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RESUMO

ROSA, Wendell Luis. Direito penal do inimigo ambiental: aspectos da fungéo social da tutela
penal de interesses difusos. 2023. 270 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de
Ribeirdo Preto, Ribeirdo Preto-SP.

A presente tese aborda a adocéo de um direito penal ambiental mais duro, voltado a antecipagéo
da acéo estatal - com fito na prevencdo - e, principalmente, na inocuizagéo do delinquente.
Trata-se daquilo que no trabalho se denominou direito penal do inimigo ambiental. Tal se
justifica tendo em vista a pouca eficicia das medidas adotadas pelo Estado brasileiro no
combate aos crimes ambientais e em face da urgéncia da questdo ambiental, ndo obstante a
Constituicdo Federal tenha como ténica do desenvolvimento sustentavel da sociedade brasileira
a preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geracoes, sendo que para o alcance
desse desiderato muniu o poder publico de diversos instrumentos potencialmente habeis a
prevenir e reprimir comportamentos que atentam contra a natureza. Contudo, mais de 35 anos
apds a promulgacgéo da Carta Magna o que se vé na realidade € a parcial ineficacia da tutela
coletiva para comunicar a sociedade as expectativas contidas no ordenamento juridico. Esse
dilema € agravado no contexto de crise climatica experimentada em todo o planeta. Tal fato
provoca um angustiante questionamento: o que deve ser feito para estancar a destruicdo
ambiental e, a0 mesmo tempo, promover uma nova matriz econdmica menos dependente dos
recursos naturais? Alguns organismos internacionais vém pressionando os Estados nacionais a
adotarem medidas concretas e efetivas contra atitudes nocivas ao meio ambiente. Com esse
objetivo, os drgdos multilaterais tém langado mdo de mecanismos econdmicos para impor aos
paises uma agenda verde, sob a ameaca de perderem espago no mercado internacional. Contudo,
muito embora o Brasil esteja na vanguarda da tutela ambiental - visto que dispe de varios
mecanismos legais de protecdo -, o respeito ao meio ambiente ainda é uma realidade limitada,
porquanto o Direito ndo conseguiu se comunicar satisfatoriamente com boa parte da sociedade.
Nesse cendrio, é natural que os agentes de pressao - setores politico e econdmico - exijam ainda
mais rigor da lei e das institui¢des contra aqueles que degradam o biossistema, o que justifica a
presente tese e a viabilidade e a legitimidade da eventual adog&o do implementac&o de medidas
mais duras no combate aos crimes ambientais sob a rubrica de direito penal do inimigo
ambiental. Para a execug¢do desta pesquisa adotou-se 0 método dedutivo, a partir de material
bibliogréfico, para compreender a legitimidade do direito penal do inimigo, e 0 método indutivo
para vislumbrar as tendéncias legislativas atinentes a tutela penal ambiental.

Palavras-chave: meio ambiente; inimigo ambiental; tutela penal; interesses coletivos.



ABSTRACT

ROSA, Wendell Luis. Direito penal do inimigo ambiental: aspectos da fungéo social da tutela
penal de interesses difusos. 2023. 270 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de
Ribeirdo Preto, Ribeirdo Preto, SP.

This thesis addresses the adoption of a tougher environmental criminal law, aimed at
anticipating state action - with a view to prevention - and, mainly, at rendering the offender
harmless. This is what has been called the criminal law of the environmental enemy in this
work. This is justified in view of the low effectiveness of the measures adopted by the Brazilian
State in combating environmental crimes and in view of the urgency of the environmental issue,
despite the fact that the Federal Constitution has as its main focus for the sustainable
development of Brazilian society the preservation of the environment for present and future
generations, and in order to achieve this goal it has provided the public authorities with several
instruments that are potentially capable of preventing and repressing behaviors that harm
nature. However, more than 35 years after the promulgation of the Magna Carta, what we see
in reality is the partial ineffectiveness of collective protection in communicating to society the
expectations contained in the legal system. This dilemma is aggravated in the context of the
climate crisis experienced throughout the planet. This fact raises a distressing question: what
should be done to halt environmental destruction and, at the same time, promote a new
economic matrix that is less dependent on natural resources? Some international organizations
have been pressuring national states to adopt concrete and effective measures against attitudes
that are harmful to the environment. To this end, multilateral organizations have been using
economic mechanisms to impose a green agenda on countries, under the threat of losing market
share in the international market. However, although Brazil is at the forefront of environmental
protection - given that it has several legal protection mechanisms - respect for the environment
is still a limited reality, since the law has failed to communicate satisfactorily with a large part
of society. In this scenario, it is natural that pressure agents - political and economic sectors -
demand even more rigor from the law and institutions against those who degrade the biosystem,
which justifies this thesis and the viability and legitimacy of the eventual adoption or
implementation of tougher measures to combat environmental crimes under the heading of
environmental enemy criminal law. To carry out this research, the deductive method was
adopted, based on bibliographic material, to understand the legitimacy of the enemy's criminal
law, and the inductive method to glimpse the legislative trends related to environmental
criminal protection.

Key words: environment; environmental enemy; criminal protection; collective interests.
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INTRODUCAO

A constante evolugdo da sociedade impde ao Direito a paulatina revisdao dos
interesses que merecem ser tutelados pelas normas, bem como o redimensionamento de valores
jé reconhecidos e protegidos.

N&o é de hoje que a defesa do meio ambiente estd em pauta. Contudo, diante das
circunstancias da contemporaneidade, a preservacdo da natureza faz parte da ordem do dia e,
por isso, reclama para si as atencdes de varios sistemas sociais (o politico, o econémico e o
juridico).

Com isso, € frequente o debate acerca das melhores formas de se enfrentar a
degradacdo ambiental com fito na sadia manutengdo do meio ambiente para as presentes e
futuras geragoes.

Como ¢ sabido, o Direito atua de diversas formas para coibir e reprimir lesdes
desse género, utilizando-se de multiplas ferramentas para demover o depredador do seu impeto,
inclusive langando méo da criminalizagcdo de comportamentos nocivos. Porém, o que se vé
concretamente € a ineficiéncia (ou insuficiéncia) do sistema juridico para comunicar a sua
aversdo a destruicdo do meio ambiente.

E perceptivel que aqueles que dependem da boa gestdo dos recursos naturais
para manterem seus negocios, cumprem mais facilmente os regramentos ambientais. Exemplos
disso séo as empresas que dependem do cumprimento das diretrizes ESG (Environmental,
Social and Governance) para obterem crédito mais acessivel.

Por outro lado, h4 quem fature com a deterioracdo da natureza e que, por isso,
contabilize eventuais sanc¢des juridicas como parte do custo da operacéo de mercado.

Além disso, a defesa do meio ambiente ndo é um compromisso arraigado na
mente do cidaddo médio - a0 menos no Brasil -, 0 qual, com frequéncia, despreza as benesses
da higidez ambiental com a prética de atos injustificaveis e corriqueiros de deterioragdo, tais
como a causacgdo de incéndios em matas e a contaminacdo do lencol fredtico por meio do
descarte irregular de residuos.

E por isso que o tema proposto merece ser debatido e aprofundado, visto que o
Direito como forma de comunicagéo das expectativas sociais ndo tem obtido éxito pleno nesta

seara. Conforme sera visto mais adiante, nem mesmo o direito penal ambiental tem logrado
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sucesso na formatagdo de uma consciéncia coletiva em prol de um desenvolvimento econémico
sustentavel.

Néo obstante a discussdo que serd realizada nos capitulos seguintes, penso ser
importante, em face de controvérsias que envolvem o tema, esclarecer desde o inicio que a
expressdo “direito penal do inimigo” veio & luz a partir dos estudos de Glinther Jakobs, o qual,
com frequéncia, é etiquetado erroneamente como defensor de um direito penal “iliberal e
antidemocratico”. Trata-se de um equivoco colossal, provavelmente pela analise superficial do
tema. Noutras palavras, critica-se o titulo sem se aprofundar no contetdo.

Zaffaroni incorre nesse equivoco ao afirmar que, se Jakobs ndo houvesse falado
de inimigo, limitando-se a repetir aquilo que Welzel e von Liszt afirmavam, a teoria ora
estudada néo teria despertado muita polémica na comunidade académica’. Ora, fosse outro o
titulo ou empregadas nomenclaturas distintas, o objeto de pesquisa porventura seria valido?

Para compreender a teoria e promover um debate honesto acerca do tema, é
preciso compreender o raciocinio construido por Jakobs, tal qual suas constatagdes empiricas e
as formulagdes atinentes ao assunto.

Cabe mencionar que, no final do século XX, Jakobs ousou expor e criticar a
existéncia de um direito penal do inimigo em paises liberais e democraticos, tais como a
Alemanha. Tratava-se de uma constatagdo da realidade, cuja existéncia jamais foi colocada em
davida pelos criticos contrérios as ideias do professor da Universidade de Bonn.

Nomes como Eugenio Raul Zaffaroni, Winfried Hassemer e Cornelius Prittwitz
jamais contestaram essa realidade, haja vista que de fato os Estados liberais e democraticos
tratam de maneira distinta miriades de crimes e delinquentes, alguns como verdadeiros
inimigos.

Assim, pouco importa se 0 objeto de estudo esté sob a legenda de “direito penal
do inimigo”, “direito penal de terceira velocidade” ou outra etiqueta qualquer. O que realmente
interessa € a factual existéncia de um direito penal “diferenciado”, o qual demanda estudos
acerca dos seus critérios legiferantes, bem como dos parametros interpretativos.

Noutras palavras, é imperioso saber o que faz com que parte do direito penal
possua caracteristicas de direito penal do inimigo. Além disso, é necessério fixar os predicados
comuns as normas que compde esse “direito penal diferenciado”. Por fim, é preciso estabelecer
limites para que o direito penal do inimigo ndo contamine o direito penal comum a ponto de

ndo ser possivel diferencia-los.

1 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 158.
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Ao contréario do que equivocadamente se propaga na doutrina penal brasileira,
Jakobs é um defensor do Estado de Direito e repudia veementemente a adogdo indiscriminada
do direito penal do inimigo. Por isso, propGe a sua identificacdo, demarcacéo do seu conteido
e limitacdo de suas consequéncias.

Na viséo de Jakobs o direito penal do inimigo n&o pode atentar contra os valores
mais caros de um Estado Democrético de Direito. Por exemplo, ndo se pode admitir que um
criminoso seja torturado porque praticou um crime etiquetado como hediondo, a exemplo
daquilo que aconteceu no presidio de Guantanamo, local onde soldados americanos torturaram
pessoas acusadas da préatica de terrorismo.

Vale destacar, ainda, que Jakobs ndo labora com os pardmetros de um Estado
absoluto ou ditatorial, muito pelo contrério, sua pesquisa se d& no seio de Estados liberais e
democréticos que elegem livremente suas pautas de criminaliza¢do. Desta feita, o estudo do
direito penal do inimigo s6 tem interesse cientifico se realizado em um ordenamento juridico
de indole democrética e liberal.

Dai que as criticas que apontam o direito penal do inimigo como fundamento
juridico para regimes autoritarios sdo descabidas. Alias, essa critica padece de uma contradi¢éo
I6gica, ja que um tirano ndo precisa de um referencial tedrico para fundamentar sua agéo contra
Seus opositores.

Acrescente-se, também, que a analise de Jakobs é normativa e ndo se preocupa
com desvios e abusos praticados pelos “agentes da lei”. Destarte, se um policial pratica tortura
para obter informacdes e, assim, solucionar um caso criminal, ndo se esta diante do direito penal
do inimigo, mas, sim, de um funcionério publico delinquente, uma vez que em um ordenamento
juridico liberal e democrético tal préatica jamais seria legitimada. Noutra perspectiva, se um juiz
usa provas obtidas por meios ilicitos para condenar um réu, isso ndo pode ser considerado
direito penal do inimigo, mas, sim, desvio funcional, crime, eis que nenhuma Constitui¢do
democrética compactua com atos hostis ao devido processo legal.

Por isso, desde ja, € preciso ter a consciéncia de que se esta a analisar a lei e seus
limites interpretativos. Qualquer abuso oriundo da subjetividade de um agente publico ndo é
direito penal do inimigo.

Feito isso, parte-se para um novo patamar de questionamentos. Primeiro, é
necessario saber o que pode ser classificado como direito penal do inimigo. Segundo, o direito
penal do inimigo pode ser considerado legitimo dentro de um Estado Democratico de Direito.

Em breves palavras, pode-se dizer que o direito penal do inimigo se caracteriza

pela antecipacdo do jus puniendi estatal, isto é, a pretensdo punitiva do Estado passa a incidir
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sobre as primeiras fases do iter criminis. Nos crimes de perigo abstrato a tipificacdo prescinde
da concretizacdo do resultado. Por exemplo, o crime de embriaguez ao volante se configura
independentemente da causacdo de um dano ou perigo concreto a outrem, bastando a prética
do comportamento proibido.

Outra caracteristica do direito penal do inimigo é a cominagdo de penas
privativas de liberdade que tém por caracteristica a inocuizagdo do delinquente. Em outros
termos, tratam-se de reprimendas que efetivamente separam o criminoso da sociedade, sem ter
por escopo propriamente a sua recuperagdo ou ressocializagcdo. Cuidam-se, portanto, de penas
longas, as quais, a rigor, ndo podem ser abreviadas por meio de beneficios atinentes a execucéo
penal, tais como graca, indulto, anistia ou, ainda, liviamento condicional?.

Sublinhe-se que, no Brasil, os crimes hediondos sdo classificados como delitos
que compdem o denominado “direito penal do inimigo”, haja vista que a legislagéo veda uma
série de beneficios aos criminosos que praticam delitos dessa indole, para que permanegam por
mais tempo no cércere, logo, separados do convivio social.

N&o obstante isso, é inegavel o fato de que a Constituicdo impde Obices a sanha
por um direito penal ilimitado. Assim, a Carta Magna veda a aplicagdo de determinadas penas
(de morte, banimento e outras desumanas e degradantes), repudia a pratica da tortura e impde
0 respeito ao devido processo legal na apuragdo de todo e qualquer crime.

Fora isso, a despeito de se laborar com uma expressdo dubia, repleta de
significados absolutamente distintos, é essencial ter em mente que o “inimigo” em Jakobs nada
tem a ver com a compreensdo do idedlogo politico Carl Schimitt.

A rigor, para Schimitt, o inimigo € o diferente, o estrangeiro, o qual adquire esse
status a partir da decisdo do Fiihrer. Para Jakobs o inimigo é ndo é assim etiquetado em razdo
da sua origem, raca, credo ou género, basta que pratique determinado comportamento previsto
como crime altamente nocivo ao convivio social a partir de leis democraticamente
promulgadas. O politélogo alemé&o tratava o “inimigo” na dimenséo politica, enquanto Jakobs
trabalha com o “inimigo” no sistema do “Direito”.

Assim, confusdo ndo procede por vérios motivos. Primeiro, o inimigo politico
ndo € necessariamente um criminoso - embora possa ser considerado como tal de maneira
ilegitima (sem lastro democrético). Vale ressaltar que Schimitt deixa claro que o inimigo pode
ser alguém (uma raca, por exemplo) virtuoso. Segundo, a logica schimittiana pressupde a

existéncia de um Estado absoluto no qual a estigmatizacdo é centralizada na figura de um lider.

2POLAINO-ORTS, Miguel. Licoes de direito penal do inimigo. Sdo Paulo: LiberArs, 2014. p. 30.
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Terceiro, 0 inimigo ndo precisa ter um comportamento reprovavel, basta possuir uma condigéo
pessoal destoante daquela eleita pelo Fihrer como ideal e, assim, sofrer as consequéncias
inerentes a esse status.

Em Jakobs o inimigo é normativo, estabelecido em lei ndo pelo que o individuo
é, mas sim por aquilo que ele faz. Ndo é demasiado recordar que o professor de Bonn parte da
premissa de que o inimigo existe em um Estado liberal e democrético. Portanto, ndo faz o menor
sentido que essa estigmatizacdo provenha de cor, raga, género ou credo. Em outros termos, o
inimigo jakobiano é delimitado por um comportamento humano intolerdvel aos olhos de uma
comunidade democrética, pouco importando se 0 agente € preto ou branco, ou, ainda, se
professa alguma crenca ou se € ateu.

Com efeito, o problema proposto por Jakobs s6 tem sentido cientifico quando
dialogado no contexto de um Estado de Direito. Sendo assim, o inimigo ndo € escolhido por um
lider absoluto (Fuhrer), mas sim a partir do consenso democratico de um povo, o qual repudia
veementemente um determinado comportamento e, por isso, reprova exemplarmente aqueles
individuos que o praticam.

Para Jakobs, o inimigo ndo é sinbnimo de estrangeiro ou diferente. A
estigmatizacdo provém de um comportamento intoleravel, que atenta contra os valores mais
caros de uma sociedade democrética, os quais, evidentemente, encontram-se plasmados e
protegidos pelo ordenamento juridico. Por isso, cré-se indevido o chavao de que o direito penal
do inimigo € um direito penal do autor, visto que a estigmatizacdo estd lastreada pelo
comportamento indesejado do agente.

Zaffaroni constata que “Jakobs propde algo muito mais limitado do que o que se

pratica e se legitima na regido latino-americana”?

. Noutra perspectiva, 0 objeto de pesquisa de
Jakobs passa bem longe dos campos de concentragdo nazistas ou da prisdéo americana de
Guantanamo, ao contrario, a analise se atém aos rigores penais em Estados verdadeiramente de
Direito. Sendo assim, ndo ha que se falar em um “direito penal do autor”, calcado na condicéo
pessoal daquele que é “hostilizado”.

Todavia, as analises de Jakobs e Schimitt* guardam apenas uma intersecgdo
verdadeira, qual seja, o questionamento sobre a legitimidade da existéncia do inimigo. Deste
modo, Jakobs promove um debate sobre validade da existéncia de um direito penal diferenciado

no seio de um Estado Democratico de Direito®.

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 164.
4 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicoes 70: Lishoa, 1963. p. 83.
5 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 120.
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O presente trabalho conjuga reflexdes sobre a existéncia e legitimidade do direito
penal do inimigo e a inevitivel expanséo do direito penal ambiental. Parece certo que, em algum
momento, esses fatores se cruzardo e, a partir disso, questionamentos surgirdo: é possivel
cogitar a existéncia de um direito penal do inimigo ambiental? E legitima a sua existéncia?
Quais serdo os limites impostos a repressdo penal?

Para responder a essas indagagdes, discorrer-se-4 sobre o assunto em trés
capitulos.

No primeiro capitulo buscar-se-a o aprofundamento na teoria do direito penal do
inimigo desenvolvida por Glnther Jakobs, a qual, conforme dito acima, é interpretada de
maneira equivocada, isto é, a partir de deducbes que destoam bastante daquilo que o autor
alemdo vem propondo ao longo das Gltimas décadas.

Nesse topico identificar-se-a os elementos caracteristicos do denominado direito
penal do inimigo, bem como as consequéncias de sua adogdo. Também, buscar-se-4 discernir
atributos dessa teoria no direito penal brasileiro. Além disso, discutir-se-4 a legitimidade e a
validade deste direito no ambito de um estado democratico de direito, apontando os limites de
sua atuacéo.

No segundo capitulo deste trabalho discorrer-se-a sobre os fatores que vém
incrementando a necessidade de respostas mais firmes dos Estados nacionais no que atine a
protecdo do meio ambiente.

E fato notério que o processo de globalizagdo vem ajudando a difundir a
consciéncia de que um comportamento que atenta contra a natureza em uma determinada regiao
do globo pode produzir consequéncias nocivas em outra parte do planeta, sem que os moradores
desta localidade tenham contribuido ou auferido vantagem com o evento danoso.

