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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo elaborar uma analise
critica acerca da criagdo de uma clientela preferencial do direito penal
no Brasil contemporaneo. Para tanto, primeiramente, explora o direito
penal maximo versus o direito penal minimo, por entender que, cada vez
mais, esses modelos penais se entrincheiram em uma disputa acirrada.
A partir disso, aborda a teoria do etiquetamento (labeling approach),
a clientela preferencial do direito penal e, por fim, o direito penal do
inimigo. A pesquisa traz como resultados o entendimento de que o direito,
especialmente o penal, deve ser entendido como uma instancia subsidiaria
da gestdo do poder em sociedade, sendo que o Estado ndo pode adotar
um modelo repressor que ignora garantias penais e constitucionais
para atender a anseios sociais. A seletividade penal é incompativel com
um modelo de estado plural, social e democréatico, como o adotado pela
Constituigdo de 1988. Foram utilizados como referenciais teéricos da
pesquisa Alessandro Baratta e Eugenio Rautl Zaffaroni.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal. Criminologia critica. Clientela
Preferencial. Direito Penal do Inimigo. Maximalismo Penal.

ABSTRACT: The present work aims to develop a critical analysis about
the creation of a preferential clientele of criminal law in contemporary
Brazil. To do so, first, it explores the maximum criminal law versus the
minimum criminal law, as it understands that, more and more, these
criminal models are engaged in a fierce dispute. From this, it addresses
the theory of labeling (labeling approach), the preferred clientele of
criminal law and, finally, the criminal law of the enemy. The research
results in the understanding that the law, especially the criminal one,
must be understood as a subsidiary instance of the management of
the power in society, being that the State cannot adopt a repressive
model that ignores penal and constitutional guarantees to attend to
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social anxieties. Penal selectivity is incompatible with a plural, social and
democratic state model, such as that adopted by the 1988 Constitution.
Alessandro Baratta and Eugenio Ratl Zaftaroni were used as theoretical
references in the research.

KEY WORDS: Criminal law. Critical Criminology. Preferential Clientele;

Enemy’s Criminal Law. Criminal Maximalism.
INTRODUGAO

Nas sociedades contemporaneas revigorou-se o animo de adotar um
maior rigor a repressdo penal, apregoando-se uma cultura punitivista que
enxerga no direito penal o melhor e mais eficiente instrumento de resposta
ao “problema” da criminalidade (REALE JUNIOR, 1983). Sendo assim,
agregado aos movimentos maximalistas modernos ou maximalismos das
mais diversas matizes, Silva Sadnchez' surge com a ideia da necessidade
de um movimento emergencial, esse conceituado em expansionismo
penal (SILVA SANCHEZ, 2011). Esse surgiu entio como um movimento
emergencial, dando lugar a um grande movimento de politica criminal em

1 Jestis-Maria Silva Sanchez, Professor Catedratico de direito penal da Universidade de Pompeu Fabra, na
Espanha, expde em sua obra “A expanséo do direito penal” acerca desse fendmeno que surge em decorréncia
do expansionismo penal. O autor apresenta quais seriam as possiveis causas do avango do direito penal nas
sociedades modernas, sendo que, nesse sentido, ele aborda acerca daquilo que denomina de “velocidades
do direito penal”. Silva Sanchez ressalta o papel incisivo do Estado no desenvolvimento do expansionismo
penal, sendo que, para ele, essa se revela como fruto de uma perversidade estatal que busca na legislagio
penal uma (aparente) solugdo facil aos problemas sociais. A partir disso, de um endurecimento penal e de
um expansionismo das politicas criminais, surgem propostas de criagdo de um direito penal de segunda
e até de terceira velocidade, junto ao direito penal do inimigo. E de Jestis-Maria Silva Sanchez a ideia das
“velocidades do direito penal”, sendo que conforme esse autor o direito penal moderno teria trés velocidades.
A primeira velocidade seria caracterizada pela pena de prisédo, sendo que nessa sio mantidos rigidamente os
principios politico-criminais cldssicos, as regras de imputagao e os principios processuais. J4 quanto a segunda
velocidade do direito penal, essa abarca o modelo que incorpora duas tendéncias: a flexibilizagéo proporcional
de determinadas garantias penais aliadas a adogdo de medidas alternativas a priso (ou seja, para aqueles
casos que ndo se tratar de prisdo, sendo de penas de privagdo de direitos ou pecunidrias, os principios e as
regras podem ser proporcionalmente flexibilizados a menor intensidade da sangéo). Por fim, tem-se entdo
a terceira velocidade do direito penal, sendo que essa possui estreita relagdo com o direito penal do inimigo
de Jakobs, pois refere-se a uma combinagio entre as caracteristicas da primeira e da segunda velocidade do
direito penal — isso porque a terceira velocidade considera a pena privativa de liberdade (assim como o faz
a primeira velocidade), mas a0 mesmo tempo ela também permite que haja a flexibilizagdo das garantias
penais e processuais penais (0 que ocorre no direito penal de segunda velocidade) (SILVA SANCHEZ,
2013). Apresentadas, ainda que brevemente, as velocidades do direito penal, é possivel compreender que
uma consequéncia direta do fendmeno do expansionismo penal é a proliferagio desenfreada de leis penais,
sendo que é nesse cendrio que surgiu a teoria do direito penal do inimigo. Assim, através do pensamento de
Silva Sdnchez, em sua teoria das velocidades do direito penal, é possivel perceber como é delicada a fixagdo
de garantias nos direitos penais de maiores velocidades (SILVA FILHO; TERRA, 2020).
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que a aplicagdo da lei penal serve como resposta de urgéncia a segurancga
e aos anseios da sociedade.

