na
vida privada do individuo, uma vez que a reacdo estatal diante
dos atos terroristas tem causado como efeito colateral imediato
a ingeréncia na vida dos cidad&os.

Os Estados Unidos, como frisado anteriormente, apos 0s
atentados de 11.09.2011, mudaram a sua politica de seguranca
adotando o conceito de defesa preventiva. Sob esse prisma, 0s
Estados Unidos invadiram o lIraque e fizeram de Guantanamo
“o simbolo de repressdo penal e violacdo dos direitos huma-
nos”, mediante tortura fisica e psicologica aos suspeitos de
terrorismo. E mais, em 26.10.2001, aprovaram a denominada
Lei Patriota — USA Patriot Act —, que fortaleceu o poder do
Estado Penal sobre a sociedade civil.

O combate passa também pela rede mundial de computa-
dores. E a Guerra Digital. Segundo reportagem do jornal o Es-
tado de S. Paulo, em 02.06.2012, desde que assumiu a Casa
Branca, o Presidente Barack Obama ordenou ataques cibernéti-
COS em massa ao programa nuclear iraniano.

Um ataque cibernético ¢ uma acdo “devasta-
dora e atordoante, capaz de paralisar a reagédo e
neutralizar, em parte ou no todo, a capacidade da
Defesa”, acredita um engenheiro militar brasileiro,
especializado na area. Entre 2009 e 2010, o horror
entrou na rede de informatica das instalacGes de
pesquisa e desenvolvimento nuclear do Ird. Era
apenas a primeira versao do Stuxnet mas, ainda as-
sim, o virus foi capaz de destruir centenas, talvez
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milhares de ultracentrifugas, as maquinas que
transformam uranio energicamente ‘pobre’ na vari-
acdo ‘rica’, adequada para a geragdo de eletricidade
ou, na outra extremidade, do processo, a construcdo
de armas. O Stuxnet 1 foi criado provavelmente pe-
la geracdo de cientistas recrutas da tdo poderosa
quanto discreta Agéncia Nacional de Seguranca
(NSA) americana — a maior operadora de satélites e
computadores do mundo — em trabalho conjunto
com os israelenses do reservado Centro Neguev
(GODOQY, 2012. p. Al4).

Todas estas acfes encontram-se legitimadas pelos defen-

sores da teoria do direito penal do inimigo, cujo objetivo prin-
cipal € a garantia da seguranca coletiva em detrimento da vio-
lacdo dos direitos fundamentais dos individuos que ndo aderem
ao contrato social, o que viola claramente o Estado Democrati-
co de Direito e os principios de Direitos Humanos. Ora, medi-
das que visam dividir o Direito Penal em direito penal do cida-
ddo, em que séo asseguradas todas as garantias fundamentais, e
em direito penal do inimigo, cujas garantias sdo abolidas, além
de serem inaceitaveis, colocam até mesmo em risco o Estado
Democratico de Direito.

A certeza do direito penal maximo de que
nenhum culpado fique impune se baseia, ao contra-
rio, no critério oposto, mas igualmente subjetivo,
do in dabio contra reum. Indica um aspiracao tota-
litaria. Mas, em geral, a ideia corrente de que o
processo penal deve conseguir golpear todos os
culpados ¢ fruto de uma ilusao totalitaria. “Um em-
penho extremado em punir 0s réus, um excessivo
rigor, um apressado castigo, advertia Francesco
Maria Pagano, “arrastam consigo forcosamente
efeitos funestos [...]” (FERRAJOLI, 2002, p. 85).

Demais disso, o Direito Internacional assegura aos sus-
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peitos pela prética de crimes de guerra ou outro crime de qual-
quer natureza, as garantias processuais do devido processo le-
gal, do contraditério e da ampla defesa, de serem julgados por
um tribunal independente e imparcial, bem como de ndo serem
utilizadas provas obtidas mediante tortura ou qualquer outro
tratamento cruel.

Por derradeiro, ha de se concluir que o Direito Penal do
Inimigo é claramente incompativel com o Estado Democratico
de Direito e com a perspectiva de protecdo dos Direitos Huma-
nos, porquanto constitui evidente retrocesso a sociedade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado moderno tem buscado meios eficazes para se
combater a criminalidade, mormente a organizada e, atualmen-
te, o terrorismo, que tem feito parte da realidade mundial, em
que grupos fundamentalistas difundem o medo e provocam a
morte e ferimentos em milhares de pessoas inocentes. Para
tanto, o Estado tem tomado algumas medidas a partir da teoria
do Direito Penal do Inimigo, que pertence a categoria do direi-
to penal maximo, o que tem gerado criticas de alguns setores
ligados a tutela dos direitos humanos.

E importante frisar, no entanto, que esta teoria mostra-se
incompativel com o Estado democratico e de direito, pois visa
garantir a seguranca coletiva mediante a restricdo ou elimina-
cao de direitos dos individuos que violam o contrato social, ja
que sdo tidos por inimigos estatais. Ou seja, ao inimigo o direi-
to penal e processual penal devem ser maximos, logo ser julga-
do por um tribunal penal imparcial e ter assegurado o devido
processo legal ndo sdo garantias integralmente respeitadas.

Consigne-se, por outro lado, que a criminalidade organi-
zada e o terrorismo tém de ser combatidos com maos firmes,
porém, ndo ha confundir maos firmes com totalitarismo. Diante
disso, aos autores destes crimes devem ser asseguradas todas as
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garantias penais e processuais penais, tendo em vista que admi-
tir o contrario constitui flagrante desrespeito aos Direitos Hu-
manos e pde em risco inclusive o Estado Democratico de Direi-
to.

N&o ha falar, portanto, que um Estado que adota o direito
penal do inimigo como teoria fundamentadora do combate a
criminalidade, independentemente da natureza, seja Democré-
tico e de Direito, pois a incompatibilidade é latente.
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