Além disso, alguns 6rgdos multilaterais tém estabelecido agendas que visam
promover a uniformizacéo da atuacdo dos paises ante o aquecimento global e a devastacéo do
biossistema. Trata-se inequivocamente de um movimento de presséo politica externa destinada
ao combate conjunto das mudancas climéticas resultantes da acdo humana, principalmente, nos
dois altimos séculos.

Aliés, ja no atual contexto é possivel perceber que “[...] o direito internacional
penal é direito penal do inimigo e ndo do cidad&o®, tendencioso a exigir das nac¢des o repudio
veemente a determinadas praticas, tais como o terrorismo, tréfico de drogas e de pessoas. Ndo

tardara para a comunidade internacional exigir dos seus participes uma escalada do rigor penal

6 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 179.
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contra os ilicitos ambientais.

Outrossim, ndo se pode olvidar os reflexos econdmicos desta tendéncia global,
haja vista que os 6rgdos multilaterais de governanga laboram com a perspectiva da imposicéo
de sangdes econbmicas aos paises e produtores que insistirem na deterioragdo de biomas para
auferir lucro.

Por isso, ndo é dificil imaginar que cedo ou tarde o grande empresariado - em
especial aguele voltado ao mercado externo - pressionara os governos locais para implementar
regras mais rigidas com fito na eliminagdo de concorrentes que desrespeitam as normas
ambientais e obtém ganhos com a degradag&o da natureza.

Fato é que o poder econdmico ndo pode ser desprezado quando seus interesses
séo afrontados por decisdes que afetam seus lucros, especialmente no momento em que essas
diretrizes estéo fora do seu campo de acéo politica - 0s organismos internacionais.

Assim, pode-se vislumbrar a formagdo de grupos de pressdo destinados ao
fortalecimento das normas internas de controle para se evitar a perda de mercados e, por
conseguinte, competitividade no comércio externo.

Nessa toada, com base nos estudos de Silva Sanchez, Rodrigues afirma que o
direito penal da globalizacéo (integracdo supranacional) tende ao crescimento unificado, com
penas bastante assemelhadas. Acrescenta que essa “expansdo uniformizada” tende a ser menos
garantista, mediante a flexibilizacdo dos paradigmas materiais e processuais do direito penal
classico (liberal)’.

No terceiro e derradeiro capitulo dissertar-se-a sobre o funcionalismo,
especialmente na sua vertente sistémica, a qual compreende o direito penal como um
componente de protecdo do ordenamento juridico (como sistema) e ndo como um mecanismo
de estrita protecéo de bens juridicos.

Nessa concepgéo, a pena, como sangdo criminal, deve ser repensada em seus
objetivos, de modo a reafirmar o império da lei, evitando-se, com isso, a existéncia de normas
que apenas possuem validade formal. Apesar de ser defendida por Jakobs, a reafirmagéo da
norma ndo parece ser o objetivo do direito penal do inimigo, como bem ressalta o sobredito
autor.

Derradeiramente, discutir-se-a a funcéo social do direito penal ambiental e a sua

tendéncia em se tornar direito penal do imigo ambiental.

7 RODRIGUES, Ricardo de Carvalho. Humanizacdo das ideias penais? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.
194.
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Para a execucdo desta pesquisa adotar-se-4 0 método dedutivo, orientado por
material bibliogréfico para compreender a legitimidade do direito penal do inimigo, e 0 método
indutivo para vislumbrar as tendéncias legislativas atinentes a tutela penal ambiental, com base

nas diretrizes internacionais promulgadas sobre o tema.
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1 DIREITO PENAL DO INIMIGO

Movida pela obstinada sensa¢éo de seguranga - além das novas demandas por
protecéo - , a denominada “sociedade de risco” desagua no direito penal seus anseios coletivos
ao clamar pela criagdo de novos tipos penais incriminadores, pela antecipacdo da resposta
estatal, ou ainda, pelo aumento do rigor das reprimendas ja existentes.

Isso ndo significa dizer que necessariamente novos bens juridicos passaram a
existir, mas que os valores ético-sociais sofreram consideravel mutacéo, ja que aqueles bens, a
rigor, permanecem sendo da forma que sempre foram. Em outras palavras, o que sofreu
alteracdo foi a importancia dada a um determinado bem juridico pela sociedade, seja pela sua
atual escassez ou pela emergéncia de sua degradagao.

Essa mudanga de valoracdo fica nitida no caso do meio ambiente, isto €, um bem
juridico que sempre existiu e que continuamente é Util & vida humana, porém, que ndo recebeu
0 mesmo tratamento ao longo da historia.

Silva Sanchez endossa essa compreensdo ao afirmar que:

O Direito Penal é um instrumento qualificado de protecdo de bens juridicos
especialmente importantes. Fixado este ponto, parece obrigatério levar em conta a

possibilidade de que sua expansao obedega, a0 menos em parte, ja a apari¢do de novos
bens juridicos - de novos interesses ou de novas valoragOes de interesses preexistentes

[..]8

Para ele, a renovagdo do padrdo de importancia outorgada ao meio ambiente é
consequéncia do contexto de escassez e da consciéncia da finitude de um bem essencial para a
manutencdo da vida humana na terra?.

Por este e outros motivos, o expansionismo penal é inegavel, visto que a politica
criminal atual tende a responder aos anseios sociais criminalizando condutas, aumentando as
penas dos tipos penais j& existentes ou ainda antecipando a resposta estatal - na forma de crimes
de perigo abstrato.

Neste Gltimo caso ha uma busca por seguranca mediante a adocéo de um direito

8 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 33.
9 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 33.
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penal preventivo, o qual atua até mesmo sobre atos preparatorios que as vezes sequer chegaram
perto de um resultado concreto.
Critico do processo expansionista do direito penal, Hassemer alerta que:
Trata-se da sensacdo de desprotecdo e de debilidade diante de ameagas e perigos
desconhecidos, que nos leva a duvidar da forca do Direito. Esta ddvida atinge o cerne
da experiéncia juridica, abala a expectativa de neutralizacdo de superpoderes sociais
em questdes centrais da vida cotidiana com os instrumentos do Direito, elimina a
chance de que também os mais fracos, os seguidores da lei possam afirmar-se com o

auxilio do Direito. Quando nada disso mais vale, ndo € apenas a jurisdicionalizacdo
da protecdo juridica, mas sua propria efetividade que estdo chegando ao seu fim.2©

Vale ressaltar que nesse “movimento” de expansdo ha uma clara tendéncia de se
criminalizar condutas que atentam contra bens juridicos universais - difusos por exceléncia - ,
tais como a saude, o meio ambiente e a seguranca publica, por exemplo. Por possuirem
caracteristicas peculiares (de indole difusa), muitas vezes a lesdo ou ameaca de lesdo a esses
bens coletivos ndo costumam ser comprovadas de maneira direta e palpével.

Dai o motivo pelo qual os defensores do direito penal como forma de protecgéo
estrita de bens juridicos criticarem a criminalizacdo de condutas que presumidamente atentam
contra esses interesses.

Esses criticos costumam afirmar que um direito penal que tutela abstratamente
interesses “ndo verificaveis” se inclina para um direito iliberal, de excecédo, ou aquilo que se
convencionou chamar de direito penal do inimigo.

Para Eugenio Raul Zaffaroni:

No sentido estritamente politico, todas as posi¢Ges que legitimam a existéncia de um

hostis no direito, tanto as prudentes quanto as genocidas, sdo antiliberais, e o direito
penal chamado liberal ndo parece ter feito outra coisa sendo decidir-se pelas menos

aberrantes de todas elas™!.

O fato € que o direito penal do inimigo é uma realidade ja instalada na pos-
modernidade e, como seré apontado nesse capitulo, ndo pode ser negado. A distingdo que pode
ser feita diz respeito ao grau e intensidade da sua aplicacdo, porém, sua existéncia ndo corre o
risco de ser refutada. Ainda que néo se queira admitir, o direito penal do inimigo existe e est&

entre nés,

10 HASSEMER, Winfried. Seguranca publica no Estado de Direito. Doutrinas Essenciais de Direito Penal,
Revista dos Tribunais. v. 1, p. 277-297, 2010.

11 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 115-116.

12 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminacg&o do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.
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E salutar desde ja consignar que nem toda norma penal rigorosa pode ser
classificada como direito penal do inimigo. Contudo, a legislacdo contemporéanea - implacavel
no trato das questdes criminais - possui nuances de direito penal do inimigo, podendo em alguns
casos ser catalogada como tal.

Antes de avangar no estudo do direito ambiental penal, é necessario
contextualizar e conceituar corretamente o direito penal do inimigo, apontando suas diversas
formas de apresentacdo, bem como identificar as suas manifestacfes no ordenamento juridico

brasileiro.

1.1 DIREITO PENAL DO INIMIGO: HISTORICO, CONCEITO E CARACTERITICAS.

E importante ter em mente desde o inicio que a concepgéo de inimigo ndo surgiu
com o holocausto dos judeus praticado pelos nazistas na década de 40 do século passado, nem,
tampouco, com o atentado de 11 de setembro da presente centiria, evento que colocou em
realce o suposto antagonismo entre o ocidente “civilizado” e o oriente “atrasado” mediante a
hostilizac&o de determinados povos e culturas.

Em ambos os exemplos, 0s inimigos judeus (na hipdtese mais distante) ou os
hostis mugulmanos (no caso mais recente) sofreram tratamentos degradantes nos campos de
concentracdo e na prisdo de Guantanamo, respectivamente, sendo-lhes retirada a condicéo de
pessoa, ou seja, os individuos assim etiquetados tiveram quase todos os seus direitos
vilipendiados e desconsiderados pelos Estados que os detinham sob custodia.

Como j4 foi dito aqui, que a figura do inimigo ndo é recente ou inédita, ao
contrério, o papel do inimigo sempre existiu na histéria da humanidade e continua a existir em
todos os ordenamentos juridicos do mundo, por mais que isso seja negado ou mitigado por parte
da doutrina penal.

Prova disso € que 0s romanos j& viam no estrangeiro uma fonte de perigo e, por
ISSO, enxergavam-no como suspeito. A maior pena para um estrangeiro era tornar-se inimigo
de Roma, ou seja, hostis alienigena.

Uma outra modalidade de inimigo era os hostis iudicatus. Tratava-se de uma
pessoa pertencente ao império, ou seja, um cidaddo romano, que, mediante atos de dissidéncia
praticados perante o poder estatal manifestada por meio de sua discordancia politica, perdia a

sua condigdo de pessoa e, por conseguinte, era despojado dos mesmos direitos de seus
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concidad&os.*

Agamben ensina que:

Em situagBes excepcionais, em que um cidaddo romano ameacasse, através de
conspiracdo ou de traicdo, a seguranca da republica, ele podia ser declarado pelo
Senado hostis, inimigo publico. O hostis iudicatus ndo era simplesmente assimilado a
um inimigo estrangeiro, o hostis alienigena, porque este, entretanto, era sempre
protegido pelo ius gentium.

Esse “inimigo” era absolutamente privado de todo o amparo juridico inerente ao
cidaddo romano, de modo que poderia perder a posse de seus bens, ser escravizado ou, até
mesmo, condenado & morte. Assim, o hostis iudicatus era suspenso pelo auctoritas e, por
conseguinte, perdia a sua cidadaniar®.

O hostis iudicatus era o “inimigo declarado”, o qual deixava de ser cidaddo para
assumir uma condicdo analoga a de um escravo, tornando-se suscetivel de ser apenado com
sangBes inadmissiveis aos cidaddos romanos'®. Vale destacar que o hostis iudicatus ndo era
necessariamente um criminoso, mas poderia se tratar apenas de um cidadd&o romano que se
opunha ao regime politico.

Tornando aos exemplos trazidos no trecho inaugural deste tdpico (holocausto
dos judeus e prisdo de Guantanamo) perfilam na espécie de hostis alienigena, que vé no
estrangeiro - judeu ou mugulmano - uma fonte de perigo e que, por isso, concebe tal pessoa
como alguem merecedor de um tratamento diferenciado por parte do ordenamento juridico.

Hodiernamente, por conta do intenso fluxo migratdrio indesejado, diversas leis
de imigracéo tém sido promulgadas ao redor do mundo, buscando dificultar o acesso de pessoas
oriundas de paises subdesenvolvidos aos territérios das nagdes mais abastadas do globo. Essa
tendéncia legislativa claramente concerne ao vetusto conceito hostis alienigena, mediante o
qual tende-se lidar com o estrangeiro de forma diferenciada.

E fato que a figura do hostis iudicatus também n&o deixou de subsistir, uma vez
que os detentores do poder politico e econdmico sempre elegeram seus proprios inimigos
internos, geralmente pessoas pertencentes aos setores mais hipossuficientes da sociedade, isto
é, 0s estigmatizados e as minorias.

Esses individuos, ao ndo se enquadrarem nos pardmetros estabelecidos por

13 COSTA, F. O. Aquém da paz e além da guerra: uma analise juridica e sociolégica do direito penal do inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 94, p. 57-85, 2012.

14 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 122.

15 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 123.

16 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 23.
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aqueles que detém o poder, constantemente s&o langados para além da margem do ordenamento
juridico, pois, em tese, comportam-se como alguém que se distanciou do Direito, sendo avesso
a0 pacto social.

No Brasil é possivel indicar uma triste e odiosa manifestagdo dessa forma de
inimigo interno (hostis iudicatus) que se deu na cidade de Barbacena, para onde pessoas
indesejadas (alcodlatras, homossexuais, mées solteiras) eram encaminhadas para fins de um
suposto tratamento manicomial. Estima-se que mais de 60 mil pessoas tenham sido mortas entre
1903 e 1980 por causa de uma politica higienista de segregacdo de uma parcela hipossuficiente
da populagdo®’.

Apos a redemocratizacdo do pais, ndo houve noticia de hostilizacdo em massa
praticada desta maneira no Brasil. Porém, ha quem diga que em maior ou menor grau existe um
permanente “estado de exce¢do” em todos os paises do mundo, inclusive naqueles que se
organizam na forma de um Estado Democratico de Direito.

De acordo com Agamben:

O estado de excecdo, hoje, atingiu exatamente seu maximo desdobramento planetario.
O aspecto normativo do direito pode ser, assim, impunemente eliminado e contestado
por uma violéncia governamental que, ao ignorar no ambito externo o direito
internacional e produzir no ambito interno um estado de exce¢do permanente,
pretende, no entanto, ainda aplicar o direito.'®

Fato é que diversas constituicdes democraticas - inclusive a brasileira - anteveem
a possibilidade de surgirem crises severas e permitem o uso de medidas excepcionais - tais
como o Estado de Sitio e o Estado de Defesa - para conter convulsdes sociais que possam levar
ao colapso das institui¢des.

Note-se que apds a promulgacdo da Constituicdo Cidada, nenhum episodio
formal de estado de excecdo foi perpetrado. Desde 1988 os brasileiros jamais experimentaram
a supressao de garantias individuais por meio da decretacdo de um Estado de Excecéo.

Contudo, mesmo em paises reconhecidamente democraticos como os Estados
Unidos, medidas excepcionais foram adotadas para conter a a¢cdo de um inimigo oculto, o
terrorismo. A mais famosa delas é o Patriotic Act estadunidense. Por meio dessa legislacdo, o

governo norteamericano passou a ter o direito de bisbilhotar a privacidade dos cidaddos para

17" Holocausto brasileiro: 60 mil morreram em manicobmio de Minas Gerais. Disponivel em:
<https://www.geledes.org.br/holocausto-brasileiro-60-mil-morreram-em-manicomio-de-minas-
gerais/?gclid=CjwKCAiAzKqdBhAnEiwAePEjknyZOECvacOLtEKAuUzzDVly6043y0QnidssC8f4f4t-
WIPLiIKgTyRoCzvoQAVD_BwE>. Acesso em: 22 dezembro 2023.

18 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 131.
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supostamente ter éxito na “guerra contra o terror”.

Valim questiona se a legislacdo penal brasileira guarda algum paralelo com o
Patriotic Act norteamericano ou com outras assemelhadas e questiona: “E possivel cogitar-se,
na atualidade, da instauragdo de um estado de exce¢do no Brasil? H& alternativa a excecéo ou
estamos condenados a uma “excecdo permanente”?*°,

Para Valim, um direito penal diferenciado abriria brechas para pequenos Estados
de Excecdo. Segundo ele “[...] ndo existe um estado de excecdo, mas sim estados de excegéo,
ou seja, parcelas de poder que, licita ou ilicitamente, escapam aos limites estabelecidos pelo
Estado de Direito”?°. Desta feita, uma singela anormalidade autorizaria uma resposta estatal a
revelia do sistema normativo.

Diante disse surge um questionamento elementar: o direito penal do inimigo é
uma manifestacdo do Estado de Excecdo contemporaneo? Cré-se que essa sobreposicdo
necessita ser vista com muita cautela.

Antes de tudo n&o se deve colocar todas as medidas estatais rigorosas em uma
mesma categoria, j& que o estado de excecdo - tal qual o Patriotic Act ou o Estado de Sitio -
tende a restringir direitos de pessoas que nada contribuiram para a préatica delitiva. De outra
sorte, o direito penal do inimigo concebido por Jakobs pressupGe uma reacgdo vigorosa contra
determinados tipos de criminosos na forma da lei.

Em um Estado de Direito, a concepgdo de “inimigo” ndo é exatamente aquela
que se projeta nos campos de concentracdo nazistas, na prisdo de Guantanamo, no manicémio
de Barbacena ou, ainda, sobre a figura estrangeiro.

Portanto, “inimigo” é um termo plurivoco, que precisa ser compreendido de
acordo com o contexto no qual esta inserido.

Zaffaroni relembra que “[...] os perigosos ou inimigos foram parasitas para 0s
soviéticos, subumanos para os nazistas e inimigos do Estado para os fascistas, todos submetidos
a um sistema penal paralelo, com posto por tribunais especiais inquisitoriais/policiais”?.
Contudo, antes de serem repudiados pelo Direito, essas personagens historicas foram alvo de
uma hostilizagéo politica.

Desta feita, é incorreto tornar equivalente o inimigo politico ao inimigo interno

no a&mbito penal, este contrastado com o ordenamento juridico constitucional. O codigo

19 VALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. Sao Paulo: Editora Contracorrente,
2017. p. 16.

2 VVALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente,
2017. p. 22.

21 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 54.
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amigo/inimigo é inerente ao sistema da politica e, de acordo com Schimitt, um Estado sequer
pode subsistir politicamente sem essa diferenciagéo.

Para Schimitt, o inimigo néo é sindnimo daquilo:

[...] que é moralmente mau, esteticamente feio e economicamente prejudicial ainda
nado precisa, por isso, de ser inimigo; aquilo que é moralmente bom, esteticamente
belo e economicamente (til ainda ndo se torna amigo no sentido especifico, isto €,
politico da palavra.??

Trata-se, portanto, de uma inimizade entre povos hostis e ndo entre o Estado e
criminosos. De acordo com Schmitt, essa inimizade politica se manifesta de diversas formas:
“[...] confiscos, expatriamentos, proibicGes de organizagéo e de reunido, excluséo de cargos
publicos, etc”2,

Muito embora estas consequéncias sejam aferidas no direito penal, € um
desacerto nivelar as ideias de Schimitt e Jakobs, uma vez que possuem escopos completamente
distintos.

Zaffaroni salienta que:

[...] em Schmitt, o inimigo € clara e inquestionavelmente politico. “Soberano é quem
decide sobre o Estado de excecdo” - € a premissa do seu decisionismo - e esta decisdo
¢ a que assinala o inimigo. O inimigo ndo vem onticamente imposto, ndo é um dado
de fato que se impde ao direito, mas é politicamente assinalado®.