Em tal contexto, favoravel a construgdo do inimigo tratado por
Jakobs, o direito penal, como instrumento de controle social e em sua
perversdo de mecanismo de dominacio e assujeitamento, se vale do
controle do individuo transgressor e da tipificagdo das figuras delituosas,
consideradas mais nocivas, desviando-se na prote¢io dos bens juridicos, e
de maneira perversa separa os individuos entre criminosos e “sujeitos de
bem”. Acontece que, na perspectiva do constitucionalismo contemporaneo,
plural, tolerante, includente, democratico e consequentemente garantista,
os objetivos do direito penal ganha novas e amplas concepgoes e pede novas
dinamicas e estratégias, ndo se podendo mais conceber a ideia exclusiva
da punicdo e de uma prevengio especial (SILVA FILHO, 2012).

Assim, ha necessidade de se romper a ideologia da repressdo
enquanto recurso egocéntrico de manutengido de uma ordem destinada
essencialmente a protegio da soberania. Entretanto, essa encontra uma série
de obstaculos, valendo-se do grande crescimento de um medo coletivo e
difuso (¢ necessario deixar claro que em momento nenhum se esta negando
a violéncia urbana crescente e suas nefastas consequéncias sociais sofridas,
chama-se a ateng@o, no entanto, a promogéo mididtica do crime como sendo
uma mercadoria, como algo de intenso interesse de consumo) e que serve
como um ambiente favoravel a intensificacio maciga do controle social e
da ampliagdo do poder punitivo do Estado.

Nesse sentido, para fazer frente a criminalidade, as sociedades
contemporaneas adotaram politicas e discursos criminais com o objetivo de
manter a ordem e a seguranca da sociedade, valendo-se em suas vertentes
maximalistas da premissa da intolerdncia. Sendo assim, pode-se destacar
que o direito penal contemporéaneo vem sofrendo muitas mudangas frente
ao choque entre anseios de ordem e seguranga confrontados com os
anseios de igualdade e liberdade de um Estado Democrético (CARNEIRO
NETO, 2016).

No Brasil, o constitucionalismo contemporéneo brasileiro ainda
demonstra dificuldades em gerar um sistema penal que seja capaz de
gerar respostas minimamente satisfatérias no sentido da contengdo das
violagdes a ordem penal e que esteja em consondncia com um modelo
de Estado Democrético. Em suma, temos um sistema muito caro, de
proporgdes gigantescas, que se move mal e que nio sabe qual caminho
seguir quando se move, a onerosidade e ineficiéncia faz com que altos graus
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de desconfianga em sua efetividade se reverberem socialmente, gerando
clamores por mais direito penal. O problema é que se pede mais do mesmo.

Nessa perspectiva, pode-se compreender que atualmente o Direito
Penal se encontra em uma encruzilhada, haja vista que de um lado tem-se
o caminho do Direito Penal Minimo, de matiz garantista — calcado nas
garantias e nos principios constitucionais; do outro, tem-se o chamado
Direito Penal Méximo, intolerante por natureza (Tolerancia Zero é o
nome usual das teorias que o sustentam) — que defende o recrudescimento
punitivo, a flexibilizagdo das garantias penais e processuais penais como
meio de combater a criminalidade e aceita mais facilmente discursos que
criam preferencias no sistema penal (SILVA; POSTERARO, 2013).

Nesse sentido, compreende-se que nas sociedades modernas é
perceptivel uma cultura do punitivismo, que ganha cada vez mais espago
no ordenamento juridico, colocando em crise a questdo da intervengio
minima e da w/tima ratio, criando um modelo que intervem muito, em
muitas condutas e com mais énfase e eficiéncia contra determinados perfis
(éticos, estéticos, culturais, morais, em suma, perfis sociais) — o risco
encontra-se na periferia e daf a ideia de que formando assim a clientela
preferencial, monstram como sendo que sdo os inimigos do estado — e
entdo se justificando a utilizagdo de um direito penal com viés maximalista
contra alguns.

A partir dessas reflexdes, o presente artigo tem como objetivo
geral analisar a criagdo de uma clientela preferencial do direito penal,
tazendo uma critica constitucional para o Brasil contemporaneo. Para
tanto, encontra-se dividido em trés partes, sendo que cada uma delas
corresponde aos seus objetivos especificos: primeiramente serdo analisados
o direito penal maximo versus o direito penal minimo; a seguir, serd
abordada a Teoria do Etiquetamento (labeling approach) e a criagio de um
rosto preferencial do direito penal (a clientela preferencial); e, por fim, o
direito penal do inimigo. A pesquisa optou pela metodologia da revisdo
bibliografica, sendo que serdo utilizados como referencial teérico Eugenio
Rautl Zaftaroni e Alessandro Baratta.

A escolha de se pesquisar esse tema partiu da necessidade de se
tazer uma critica ao maximalismo penal moderno e demonstrar sua
incompatibilidade com o que se propde constitucionalmente, apresentando
entdo os seus reflexos no Estado Democratico de Direito do Brasil
contemporaneo. Para tanto, serdo levantadas uma série de questdes acerca
dos problemas e da existéncia de uma clientela preferencial do sistema
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penal, afrontando o modelo democratico e a op¢do garantista do direito
penal a partir de uma perspectiva do constitucionalismo contemporaneo.

1. A DIFICIL ENCRUZILHADA: DIREITO PENAL MAXIMO VS DIREITO
PENAL MINIMO

Atualmente, nas sociedades modernas, pode-se atirmar que o direito
penal se encontra em uma encruzilhada: de um lado do caminho tem-se o
direito penal minimo — garantista e alicer¢ado na minima intervengéo penal —e,
do outro, o direito penal maximo — que defende a flexibilizagdo das garantias
penais e o recrudescimento punitivo (SILVA FILHO, 2012). Sendo assim, diante
dessa imagem simbdlica de uma encruzilhada penal, ndo se pode esquecer de
algo ainda mais importante: um direito penal constitucional.