Assim, por se tratar de uma expressdo polissémica, o “inimigo” ndo pode ser
compreendido num panorama enviesado, dando um sentido de algo que o direito penal do
inimigo ndo é. Tal postura vulgariza e simplifica a analise cientifica, corrompendo, por
conseguinte, o resultado da pesquisa. Dessa forma, é preciso manter o foco no objeto desse
estudo, qual seja, o inimigo no &mbito do ordenamento juridico penal.

Para tanto, é imperioso compreender que Jakobs - maior expoente da teoria do
direito penal do inimigo - ndo defendeu a criagédo de uma legislacéo de excegdo (ou tomada de
decisdo nos moldes schmittianos), apenas identificou nas leis vigentes os elementos que
classificou como caracteristicos do direito penal diferenciado. Em outras palavras, o referido
autor limitou-se a descrever uma situacéo concreta e estabelecida em um Estado de Direito e
alertou sobre o perigo de “contaminagdo” do direito penal “comum” pelo direito penal do

inimigo.

2 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicoes 70: Lisboa, 1963. p. 53.
2 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicoes 70: Lisboa, 1963. p. 87.
24 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 142.
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Assim, em 1985, o professor da Universidade de Bonn na Alemanha proferiu
uma palestra em Frankfurt na qual identificou em seu discurso que o direito penal alemdo tinha
sido eivado pelo direito penal do inimigo, porquanto percebia que algumas leis tratavam
determinados criminosos de forma diferenciada, flexibilizando garantias individuais histéricas
em prol de um direito penal maximo.

Até esse momento, a postura de Jakobs se resumia apenas a constatacdo e a
critica do problema, sem tecer qualquer tipo de defesa da biparticdo do direito penal entre
inimigo e cidaddo.

Tempos mais tarde, em 1999, agora em Berlim, durante a Conferéncia do
Milénio, Jakobs proferiu uma nova palestra com 0 mesmo tema central, o direito penal do
inimigo. Porém, nesta ocasido, Jakobs adotou um tom diferente, menos critico e mais defensivo
do direito penal do inimigo, apontando seus fundamentos juridicos e filoséficos.

Além disso, Gunther Jakobs alertou que deveria haver uma separagéo clara entre
direito penal do cidad&o e direito penal do inimigo, para que aquele ndo fosse contaminado por
este. Nessa toada, ao elaborar uma norma, o Estado deveria diferenciar claramente os
destinatarios da regulacéo, seja ele inimigo ou cidad&o. Portanto, ndo é auspicioso haver um
limbo, uma penumbra, entre o direito penal do inimigo e direito penal do cidad&o, de modo a
comunicar francamente & populacdo as condutas que sdo veementemente reprovadas pelo
Estado.

Em poucas palavras, “O Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma,
o Direito penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranca)
combate perigos”?.

E urgente salientar desde ja que Jakobs jamais sustentou sua tese em premissas
autoritarias ou propds medidas identificadas com um Estado absoluto. Muito pelo contrario,
Jakobs sempre se preocupou com a banalizagdo do direito penal do inimigo. Para Prittwitz é
“[...] preciso dizer que é visivelmente a intencdo de Gunther Jakobs salvar a caracteristica de
Estado de Direito no direito penal do cidad&o, dividindo o direito penal hoje em vigor num
direito parcial ‘do cidaddo’ e um “direito parcial do inimigo” 2°.

Noutros termos, ao contrario do que pregam alguns criticos da teoria, Jakobs é

um defensor do Estado de Direito e justifica uma delimitacdo mais clara entre aquilo que é o

%5 CASTRO, Narciso Alvarenga Monteiro de. Politica criminal contemporanea e a questdo do direito penal do
inimigo. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2010. p. 60.

% PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias atuais
em direito penal e politica criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Revista dos Tribunais. v. 2., p. 915-
927, 2010.
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direito penal do inimigo e para quem se destina o direito penal maximo.

Jakobs foi nitidamente influenciado por pensadores contratualistas, tais como
Hobbes e Kant. Porém, € preciso consignar que Jakobs ndo despersonaliza o delinquente
normal, mas apenas o delinquente que se desvia do ordenamento por principio, por meio de
atos que atentam contra o funcionamento da sociedade?”.

Hobbes asseverava que o cidaddo ndo podia eliminar ou modificar o seu status
por si mesmo, exceto no caso de rebelido motivada por alta traicdo. Nessa logica, o individuo
recaia no estado de natureza, haja vista que rescindiu o pacto havido com o corpo socialz.

O pensador inglés sublinha que:

A natureza dessa ofensa consiste na rendincia a subordinacdo, que € um regresso a
condicdo de guerra conhecida vulgarmente por rebelido. Os que praticam essa ofensa
nao sofrem penalidades como suditos, mas como inimigos, pois a rebelido nada mais
€ que uma guerra renovada.?®

Em esséncia, Hobbes é um defensor das garantias processuais do cidadéo, tais
como a inexigéncia do dever de autoincriminagdo, o estado de inocéncia, a ilegitimidade da
confissdo obtida mediante a préatica de atos de tortura. Porém, defende a dispensagdo de um
tratamento diferenciado aquele que atenta contra o pacto social.

Em Kant, Jakobs encontra outro referencial para a teoria do direito penal do
inimigo. De acordo com a visdo kantiana, aquele que é avesso ao contrato social ndo deve
participar das suas benesses inerentes a qualidade de pessoa.

Desse modo,

[...] quem ndo participa na vida em um «estado comunitario-legal» deve retirar-se, 0
que significa que € expelido (ou impelido a custodia de seguranca); em todo caso, ndo
ha que ser tratado como pessoa, mas pode ser «tratado», como anota expressamente
Kant, «como um inimigo».3°

De maneira bastante pragmatica, Kant enxerga a paz como exce¢éo, visto que o
estado de natureza € a guerra. Assim, aquele que ndo fornece seguranca (cognitiva) ao seu
concidad&o deve ser tratado como inimigo, sendo-lhe exigido o cumprimento do contrato social.

Nestes termos, para Kant:

27 DARCIE, S. D. “Processo penal do inimigo™: elementos para a compreensdo de sua estrutura e metodologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 149, p. 259-298, 2018.

28 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 27.

2 HOBBES, Thomas. Leviatd. 2. ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2012. p. 253.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 27.
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O Estado de paz entre seres humanos que vivem préximos uns aos outros nao é
nenhum estado de natureza (status naturalis), que é, ao contrario, um estado de guerra,
isto €, um Estado no qual, embora nem sempre haja uma ecloséo das hostilidades, ha
sempre, contudo, uma ameaga constante de que elas eclodam. Ele deve ser, portanto,
instituido, pois o deixar de fazer [Unterlassung] as hostilidades ainda ndo é nenhuma
garantia de paz e sem que esta seja concedida por um vizinho a outro (o que, no
entanto, s6 pode acontecer em um estado legal), este pode tratar aquele que tenha
exigido essa seguranga como um inimigo.3!

Note-se que Jakobs se distancia da visdo iluminista acerca do hostil proposta por
Rousseau e Fichte, segundo a qual todo delinquente deve ser considerado inimigo, ao passo que
se aproxima de Hobbes e Kant, que rotulam o inimigo o individuo que € réu de alta traicdo e
ndo pode assegurar a paz da sociedade em que esta inserido.

Jakobs reforga sua compreenséo ao explicar que:

[..] na posicdo de Kant ndo se trata como pessoa quem «me ameaca...
constantemente», quem nado se deixa obrigar a entrar em um estado cidaddo. De
maneira similar, Hobbes despersonaliza o réu de alta traicdo: pois também este nega,
por principio, a constituicdo existente. Por conseguinte, Hobbes e Kant conhecem um
Direito Penal do cidaddo - contra pessoas que nao delinquem de modo persistente por
principio - e um Direito Penal do inimigo contra quem se desvia por principio. Este
exclui e aquele deixa incélume o status de pessoa. O Direito Penal do cidaddo € Direito
também no que se refere ao criminoso. Este segue sendo pessoa. Mas o Direito Penal
do inimigo é Direito em outro sentido.

Note-se que o delinquente comum deve permanecer dentro do Direito, de modo
que possa voltar a se ajustar com a sociedade. Assim, para Jakobs, criminoso ndo é sinbnimo
de inimigo.

Desta feita, € possivel afirmar que Jakobs ndo se alinha a ideia de inimigo
concebida por Rousseau e Fichte, visto que, para estes, toda sorte de delinquente é hostil, dado
0 rompimento do pacto social.

Outrossim, embora viole as expectativas normativas da sociedade, o delinquente
comum ndo rompe permanentemente o vinculo de fidelidade com o ordenamento juridico, de
modo que pode ser restabelecido no seio da sociedade.

Castro explica que:

Os cidaddos, as “pessoas de direito” desempenham uma “funcdo social” dentro de
uma estrutura social e sdo livres para adequar seu comportamento as normas juridicas

ou rechaca-las. Se, mais do que descumpri-las ocasionalmente, passam a se conduzir
de forma “socialmente inaceitavel”, tornam-se “inimigos”, ou seja, se auto-excluem,

31 KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projeto filosofico. Petrépolis: Vozes, 2020. p. 37.

32 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 28.

3 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 25-26.
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se despersonalizam. A sociedade tem por obrigacdo atuar de forma a garantir a
“seguranga cognitiva” que os demais cidaddos depositam nas normas, como suporte
de seus direitos. Tal situagdo é potestativa, porque é voluntaria e a qualquer momento
0 sujeito tem a liberdade de se adequar, abandonando o status de inimizade para com
o Direito e passando a prestar uma suficiente garantia cognitiva para poder ser tratado
como pessoa.

Fora isso, Jakobs sempre criticou a auséncia de critério e de delimitagdo acerca
do direito penal do inimigo, haja vista que frequentemente os ordenamentos juridicos tratam
situacOes semelhantes de maneira muito desproporcionais.

Nesta perspectiva, o ordenamento juridico deveria tratar de maneira cognoscivel
0s critérios para a inevitavel rotulagdo do hostil, evitando-se que 0s mecanismos de “combate”
utilizados no direito penal do inimigo sejam banalizados de modo a serem aplicados no direito
penal do cidad&o, o que poderia implodir todo o sistema penal e, consequentemente, o Estado
de Direito. Assim, Jakobs reforca que “[...] um direito penal do inimigo, claramente delimitado,
é menos perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelacar todo o direito penal
com fragmentos de resolugdes proprias do direito penal do inimigo”®.

O temor de Jakobs é justificado empiricamente, porquanto o direito penal
canaliza as mazelas da sociedade capitalista, isto é, o insucesso do modelo econémico
hegemdnico em prover igualdade e satisfacdo coletiva tende a pressionar cada vez mais o
Estado a atuar repressivamente. Sendo assim, pode-se dizer que a crise do direito penal - que
mistura inimigo com cidaddo - € uma crise do capitalismo, porquanto a repressdo penal atende
aos interesses do sistema econdmico e aplaca em boa medida o clamor das massas®.

Além disso, é fato que a identificagdo da existéncia do direito penal do inimigo
em um ordenamento juridico democratico e a proposta de “cisdo” clara do direito penal em duas
vertentes (inimigo / cidaddo) ndo geraram grande repercussdo na comunidade académica.
Contudo, a ulterior defesa da legitimidade da criacéo do direito penal do inimigo provocou um
frenesi entre os estudiosos do direito penal, em especial entre os ferrenhos defensores das
garantias individuais.

De acordo com o entendimento mais atual de Jakobs, o direito penal do inimigo

é insofismavel e que, portanto, cabe ao Estado diligenciar para limita-lo de modo que néo se

3 CASTRO, Narciso Alvarenga Monteiro de. Politica criminal contemporanea e a questdo do direito penal do
inimigo. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2010. p. 75.

3% MORAES, V. B. Concepgdes iusfilosoficas do direito penal do inimigo: uma analise sobre os fundamentos da
teoria de Gunther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 74, p.
9-34, 2008.

3% RODRIGUES, Ricardo de Carvalho. Humanizagéao das ideias penais? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.
195.
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confunda com o direito penal comum (do cidad&o), evitando-se, assim, a contaminacgdo deste
por aquele.

O professor de Bonn ainda justifica a aplicagdo do “direito bélico” (um dos
sinbnimos utilizados pelos estudiosos do tema) para alcancar aqueles individuos que
abandonaram de modo completo, consciente e permanentemente a fidelidade pelo Direito.
Nesses casos, 0 Direito penal comum néo é capaz de garantir as expectativas sociais acerca do
cumprimento da norma, de modo que se torna irrelevante perante o0 criminoso e, por
conseguinte, diante o resto da sociedade, podendo produzir uma sensacédo geral de desconfianga
no sistema®’. Ao abandonar a sociedade e os seus valores, o inimigo deixou de respeitar as
condigdes de existéncia, de modo que ndo pode mais contar com a contraprestagao estatal como
se fosse um cidadéo.

A partir desse raciocinio, o professor da Universidade de Bonn justifica a
diminuicéo - ou flexibilizac&o - das garantias penais e processuais penais para os individuos
detentores desse perfil criminoso, haja vista que, segundo Jakobs, o inimigo ndo oferece
seguranga cognitiva para o resto da sociedade e ndo h& sobre ele qualquer esperanca de
regeneracao ou de apreco pelo Direito.

Muito embora seja um ferrenho critico do direito penal do inimigo, Silva
Sanchez concorda que “[...] nem em todo o sistema juridico deve haver as mesmas garantias,
nem em todo o sistema do Direito sancionatorio tem que haver as mesmas garantias [...]"%.

Porém, para este estudioso espanhol a flexibilizacdo das garantias sé seria
admissivel quando a reprimenda cominada ou imposta seja diversa da prisdo. Silva Sanchez
reitera que:

[...] ndo haveria nenhuma dificuldade em admitir esse modelo de menor intensidade
garantistica dentro do Direito Penal, sempre e quando - isso sim as san¢des previstas
para os ilicitos correspondentes ndo fossem de prisdo. A opcao politico-juridica pelo

Direito Penal continua tendo, com efeito, vantagens relevantes, ndo vinculadas
necessariamente a dureza fatica da sangdo.%

Cré-se que é bastante facil defender a ideia de flexibilizagdo de garantias quando
a reprimenda cominada a um ilicito jamais pode ser uma pena de prisdo. Nessas ocasides, 0

processo penal funciona de maneira bastante assemelhada ao processo administrativo e,

ST LOPES, C. R.; OTAVIANO, L. R. T. ConstatacGes e consideragGes sobre o conceito de inimigo no direito penal
contemporaneo. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 14, p. 107-116, 2011.

3 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 179.

¥ SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 184.
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portanto, o acusado ndo corre 0 menor risco de ter sua liberdade de locomogé&o restringida.
Este ndo é o cerne do problema.
O dilema surge quando se propGe a estudar os reflexos da “nova criminalidade”
(de indole coletiva e transnacional) na sociedade moderna e a aplicacdo do direito penal.
Indaga-se: porventura o direito penal classico (liberal e garantista) tem o condéo de prevenir e
reprimir comportamentos daninhos a sociedade? Nesses moldes, o Estado-juiz consegue dar
uma resposta contrafética suficiente aqueles que se organizam para atentar contra as bases da
sociedade e do Estado de Direito (organizagdes criminosas e terroristas)?
Jakobs argumenta que a existéncia do direito penal do inimigo segue uma
tendéncia sistémica de flexibilizag&o de garantias (liberdades). Assim, afirma que:
Si realmente la sociedad est4 inmersa en una tendencia hacia la disminucién de los
derechos de libertad, esta tendencia no se dara exclusivamente en el Derecho penal, y
de hecho cabe imaginar ciertas crisis en las que sélo una tendencia de este tipo puede
ofrecer una ultima ratio. La decision acerca de si se trata de un proceso de
criminalizacién excesivo e innecesario, o, por el contrario, de la necesaria defensa de
lo nuclear es puramente politica, pero no juridico-penal. Ciertamente, la ciencia del
Derecho penal puede evidenciar qué es lo que aportaran exactamente las nuevas
regulaciones legales y qué de lo aportado ha de considerarse, conforme a la valoracion
establecida, como algo positivo o como algo perjudicial. Pero es impotente frente a

los cambios politicos de valores, y no puede optar en favor de los cambios politicos
de valores.

Com efeito, em se tratando de uma tendéncia irreversivel, o direito penal precisa
se readaptar ao ambiente no qual esta imerso para ndo se tornar indcuo. E preciso deixar claro
que “[...] o Estado ndo necessariamente excluira o inimigo de todos os direitos [...]"**, como se
0 delinquente deixasse de ser pessoa nos termos da legislagdo civil. Definitivamente n&o.
Inexiste proposta no sentido de extirpar o direito ao contraditorio, o devido processo legal ou o
acesso a defesa técnica, por exemplo.

Na logica Jakobiana, o direito penal do inimigo tem o conddo de suprimir
beneficios que s6 o “cidaddo” pode ter acesso, no processo de conhecimento ou na execugdo da
pena. Destarte, o terrorista ndo pode receber o0 mesmo tratamento que é dispensado a um
furtador de pequena monta e primario.

Essa distingdo resulta na conclusdo de que “O Direito Penal do cidaddo mantém

a vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das

40 JAKOBS, Glinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 41.

4 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: noces e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 28.
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medidas de seguranca) combate perigos [...]"*2.

Noutras palavras, o direito penal do cidad&o é reativo, no sentido de confirmar a
estrutura normativa da sociedade (expectativas contidas nas normas) através de uma resposta
contrafatica do Estado*®. Noutra banda, o inimigo ¢ interceptado nas etapas inaugurais do iter
criminis, pois é combatido por sua periculosidade**.

Note-se que Jakobs ndo estrutura uma teoria com base em elementos abstratos
projetando acontecimentos futuros, muito pelo contrario, o autor se vale da observagdo e
descricdo da realidade para sistematizar tendéncias de expanséo do direito penal, comuns as
sociedades pos-industriais.

Em termos genéricos, o direito penal do inimigo é caracterizado pelo incremento
desproporcional das penas cominadas; pela antecipagdo da punibilidade para atos preparatorios
(usualmente considerados irrelevantes penais); pela mudanga na técnica de tipificacdo das
condutas (caracterizada pelo frequente uso de normas penais em branco); pela a inviabilizagéo
de beneficios penais; e a flexibilizacdo de algumas garantias instrumentais e constitucionais.

Para Callegari e Wermuth:

Paralelamente a antecipacdo da intervencdo punitiva, verifica-se um desapreco cada
vez maior pelas formalidades e garantias penais e processuais penais caracteristicas
do Direito Penal liberal, que passam a ser consideradas como “obstaculos” a eficiéncia
que se espera do sistema punitivo diante da inseguranca da contemporaneidade.*®

No campo legislativo é bastante comum o incremento da moldura penal, isto €,
nos limites minimo e maximo da pena cominada; a vedagdo da concessdo de beneficios
despenalizadores; o embaragcamento de benesses da execucao.

Além disso, nos limites do Poder Judiciario existe uma vertente de direito penal
do inimigo, o chamado justicialismo - termo empregado por Valente*®. No tocante a aplicacio
da pena, muitos magistrados distorcem a metodologia de aplicacéo da reprimenda (que parte da
pena minima em abstrato) para fixar a pena base a partir do intervalo entre pena maxima e
minima. A toda evidéncia, tal procedimento prejudica o condenado, porquanto sua sangdo é

majorada exponencialmente.

42 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: noces e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 29.

4 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 164.

4 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: noces e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 36.

4% CALLEGARI, André Lufs; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 22.

4 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do inimigo e o terrorismo: progresso ao retrocesso. 2.
ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 76.
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Na modalidade justicialismo pode-se levar em conta a frequente e lamentavel o
emprego indevido de uma legislagéo de combate (Lei de Organizagdo Criminosa, por exemplo)
para possibilitar a aplicacdo de medidas extremas a casos que ndo é possivel vislumbrar o uso
de tais ferramentas processuais ou investigativas.

E o que ocorre quando promotor de justica e juiz se deparam com um esquema
de corrupcéo praticado pelo chefe do executivo municipal. Ndo raramente o promotor acusa o
prefeito da prética do crime de corrup¢do em concurso com o delito de organizagdo criminosa
para o fim de viabilizar prisdes temporarias, acordos de delacéo, a¢bes controladas, entre outras.

Nesse mesmo sentido, Callegari e Wermuth alertam que:

[...] se corre o risco de que as necessidades de repressdo local acabem sendo
generalizadas e que o estabelecimento de figuras delitivas disfargadas para satisfazer
as necessidades de cooperacdo internacional tenham como efeito colateral inevitavel
uma ampliagdo de comportamentos puniveis e das penas. De acordo com isso, 0 que
pode ocorrer é que, enquanto se segue sem poder dar uma resposta juridico-penal
eficiente a criminalidade organizada, estenda-se a aplicagdo destas medidas a
pequenas manifestagbes de delinquéncia marginal, ou, ainda, amplie-se
demasiadamente a utilizagdo deste conceito tdo amplo a uma série de delitos em
concurso material para aumentar as penas, quando, de fato, ndo se esta diante de uma
organizacdo para cometer delitos.*

Fassin adverte que “se a principio o Estado detém o monopdlio do exercicio do
poder judiciério, na prética ele se confronta com outros atores que reivindicam aplicar a justica
ou, mais exatamente, fazer justica com as proprias maos’8,

E justamente por isso que Jakobs defende a clara delimitagio do direito penal do
inimigo para que ndo seja aplicado a situa¢des que ndo comportam tratamento diferenciado a
luz do ordenamento juridico.

Além disso, é urgente fazer uma observacdo. Enquanto o tratamento dado ao
“inimigo” pelo Poder Legislativo tende (em regra) a guardar consonancia com a lei e com a
Constituicdo, o justicialismo praticado por membros do Poder Judicidrio pode assumir
caracteristicas de abuso de autoridade e, consequentemente, andar a margem da legalidade.
Portanto, ndo se cuida propriamente da teoria desenvolvida por Jakobs, a qual é essencialmente
normativa.

Também pode-se constatar aquilo que Hassemer’® denomina como

“criminalizagdo territorialmente extensa”. Trata-se da exaustiva descri¢cdo de condutas com o

47 CALLEGARI, André Lufs; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 100.

48 FASSIN, Didier. Punir: uma paix&o contemporanea. Belo Horizonte: editora Ayiné, 2021. p. 66.

4 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais. v. 8, p. 41-51, 1994,
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fito de ndo deixar nenhuma hipétese de comportamento alheio a acdo do direito penal. Um
exemplo desse tipo de descrigdo tipica estd no artigo 33 da Lei n. 11.343/06, dispositivo que
possui 18 (dezoito) verbos (condutas abstratamente previstas), dentre os quais alguns sdo
redundantes (guardar e ter em dep0sito; transportar e trazer consigo) para evitar deixar alguma
situacdo fora da previsdo legal.

Some-se a isso a desproporcionalidade de algumas penas cominadas pela lei
penal. E possivel tomar como exemplo o crime de falsificagdo, corrupcdo, adulteragio ou
alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais. Além de ser considerado como
crime hediondo, o delito descrito no art. 273 do CP possui pena abstrata de 10 a 15 anos de
recluséo, isto &, a reprimenda supera aquela cominada ao crime de tréfico de drogas.

Para mais, o direito penal do inimigo frequentemente abre méo da taxatividade
exigida pelo direito penal classico, de modo a permitir que a norma penal seja complementada
por atos normativos ou regulamentos emitidos pelo Poder Executivo de modo a facilitar a
atualizacdo dos comportamentos rotulados como criminosos. Isso pode ser compreendido
claramente no paréagrafo Unico do art. 1° da Lei n. 11.343/06, o qual indica como interpretar
quais sdo as drogas consideradas ilicitas. De acordo com a Lei “[...] consideram-se como drogas
as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido”. De igual
modo o artigo 23 da Lei n. 10.826/03 (Estatuto do desarmamento), que dispde sobre a
classificagdo das armas de fogo. O dispositivo citado diz que:

A classificacdo legal, técnica e geral bem como a definicdo das armas de fogo e demais
produtos controlados, de usos proibidos, restritos, permitidos ou obsoletos e de valor
histérico serdo disciplinadas em ato do chefe do Poder Executivo Federal, mediante
proposta do Comando do Exército.

Assim, a rigor, esse tipo de tipificagdo se distancia do modelo de legalidade
estrita (taxativa) exigida no direito penal classico, o que permite, ainda que indiretamente, que
0 Poder Executivo interfira na criagdo de tipos penais.

Outra caracteristica legislativa propria do direito penal do inimigo é a utilizagéo
de delitos de perigo abstrato, ou seja, aqueles que prescindem da producéo de um dano ou de
um perigo concreto para se consumarem. E fato que tal formula sempre existiu, mesmo no
direito penal classico. Contudo, atualmente, os crimes sdo vistos com mais frequéncia. Tome-
se como exemplo o porte ilegal de arma de fogo, o tréfico de drogas e a embriaguez ao volante,
todos crimes de perigo abstrato.

Nessa toada, é possivel afirmar que a ténica da neocriminalidade é a prevencédo
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por meio da aniquilagdo do perigo, ainda que este ndo seja concretamente comprovavel. Basta,
portanto, o risco estatistico causado pelo comportamento humano reconhecidamente nocivo a
vida em sociedade. Destarte, para Jakobs, “[...] ndo se trata, em primeira linha, da compensagéo
de um dano a vigéncia da norma, mas da eliminagéo de um perigo: a punibilidade avanca um
grande trecho para o &mbito da preparacéo, e a pena se dirige a seguranca frente a fatos futuros,
ndo a sancdo de fatos cometidos®.
Nessa toada, Kelly Cardoso da Silva adverte que:

[...] ndo versard mais o referido ramo do direito no tratamento daquele individuo como

cidaddo, ndo havendo somente a compensacao de uma lesdo a vigéncia da norma, mas

se trata do banimento de um perigo. Para que essa eliminacdo ocorra, a punibilidade

avanca fortemente para o ambito da preparacéo, e a pena se dirige a seguranca frente
a fatos futuros, e ndo a sancéo de fatos cometidos.>!

Ao revés, na compreensdo de Hassemer - critico do direito penal do inimigo -,
0s crimes de perigo abstrato constituem uma manifestagéo clara do direito penal baseado nas
consequéncias, isto é, na modificacdo do comportamento social:

A eles correspondem os tipos de delitos em que o moderno Direito penal se realiza:
nos crimes de perigo abstrato, ndo se indaga de uma ameaga concreta, muito menos
de um dano ao bem juridico protegido: para fazer nascer a pretensdo punitiva, basta a
pratica de uma conduta considerada tipicamente perigosa, segundo a avaliagdo do
legislador. Este tipo de Direito penal ndo tem nenhum ndcleo delimitado, a ideia da
punicéo a ofensa de bens juridicos individuais ha muito se desfez.>

Ora, ndo poderia ser diferente, na chamada sociedade do risco a sensagdo de
seguranga é um dos estandartes e, para o atingimento desse escopo, o direito penal deve ter
nuances preventivas.

Aliés, é importante consignar que a desnecessidade da comprovacdo do dano
dificulta significativamente a defesa do acusado e, em contrapartida, facilita a produgéo da
prova suficiente para a condenagao.

Suponha que um condutor tenha ingerido um litro de cerveja pouco antes de
entrar no veiculo automotor, acionar a ignigdo e sair pelas ruas da cidade dirigindo. Imagine,
ainda, que este mesmo motorista conduza o carro de maneira regular, de acordo com as regras

de transito, muito embora esteja embriagado. Depois de conduzir o veiculo por alguns

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 34.

51 SILVA, Kelly Cardoso da. Direito Penal do Inimigo: Aspectos jusfilosoficos e normativos. Jundiai: Paco
Editorial, 2016. p. 85.

52 HASSEMER, Winfried. Historia das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994.
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quildmetros o condutor € parado por uma blitz policial e compelido a realizar o exame alveolar
(bafémetro). Naturalmente o equipamento acusa a embriaguez. Em termos processuais, apesar
de o motorista ndo ter concretamente gerado dano ou perigo de dano a outrem, o crime restara
consumado e a prova produzida no ato da abordagem policial restard quase como evidéncia
incontestavel. O mesmo raciocinio pode ser feito nos casos de tréfico de drogas e o porte ilegal
de arma de fogo.
Ademais, ndo se pode deslembrar da existéncia de um direito processual do
inimigo, capaz de flexibilizar as garantias instrumentais do procedimento judicial, de modo a
facilitar a condenagdo daquele que é acusado da prética de algum crime etiquetado como direito
penal do inimigo. Repise-se que o direito processual “bélico” € aplicado em determinados
crimes e a certos delinquentes.
Mais uma vez, genericamente, pode-se apontar como caracteristicas do direito
processual do inimigo a utilizacdo de agente infiltrado; as interceptacbes teleméticas; a
incomunicabilidade do acusado ou condenado; a colaboragdo premiada; a prisdo preventiva
com fundamento na periculosidade abstrata do agente.
Valente ensina que:
No plano do Direito processual penal, assiste-se a uma ampliagdo da privagdo da
liberdade sem condenagdo juridico-criminal sob a égide da perigosidade que o autor
representa para toda a comunidade e de afetacdo a seguranca: v. g., a prisdo
temporaria, no Brasil, ou, em Portugal, a admissibilidade da prisdo preventiva com
fundamento no perigo da continuidade da atividade criminosa.53
A pris&o preventiva - como uma das manifestacdes do processo penal do inimigo
- 50 é viavel para os casos mais graves praticados pelos criminosos que precisam ser segregados
com urgéncia para ndo prejudicarem a resposta estatal.
Porém, “[...] o fato é, desafortunadamente, que no presidio os imputados estdo
como os condenados [...]”>* e, sendo assim, essa prisdo cautelar passa lamentavelmente a
funcionar como forma de antecipagdo de pena. Trata-se de mais uma manifestagdo do
justicialismo, vertente judicial do direito penal do inimigo.
N&o é isso que Jakobs prope. Para ele a priséo preventiva deve ser lastreada nos
pardmetros legais e s6 deve ser aplicada nos casos em que o investigado/acusado atua contra a
acéo estatal, seja laborando pela destruicdo de provas ou fugindo da aplicacdo da lei. Nessa

dindmica, como genuina integrante do direito penal do inimigo, a prisdo cautelar necessita ter

53 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do inimigo e o terrorismo: progresso ao retrocesso. 2.
ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 117.
5 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 127.
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suas hipoteses especificadas em lei, assim como seus limites, ndo podendo extrapolar um
periodo razodvel, nem, tampouco, ser mantida ap6s o atingimento do seu escopo.

Frise-se que “Esta coacdo ndo se dirige contra a pessoa em Direito - esta nem
oculta provas nem foge -, mas contra o individuo, quem com seus instintos e medos pde em
perigo a tramitacdo ordenada do processo, isto é, se conduz, nessa medida, como inimigo™°.
Esta é a verdadeira esséncia da prisdo preventiva.

Darcie alerta que, “Trata-se de um processo penal que ndo possui sequer a
pretenséo de punir, mas sim a de conter o risco. Em outras palavras, cuida-se de um processo
antefato, ou um processo sem acusacio formada”.

Note-se que o processo penal do inimigo possui a mesma finalidade do seu
“irm&o” direito penal do inimigo, qual seja, a neutralizacéo do agente perigoso (o hostil). Dessa
maneira, a flexibilizacdo das garantias processuais € atitude que se impde com o fito de
viabilizar e facilitar a condenagéo do inimigo. Para tanto, passa-se a utilizar de mecanismos
incabiveis no ambito da criminalidade comum, tais como o uso de agentes infiltrados, a
colaboragéo premiada e a incomunicabilidade do preso®’.

Além disso, uma vez apontadas as caracteristicas do direito penal (e processual)
do inimigo, é necessario se estabelecer um conceito acerca do assunto. Entretanto, para isso, é
necessario saber sobre qual perspectiva se esta enxergando o inimigo, isto €, o conceito sera
formulado a partir do sistema da politica ou do direito?

Na perspectiva do direito - em especial do direito penal - é preciso assegurar que
inexiste a busca pela criagdo de um inimigo externo para garantir a existéncia politica, mas pela
reprovacdo diferenciada daquele que atenta contra os valores mais caros de um povo. Para
formular um conceito juridico de inimigo, algumas premissas precisam ser entabuladas:

Primeiramente € obrigatdrio ter em mente que o inimigo - uma vez considerado
como tal - perde o status de pessoa por causa da sua periculosidade e da gravidade do fato
praticado.

Segundo, como se trata de um fenémeno inerente a sociedade de risco, no direito
penal do inimigo ndo existe a pretenséo de recuperar ou ressocializar o criminoso, ao contrario,

busca-se a neutralizagéo do perigo representado pelo delinquente.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 38.

% DARCIE, S. D. “Processo penal do inimigo”: elementos para a compreensdo de sua estrutura e metodologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 149, p. 259-298, 2018.

57 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 38.
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Por dltimo, é necessario estabelecer um conceito basico de direito penal do
inimigo.
Greco adverte que:
De um ponto de vista semantico, sim: o direito penal do inimigo é o tipo ideal de um
direito penal que ndo respeita 0 autor como pessoa, mas que almeja neutralizad-lo como
fonte de perigo. Mas se o conceito é claro do ponto de vista semantico, permanece ele
deveras obscuro no que diz respeito ao seu significado pragmatico, isto é, as

finalidades ou fungdes que se tentam alcancar com sua utilizagdo no discurso
cientifico.58

Apesar desses apontamentos iniciais para a formulagéo de um conceito de direito
penal do inimigo (na perspectiva do Direito), é importante ter em mente a forma de encara-lo,
seja para descrevé-lo (como Jakobs fez em 1985), para critica-lo (como faz Ferrajoli®® e outros)
ou para legitima-lo (como Jakobs fez em 1999).

Prittwitz fornece uma interessante e objetiva descricdo de direito penal do
inimigo:

“Direito penal do inimigo” é um direito penal por meio do qual o Estado confronta
ndo os seus cidaddos, mas seus inimigos. Em que isto se faz visivel? Primeiramente,
tomando-se a lei concretamente - o codigo penal e a legislagdo processual penal, o
que se Vvé é que, onde se trata da punicdo de inimigos, se pune antes e de forma mais
rigida; do ponto de vista do direito material, a liberdade do cidaddo de agir e
(parcialmente) de pensar é restringida; ao mesmo tempo, subtraem-se direitos
processuais ao inimigo.®

Melhor dizendo, o cidad&o criminoso ndo tem sua esfera privada afetada pelo
direito penal, ou seja, seus bens ndo sdo confiscados de forma “predatéria” (confisco alargado,
por exemplo) e a atuacéo do estatal s6 se da quando a lesdo aum bem juridico ou a manifestacéo
de um perigo concreto se mostram claras. Por outro lado, o inimigo atenta contra bens juridicos
muito estimados pela sociedade, tornando-se, por isso, fonte de perigo. A vista disso, 0 Estado
passa a presumir o perigo do comportamento, antecipando sua atuagdo para eliminar o perigo
e, por conseguinte, neutralizar o inimigo. Para esse fim, os beneficios e as garantias legais e
processuais séo flexibilizadas.

Note-se que no conceito descritivo inexiste juizo de valor sobre o contetdo do

% GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista
dos Tribunais. v. 56, p. 80-112, 2005.

59 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo Editora Revista dos Tribunais,
2014.

8 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias atuais
em direito penal e politica criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Revista dos Tribunais. v. 2., p. 915-
927, 2010.
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objeto de estudo, ndo ha conclusdo sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade das
medidas proprias do direito penal do inimigo. Aqui o analista apenas descreve as suas
caracteristicas e reconhece no ordenamento juridico vigente a sua existéncia.

Numa perspectiva analitica pode-se dizer que o conceito critico é aquele que
aponta as vulnerabilidades da teoria e indica a aparente violag&o das garantias individuais, que,
por conseguinte, redunda no aviltamento do direito penal.

Por fim, ha um conceito legitimador, assim dizendo, um discurso que busca
atribuir ao direito penal do inimigo coeréncia sistémica com o ordenamento juridico, de modo
a autorizar sua implementacdo em um Estado de Direito. Este é o caminho seguido por Jakobs
desde 1999, através do qual o professor de Bonn passou a advogar a delimitagdo e a clara
separacgdo do direito penal do inimigo do direito penal comum como forma de preservagéo do
sistema. Além disso, Jakobs comecou a justificar essa cisdo do direito penal na filosofia,

especialmente em Hobbes e Kant.

1.2 A QUEM CABE DEFINIR O INIMIGO?

Conforme viu-se no tépico anterior, a tese desenvolvida por Jakobs pode ser
vista sob trés perspectivas: primeiramente, a identificagéo fatica do direito penal do inimigo em
um ordenamento juridico vigente (visdo descritiva); a sequnda, uma compreensao critica sobre
a teoria; e, por fim, a tentativa de legitimagao e sistematizacéo desse direito penal maximo que
redunda em um tratamento diferenciado daquele que concebido como hostil.

A primeira perspectiva ndo pode ser refutada, porquanto essa € uma evidéncia
plasmada em quase todos os sistemas legais vigentes no mundo, diferenciando-se apenas no
que diz respeito a extensdo e o grau de consequéncias inerentes a esse etiquetamento.

A perspectiva critica possui forte ressonancia na doutrina mundial,
especialmente naquelas correntes de indole garantista e apegadas ao modelo do direito penal
liberal. Os apontamentos criticos serdo consignados em momento oportuno neste trabalho.

J& a terceira e Ultima perspectiva consiste na tentativa de compatibilizacéo da
teoria do direito penal do inimigo com os ditames do Estado de Direito.

Antes de se avancgar sobre 0s questionamentos acerca da viabilidade do direito
penal do inimigo num cenario de garantias individuais, mister tentar responder uma pergunta

mais simples, porém igualmente contundente: a quem cabe definir quem é o inimigo?
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J& ficou plasmado neste trabalho que os romanos tinham uma determinada
concepcao de inimigo, o hostil. Alias, como ja se viu, os latinos diferenciavam os hostis
alienigena dos hostis iudicatus.

Entretanto, uma indagacéo inevitavel deve ser feita, qual seja: a quem competia
a especificacdo do inimigo? Segundo relatos histéricos®?, competia ao senado romano a
defini¢do do hostil.

Mais recentemente, no campo politico, a concepcéo acerca do inimigo se mostra
diferente. Segundo Schmitt®2, o rétulo de inimigo ndo precisa ser atribuido a uma pessoa (ou
grupo de pessoas) dotada apenas de predicados negativos, ao contrario, podem até existir
virtudes nela que sejam proveitosas a algum tipo de interacdo. Entretanto, é possivel que surjam
conflitos indissoluveis que ndo podem ser resolvidos por meio de uma legislagdo prévia ou
mediante a conciliagdo promovida por terceiro.

Para o pensador convertido ao nazismo, somente o0 soberano - o Fuhrer - pode
decidir sobre o0 estado de excegéo e, assim, estabelecer quem sdo os inimigos da sociedade.
Trata-se, portanto, de uma visdo absolutista de mundo, segundo a qual o imperador (o Fubhrer,
no caso alem&o) tem o dnus de delimitar as relagdes politicas a partir do bindmio (codigo na
linguagem de Luhmann) amigo / inimigo.

Schmitt defende que “Ao Estado, enquanto unidade essencialmente politica,
pertence o jus belli, isto é, a possibilidade real de, num caso dado, determinar o inimigo em
virtude de uma decisdo propria e combaté-lo”%. Em outras palavras, o direito de declarar guerra
aoutro povo € uma prerrogativa do Soberano e, portanto, cabe a ele, como manifestacdo politica
de uma comunidade, delimitar seus inimigos.