O direito penal minimo, via de regra, é fruto do constitucionalismo
contemporaneo, fundamentalmente principiolégico e garantista — No
entanto, ndo se pode esquecer de grandes nomes positivistas como Ferrajoli,
defensores de um garantismo baseado no legalismo estrito, atastando-se
assim dos neoconstituconalismos em geral, firmado a partir de um nticleo
essencial dos direitos fundamentais. Para esse direito, apenas os bens
juridicos que consigam atingir proporcionalmente o valor da liberdade
que lhes seria tirada em casos de infra¢des da norma é que devem ser
objetos de normatizagio penal. Ou seja, é a ultima ratio do direito penal,
a minima intervengédo penal (SILVA FILHO, 2012).

Em contrapartida, o direito penal maximo é essencialmente
repressivo e extremamente intervencionista, flexibilizando garantias
em nome da eficiéncia (pois é nela que se baseia), defendendo a maxima
intervencgdo penal e o recrudescimento das penas. Para o punitivismo ou
Direito penal maximo, o sistema penal é a melhor solugio para a resolugio
de conflitos sociais, sendo este utilizado em prima ratio, ou seja, a maxima
intervengdo penal, assim abandonando o garantismo e a razoabilidade
(FERNANDES, 2007).

No contexto brasileiro, a Constitui¢io Federal Brasileira, Carta
Magna do ordenamento juridico, traz em seu artigo 17, Caput, a defini¢do
do Brasil como sendo um Estado Democratico de Direito e, assim o
sendo, é a partir dele que decorrem todos os principios fundamentais
do Estado. Diante disso, todos os ramos do direito positivo s6 adquirem
plena eficacia quando sido compativeis com a Constituigido Federal e é ela

que estabelece os principios que regem o direito penal e processual penal
(ESPINDOLA, 2013).
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Diante dessa necessaria harmonia entre Direito Penal e Constitui¢io
Federal é possivel extrair os mais relevantes principios constitucionais
penais que tém a fun¢io de limitar o jus puniend: (direito de punir) do
Estado e que por isso sdo conhecidos como principios limitadores do poder
punitivo estatal (ESPINDOLA, 2013). Entre eles, a Carta Magna prevé
o Principio da Intervengio Minima, que determina que a criminalizagio
de um fato somente se justifica quando constitui meio necessdrio para a
prote¢io de um determinado bem juridico, sendo que quando outras formas
de sang?o se mostrarem suficientes para a tutela do bem, a criminalizagio
se torna injustificavel (LUISI, 20083).

Ou seja, nesse sentido, pode-se compreender que somente se
admite a aplicagdo da lei penal para proteger a efetiva violagdo de bens
juridicos, desenhado constitucionalmente como direitos fundamentais e
que, atendendo ao principio da subsidiariedade (LOPES, 1994, ndo alcance
resposta, a0 menos equivalente, por meio de outro ramo do direito ou nas
esferas de contencgdo social privada.

Nesse sentido, pode-se considerar o direito sendo identificado
com s relagdes sociais em geral, tendo como contetido o interesse das
classes dominantes, que se dfo de acordo com as sociedades especificas
e sua modificagdo na histéria (STUCKA, 1988), sendo ressaltado por
Zaftaroni, no que se refere a seletividade da violéncia, a concentragio
de poder, e o elevado indice de condutas lesivas, se apresentam como
caracteristicas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas
penais (ZAFFARONI, 1998).

Diante disso, pode-se entender que a Constitui¢io Federal Brasileira
de 1988 prevé um direito penal minimo, compreendido como a u/tima
ratio® do sistema e devendo ser aplicado somente quando os outros meios
de garantias e as outras dreas do direito mostrarem-se ineficazes ou
insuficientes. Assim, é a partir desse principio que decorre o carater
fragmentério do direito penal e sua natureza subsidiaria (LUISI, 2003).
No entanto, embora a base do direito penal brasileiro seja a intervencao
minima, pode-se verificar um enrijecimento do sistema penal e a supressdo
de direitos e garantias fundamentais.

Sendo assim, atualmente, nas sociedades contemporaneas, o que
se percebe é cada vez mais a propagacdo da cultura do punitivismo e da

2  Esta pode ser compreendida como sendo o limite entre a civilizagdo e a barbarie, pois é no direito penal
que a tltima instincia violenta legitima é tolerada dentro dos parimetros civilizatérios adotados por uma

sociedade democraticamente constituida, como é o caso da brasileira.
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aplicagio do direito penal em seu cardter maximalista. E possivel notar uma
sociedade que tem se voltado para um discurso de intolerancia emergencial
em que direitos e garantias fundamentais comegam a ser relativizados em
nome de uma maior eficiéncia estatal, colocando em risco a legitimidade
do sistema democratico (RESENDE, 2013).

De acordo com Salo de Carvalho, curiosamente é possivel notar que,
atualmente, paises como o Brasil convivem com duas formas de controle
que estdo situadas em posi¢gdes extremas, sendo que essas correspondem
a um direito penal maximo e a um direito penal minimo. Isso demonstra
claramente a falta de consciéncia no sistema penal oficial, que nem sempre
se comporta como tal, entendendo sistema como um conjunto de elementos
que sdo ordenados entre si de acordo com principios especificos, formando
uma unidade (MARCONDES; JAPIASSU, 1991). Conforme o autor, por
mais paradoxal que possa parecer no modelo contemporaneo, essas duas
formas coabitam e fazem o péndulo do direito oscilar — dependendo da
vontade politica, para um lado; ou dependendo dos interesses, para o outro
(CARVALHO, 2008).