Isso se da pela contradi¢do entre modos de vida e, na visdo de Schmitt, essa
antitese deve ser combatida de modo a preservar a esséncia da comunidade. Nessa linha de
raciocinio, os inimigos deveriam ser ceifados como se fossem ervas daninhas. Porém, quem
pode ser tachado desse modo?

O politélogo alemdo ensina que a determinagdo do inimigo ndo é uma opgao
pessoal. Segundo Schimitt:

Se os cidaddos de um Estado afirmarem acerca de si que ndo tém pessoalmente
quaisquer inimigos, isso nada tem a ver com esta questdo, pois um homem privado

ndo tem quaisquer inimigos politicos; no maximo, com tais declarag@es, ele pode
querer dizer que desejaria sair da colectividade politica a qual pertence de acordo com

61 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.
62 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicdes 70: Lishoa, 1963.
6 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicoes 70: Lisboa, 1963. p. 83.
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a sua existéncia e viver ja sé como homem privado.®

Ha diversas tentativas de se juntar a teoria de Jakobs e Schmitt no sentido de
rotular o direito penal do inimigo como uma construgdo apta e destinada & justificacdo de
regimes autoritarios.

E obrigatorio evidenciar que o inimigo descrito por Schmitt existe a partir da
oposigdo politica e é desprovida de qualquer raz8o ou fundamento normativo. A ideia proposta
por Jakobs, ao revés, se concentra em uma classe de delinquentes que pratica condutas
altamente nocivas ao Estado e & vida em sociedade. Para Jakobs, o inimigo é definido pela
norma como expressao concreta das expectativas sociais.

Nesta quadra da historia uma inevitavel indagacéo deve ser feita: A quem cabe
definir - se é que cabe - a condicdo de hostil de um individuo — ou de um grupo de individuos?

Trata-se de um questionamento dificil de ser respondido, pois a analise correta
desta questdo depende da avaliagdo de diversas circunstancias, dentre as quais ressalta-se: o
regime politico adotado; a cultura da populacéo; e nivel de democracia estabelecido no pais.

N&o se pode olvidar que hodienamente varios paises considerados democraticos
possuem movimentos que pugnam por “tolerancia zero” no sistema penal, por meio da
assimilac&o do discurso de “lei e ordem” e da imersdo na “teoria das janelas quebradas”.

Note-se que tais iniciativas derivam do “eficientismo penal”, fruto da
globalizacéo neoliberal do encolhimento do Estado Social (Welfare State) e da frenética busca
por expansdo e relegitimacéo do sistema penal, o qual, como visto, é usado para supostamente
acalmar as crises geradas pelo sistema econdmico capitalismo®®.

Embora ndo se confunda necessariamente com o direito penal do inimigo, a
adocdo do “eficientismo penal” é sintoméatica para diagnosticar que a sociedade contemporanea
clama por seguranga e, ndo raramente, reivindica um direito penal méximo.

Callegari e Wermuth ensinam que a politica de “[...] “tolerancia zero’ visa é a
retirada das ruas e a posterior neutralizacdo daquela parcela da populagdo que se mostra
insubmissa frente aos designios da configuragdo neoliberal do Estado [...]°.

Trata-se de uma firme reagéo estatal especialmente contra tendéncias, tais como

prostituicdo, vadiagem e uso ilicito de entorpecentes. Em outras palavras, a politica tolerancia

64 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicoes 70: Lisboa, 1963. p. 94.
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zero “[...] perpassa pela eliminacdo das pequenas infragdes cometidas no dia-a-dia, pois ‘é
lutando passo a passo contra 0s pequenos distirbios cotidianos que se faz recuar as grandes
patologias criminais’.”®’.

Uma das vertentes da politica de tolerancia zero é o denominado movimento de
“lei e ordem”, a qual concentra sua atuagdo de forma intransigente contra a criminalidade
cléssica de indole patrimonial. Noutros termos, inexiste o discurso de “lei e ordem” em prol do
combate dos delitos contra a coletividade®.

Justamente por isso Bauman critica veementemente o movimento “lei e ordem”,
pois, segundo ele, trata-se de uma abordagem que serve para [...] a criminalizagdo da pobreza,
0 recorrente exterminio dos parasitas etc, como um esforco continuo e obstinado para elevar a
realidade social, contra todas as evidéncias, ao nivel dessa utopia®. Trata-se de uma forma
ilusoria - e até mesmo higienista - de transformacao superficial da realidade, dada a eliminagéo
dos inconvenientes do convivio social.

Hassemer observa que:

Incidentalmente pesquisas empiricas comprovaram a sociedade que “lei e ordem” sdo
de fato temas politicos conservadores. Demonstrou-se que o tema criminalidade e seu
combate constitui um sutil regulador de sentimentos de ameaga na populagdo. Estes
sentimentos encontram-se profundamente enraizados e sdo, portanto, poderosos. Eles

podem ser prontamente ativados ou despertados sobretudo quando dois fatores
convergem na percepcdo publica.”

Noutros termos, muito embora possa existir uma sobreposicéo do direito penal
do inimigo e os movimentos “lei e ordem”, é preciso consignar que estes possuem aplicacdo
mais restrita, porquanto estdo voltados & defesa de bens juridicos cléssicos, de indole
patrimonial. Isso faz com que os reivindicadores dessas providéncias sejam naturalmente
aqueles que detém riquezas.

De outra banda, a teoria das janelas quebradas labora com a ideia de presenga do
Estado como desestimulo & prética de novos ilicitos. Bezerra explica que:

Segundo essa concepg¢do ndo se deve tolerar os delitos menores, porque, ao fazer isso
é enviada uma mensagem subliminar que a desordem em geral é tolerada, o que resulta

nas praticas de crimes mais sérios. Dai a metafora: se uma janela quebrada ndo for
imediatamente consertada, outras terdo o mesmo destino, pela sensacdo de abandono

§ CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 27.

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 31.

6 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 106.

0 HASSEMER, Winfried. Seguranca publica no Estado de Direito. Doutrinas Essenciais de Direito Penal,
Revista dos Tribunais. v. 1, p. 277-297, 2010.
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que esta imagem provoca.”

Diante das caracteristicas pontadas, é possivel dizer que o direito penal do
inimigo ndo pode ser misturado com os sobreditos movimentos de politica criminal, uma vez
que aquele se baliza normativamente e parte de uma constatacdo empirica do seu idealizador
enquanto estes orientam a atuacdo estatal mediante a propositura de estratégias para o
enfrentamento da criminalidade (politica criminal).

Assim, é imperioso consignar a seletividade dessas politicas repressivas. Assim,
“[...] através da seletividade sociorracial inerente as ideologias repressivistas, visa-se tdo
somente ao controle da miséria atraves de sua gestao penal, o que pode ser compreendido como
consectario de uma nova compreensio do papel do Estado no setor econdmico-social [...]""2..

Obviamente a politica criminal pode fazer uso - devida ou indevidamente - do
direito penal do inimigo para alcangar seus objetivos, produzindo uma espécie de corrupgao
sistémica da politica sobre o Direito (de acordo com a teoria de Luhmann). Assim, tratam-se de
conceitos que ndo se confundem, mas podem influenciar e produzir o odioso “direito penal
simbolico”.

Modernamente, as percepgdes e os anseios da sociedade sdo traduzidos em lei
por meio do Poder Legislativo que, por ser incapaz de enfrentar com eficiéncia e agilidade os
dilemas sociais da contemporaneidade, langa mdo do rigor estatal para demonstrar que alguma
atitude esté sendo tomada para combater o mal e, dessa forma, “tranquilizar” a coletividade que
sucumbe diante dos meios. Trata-se do chamado direito penal simbdlico.

Lopes e Otaviano ressaltam que:

A nota caracteristica desses diplomas legislativos é uma preocupagdo do legislador
em estabelecer uma regulagdo normativa voltada a politica de luta ou combate aos

comportamentos que incrimina, ainda que o legislador ndo tenha empregado essas
expressdes explicitamente.”

O grande problema é que, de tempos em tempos, 0 “medo” e 0s “pardmetros de
risco” sdo atualizados pela sociedade, especialmente quando governantes se aproveitam desse

sentimento para promover politicas populistas. Na década de 80, o medo concentrava na

criminalidade de rua. Nos anos 90, o foco passou a ser a criminalidade organizada. Nos anos

1 BEZERRA, Jorge Luiz. Meio ambiente, politica criminal e criminologia: reflexdes sobre qualidade de vida e
a violéncia nas metrépoles. S&o Paulo: icone, 2010. p. 66-67.

2 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 29-30.

B LOPES, C. R.; OTAVIANQO, L. R. T. Constatacdes e considerac6es sobre o conceito de inimigo no direito penal
contemporaneo. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 14, p. 107-116, 2011.
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2000, o terrorismo passou a ter o enfoque da vez por causa do terrivel atentado as torres gémeas
do World Trade Center, em 11 de setembro de 2001.

Historicamente tem-se observado que a criminalizacdo de condutas quase
sempre foi pautada pelos interesses das elites politicas e econdmicas em detrimento do bem
estar das camadas menos favorecidas da sociedade.

Nas palavras de Foucault isso:

[...] consiste, primeiramente, em afirmar que todo ilegalismo faz parte, de modo
preferencial, se ndo exclusivo, de uma Unica classe social, a dos trabalhadores; em
segundo lugar, em declarar que esse ilegalismo € produto dessa classe, uma vez que
esta ndo esta realmente integrada na sociedade; por fim, em dizer que essa recusa ao
pacto social, propria a classe mais baixa, € uma espécie de delinquéncia primaria,

selvagem, propria de uma camada da populagdo ainda proxima do instinto e da vida
em natureza: sdo os inimigos do préprio corpo da riqueza.™

Durante a revolucdo industrial varias estratégias de criminalizacdo foram
tracadas para induzir valores de disciplina e virtudes na classe trabalhadora, de modo a fixar a
populagdo e obter mao de obra barata em uma determinada localidade. Os desviantes eram
segregados e forcados a prestarem servicos.

Na atual conjuntura de escassez de postos de trabalho dignos, o século XXI
demonstra uma tendéncia de absoluta inutilidade de massas de pessoas que ja ndo podem
contribuir fisica ou intelectualmente com o sistema produtivo, seja porque foram substituidas
por maquinas ou por sua falta de qualificacdo. Assim, a hostilizacdo como forma de obtencéo
de méo de obra barata - em parte - ja ndo se justifica. Dai a pergunta: quem s&o 0s inimigos
hodierno?

Por conta disso, Callegari e Wermuth alertam para um perigo contemporaneo,
qual seja, a imposicéo de:

[...] um modelo de controle pautado na exclusdo/inocuizacdo de uma parte da
populacdo que ndo tem nenhuma fungdo dentro do atual modelo econdmico, o que
constitui uma revalorizacdo da ideia de fragmentacéo ou separacdo como fundamento
da ordem. Os destinatarios desse controle sdo os “outros”, os inimigos da sociedade,
0s novos homo sacer do século XXI.7

Porém, atualmente, a criminalidade difusa estd em evidéncia e tende a ter ainda
mais atencdo do legislador, haja vista que o constante aumento do fluxo de capitais entre os

paises do globo e a emergéncia ambiental produzird cada vez mais medo na populagédo e

4 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2015. p. 149

5 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 87.
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concreto temor de prejuizos por parte daqueles que detém o poder econdmico.

E fato que o direito penal liberal é voltado a protecdo de bens juridicos
individuais, usualmente patrimoniais. Por outro lado, a criminalidade do século XXI tende a
aglutinar a tutela de bens juridicos coletivo contra danos ou ameacgas de lesdo de dificil
mensuragdo quando legados em conta isoladamente.

Diante disso, dada a complexidade da vida moderna e dos mecanismos
extrapenais de controle (agéncias de classificagéo, san¢des internacionais etc), leses praticadas
contra bens juridicos coletivos tendem a impactar no desempenho e no valor das empresas,
especialmente aquelas listadas nas bolsas de valores.

Hoje, por exemplo, existe um ranking de empresas ESG na B3 (bolsa de valores
brasileira) que leva em consideracdo especialmente aspectos socioambientais e de governanca
para atribuir maior valor a uma companhia.

Desta feita, ndo é precipitado afirmar que o “mercado” é hoje o principal
definidor de inimigos na sociedade por meio da hostilizagéo de todo aquele que atenta contra o
seu poder ou, ainda, turba os seus lucros. N&o é prudente olvidar que o “mercado” fomenta o
medo através dos meios de comunicacao e pressiona congressistas através do poder econdmico.

Ha, portanto, uma evidente corrupcéo sistémica da economia sobre 0s sistemas
da politica e do Direito. Nesse sentido, ao se referir ao sistema econdémico, Schmitt alerta que
“[...] este sistema supostamente apolitico e aparentemente até anti-politico ou serve
agrupamentos amigo-inimigo existentes ou conduz a novos agrupamentos amigo-inimigo, e
ndo consegue escapar a consequéncia do politico”’.

Levando em consideracdo a maximizacdo das sanc¢des internacionais atinentes a
necessidade de preservacdo do meio ambiente e, por conseguinte, a perda de mercados
consumidores, os detentores do poder econdmico cedo ou tarde pressionardo por mais
regulamentacéo e rigor das sanc¢des aplicadas contra aqueles que violam as regras do jogo e,
por conseguinte, atrapalham os negécios.

Para Zaffaroni:

[...] aqueles que exerceram o poder foram os que sempre individualizaram o inimigo,
fazendo isso da forma que melhor conviesse ou fosse mais funcional - ou acreditaram
que era conforme seus interesses em cada caso, e aplicaram esta etiqueta a quem 0s
enfrentava ou incomodava, real, imaginaria ou potencialmente. O uso que fizeram

deste tratamento diferenciado dependeu sempre das circunstancias politicas e
econdmicas concretas [...].”7

6 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicoes 70: Lisboa, 1963. p. 140.
77 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 82.



47

Ademais, ante a transnacionalidade dos problemas ambiental e sobretudo
econdmicos, o Estado nacional € incapaz de fornecer solucdes de maneira satisfatoria. Por isso,
0 “mercado” (entendido como os agentes econdmicos e financeiros) naturalmente pressionara
para que liderancas globais assumam obrigagdes e implementem ac¢des no sentido de contar as
lesGes e as ameacas aos seus interesses. “Dizendo de outro modo, o Estado se converte no
departamento de infra-estruturas da economia, a qual ndo pode frustrar se ndo quiser perder sua
razdo de legitimac&o ‘previsdo vital’”"8,

Como consequéncia disso:
A fim de preservar o estado de coisas vigente, o Estado empreende uma guerra
incessante contra um inimigo virtual, constantemente redefinido, do qual se retira, em

alguns casos, a propria condicdo de pessoa, reduzindo-os a um outro genérico, total,
irreal. Em sintese, o mercado define os inimigos e o Estado os combate.™

E por isso que Bauman ressalta que “Os novos senhores do mundo néo tém
necessidade de governar diretamente. Os governos nacionais sdo encarregados da tarefa de
administrar os negocios em nome deles”,

Um exemplo concreto dessa atuagdo do “mercado” foi a inclusdo do crime de
furto qualificado pelo emprego de explosivo (art. 155, 84°-A, do CP) no rol de crimes
hediondos. Ora, o crime em destaque atenta contra o patriménio de bancos e ndo oferece risco
concreto a integridade fisica ou mental de outrem. Aliés, o legislador ndo se preocupou em dar
igual tratamento ao crime de roubo praticado mediante o emprego de explosivo. Em sintese, a
preocupacéo se limitou ao patrimdnio de instituigdes financeiras abastadas, pouco importando
as consequéncias sofridas por aqueles que experimentam danos fisicos e mentais decorrentes
da prética delitiva.

Com isso é possivel asseverar que, em boa medida, o “poder econdmico” (o
mercado) é o mentor do direito penal do inimigo e o Poder Legislativo é o 6rgdo estatal que
traduz o clamor “social” em norma, de modo a institucionalizar o direito penal do inimigo,
ainda que ndo o reconhega como tal.

Assim, a poés-modernidade aponta clara tendéncia & institucionalizacdo de
inimigos, de modo que comportamentos ou pessoas socialmente nocivas inclinam-se para um

“etiquetamento” diferenciado, que provoca uma resposta mais firme do Estado.

8 JAKOBS, Glinther. Uma teoria da obrigacéo juridica. Barueri: Manole, 2003. p. 51.

9 VALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente,
2017. p. 35-36.

80 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacgdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 74.
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1.3 FUNDAMENTOS JURIDICOS E FILOSOFICOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Conforme analisado no tépico anterior, a nog&o de direito penal do inimigo ndo
nasceu na Ultima década do século passado, antes, permeia toda a histéria da humanidade desde
a Roma antiga até os atuais ordenamentos juridicos dos mais diversos paises, dos mais variados
matizes ideoldgicos.

Uma vez apontadas as caracteristicas do direito penal do inimigo e estabelecida
uma conceituagdo minima a seu respeito, € necessario indagar sobre a sua legitimidade. Além
disso, uma vez considerado legitimo, é imperioso questionar acerca dos seus limites dentro do
Estado Democrético de Direito.

E importante reafirmar que Jakobs ndo criou nada novo, apenas identificou um
fenbmeno, tentou sistematiza-lo e, por fim, buscou fundamentos que justificassem e
permitissem dar um tratamento diferenciado a determinados criminosos dentro de um Estado
de Direito, flexibilizando ou arrebatando garantias individuais prdprias do cidadéo.

Nesse sentido, Kelly Cardoso da Silva salienta que:

[...] o debate sobre a separacdo e a aplicagdo de um Direito Penal do Cidaddo e um
Direito Penal do Inimigo somente podera ocorrer nas sociedades democraticas que
reconhecem direitos e liberdades fundamentais e que se constituem em verdadeiros
Estados de Direito, pois em Estados totalitarios ndo existe essa dicotomia [...].8

Aristoteles concebia o inimigo interno como aquele inapto para conviver em
comunidade e que ndo poderia ser considerado membro da polis, portanto, nem um animal e
nem um Deus®?.

Conforme tratado anteriormente, os romanos também conceberam a ideia de
inimigo publico, interno e externo. O hostil interno era assim proclamado pelo Senado quando
individuos praticavam atos de traicdo ou sedicéo.

Na idade média, o herege passou a ser considerado inimigo (da fé), ao qual eram
destinadas reprimendas draconianas (pena de morte; tortura; mutilacdo; degredo).

Evidentemente, tais medidas provocavam o repldio da comunidade em relagdo ao infrator e

81 SILVA, Kelly Cardoso da. Direito Penal do Inimigo: Aspectos jusfilosoficos e normativos. Jundiai: Paco
Editorial, 2016. p. 83.

8 VVALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filos6ficos e sistémicos. Revista dos
Tribunais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 909, p. 165-186, 2011.
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sua familia.

Saliente-se que, naquele periodo, o herege era odiado pelo corpo social uma vez
que atentava contra uma estrutura normativa arquitetada pelo poder religioso, o qual tinha forte
e inegavel influéncia sobre o poder politico. Prova disso é que o crime de blasfémia precedia a
tipificacdo do crime de homicidio na estrutura dos codigos penais da época, fato que
demonstrava a supervalorizagdo do bem juridico “fé” em detrimento da preservacdo da vida
terrena.

Voltere retratou fielmente essa tenebrosa situagdo ao afirmar que:

A heresia foi 0 maior dos crimes; e ainda hoje, numa adoravel nagdo vizinha da nossa,
0 cddigo penal de todos os tribunais comeca pela heresia: € chamada de crime de lesa-

majestade divina com maxima gravidade. Antes os inimigos de Deus eram
irremissivelmente condenados a ser queimados vivos.®

Note-se que, na idade média, 0s juizes criam que, ao imporem tais medidas

1111

extremas aos “impios”, agiam legitimados e de acordo com a vontade de Deus.

Para Hobbes - um fervoroso defensor do estado absoluto - aquele que atenta
contra o poder soberano, recusa a obediéncia a lei e renuncia toda e qualquer benesse dela
advinda. Para estes “traidores” avessos ao soberano néo resta a protecao da lei, mas sim o peso
e as consequéncias da guerra. Segundo Hobbes, ndo hé espaco para sedicdes, ainda que o
governante esteja agindo de maneira contraria ao pacto social, pois o soberano faz parte do
contrato.

Locke enxergava naquele que atentava contra o Estado um inimigo, logo, ndo
tributavel da tutela legal. Porém, diferentemente do que Hobbes entendia, Locke cria que:

A sociedade civil, portanto, precederia ao Estado. A partir dai, infere-se que a
sociedade, ao decidir pelo contrato estatal, ndo cede ali todos os seus direitos, mas

apenas aqueles necessarios a manutencdo e aperfeicoamento desses mesmos
direitos.®*

A partir desse raciocinio € possivel depreender que, na visdo de Locke, nem todo
ato atentatdrio ao soberano faz do agente um inimigo, uma vez que a sociedade civil conservaria
em suas maos direitos ndo consignados no pacto social, de modo que atos de resisténcia seriam

tolerados contra os governantes, desde que estes ndo agissem em consonancia com o contrato

social.

8 VOLTAIRE. O preco da justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 31-32.
8 COSTA, F. O. Aquém da paz e além da guerra: uma andlise juridica e sociolégica do direito penal do inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 94, p. 57-85, 2012.
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Locke legitima uma reagdo enérgica contra o inimigo quando afirma que:

[...] vocé pode destruir o homem que Ihe faz guerra ou que se revelou inimigo de sua
existéncia, pela mesma razdo que se pode matar um lobo ou um ledo: porque homens
deste tipo escapam aos lagos da lei comum da razdo, ndo seguem outra lei sendo aquela
da forca e da violéncia, e assim podem ser tratados como animais selvagens, criaturas
perigosas e nocivas que certamente o destruirdo sempre que o tiverem em seu poder.8

Para Immanuel Kant ndo haveria de se cogitar a possibilidade de resisténcia,
ainda que o governo se degenerasse. Assim, o filsofo alemao compreendia aquele que atentava
contra o soberano como inimigo, devendo o criminoso Ser obrigado a participar do contrato
social.

Ressalte-se que Kant tinha uma visdo retributiva da pena, uma vez que sua
aplicacdo consistia em um imperativo categorico. Assim, a reprimenda deveria ser aplicada
ainda que a sociedade fosse dissolvida e restasse apenas um Ultimo criminoso.

Anselm Von Feuerbach possuia um pensamento alinhado ao raciocinio de
Locke, pois, segundo ele, ja existiriam direitos no estado de natureza e o soberano faria parte
do contrato social, de modo que o seu desvirtuamento por parte do governante ensejaria a
legitima reacdo da pessoa, a qual ndo poderia ser rotulada como inimigo.

Montesquieu é bastante contundente ao afirmar que somente uma tirania pode
impor 0 mesmo tipo de pena a um celerado e um cidaddo de bem®. Assim, contrario sensu,
somente em uma democracia € possivel cogitar a modulagéo das reprimendas, fazendo a devida
distingdo entre cidaddo e inimigo.

Para Hegel a pena era a negacéo da negacéo do direito. Noutros termos, a pena
é um mecanismo contrafactual para restabelecimento das expectativas sociais e, por
conseguinte, a manutencdo da confianca coletiva no ordenamento juridico.

Em Hegel se encontram as bases do funcionalismo sistémico, corrente filoséfica
seguida por Gunther Jakobs. Nessa perspectiva, a pena serve sobretudo para a reafirmacdo da
vigéncia da norma a partir do reforgo das expectativas sociais plasmadas no ordenamento
juridico.

Seguindo essa mesma ldgica, Carnelutti assevera que:

A desordem é como um rompimento de equilibrio, que pde, em movimento, forgas

para restabelecé-lo. A desordem deve seguir algo que valha para elimina-la. Este algo
¢ a pena, cuja razdo, portanto, consiste na restauracao da ordem violada. Assim se vé

8 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos: ensaio sobre a origem, os limites e
os fins verdadeiros do governo civil. Petrdpolis: Vozes, 2019. p. 99.
8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito das leis. S&o Paulo: Martin Claret, 2010. p. 100.



51

que a pena é, naturalmente, um igual por que é um contrario do delito.®”
A partir das premissas entabuladas por Hegel, Jakobs compreende que:

Tomada de modo aislada, la pena no es mas que un mal, y si se mira la secuencia
externa de hecho y pena, se produce, segin la conocida expresién de HEGEL, la
irracional secuencia de dos males. Solo sobre la base de una comprension
comunicativa del delito entendido como afirmacién que contradice la norma y de la
pena entendida como respuesta que confirma la norma puede hallarse una relacion
ineludible entre ambas, y en ese sentido, una relacion racional, y todo ello bajo
condiciones de las que aqui habra que hablar88s,

Nessa concep¢do, a cominacdo de penas mais leves é inerente a sociedades que
se sentem seguras de si mesmas. Para Hegel, um ato criminoso se dirige ndo contra outra pessoa
do povo, mas em face da estrutura social consubstanciada no Direito®.

O que se extrai dessas linhas de pensamento hegeliano € que o hostil € tratado a
margem da lei, sem qualquer regramento que Ihe possa ser reivindicado. Noutros termos, ha
uma verdadeira guerra contra o inimigo e que, como tal, precisa ser neutralizado, dada a
inviabilidade do dialogo regular.

N&o se pode olvidar que a ideia contemporanea de direito penal do inimigo deflui
do funcionalismo sistémico, segundo o qual a funcdo do Direito consiste em selecionar
determinadas expectativas de comportamento no contexto social, devendo cada individuo
desempenhar seu papel social como cidadé&o.

Assim, “No lugar da desconfianca reciproca coloca-se a confianga na constancia
da fungdo, e os contatos anbnimos passam a ser possiveis, contanto que se conhecga o papel do
outro; e o papel minimo de um cidad&o decente sempre se conhece em tempos normais”®?.

Na légica do funcionalismo sistémico, o Direito impbe ao individuo uma
expectativa de que ele cumpra o seu papel social, permanecendo fiel ao ordenamento juridico.
Nesse sentido, Jakobs afirma que:

Esto, formulado de modo positivo, significa que existe la expectativa de una fidelidad

suficiente al Derecho o, respectivamente, que solo existe un deber de prestar una
fidelidad suficiente al Derecho. [...] De lo dicho se deduce el rol cuya observacion

8 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Séo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 34-35.

8 JAKOBS, Ginther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 17-18.

8 [...] a pena ndo é mais do que um mal, e, se se visa a sequéncia externa do ato e pena, se produz, segundo
conhecida expressdo de Hegel, a irracional sequéncia de dois males. Apenas sobre a base de uma compreensao
Comunicativa do fato entendido como afirmag&o que contradiz a norma e da pena entendida como resposta que
confirma a norma se pode encontrar uma relagdo iniludivel entre ambas e, nesse sentido, uma relagdo racional

% BRANCO, B. C. T. C.; TANGERINO, D. P. C. O perigo da imprdpria universalizacdo da dogmatica penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 117., p. 51-89, 2015.

9 JAKOBS, Glinther. Uma teoria da obrigacéo juridica. Barueri: Manole, 2003. p. 41-42.
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garantiza el que Derecho penal es el de ciudadano fiel al Derecho; es decir, el de la
persona en Derecho.%

E preciso dizer que o funcionalismo sistémico decorre do funcionalismo de
Luhmann, para qual apenas interessa a manutencdo do sistema, muito embora Jakobs
menospreze tal influéncia sobre a teoria do direito penal do inimigo.

A partir do ponto de vista de Luhmann, o direito tem a fungdo de reduzir as
complexidades inerentes & sociedade por meio da generalizacdo das expectativas normativas, o
que proporciona mais estabilidade ao sistema.

E importante consignar que:

Luhmann importou da Biologia o conceito de “autopoiese”, que la significa a
capacidade de as préprias células se autorreproduzirem e, assim, gerirem elas mesmas
0 seu meio de vida. Aplicando-a a sociedade, implica que o sistema social (como o
Direito) tem autossuficiéncia para configurar sua propria estrutura e criar os elementos
que o integram, operando, assim, intrassistematicamente, as regras juridicas teriam
por referéncia, destarte, apenas o sistema juridico do qual fazem parte. Nessa
perspectiva, a analise do Direito requer entendé-lo como um sistema que
operacionaliza sua diferenciacdo com o entorno. E o codigo juridico a referéncia
interna quanto ao que é ou ndo Direito a partir do bindmio legal/ilegal, que, no entanto,
ndo pode ele mesmo ser julgado como legal ou ilegal. Sendo um sistema juridico
operacionalmente fechado, hd uma autonomia comunicativa que lhe é propria, de

modo que as questdes sociais se acomodam em seu entorno e, por isso, ndo podem ser
diretamente problematizadas no seu interior.%

Com lastro nesse raciocinio, o direito penal milita para garantir o bom
funcionamento do sistema juridico como um todo, seja prevendo comportamentos que lhe s&o
nocivos ou cominando penalidades aos eventuais infratores de seus preceitos.

Nesse ponto é importante delimitar aqui as diferencas bésicas entre o
funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico.

O funcionalismo teleoldgico, de carater valorativo, também conhecido como
moderado, justifica-se a partir da sua utilidade social e se submete ao Estado de Direito, estando,
portanto, sujeito & imposicdo de limites legais. Assim, no ambito penal, o funcionalismo
teleoldgico (que tem Claus Roxin como expoente) se pauta pela prote¢éo de bens juridicos, pela
intervencdo minima, pela dignidade da pessoa humana e pela culpabilidade.

J& o funcionalismo sistémico (que tem Jakobs como luminar), baseados nos
ideais de Luhmann, prega que o direito penal (assim como o Direito de um modo geral) é

ferramenta destinada a viabilizar o funcionamento e a eficacia do sistema social e de seus

9 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 64.

% BRANCO, B. C. T. C.; TANGERINO, D. P. C. O perigo da imprdpria universalizacdo da dogmatica penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 117., p. 51-89, 2015.
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subsistemas.

Para Jakobs, o0 “O fim do Estado de Direito ndo é a maxima seguranga possivel
para os bens, mas sim a vigéncia real do ordenamento juridico e, atualmente, a vigéncia real de
um Direito que torna possivel a liberdade”%.

Com efeito, na viséo funcionalista sistémica, o direito penal possui 0 escopo de
estabelecer e comunicar as expectavas sociais, de modo a fixar os limites almejados pela
coletividade acerca do codigo binario licito / ilicito. N&o h4, portanto, a pretensdo precipua de
proteger bens juridicos - o que acaba ocorrendo como efeito natural da protecdo do sistema.
Desta feita, o funcionalismo sistémico enxerga a pena como mecanismo contrafactual que néo
tem por objetivo ressoacializar o delinquente ou ainda retribuir o mal por ele praticado. A pena
serve para ratificar o império da lei.

Destarte, o Direito - quando aplicado - confirma a vontade coletiva e fortalece a
identidade social. De acordo com Jakobs:

La prestacion que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su vez la
contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho
penal confirma, por tanto, la identidad social. El delito no se toma como principio de
una evolucidén ni tampoco como suceso que deba solucionarse de modo cognitivo,

sino como comunicacion defectuosa, siendo imputado este defecto al autor como
culpa suya.%

Independentemente do desejo (mediato) de protecdo de um bem juridico, o
direito penal tem por finalidade o restabelecimento da validade da norma violada. Desse jeito,
quando o direito penal é aplicado, o Estado mostra a sociedade que a sua identidade segue
intacta. Nesse sentido, Jakobs afirma que:

[...] el Derecho penal restablece en el plano de la comunicacién la vigencia perturbada
de la norma cada vez que se lleva a cabo seriamente un procedimiento como
consecuencia de una infraccion de la norma. Y esto significa, al mismo tiempo, que
con ello se representa la identidad no modificada de la sociedad.%

Aliés, o sujeito s6 pode entender sua propria realidade a partir do outro que
consigo desempenha um papel na sociedade. Em outras palavras, a pena - como instrumento
contrafatico - s6 tem sentido se for concretamente imposto ao outro. Nesse sentido, Jakobs

afirma que:

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 55.

% JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 18.

% JAKOBS, Ginther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 19.
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Sélo ante el perfil de otro sujeto puede comprenderse el sujeto a si mismo, naciendo
del mismo fundamento légico que el otro; es decir, de la definicién de una norma en
sentido estricto que se encuentra «entre» ellos. En la mayor parte de los casos se va
més alla de una norma, pero siempre son las normas las que constituyen la relacion
entre sujetos. Estas normas son el mundo objetivo; objetivo porque determinan la
comunicacion y lo hacen con independencia de las preferencias actuales de cada
individuo.®’

A partir dai, aquele que atenta contra essas expectativas gerais traduzidas em lei,
vulnera a eficacia normativa, de modo a colocar em xeque a fidelidade ao Direito. Para 0s
funcionalistas sistémicos, portanto, um ato culpavel é aquele que rebela contra a norma e tem
potencial para afetar a estrutura normativa que escora uma determinada sociedade.

Isso ndo significa que o essencial seja o respectivo juizo subjetivo, pois as verdadeiras
expectativas ndo se regem pela individualidade, mas pelo padréo que, em geral, pode-
se alcancar. Por conseguinte, é verdade que se trata de um juizo objetivo, mas ndo do
juizo de um expert ou de alguém dotado de faculdades especiais, mas do juizo do

titular de um papel que, nesse desempenho, pode realizar a atividade de modo
socialmente adequado.%

Em suma, qualquer delito, comissivo ou omissivo, culposo ou doloso, de dano
ou de perigo, frusta uma expectativa juridicamente garantida e, portanto, trata-se de uma atitude
violadora do sistema juridico.

Noutra senda, é preciso dizer que pelo prisma funcionalista sistémico o bem
juridico é a norma, a qual deve ter sua autoridade defendida para o bem do préprio sistema do
Direito. Assim, por meio da pena, o Estado reafirma a autoridade da lei, comunicando a
sociedade que determinado comportamento € indesejado naquela coletividade.

Portanto, a sangdo é uma forma de confirmacédo da validade da norma, de modo
que se a pessoa cumpre aquilo que esta disposto na lei reafirma o seu comando, ao passo que
se a infringe impBe-se uma pena e, por conseguinte, cumpre-se a funcdo de promover a
seguranga das expectativas sociais. Para Jakobs “[...] el Derecho penal estd orientado a
garantizar la identidad normativa, la constitucion y la sociedad.*®

Acrescente-se ainda que:

O Direito Penal se desenvolve na comunicagdo, seus atores sdo pessoas (juiz, réu,
vitima etc.) e suas condicdes sdo estipuladas pela sociedade. O delito € uma falha de

comunicacdo, enquanto a pena é a manutencdo da vida e identidade social. Portanto,
€ necessario a eficacia juridica efetiva, diretora da orientagdo, um alicerce cognitivo

9 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 80.

% JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
P. 47-48.

9% JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 15.
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da norma. Esse alicerce cognitivo indispensavel ndo constitui, porém, em sua
esséncia, uma prestacdo do Estado, mas dos proprios cidaddos, que o fornecem ao
orientarem-se cotidianamente pelo Direito.1%

Desse modo, a reprimenda tem por escopo a marginalizacdo daquele que
afrontou as expectativas de comportamento e a confirmagéo contrafética da validade da norma
penal vulnerada, para que o sistema juridico seja estabilizado e, por conseguinte, o proprio
sistema social por meio da finalidade comunicativa do Direito.

Deduz-se disso que a pena tem importancia simbdlica para a reafirmacdo da
validade da norma, pois demonstra que o infrator contrariou o preceito juridicamente
entabulado - ao negar com sua conduta a relevancia do comando legal - e, a0 mesmo tempo
comunica a intoleréncia do sistema a comportamentos dessa extirpe. Assim, as expectativas
sociais - de que os individuos desempenhem seus papeis conforme a norma - sdo prestigiadas
quando o delinquente responde por seus atos na forma da lei.

A pena deve ser entendida, antes, como marginalizacdo do fato em seu significado de
violagdo da norma e ndo do bem juridico e, por conseguinte, como constatacdo de que
a estabilidade normativa da sociedade ndo se alterou. A pena é a confirmagdo da

identidade da sociedade, ou seja, da estabilidade normativa, que é sempre alcangada
com a pena.lo

Dessa forma, para ser considerado como pessoa e gozar de direitos, 0 sujeito
precisa assumir deveres dentro de uma sociedade normativamente organizada. Entdo, pode-se
sentenciar que a condicdo de pessoa ndo é inerente ao fato de alguém pertencer & espécie
humana, mas sim a sua predisposicdo de adesdo ou repudio ao contrato social. Trata-se,
portanto, de algo criado artificialmente, ou seja, ndo se trata de uma caracteristica inata de
alguém, mas da sua postura perante o ordenamento legal.

Jakobs objeta que:

A situacgdo prévia a criagdo do estado «comunitario-legal» é o estado de natureza, e
neste nao ha personalidade. Em todo caso, ndo existe uma personalidade assegurada.
Por isso, frente aos autores de vulneracdes dos direitos humanos, os quais, por sua
parte, tampouco oferecem uma seguranca suficiente de ser pessoas, de per si permite-
se tudo o que seja necessario para assegurar o ambito «comunitario-legal», e isto é de

fato o que sucede, conduzindo primeiro uma guerra, ndo enviando como primeiro
passo a policia para executar uma ordem de detengdo.12

100 \VVALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filoséficos e sistémicos. Revista dos
Tribunais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 909, p. 165-186, 2011.

101 \VALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filoséficos e sistémicos. Revista dos
Tribunais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 909, p. 165-186, 2011.

102 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 45.
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Assim, a lei é estabelecida para aqueles que podem ser caracterizados como
pessoas de Direito. Aqueles que atentam conscientemente contra o ordenamento juridico e a
sociedade ndo podem ser beneficiados com as prerrogativas proprias de um cidadéo, de uma
pessoa. Nesse sentido, Jakobs afirma que:

Lo que aqui interesa es el &mbito del Derecho. El Derecho se establece para aquéllos
que pueden ser caracterizados como personas en Derecho. Con una formulacion
psicologicista se llega a una completa exposicion mediante la concentracion de las
afirmaciones de KANT y HEGEL sobre la persona en Derecho. KANT formul6 la
constitucion a través de una norma: «Persona es aquel sujeto cuyas acciones son
susceptibles de una imputacion», HEGEL formul6 la reciprocidad: «Sé una persona y
respeta a los otros como personas».1%

Na concepcdo de Jakobs, o inimigo € o individuo que atenta contra o
ordenamento juridico de tal modo que pde a sua existéncia em perigo e, por conseguinte, afeta
negativamente toda a coletividade. A agudez do seu comportamento implica num tratamento
juridico diferenciado, préprio de uma “ndo-pessoa”.

Desse modo, 0 inimigo - ndo pessoa - em Jakobs ndo é propriamente o hostis
alienigena, o que torna descabida qualquer aproximagcéao de sua analise a paralelos xendfobos
ou nazistas. Na viséo de Jakobs, o inimigo se aproxima do hostis iudicatus porquanto se afigura
como um individuo, nacional ou estrangeiro, que atenta contra valores caros a sociedade
consagrados em lei como tal.

A partir de uma visdo pragmatica, aquele que abandona irremediavelmente o
contrato social ou que escolhe deliberadamente atuar contra as bases do Estado e da sociedade,
ndo deve ser tratado como cidad&o, mas como inimigo. Com efeito, uma vez rotulado como tal
pelo Direito (constitucional ou infraconstitucional), cabe ao Estado zelar pela inocuizagéo do
individuo, de modo a evitar a manutengéo do seu impeto e a reiteragdo criminosa.