Nesse contexto, pode-se perceber que o constitucionalismo
contemporaneo brasileiro ainda demonstra certas dificuldades em
gerar um sistema penal que seja adequado a ele e que esteja de acordo
com um modelo de Estado Democratico (CARNEIRO NETO, 2016).
Diante disso, a constituigdo brasileira, de base garantista, humanitaria e
principiolégica, tem sido mal concebida, compreendida e consequentemente,
mal operacionalizada, especialmente na esfera penal, onde h4 uma tenséo
entre a proibi¢do de excesso e a proibi¢do de protecido deficiente, gerando
uma disputa acirrada entre os modelos penais médximos e os modelos
penais minimos (SILVA FILHO, 2017).

Assim, segundo Silva Sanchez, ha um contexto emergencial do
direito penal, que surge no ambito da globalizagdo (SILVA SANCHEZ,
2011), e que faz com que o Estado vise controlar os seus “deserdados”, se
utilizando entio de modelos penais maximalistas para conter o clima de
insegurancga gerado por essa parcela da sociedade e deixando de observar a
aplicagdo do direito penal minimo (FERNANDES, 2007). No entanto, essas
medidas de emergéncia se configuram em um fendmeno que demonstra
a incapacidade do Estado de lidar com o problema da criminalidade e,
assim, ele se utiliza de medidas excepcionais que com o tempo acabam
definitivamente se incorporando ao ordenamento juridico (SICA, 2002), o
que gera um aumento no volume de contradi¢des e paradoxos, conforme
citados por Salo de Carvalho acima.
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Pode-se compreender, portanto, que para fazer frente a criminalidade,
as sociedades modernas adotam politicas criminais com o objetivo de
manter a ordem e a seguranga da sociedade. Assim, pode-se destacar
ainda que o direito penal contemporaneo vem sofrendo muitas mudangas
frente ao choque entre anseios de ordem e seguranga confrontados com os
anseios de igualdade e liberdade (CARNEIRO NETO, 2016). Atualmente,
cada vez mais, pode-se perceber que o punitivismo permeia a sociedade
de forma mais ostensiva.

No entanto, ha um problema. Nio da para punir todos por todas
as condutas em graus maximos, daf a necessidade da escolha de uma
clientela preferencial do direito penal, por ser mais vulneravel e por ser
protegida por menos blindagens contra o aparato repressivo estatal e por
necessitar de mecanismos mais fortes de controle enquanto dominagio
e assujeitamento (SILVA FILHO; ROVANI, 2019). E diante dessa
perspectiva de um movimento emergencial, que surge com a expansio
do direito penal, que a aplicagdo dos modelos maximalistas — como a
teoria do etiquetamento (labeling approach) e o direito penal do inimigo —
servem como resposta de urgéncia aos anseios de seguranca da sociedade
contempordnea, trazendo uma série de aumento de penas e medidas
que relativizam direitos e garantias fundamentais em nome de solugdes
imediatas para acalmar os clamores sociais (SILVA FILHO, 2012).

2. ATEORIA DO ETIQUETAMENTOE A CRIA(;AO DE UMA CLIENTELA
PREFERENCIAL DO DIREITO PENAL NO BRASIL CONTEMPORANEO

Desenvolvida a partir da ideia de que se faz necessdrio um estudo
acerca da rea¢io discriminatéria a determinadas agdes criminosas
praticadas, a Teoria do Etiquetamento Social, também conhecida por
Labeling Approach Theory, ¢ uma das correntes desconstrutora do moderno
sistema penal (MONGRUEL, 2002) e marcada principalmente por
considerar determinado fato existente como delito, somente se pensado a
partir de um contexto que lhe atribui essa significa¢do (ANITUA, 2008),
estudando os reflexos gerados a partir do controle que é exercido pelo
Estado e suas agéncias sobre o criminoso.

O conjunto de elementos que envolve o delito é o que o define
como tal, de forma que, aqui, ndo ha que se falar em um ato isolado sendo
considerado como crime, mas sim na ideia de que, a partir de um contexto,
hé a defini¢do de um delito ou de um sujeito delinquente, sendo-lhe atribuido
o rétulo social por ser pertencente a determinada classe, grupo, ou até
mesmo por ja ter cometido algum delito anteriormente.
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Ha, portanto, a ideia de que nido hd como se compreender a
criminalidade sem que se estude a a¢do do sistema penal e do modelo social
no qual ele se insere (BARATTA, 2002), que, por sua vez, é responsavel
pela definigdo da prépria criminalidade e estabelece uma reagéo especifica,
atribuindo o status de delinquente em situagdes praticadas por pessoas
especificas, enquanto outros, praticantes das mesmas situagdes, ndo tem
atribuidos para si tal status. Segundo Sa e Schecaira, a prépria imagem que
a sociedade faz das criangas e adolescentes como sendo o futuro do pafs,
se apresenta como justificativa para a maior revolta nos crimes praticados
por estes (SA; SCHECAIRA, 2008), o que demonstra de forma clara uma
reagdo que leva em conta um conceito ja formado pela sociedade em que
as pessoas estdo inseridas.

Aqui, hd uma modificagdo completa do enfoque da criminologia,
que passa a ter o enfoque nos estudos dos processos de criminalizagio
(ANITUA, 2008), sendo a forma de reagdo a determinadas situagdes, mais
importante para a sua atribuig¢do como delito do que a prépria natureza do
fato. O interesse de investigagdo deixa de ser do infrator para se deslocar
para os que definem o sujeito como infrator, a partir dos mecanismos e
funcionamento do controle social as questdes e caréncias do individuo
propriamente dito, que passa a ser tdo somente vitima da seletividade
(MOLINA, 1996).

Assim, determinadas condutas e pessoas passam a ser consideradas
como criminosas, a partir do estabelecimento pelos aparelhos estatais
de rétulos sociais que selecionam o que teoricamente é concebido como
sendo nocivo ao corpo social, pertencendo, por sua vez, a uma camada
inferiorizada e excluida no sistema penal, em decorréncia dos rétulos que
lhes sdo atribuidos. A grande questdo estd, portanto, na velha distingao
entre o direito penal do fato e direito penal do autor.

Segundo Baratta, ha nitidas distingdes entre os criminélogos
tradicionais e aqueles internacionalistas, que via de regra sdo vinculados
ao leabeling approach, sendo os segundos aqueles que analisam o desviante
e os reflexos que sdo identificados a partir dessa definigo:

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo “quem
é criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condi¢des um
condenado se torna reincidente?”, “com que meios se pode exercer
controle sobre o criminoso?”. Ao contrario, os internacionalistas,
como em geral os autores que se inspiram no labeling approach, se
perguntam: “quem ¢é definido como desviante?”, “que efeito decorre
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desta definigdo sobre o individuo?”, “em que condigdes este individuo
pode se tornar objeto de uma definigao?” e, enfim, “quem define quem?”
(BARATTA, 2002, p. 88).

O sistema de controle social, portanto, constréi a realidade da
criminalizago, deixando tanto o crime quanto o criminoso de serem vistos
como conceitos ontoldgicos, passando, dessa forma, a serem concebidos
como frutos de uma construgio do sistema penal (BISSOLI FILHO, 2002),
que apresenta, de forma pronunciada, a seletividade como caracteristica.

Através da criagdo das normas e de sua aplicagio apenas para
determinadas pessoas, com a sua consequente estigmatizagio (DIAS,
1997), demonstra-se a criagdo social do desvio, podendo a lei criminal ser
considerada a instancia formal de controle, que apés sofrer transformagoes
com a massificagido da criminalidade, passou a adotar uma espécie de
légica empresarial, profissionalizada, o que acabou por potencializar sua
capacidade de dar respostas (DIAS, 1997). Se as expectativas sobre o
rotulado sdo de que haja uma reprodugio do rétulo, logo, cada vez mais e
em proporgdes maiores, havera sempre facilidade em reproduzir as sangoes
quase sempre e de maneira enfatica naqueles que sdo marcados pelo crime,
como se fosse etiologicamente determinado para ele.

Tal teoria é identificada na criminologia cldssica, momento em que
o crime é considerado isoladamente, sem o exame da pessoa ou do seu
meio social (MOLINA, 1992), o que, consequentemente, leva a rotulagoes
acerca do delinquente, sendo os atos nocivos, assim considerados pelos
aparelhos estatais, definidos sem uma anélise especifica do fato e da pessoa.

Individuos e condutas sdo consideradas como sendo perigosas,
levando a existéncia de uma clientela preferencial no direito penal, sendo
esta justamente a sele¢do que os aparelhos estatais e a prépria sociedade
consideram como sendo adequadas para retratar o fenémeno do crime,
sem que, para tanto, seja levado em conta o tempo e espaco do fato e a
subjetividade do individuo considerado criminoso.

As instancias de poder, portanto, alcangam o comportamento
punivel em apenas parcela das pessoas que cometem crimes, que, por usa
vez, tém o rétulo de delinquente atribuido pelas préprias instancias de
controle social, que atuam de forma constitutiva em face da criminalidade
(BARATTA, 2002), de forma que, apés o cometimento de um crime, o
individuo passa a ter algo novo em si, o fato de ser condenado constitui
novos sujeitos, e estes, por sua vez, carregam novos 6nus sociais, sendo alvos
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de uma seletividade a partir da qual somente determinados individuos se
enquadram. A sentenga condenatéria é, dentre outras coisas constitutiva,
ela constitui novo status para o individuo a partir do rétulo oficial que
lhe é aposto pelo Estado.

A rotulagio pode ser identificada em individuos que, embora possam
ter cometido crimes e ter sido condenados, cumprido as penas impostas,
tem para si o rétulo social atribuido que gera uma espécie de marca, os
diferenciando dos demais a partir de uma caracterizagio de uma conduta
desviante praticada, passando, assim, a ser considerado um criminoso.

O que define a conduta desviante é o resultado da aplicagio de normas
a determinado individuo, sendo que, ap6s ser concebido como transgressor,
passa a possuir um rétulo de criminoso, sendo o desvio produzido pela
sociedade a partir de categorizagdes de condutas consideradas como
negativas e passiveis de reprovagdo. Assim, acabam por ser produzidos
criminosos a partir de marcas sociais (MONGRULEL, 2002).

O fato ¢é que, a proposic¢do de que determinados grupos, classes e
individuos como sendo perigosos acaba por ser utilizada como fundamento
para o direito penal, a partir de uma busca de combate ao que, na realidade,
nio tem como ser extinto a partir de um sistema maximo e seletivo, sendo
necessdria uma defini¢do de quais os objetos e objetivos das formas de
controle social no que se refere ao direito penal risco (MULLER; SILVA
FILHO, 2017).

A rotulagdo social, assim, gera efeitos de estigmatizagdo sobre os
sujeitos rotulados, construidos como uma categoria de pessoas com uma
carga social negativa em sua esséncia, os delinquentes e criminosos, a partir
de uma ideia que se pode afastar dos contetidos, conhecendo as coisas a
partir de rétulos, reconhecendo a nocividade do individuo sem precisar
conhecé-lo. H4, além da criminalizagdo por determinado ato praticado,
a repreensio social, com a segregacdo social do individuo, que deixa de
conseguir a aprovagdo social esperada, perepetuando a criminalizagao.