Destaque-se que a aplicacdo do “cléassico” direito penal do cidaddo a
delinquentes que vulneram a sociedade (praticando atentados terroristas ou participando de
organizagdes criminosas, por exemplo) néo é suficiente para reafirmar de maneira contrafatica
o império da lei, nem, tampouco para inocuizar o inimigo.

Em tom questionador, Diez Ripollés assevera que a adocdo do direito penal do
inimigo ocorre porque “[...] as reacdes penais j& ndo os intimidam suficientemente, a

ressocializacdo ndo funciona com tais individuos, somente a inocuizagdo, o isolamento de tais

103 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 82-83.
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pessoas oferece perspectivas de éxito”%4,

Para Jakobs, a legitimidade do direito penal do inimigo esta no respaldo legal
dado ao instituto e aos objetivos de protegdo propostos pela teoria.

Né&o obstante isso, Crespo dissente deste entendimento. Para ele:
Trata-se de um “direito penal” ilegitimo, principalmente, e, em primeiro lugar, porque
nega o direito fundamental da dignidade humana. Mas também, como se viu, porque
trata-se de “direito penal do autor”, e infringe um principio fundamental da teoria do
direito segundo o qual a validez ndo pode derivar da eficacia, na medida em que
constate-se, ademais, que é um direito penal “vigente” e que corresponde ao jurista a

tarefa de critica-lo por sua incompatibilidade com o direito penal do estado de
direito.?%

Contudo, esta ndo é a proposta de Jakobs, o qual descreveu, problematizou e
buscou legitimar uma situacdo que de fato existe, qual seja, o direito penal do inimigo. De
maneira pragmatica e objetiva, ndo se discute que a abordagem dada pelo direito penal cléssico,
de cunho liberal, é incapaz de dar uma resposta suficiente & criminalidade moderna
(essencialmente lucrativa, organizada e transnacional).

Acrescente-se que ndo ha que se falar em direito penal do autor quando o infrator
responde por aquilo que de fato fez e ndo por sua condigdo pessoal. Alids, o inimigo é aquele
que escolheu se comportar de modo a colocar em risco a sadia convivéncia em sociedade,
atentando conscientemente contra os valores mais caros do grupo.

Além disso, em nenhuma passagem Jakobs defende o emprego de medidas
contrérias aos direitos fundamentais, tais como pena de morte, cerceamento de defesa ou priséo
preventiva. Ao contrario, Jakobs sugere a limitacdo do direito penal do inimigo no contexto do
Estado Democrético de Direito. Sendo assim, subentende-se que a reacéo estatal em face do
inimigo jamais pode suplantar os parametros estabelecidos por uma Constituicdo democrética.

A reflexdo proposta por Jakobs € pragmaética e gira em torno de como um Estado
de Direito deve agir ante a criminalidade moderna e organizada. Pergunta-se:

[...] pode-se conduzir uma guerra contra o terror com os meios de um Direito Penal
préprio de um Estado de Direito? Um Estado de Direito que abarque tudo nédo poderia

conduzir essa guerra, pois teria que tratar seus inimigos como pessoas, €,
correspondentemente, ndo poderia trata-los como fontes de perigo.1%

14 DJEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015.

105 CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do chamado
“direito penal do inimigo” e a ideia de seguranca. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 4, p. 122-
152, 2006.
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7

Até mesmo para fins comunicativos é importante sublinhar o tratamento
diferenciado daqueles que praticam determinados comportamentos, deixando clara a tendéncia
de hostilizacdo estatal. Sem isso, ndo é possivel a ado¢do de uma postura de combate aos
criminosos que atentam irremediavelmente contra as bases do Estado e da sociedade.

Inobstante isso, ndo se conformando com a solugéo proposta pelo direito penal
do inimigo, Valente sugere como alternativa a aplicacdo do direito de guerra. Para ele,
considerando o contexto de combate, deve “[...] todo o processo sequente ser tratado no ambito
da Carta das Nacdes Unidas e das Convengdes de Genebra (em especial a Conven¢do Comum
de Genebra), que determina o tratamento humanitario dos prisioneiros de guerra [...]"*".

A proposta parece equivocada, visto que embora muitas vezes sejam utilizadas
expressoes do tipo “guerra ao terror” ou “guerra as drogas” no enfrentamento da criminalidade,
nao se pode lucubrar a aplicacéo do direito de guerra em um contexto interno de enfrentamento
a criminalidade. Assim, no atual cenério, s6 é possivel falar em guerra quando ha uma
conflagracéo entre nagdes.

Embora a defesa das garantias individuais seja absolutamente legitima e
louvavel, Valente peca ao propor tal solucéo (a aplicacdo do direito de guerra), pois seu
raciocinio parte da premissa de que o “inimigo” (na concepcao de Jakobs) ndo possui acesso a
nenhuma garantia. Ndo é o que concretamente se verifica na realidade. Em verdade, na
esmagadora maioria dos Estados de Direito, o “inimigo” tem suas garantias individuais
preservadas, porém, com algumas restricdes.

Tome-se novamente como exemplo a priséo preventiva. Trata-se obviamente de
um genuino instituto de inocuizacéo, que, portanto, pode ser rotulado como “direito processual
penal do inimigo”. Porém, em um Estado de Direito a decretacéo da constri¢do cautelar deve
seguir os estritos limites impostos pela lei, exigindo-se fundamentagéo idonea e concreta.

Assim, a rigor, s6 é submetido a priséo preventiva aquele que praticou um delito
de elevada gravidade ou que insiste na reiteragdo criminosa, pondo em risco com 0 Seu
comportamento o bom andamento do processo criminal ou o convivio em sociedade.

E preciso ressaltar que Jakobs jamais defendeu a negacio completa do principio
da dignidade da pessoa humana como se a atuacgdo estatal devesse se pautar pelo exemplo de
Guantdnamo. Ao contrério, Jakobs busca respostas para explicar e justificar a concreta

existéncia do direito penal do inimigo no ordenamento juridico de um Estado de Direito.

107 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do inimigo e o terrorismo: progresso ao retrocesso. 2.
ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 68.
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Destarte, € tendenciosa a conclusdo que o direito “bélico” se destine a criar um tratamento
juridico semelhante aquele aplicado aos inimigos do regime nazista.

Com efeito, o direito penal do inimigo deve ser manobrado para atuar contra
aqueles que atentam irremediavelmente contra os direitos fundamentais de uma coletividade,
ndo devendo, portanto, receber o mesmo tipo de tratamento do criminoso comum que milita

contra bens juridicos individuais®®®,

1.4 QUEM PODE SER CONSIDERADO INIMIGO?

A discussdo entre bem e mal, amigo e inimigo, sempre permeou a sociedade e
demandou um certo esforco da filosofia, da religido, da politica, da economia e do Direito para
compreender a extenséo e o significado desses termos.

Note-se que o evangelho de Marcos narra um episddio em que Jesus Cristo foi
instado a se manifestar sobre o assunto:

[...] ao sair para se pdr a caminho, correu para ele um homem, o qual se ajoelhou
diante dele e Ihe perguntou: Bom Mestre, que hei de fazer para herdar a vida eterna?

Respondeu-lhe Jesus: Por que me chamas bom? Ninguém é bom, sendo um que é
Deus (Marcos 10:17-18).

Note-se que o mestre de Nazaré evitou rotular quem quer que seja, colocando-
se, inclusive, como homem, fora dessa dicotomia.
Nietzche enfrentou o dilema de frente. Para ele:
Foram os préprios “bons”, os homens nobres, os poderosos, aqueles que ocupam uma
posic¢do de destaque e tém a alma enlevada que julgaram e fixaram a si e a seu agir
como “bom”, ou seja, “de primeira ordem”, em oposi¢do a tudo o que é baixo,
mesquinho, comum e plebeu. Foi esse pathos da distancia que os levou a arrogar-se

por primeiros o direito de criar valores, de forjar nomes de valores: que Ihes importava
a utilidade!1%°

Assim, o diferente (pobre, negro, mulher, estrangeiro etc) usualmente &
etiquetado como “mau” (ou inimigo) por aqueles que detém o poder politico e/ou econdmico

e, invariavelmente, passam a ser alvo dos ilegalismos.

108 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 46.
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Nessa toada, Bauman complementa que:

O outro langado numa condicdo de forcada estranheza, guardada e cultivada pelas
fronteiras espaciais estritamente vigiadas, mantido a distancia e impedido de ter um
acesso comunicativo regular ou esporadico € além disso mantido na categoria de
estranho, efetivamente despojado da singularidade individual, pessoal, a Unica coisa
que poderia impedir a estereotipagem e assim contrabalancar ou mitigar o impacto
subjugador da lei também da lei criminal .11

Conforme consignado em trechos anteriores deste trabalho, o direito penal do
inimigo consiste num tratamento penal diferenciado daquele que, por lei, é considerado como
hostil, ou seja, trata-se do individuo que atenta irremediavelmente contra os valores mais caros
da sociedade, desvinculando-se definitivamente do contrato social.

Sem ainda estabelecer qualquer juizo de valor acerca do direito penal do inimigo,
uma indagacdo € inevitavel nesse ponto: quem pode ser considerado inimigo? Em especial,
quem pode ser etiquetado desta forma em um Estado de Direito?

Tratam-se de perguntas evidentemente complexas e que necessitam ser
minimamente respondidas para se cogitar a viabilidade e a validade do direito “bélico”. Vale
destacar que a falta de compreensdo sobre o inimigo a toda evidéncia pode conduzir a
distorgdes, principalmente equiparagdes indevidas com aquilo que ocorreu nos campos de
concentragdo nazistas e também em Guantanamo.

Desde Beccaria - um defensor das liberdades e garantias individuais - se enfrenta
0 problema do “inimigo” no direito penal. Cesare Bonesana - claramente influenciado pela
I6gica contratualista - afirmava que “Quem perturba a tranquilidade pablica, quem néo obedece
as leis, quem viola as condicOes sob as quais 0s homens se mantém e se defendem mutuamente,
deve ser posto fora da sociedade, isto €, banido™!!.

Ora, Beccaria enxergava o direito penal de maneira bipartida, haja vista que
defendia que o Estado dispensasse tratamento diferenciado aos individuos que atentavam contra
a tranquilidade publica ou se afastavam propositadamente do contrato social. Destarte, na ldgica
de Beccaria, como o contrato social é um pacto de protecdo mitua, aquele que atenta contra
esse “acordo de paz e prote¢do” ndo pode reivindicar os beneficios que Ihe s&o inerentes.

Evidentemente ndo se pode cogitar o banimento de um criminoso brasileiro nos
presentes dias por forca de expressa vedagéo constitucional (art. 5°, XLVII, “d”, da CF). Porém,
é possivel afirmar que o tratamento diferenciado entre estirpes de delinquentes é referendado

pelo proprio ordenamento juridico e, no caso brasileiro, essa distingdo esta prevista na

110 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 115-116.
111 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 59.
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Constituicdo Federal, a qual fixa os limites para a atuacgéo do direito penal do inimigo.

Vale destacar que Beccaria reconhece que a hostilizacdo do individuo tem que
ocorrer a partir de uma previséao clara da lei, que possa permitir ao acusado provar sua inocéncia
e recobrar seu status de cidadédo e coparticipante do pacto social. Nas palavras do Marqués:

Em casos idénticos, seria preciso que uma lei, a menos arbitréria e a mais exata
possivel, decretasse o banimento daquele que colocasse a nagdo na alternativa extrema
de cometer uma injustica ou de temer um acusado. Seria preciso, do mesmo modo,
que tal lei deixasse ao banido o direito sagrado de poder, a qualquer momento, provar
sua inocéncia e reaver os seus direitos. Seria preciso, finalmente, que existissem
razbes mais poderosas para banir um cidaddo acusado pela vez primeira do que para
condenar a essa pena um estrangeiro ou um homem que ja tivesse sido chamado a
justica.t?

N&o ha davida que a limitagdo da atuacéo estatal é essencial e Gtil para que o
sistema do Direito funcione de maneira harménica. Assim, € o proprio sistema que deve
estabelecer os mecanismos de contencéo da resposta penal, ainda que aplicada ao inimigo.

Inobstante isso, o dilema persiste: quem pode ser rotulado como inimigo?

Note-se que a falta de critério para o estabelecimento de inimigos ndo é recente,
muito embora as consequéncias juridico-processuais sejam bastante semelhantes, tais como o
emprego de agentes infiltrados, delagdo, etc. Porém, parece certo que essa € uma tendéncia do
Estado, o qual, de tempos em tempos, estabelece novos inimigos (delinquentes). Por isso a
indagacdes persistem: quem é inimigo contemporaneo no contexto de um Estado Democratico
de Direto? Porventura seriam os terroristas e 0s membros de organizagdes criminosas?

Uma passagem um tanto obscura poderia ser mesmo entendida como uma defesa das
guerras do Iraque e do Afeganistdo, ou da cacada a Bin Laden: "(...) contra os
violadores de direitos humanos, que ndo oferecem, de certo, garantia suficiente de que

se comportardo como pessoas em sentido juridico, é em si permitido tudo aquilo que
¢ permitido no estado de natureza (...).113

E obrigatério lembrar que a delimitagdo do inimigo em varios momentos dos
lamentaveis episodios indicados (Guantanamo, por exemplo) esta & margem da legalidade e,
portanto, fora do escopo deste estudo.
Contrério a tese de Jakobs, Ramos argumenta que:
[...] o conceito de inimigo na acepcéo de Jakobs remete a ideia de segregacao criminal,
que serve para mascarar uma ideologia legitimadora de praticas absolutistas de poder;

expressao carregada de valores incompativeis com ideais democraticos e revestida de
carater funcional no sentido de manter estruturas sociais e econémicas perniciosas as

112 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 59.
113 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista
dos Tribunais. v. 56, p. 80-112, 2005.
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parcelas da populagdo menos favorecidas.***

Ha, portanto, quem sugira que a estruturacdo de uma teoria do direito penal do
inimigo legitimaria acbes abusivas de autocratas contra seus opositores politicos. Cabe aqui
salientar de maneira pragmética que atitudes antidemocraticas e atentatorias aos direitos
humanos independem da existéncia de um referencial tedrico. Noutras palavras, o ditador, o
déspota ou o tirano dispensam a existéncia de uma fundamentacéo filosofica para impor a sua
visdo de mundo e, com isso, estabelecer de maneira autoritaria e conveniente seus inimigos.

Vale destacar que a retorica empregada nos Estados totalitarios do inicio do
século XX girava em torno da premissa de que “Todo o sofrimento, toda a miséria e toda a
violéncia que seres humanos infligiram a seres humanos eram até entdo reservados a categoria
dos “outros” - judeus, negros, mulheres, refugiados, dissidentes, comunistas etc”*®,

Nessa dindmica de cunho politico, o inimigo era alguma minoria hipossuficiente
- e sem direito de fala - rotulada como causadora dos males da sociedade. Ao inimigo era
imputada a disseminagdo de doengas, o colapso econbmico e a depravagdo. Cuidava-se,
portanto, de uma construcdo cultural destinada a hostilizacdo de um determinado grupo e, ao
mesmo tempo, aglutinacdo a fragdo majoritaria da sociedade.

A rigor, esse tipo de hostilizagdo se baseava em sinais externos, usualmente
lastreados nas condigBes pessoais dos individuos de um grupo.

E imperioso ressaltar com veeméncia que no se esta aqui a tratar do inimigo
politico. Aqui esté-se a tratar do inimigo no ambito do Direito, isto é, aquele que recebe um
tratamento diferenciado pela legislac&o dentro do codigo licito / ilicito, de modo a reprochar de
maneira mais grave comportamentos odiosos contra aqueles que repudiam conscientemente o
pacto social.

Em um Estado Democratico de Direito ndo se concebe a aplicacdo do direito
penal do sujeito (ou do agente), com base na sua condi¢do pessoal (cor, raca, género ou
religido), antes, se vislumbra o direito penal do fato, arquitetado a partir de um ato tipico e
ilicito praticado por agente imputavel. Por isso, embora idénticos na grafia, o inimigo politico
jamais deve ser confundido com o inimigo no &mbito do direito penal democrético.

O proprio Schmitt alertava sobre as expressdes empregadas no sistema da

politica. Para ele “[...] todos os conceitos, representacdes e termos politicos tém um sentido

114 RAMOS, S. P. Sistema criminal e direito penal do inimigo: uma andlise critica do conceito de inimigo aplicado
a realidade brasileira. Revista dos tribunais, Revista dos Tribunais. v. 1007, p. 207-225, 2019.
115 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 7.
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polémico, eles tém em vista um carécter concreto de contraposicéo, estéo ligados a uma situagéo

concreta cuja consequéncia Ultima é um agrupamento amigo-inimigo”16,

O politologo alemao reitera que:
A diferenciacdo entre amigo e inimigo tem o sentido de designar o mais extremo grau
de intensidade de uma ligagdo ou separacdo, de uma associacdo ou dissociacdo; ela
pode existir em teoria e na pratica sem que, ao mesmo tempo, tenham de ser aplicadas
todas aquelas diferenciagbes morais, estéticas, econdmicas ou outras. O inimigo
politico ndo precisa de ser moralmente mau, ndo precisa de ser esteticamente feio; ndo
tem de surgir como concorrente econémico e até talvez possa parecer vantajoso fazer
negocios com ele. Ele [*]é, precisamente, 0 outro, o estrangeiro, e € suficiente, para a
sua esséncia, que ele seja existencialmente, num sentido particularmente intensivo,
algo outro e estrangeiro, de tal modo que , em caso extremo, sejam possiveis conflitos
com ele que ndo possam ser decididos nem por uma normatizagdo geral, que possa

ser encontrada previamente, nem pela sentenca de um terceiro “néo participante” e,
portanto, “apartidario”.*’

Vale realca que “Politicamente, o Estado sempre tem seus inimigos, que, no
entanto, ndo se confunde com o conceito de inimigo, na concepgdo de Glinter Jakobs™!!8,
Assim, uma coisa é o direito penal do inimigo e outra coisa é o inimigo politico.

Feitos esses esclarecimentos, é interessante entender que, a partir de 1999,
Jakobs passou a defender a legitimagé&o da separacéo do direito penal em duas frentes, para que
essa disciplina ndo seja “contaminada” amplamente pelas caracteristicas do direito penal do
inimigo. Assim, o professor da universidade de Bonn passou a agasalhar a ideia de uma ciséo
clara entre direito penal do inimigo e o direito penal do cidadé&o.

Isto posto, factualmente, ndo ha que se cogitar que o Estado dispense idéntico
tratamento a um estuprador de uma crian¢a e a um furtador de objetos de pequena monta.
Concretamente, a lei j& prevé um tratamento diferenciado no que diz respeito a beneficios,
processamento, pena e execucdo. Alids, a sociedade ndo admitiria uma equiparacdo dessas
figuras delitivas, porquanto, naturalmente, se revoltaria contra o sistema politico e de justica.

Velo esclarece que:

Os criminosos inimigos tém como caracteristica psicoldgica a indisposicdo para a
civilidade, seriam especiais traidores, preferem desprezar as regras minimas de
convivéncia, por isto ndo reinem condicoes de serem admitidos na sociedade. Porque
sdo deliberadamente contestadores da ordem estabelecida, ndo oferecem a minima

confiabilidade, justificando-se, por conseguinte, que seus crimes sejam perseguidos
com procedimentos especificos, que até podem ser incompativeis com os predicados

116 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicdes 70: Lishoa, 1963. p. 59.

117 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Edicdes 70: Lishoa, 1963. p. 51-52.