O sistema que centralizado na teoria de rotulagdo (leabeling
approach), tem como meta, portanto, ser uma fabrica de culpados onde os
atores estatais sdo valorizados pelas condenagdes realizadas e criticados
pelas absolvigoes calcadas na garantia dos direitos humanos, o individuo,
desvalorizado, passa a ser alvo das agéncias estatais e, quando esta
inserido na parcela estigmatizada, acaba por ser estigmatizado e punido
socialmente.
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As sociedades reagem diante dos fatos de forma a criar e administrar
a delinquéncia, sendo comprovada a possibilidade de existéncia de uma
determinada reagio social quando considerados fatos similares, ou, até
mesmo, a auséncia de uma reagdo, ndo sendo possivel mais considerar as
leis e defini¢oes destas como sendo algo natural (ANITUA, 2008), mas sim
construido, assim como a sociedade, que é construida a partir de interagdes
entre individuos, que ocorrem, por sua vez, no mundo concreto, ndo sendo
possivel considera-la como algo imutavel e estanque (ANDRADE, 2003).

Considerando, assim, a concepgio da teoria da rotulagio social e
a realidade brasileira, percebe-se que, por muitas vezes, os aparelhos de
controle social acabam por atribuir rétulos e marcas, quase sempre aos
mesmos individuos, oriundos das mesmas origens, com caracteristicas
soclais semelhantes, com a finalidade de taxa-los como criminosos, para
que, marcados, sejam facilitadas as dindmicas de controle sobre eles,
diferentes ontologicamente de nds a partir da consolidagio de pré-conceitos,
nascidos da intolerancia e da exclusdo, o que, por sua vez, ndo é concebivel
em um Estado Democriético de Direito, com uma Constitui¢do vigente
que preza pela aplicagdo de principios, que, por sua vez, traduzem valores
de uma sociedade.

A atuagdo estatal, por intermédio de suas agéncias de controle, acaba
por produzir delinquentes a partir de rétulos atribuidos que perpetuam
a criminalizagdo, que passa a ir muito além do cumprimento da pena
por algum delito cometido, levando a exclusdo social e estigmatizagdo
pelo fato de serem taxados de criminosos, concebidos como estranhos,
verdadeiros inimigos.

3. O DIREITO PENAL DO INIMIGO: OU INIMIGOS DO DIREITO PENAL?

Conforme ja foi abordado, o direito penal brasileiro deve
intervir minimante nas sociedades, respeitando os direitos e garantias
fundamentais. No entanto, com a ideologia do pensamento punitivista,
pode-se perceber na contemporaneidade cada vez mais a consolidagio
de um direito com carater emergen(:lal que abre espago para um Estado
que percebe no sujeito infrator um inimigo que deve ser contido (LYRA,
2016).

Nesse sentido, a cultura do punitivismo vem de encontro com os
direitos e garantias fundamentais, o que é preocupante, pois esta ideologia
se propaga com intensidade através dos meios de comunicagao, propondo um
modelo juridico baseado na violagdo de garantias penais e processuais penais
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e de principios constitucionais, especialmente o principio da intervengio
minima (LYRA, 2016).

Essa ideologia do punitivismo nasce da inseguranga social e acarreta
a ideia da necessidade de maiores puni¢des aos delitos j4 tipificados e
tipificagdo de novos atos, além da relativizagdo das garantias j4 existentes.
Assim, é possivel notar, a partir deste tipo de ideologia, a figura
retribucionista do direito penal, onde se é possivel enquadrar o direito
penal do inimigo defendido por Jakobs (JAKOBS, 2007).

Desse modo, compreende-se que o direito penal do inimigo se
caracteriza, entre outras coisas, por um amplo adiantamento da punibilidade,
pela adogdo de uma perspectiva fundamentalmente prospectiva, por um
incremento notével das penas e por um relaxamento ou supressdo de
determinadas garantias processuais individuais (JAKOBS, 2007), o inimigo
¢ a grande somatéria dos medos, é todo aquele que se constréi como
diferente, como ameaca.

A formagdo de um inimigo leva, consequentemente, a um tratamento
penal diferenciado (ZAFFARONI, 2007), passando estes a serem negados
como pessoas, o que se d4 por consequéncia da sua individualizagdo como
ameaga, inimigo, de forma que, a tinica forma de se considerar o inimigo é
a partir da ideia de um ente perigoso que, por isso, necessita de contengao
(ZAFFARONI, 2007), sob o argumento de necessidade de preservar os
homens de bem dos riscos gerados pelos homens que, devido a condigao
de ndo-pessoas, geram risco.

Diante disso, podem ser entendidas como caracteristicas do Direito
Penal do Inimigo, entre outras, a antecipa¢do da punibilidade com a
tipificagdo de atos preparatérios; a criagiio de novos tipos penais; a criagio
de tipos de mera conduta e de perigo abstrato; a desproporcionalidade
das penas; a restrigdo de garantias penais e processuais penais (SILVA
FILHO, 2018), a criagdo de todo um sistema penal com base na criagio de
um rosto de um inimigo que assim deve ser identificado pela sociedade, de
forma que as penas a serem aplicadas serdo criadas e destinadas aqueles
que devem ser expurgados, afastados dos cidaddos de bem.

A expressdo “Direito Penal do Inimigo” foi utilizada por Giinter
Jakobs inicialmente por volta da década de oitenta, trazendo a ideia de
que certas pessoas, por seus atos de reiterada negacdo da norma e pelo
perigo que representam a sociedade, deveriam ser vistas pelo Estado como
inimigos. Esses individuos perderiam a sua personalidade, deixando de ser



Bibiana de Paiva Terra
Edson Vieira da Silva Filho
Marina Helena Vieira da Silva 29

pessoas e passariam a ser tratadas como inimigos, sem direitos e al¢ados
a condi¢@o de mero objeto de puni¢do (JAKOBS, 2007).

Diante disso, pode-se compreender que o direito penal do inimigo
¢ uma ideia defendida por alguns estudiosos que tem na pessoa de Jakobs
(JAKOBS, 2007) o seu principal defensor. Essa ideia parte do pressuposto
de se dividir o direito penal em dois polos: um direito penal direcionado
ao cidaddo criminoso comum (com todos os seus direitos e garantias
resguardados) e um para o inimigo (que seria o infrator reiterado e perigoso)
(SILVA FILHO, 2013).

Assim, Jakobs propde a adogido da dicotomia “direito penal do
inimigo versus direito penal do cidaddo” para o enfrentamento da
criminalidade, alegando que essa diferenciagdo seria o meio eficaz
para o combate a criminalidade, a partir da ideia de que, ao contrario
do criminoso comum, que somente deve ser punido, o inimigo deve
ser segregado da sociedade, justamente por gerar risco aos cidaddos
considerados como sendo de bem:

Parte da ideia de que hé dois tipos de criminosos: o cidadfo criminoso
comum, que cometeu um crime e que serd punido para que a norma
criminal seja reafirmada; e o inimigo, um ser que, deliberadamente,
renega o Estado e a sociedade — que continuara atentando contra eles
e, nesse caso, aplicam-se medidas de contengdo com o fim de segrega-
lo do convivio social, haja vista sua periculosidade — o risco de sua
liberdade. Haveria, portanto, um direito penal do cidaddo e um direito
penal do inimigo, entendendo-se essa distingdo mais como modos de
compreender o mundo e o direito do que uma separagdo legislativa
clara. (STRECK, 2013. p. 35).

Diante disso, a partir do entendimento de Jakobs (JAKOBS, 2007),
o autor restringe a figura do inimigo aos que rompem drasticamente
com o pacto, em uma perce¢io de defesa, equivalente a guerra, surge a
necessidade de eleva-los a categoria de néo pessoa. Assim, o autor entende
que hd uma seletividade para aqueles que descumprem a lei, ou seja, hd
aqueles que, ndo agindo conforme as normas, ficariam de fora da protegao
do Estado — e estes seriam os inimigos.

E justamente por isso que se fala na existéncia de dois modelos de
direito penal. Um para os cidadidos — que eventualmente podem acabar
também descumprindo a lei; e um outro modelo para aqueles considerados
inimigos do Estado — aqueles que, quando descumprem as normas, ndo
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tem suas garantias penais e processuais penais garantidas (o que inclusive
alinha-se também ao pensamento de Jestis-Maria Silva Sanchez).

Em contrapartida ao entendimento de Jakobs, para Alessandro
Baratta (BARATTA, 1987), os direitos humanos ainda sdo considerados
como a fundamentagio mais adequada para a minima intervengio penal,
defendendo que mesmo diante da criminalidade e do culto ao punitivismo
estes devem ser observados em um Estado Democrético de Direito, como é
o caso brasileiro, pois para ele somente assim o direito penal pode funcionar.

Zaffaroni também entende que o conceito de inimigo nunca
é compativel com um Estado de Direito e nem com os principios do
liberalismo politico. De acordo com esse autor, a esséncia do tratamento
diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o direito lhe nega
sua condigdo de pessoa, sendo considerado sob o aspecto de ente perigoso
(ZAFFARONI, 2007), ameagador, e que, consequentemente, ndo merece
ser tratado como pessoa de bem, devendo ser expurgado da sociedade.

Essa é uma ideia que propde estabelecer uma distingo entre cidadios
(pessoas) e inimigos (ndo-pessoas). No caso, o inimigo ¢ privado de certos
direitos individuais, motivo pelo qual ele deixa de ser considerado pessoa,
e, justamente por isso, essa ideia de um direito penal para o inimigo é
incompativel com os principios do Estado de Direito (ZAFFARONI, 2007),
deixando de conhecer determinados individuos como dotados de direitos a
partir de uma reagdo gerada a partir de uma imagem de um inimigo criada
pelo sistema e pela prépria sociedade e suas agéncias de controle social.

No entanto, a despeito do conservadorismo da proposta de Jakobs,
nitidamente apartada do horizonte emancipatério dos direitos humanos
e da crenga na democracia como um valor fundamental, alheia aos
processos de exclusdo e vitimagdo, que culminam em reagdes violentas,
o “Direito Penal do Inimigo” encontra ressonédncia nas institui¢des e
praticas juridico-penais brasileiras (CARVALHO, 2006), a partir de
uma exclusio dos que sido considerados ameagadores para o sistema,
que justifica a exclusdo sobre o argumento da existéncia de um risco
social, causado por estes.

CONSIDERACOES FINAIS
A partir do exposto no presente artigo, é possivel concluir, portanto,

que através de um direito penal minimo, adotado pela Constituigéo brasileira
de 1988, busca-se uma aplicagio do direito penal apenas em tltimo caso,
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nio sendo mais possivel adotar qualquer outra medida fora do ambito
penal para a solugdo da situagdo fatica, com a finalidade de preservagio
dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional.

De qualquer forma, a realidade da sociedade brasileira aponta para
um direito penal que, na pratica, se apresenta maximalista, com uma forte
demanda por mais penas, e por penas mais severas, levando a tenso entre
a proibi¢do do excesso estatal, e a proibigdo da protecdo deficiente, por
parte do Estado.

Com uma Constitui¢do que tem uma base garantista, humanitéria
e principiolégica, resta encontrar o equilibrio entre a proibi¢do de que o
Estado pratique seus atos punitivos de forma exagerada, sem levar em
conta os direitos da atual forma estatal identificada no Brasil, e, por outro
lado, a proibig¢do de que este mesmo Estado deixe de proteger a sociedade
através de politicas criminais eficientes e que minimalizem os danos sociais.

Dentre as politicas adotadas para o fornecimento de solugdes
imediatas, respostas aos indices de criminalidade e aos anseios de resposta
pela populagdo, pode-se destacar a teoria da rotulagio social, que, dentre
outras caracteristicas, pode ser identificada pela reagdo dos sistemas de
contencdo social as praticas criminosas, levando a uma rotulagio de quem
é o criminoso e quais sdo as condutas que devem ser consideradas como
delitos.

A partir dessa politica criminal pessoas pertencentes a grupos e
classes especificas sdo considerados nocivos e ameagadores para a sociedade
como um todo e, principalmente, para o homem de bem, que deve ser
preservado pelo sistema penal. Delinquentes sdo construidos e combatidos
pelo préprio sistema, ndo sendo necessdrio o estabelecimento de uma
relagdo aproximada do mundo concreto para se conceber determinada
situagdo como nociva, de forma que, a pratica delituosa e o criminoso sio
assim considerados independentemente da conduta adotada por estes.

Da mesma forma, o direito penal do inimigo trabalha com a construgio
de um rosto ameagador que deve ser combatido e expurgado da sociedade,
a partir de um tratamento penal diferenciado dos demais cidaddos e com a
atribuigio de um papel de ndo-pessoa, por supostamente gerar risco a sociedade,
sendo este todo e qualquer individuo estranho, diferente, indesejavel.

Partindo-se da ideia de que o inimigo é um risco, e que riscos devem
ser combatidos, tem-se que a ideia do combate ao risco é sedutora, pois, se
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é possivel evitar o risco, é melhor do que, posteriormente, evitar o dano. O
problema surge quando, a partir de uma aposta no risco, esquecemos que
tudo pode se apresentar como risco, e, onde tudo é risco, consequentemente
nada é risco. E necessdrio ressaltar, ainda, que o direito penal, enquanto
instancia de controle reativa, trabalha essencialmente com a resposta ao
dano, daf a imprescindibilidade de lembrar que o risco é, por definigéo, o
nio evento, de forma que, quando ha uma busca pela prevengio de toda e
qualquer situagdo que possa gerar dano, chega-se a um ponto que toda e
qualquer situagdo deverd ser punida, por potencialmente ser uma situagio
de risco, levando a ineficiéncia do sistema.

Tais propostas se apresentam, evidentemente, dissociadas da base
principioldgica da Constituig¢do de 1988, visto que, sob o argumento de
atribuir maior efetividade ao Direito Penal punindo mais e de forma
indiscriminada a todo e qualquer cidaddo que se apresente como sendo
ameacador na visdo das agéncias de controle social, a partir de visdes
deturpadas e preconceituosas.

Para que o crime e o criminoso sejam trabalhados de forma adequada, é
necessario que o sistema punitivo leve em conta o mundo concreto e os direitos
fundamentais existentes no texto constitucional, analisando cada situacio
especifica sem que sejam levados em conta rétulos e pré definigdes acerca de
quem e de que forma devem ser punidos, sem a privagdo a direitos individuais,
que, independentemente da situagio penal em pauta, devem ser preservados.

A crise no modelo penal se da justamente pelo fato de néo se saber
por que punir, e, quando se faz algo sem saber o porqué, quase nunca, a
nio ser por uma eventualidade, sera possivel compreender como fazer, e,
a partir daf, como ter resultados proveitosos. O mesmo se dad no modelo
penal, em que, mesmo sem que se saiba por que punir ou como punir, de
hé& muito j4 se escolheu a quem punir, e é assim que se constitui a clientela
preferencial do sistema penal, de forma que, temos, a partir das mesmas
agdes as mesmas respostas dadas a quem se atribui altos graus de risco
social. Punimos mal e ndo conseguimos um grau satisfatério de contengio
de violéncia na esfera penal.

Manter os mesmos procedimentos esperando resultados diferentes,
é o triunfo da fé sobre a experiéncia, sendo que entre as respostas de “a
quem punir” e “porque punir”, ha um discurso fragmentado e fragil, que
se concretiza a partir de uma confusdo de garantias penais com privilégios
e prerrogativas, assim como do que é o crime e quem € o criminoso, ndo
sendo exercida, por sua vez, uma pratica uniforme.
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Ao contrario do pensamento moderno, dual, que ordena e determina
dinamicas adequadas, deve-se levar em conta as alteracoes da sociedade e
a pluralidade de individuos existente, ndo sendo possivel deixar de lado a
Constituigdo e seu modelo principiélogico e estabelecer uma aproximagao
com um modelo genérico e baseado tinica e exclusivamente em dispositivos
legais.

E preciso superar a questao da modernidade e o movimento liberal,
individual e burgués, que se desgastou com o tempo. Sdo necessarios novos
principios para entender que uma dicotomia entre o mundo ideal e o mundo
concreto na realidade ndo funciona, sendo imprescindivel estabelecer uma
nova construgio, diferente da anterior, ndo pelo fato de ser diferente, mas
sim por ser algo que se dé a partir de um discurso social, plural, tolerante,
includente e promotor do resgate de promessas da modernidade e que
passe, de fato, a afetar a sociedade.
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