118 \VALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filoséficos e sistémicos. Revista dos
Tribunais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 909, p. 165-186, 2011.
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do direito penal garantista.'®
Diez Ripollés complementa essa ideia ao afirmar que:

[...] existem individuos que, devido sua atitude pessoal, a seus meios de vida, a sua
incorporacdo a organizacdes delitivas ou a outros fatores, mostram de maneira
reiterada e duradoura sua disposicdo a cometer delitos, defraudando, assim,
persistentemente, as expectativas normativas formuladas pelo direito, por ndo
satisfazerem as garantias minimas de comportamento de acordo com as exigéncias do
contrato social. Tais individuos ndo podem ser considerados pessoas nem cidadaos,
séo inimigos da sociedade que devem ser excluidos dela. O direito penal regente para
eles deve ser substancialmente distinto do vigente para os cidaddos, deve ser militante,
direcionado para a neutralizacdo de sua periculosidade, e no qual as garantias sdo
reduzidas, e a pena ja ndo busca reafirmar a vigéncia da norma, mas assegurar a
manutencdo desses individuos isolados da sociedade.'?

Porém, h& que se reconhecer que é legitima a preocupacdo quanto ao fato de a
definicdo do inimigo ficar a cargo de oOrgdos de seguranga publica, especialmente pelas
instituicBes policiais, as quais ttm uma visdo muito peculiar e até mesmo preconceituosa acerca
da criminalidade - voltada para a criminalidade cléssica, “de rua”, composta por minorias
desprivilegiadas ou excluidos sociais.

E o tipo de criminalidade que se busca combater por meio de politicas de
“toleréncia zero”, do movimento “lei e ordem” e da “teoria das janelas quebradas”. Noutros
termos, é possivel perceber com certa frequéncia um incremento da hostilizacéo baseada na
concepcao da criminalidade cléassica, que tutela interesses individuais e, invariavelmente,
possui viés patrimonial. H& nesses casos flagrante desproporcéo da resposta estatal quando se
compara a tutela de interesses individuais com a protegdo penal de bens juridicos coletivos?!
A criminologia critica aponta que:

[...] a sociedade desigual é aquela que teme e reprime o diverso, porque a repressao
do diverso, em todos os sistemas normativos particulares em que ocorre, do direito a
religido, a escola, a familia, € uma técnica essencial para a conservagdo da

desigualdade e do poder alienado. Eis aqui porque quanto mais uma sociedade é
desigual, maior é a inflacdo das definicdes negativas de desvio.1??2

Repita-se que ndo se nega que o direito penal pode ser e efetivamente € utilizado

para a manutencgdo do status quo daqueles que detém o poder politico e econdmico. Foucault

119 VELO, J. T. O problema da fundamentacéo do direito penal do inimigo. Revista dos Tribunais, Revista dos
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Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 38.
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salienta que “[...] as leis sociais sdo feitas por pessoas as quais elas ndo se destinam, mas para
serem aplicadas aqueles que ndo as fizeram. A lei penal, na mente daqueles que a fazem ou a
discutem, tem uma universalidade apenas aparente”%,

Contudo, € preciso sublinhar que isso acontece com todos os ramos do Direito,
inclusive por meio do direito civil e do direito penal comum (classico e garantista) e, mesmo
assim, tal fato ndo é motivo habil para derrogar nenhum deles.

Posto isso, ndo se pode ignorar a realidade, nem, tampouco, usar de supostas
dedugBes baseadas em premissas falsas para construir ou refutar uma teoria. N&o é pelo fato de
muitas vezes o direito penal tutelar os interesses das classes dominantes em detrimento das
subalternas que se cogita banir esse ramo do Direito.

A criminologia critica € contundente ao testificar que o direito penal ndo é
igualitario. Para Barata:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estdo

igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;

b) a lei penal ndo € igual para todos, o status de criminoso € distribuido de modo
desigual entre os individuos;

c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso é independente da
danosidade social das a¢Ges e da gravidade das infragdes a lei, no sentido de que estas
ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e da sua intensidade.’*

Entretanto, independentemente da condi¢do econdmica, politica ou social do
delinquente, o Estado ndo pode coadunar com agdes que atentam contra sua estrutura e oprimem
seus cidaddos. Assim, um tratamento diferenciado da criminalidade é uma postura que se
mostra inevitavel, visto que exigida pela coletividade.

Boaventura relembra que a criminalidade organizada impde & sociedade uma
espécie de “fascismo territorial”, que corroi as institui¢des de Estado e restringe a liberdade dos
individuos. Para ele, os:

[...] atores sociais com forte capital patrimonial tomam do Estado o controle do
territério onde atuam ou neutralizam esse controle, cooptando ou violentando as
instituicBes estatais e exercendo a regulacdo social sobre os habitantes do territorio

sem a participacdo destes e contra os seus interesses [...]. As populagBes civis
residentes em zonas de conflitos armados também se encontram submetidas ao

123 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2015. p. 22.
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fascismo territorial .1

Ao encurralar a sociedade, a criminalidade organizada ndo pode receber uma
resposta trivial, propria do direito penal classico, uma vez que seria in6cua diante da estrutura
empresarial da organizagé&o.

Sobre a insuficiéncia desse direito penal comum, Gregorio Assagra e Rafael
Costa reforgcam que:

E inquestionavel que a dogmatica processual penal classica vem apresentando sinais
de crise e ndo mais responde aos anseios de tutela adequada e efetiva dos bens
fundamentais da sociedade. [...] Nesse contexto, as classicas tutelas penais e

processuais penais, tragadas em um horizonte de protecdo de bens individuais, ndo
constituem mecanismos adequados para o combate a criminalidade.?

Por isso objeta-se que sem 0S mecanismos processuais e investigatorios
disponibilizados pelo direito penal do inimigo, o Estado provavelmente conseguiria punir
somente aqueles individuos ligados a execugdo de crimes, deixando impunes mandantes,
idealizadores e financiadores. “Nisto influi, sem ddvida, a constatacdo da limitada capacidade
do Direito Penal cléssico de base liberal (com seus principios de taxatividade, imputagéo
individual, presungéo de inocéncia etc.) para combater fendmenos de macrocriminalidade™?’.

Mesmo assim, a delimitagdo acerca do inimigo ainda segue nebulosa. Costa
alerta que “O perigo de abuso por parte do aparato estatal no combate ao inimigo é demasiado
grande, pois ndo ha uma definic&o clara acerca de quem é o inimigo e uma maneira segura de
distingui-lo do cidad&o, que seria o destinatario do Direito Penal tradicional”1?%,

Existe, portanto, um justificado temor de que o sistema politico se utilize do
sistema do Direito para etiquetar opositores e, com isso, viabilizar a imposicdo de medidas
repressivas, desde san¢fes econdmicas até punigdes corporais draconianas. Na concepgéo de
Luhmann isso seria uma espécie de corrup¢éo sistémica, ou seja, a interferéncia de um sistema
(da politica) em outro (do Direito) para produzir resultados de seu interesse.

Embora legitima a preocupacdo, € preciso ressaltar que Jakobs labora no

contexto do Estado Democrético de Direito, o qual possui mecanismos (contrapesos) que
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tendem a evitar o uso indevido do direito penal do inimigo. Prova disso € o fato de que no Brasil
diversas leis alinhadas ao “direito bélico” foram declaradas inconstitucionais, tais como a Lei
de crimes hediondos, que previa a imposic¢ao do regime integralmente fechado aos condenados
e 0 Estatuto do desarmamento, que vedava a concessdo de fianga a determinados crimes 1a
previstos.
Repise-se mais uma vez que ndo se pode negar a existéncia, nem, tampouco, a
necessidade da diferenca de tratamento entre o criminoso cidad&o e o delinquente inimigo.
Lopes e Otaviano ressaltam que a figura do inimigo:
[...] diria respeito a determinados individuos que decidiram, deliberadamente,
abandonar permanentemente o Direito e revelariam, com seus comportamentos, a
pratica ndo meramente incidental, mas, habitual, profissional, de atividades
inequivocamente delitivas, como, por exemplo, se pode citar a participacdo no crime

organizado, em organizagdes terroristas, no tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, de armas e de pessoas etc.!?®

Em uma visdo funcionalista, o inimigo é aquele que por caracteristicas
comportamentais apresenta uma aversdo ao Direito, incapaz de promover didlogos
comunicativos saudaveis e que, por isso, se descola das expectativas sociais e apresenta um
rastro de periculosidade concreta.

Por causa disso, a aplicacdo do direito penal cléssico, absolutamente garantista,
se mostra ineficaz em alguns casos, porquanto € incapaz de comunicar a sociedade as
expectativas de comportamento e, quiga, impor san¢Ges contrafaticas capazes de reafirmar a
validade e o império da lei. Assim, ndo é recomendével que um terrorista tenha sua conduta
reprovada por meio de uma singela multa ou pena alternativa. Ao contrério, o autor do
comportamento dessa indole deve ser punido exemplarmente e eventuais beneficios de
execucdo devem ser negados.

Dai a necessidade de uma resposta firme do Estado aos inimigos. Nesse sentido,
Jakobs afirma que:

[...] um ordenamento normativo s6 € real quando e a medida que dirija a
comunicacdo,” podendo-se falar de tal direcdo s6 se determina o processo de
fundamentacdo, e ndo sé o resultado da comunicacdo. Por exemplo: o célculo
expressado abertamente, e que encontra concordancia, de que ndo merece a pena o
furto, porque o risco de sofrer uma pena € alto demais, de modo que por isso ninguém

deveria temer um furto, ndo tem nada a ver com um entendimento normativo, porém
€ a comunicacdo de uma orientacdo puramente cognitiva de um individuo.3°
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Em suma, o inimigo, também conhecido como ndo-pessoa, deve ter um
tratamento mais rigoroso, desprovido de algumas garantias e beneficios penais (intimidade,
indulto etc). Isso concerne a uma postura de inocuizagdo daquele que por seu comportamento
ndo cumpre seu papel na sociedade, uma vez que sua natureza demonstra total desprezo e
abandono pelo Direito.

Noutro passo, “A pessoa é construida de forma normativa, composta por trés
elementos: (a) uma unidade de direitos e deveres, (b) o comportamento de modo fiel ao Direito
(c) o fornecimento de uma garantia suficiente de comportamento pessoal”*3L,

Né&o é demais repetir que a condi¢do de pessoa é um atributo normativo e ndo
natural. De modo que a lei (o sistema legal) pode perfeitamente sonegar ao individuo tal
predicado quando este atenta contra o Direito. Noutros termos, para Jakobs [...] a pessoa ndo se
confunde com o ser humano existencial, uma vez que, enquanto este é o resultado de processos
naturais, aquela é um produto social**2.

Fora isso, € importante dizer que, nas Ultimas décadas, o perfil do criminoso
inimigo tem sido alterado, j& que outrora o hostil era aquele delinquente dedicado a praticar
crimes violentos, proprios da criminalidade de rua, contra bens juridicos individuais usualmente
pertencentes a pessoas abastadas. Hoje existe uma tendéncia de rotular como inimigo aquele
criminoso que atenta contra interesses difusos e imensuraveis (salde e seguranga publica, meio
ambiente etc), tendo como protagonista pessoas ricas e poderosas'®,

Entretanto, a tutela penal de bens juridicos coletivos ndo se assemelha aquela
dispensada ao direito penal cléssico, cujo delinquente possui um estere6tipo desenhado
meticulosamente pelos meios de comunicagéo a mando de uma elite que ndo quer ser ameagada
nos seus privilégios!®,

Assim, é possivel perceber que o direito penal liberal teve o condéo de proteger
os interesses dos abastados e, de certo modo, torna-los quase inacessiveis ao jus puniendi estatal
quando estes figuravam como autores de crimes.

Na verdade:

[...] tem-se a impressdo de que os poderosos, mediante assessoramentos técnicos
apenas acessiveis a pessoas com seu nivel econémico ou respaldo politico, foram
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capazes de explorar, até limites abusivos, as garantias do direito penal e processual
penal, conseguindo, assim, esquivar-se, em grande parte, da persecucdo penal, da
condenagcdo e do cumprimento das sangdes.!3

N&o obstante isso, a “neocriminalidade” possui paradigmas diversos e o infrator
ndo necessariamente sera rotulado como indesejavel. Alids, muito pelo contrério, esses
criminosos ndo raramente sdo tidos como pessoas de proceder ilibado e gozam de prestigio
perante a sociedade.

Dai a percepc¢do de que o direito penal passa por uma significativa atualizacdo
para se ocupar com a criminalidade dos poderosos e, portanto, precisa se adequar a nova
realidade social*®. Desta feita, existe uma tendéncia contemporanea no sentido de se eleger
como inimigo o delinquente poderoso que atenta contra bens juridicos coletivos.

Prittwitz alerta que:

[...] frequentemente a impressdo de que aqueles que por assim dizer querem “inverter”
o direito penal, querendo voltd-lo principalmente contra os poderosos, também
mostram uma perigosa tendéncia ao direito penal do inimigo, tendo apenas trocado de
inimigo.2%7

O professor da Universidade de Frankfurt tem razdo acerca dessa concluséo, pois
basta observar nas ultimas decadas a clara tendéncia de criminalizacdo mais rigorosa de
comportamentos ligados a pessoas poderosas - organizag¢des criminosas, crimes do colarinho
branco, corrupcéo, entre outros. Note-se que a rigor tais crimes sdo (ou podem ser) perpetrados
por pessoas poderosas e abastadas, fato que enfraquece a tese de que o direito penal do inimigo
seria elitista e voltado a alcangar pessoas hipossuficientes.

Portanto, ha uma tendéncia de afastamento do modelo do direito penal cléssico.
Segundo Prittwitz, os Estados modernos “[...] desenvolvem um contra modelo do direito penal
- principalmente nos ultimos tempos - justamente a partir desta analise, um modelo que tem em
mira justamente os poderosos e fortes da politica e da economia™%®,

Por isso, num primeiro momento, Jakobs sinaliza que o direito penal do inimigo

se destina aos delinquentes contumazes ou habituais, a criminalidade econémica e/ou
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organizada, ao terrorismo, aos delinquentes sexuais e outros criminosos violentos ou
ameacadores.
Nesse sentido, Callegari e Wermuth concordam que:
As regulamentagBes do Direito Penal do inimigo, destarte, embasam-se na
habitualidade e no profissionalismo das atividades dos individuos assim considerados,

bem como ao fato de pertencerem a organizagdes criminosas estruturadas que
afrontam o Direito Penal “ordinario”.1%

Entretanto, para alguns estudiosos, existe uma perspectiva subjetiva acerca da
delimitac&o e clareza do conceito de inimigo e da sua real periculosidade.
E justamente nesse ponto que a teoria de Jakobs apresenta sua principal
fragilidade, isto é, a subjetividade na definicdo do inimigo.
Ousa-se trazer luz ao assunto. Concretamente, o inimigo é aquele que é
classificado na Constituicdo Federal como tal. Basta observar o art. 5°, incisos XLII, XLIII e
XLIV, da CF. Nesses dispositivos fica plasmado o tratamento criminal diferenciado para alguns
facinoras, dentre eles os individuos que praticam os crimes de racismo, tréafico ilicito de
entorpecentes, tortura, terrorismo, hediondos e a a¢do de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.
Nesse sentido, Valente assevera que:
No Brasil, podemos apontar a lei dos crimes hediondos como um exemplo de Direito
penal do inimigo quando estipula que os autores de crimes hediondos, de tortura, de
trafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins e de terrorismo ndo beneficiam de
anistia, de graca, de indulto e de fianca. Estes delinquentes ou condenados ndo
beneficiam dos mesmos direitos dos demais presos. HA uma despersonalizacdo da
pessoa face a presumivel perigosidade. A censurabilidade € de tal modo elevada que
0s agentes desses factos hediondos ndo podem beneficiar dos direitos, liberdades e

garantias fundamentais processuais como o0s demais presos: Sd0 presos
despersonalizados.14

Note-se que embora a maioria dos crimes hediondos nao tenha indole coletiva,
ainda assim os delitos dessa estirpe podem ser considerados direito penal do inimigo, visto que,
influenciado pelo movimento Law and Order, o constituinte referendou a aplicacdo de um
tratamento diferenciado aos criminosos etiquetados daquela forma, ainda que tenham atentado

contra bens juridicos individuais. Trata-se, portanto, de um posicionamento expresso de politica

criminal no texto da Constituicdo Federal.
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Com efeito, a Carta Magna deixou claro que a diferenciagdo faz parte do sistema
do Direito e, portanto, ndo h4 uma sobreposicéo (ou “contaminagdo”) do “direito bélico” sobre
o direito penal “comum?”. Alias, a propria Constituicdo fixou as balizas de atuacéo do aparato
estatal mesmo nas hipdteses caracterizadas como direito penal do inimigo.

Nesse contexto, Callegari e Wermuth alertam que:

As consequéncias juridicas da rotulagdo desses crimes como hediondos pode
demonstrar uma contaminacéo da legislacéo ordinaria pelo Direito Penal do Inimigo,
pois, de fato, os autores destes crimes passaram a ter um tratamento diferenciado, com
restrices de garantias penais e processuais.'*!

Noutras palavras, a delimitacdo das condutas (do que é tortura e terrorismo) e a
indicacdo dos crimes hediondos ficou a cargo do legislador ordinario, o qual deve se restringir
pelos preceitos constitucionais para selecionar condutas e eleger perfis criminosos como
inimigos. Trata-se a toda evidéncia de uma opgéo constitucional que deve ser respeitada.

Por isso, o legislador deve sempre se pautar pelos valores constitucionais para
evitar etiquetar comportamentos aos quais a Constituicdo ndo atribui relevancia. Além disso,
deve-se levar em conta a proporcionalidade entre a resposta estatal e a conduta lesiva, de modo
a evitar a ampliagdo indiscriminada do rol de crimes hediondos.

Cite-se como exemplo concreto a promulgacéo do Estatuto do Desarmamento
(Lei n° 10.826/03). Na ocasido, o legislador ordinario criou figuras delitivas e vedou em
algumas hipoteses o estabelecimento de fianga (art. 14, pardgrafo Unico, e art. 15, paragrafo
Unico) e a concessdo de liberdade provisoria (art. 21). Contudo, por meio da ADIn 3.112-1, o
Supremo Tribunal Federal considerou tais dispositivos do Estatuto do Desarmamento
inconstitucionais, porquanto equiparavam a resposta estatal a algumas condutas que ndo foram
tratadas desse modo pela Constituicdo Federal.

Note-se que, em 2017, a despeito da sobredita decisdo da Suprema Corte, 0 crime
de posse ou porte de arma de uso restrito ou proibido passou a fazer parte do rol de crimes
hediondos (art. 1°, pardgrafo Unico, da Lei n. 8.072/90, agora revogado), de modo que o
tratamento diferenciado passou a ser absolutamente correto e constitucional sob o ponto de vista
formal perante os olhos do STF. Hoje, com o advento da Lei n 13.964/19, somente a posse ou
porte ilegal de arma de fogo de uso proibido permanece como comportamento considerado
hediondo.

Note-se que a Constituicdo Federal foi utilizada pela Suprema Corte para fazer
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o fechamento operacional do sistema e, com isso, atribuir coeréncia ao ordenamento juridico.

E relevante destacar que o caminho seguido pelo legislador infraconstitucional
em 2017 para atribuir mais rigor a resposta estatal (tornar o crime inafiangavel, dificultar a
progressdo de regime e o livramento condicional, etc) foi outro, qual seja, a incluséo do
comportamento ilicito no rol dos crimes hediondos.

Talvez esse estratagema seja a mais perigosa no sentido de promover a
ampliacéo formal do direito penal do inimigo no Brasil, misturando aquilo que de fato deve ser
tratado de modo diferenciado com outros comportamentos que passam longe do status de
hediondez.

N&o faz sentido que um crime de perigo tenha uma reprimenda mais significativa
do que aquela cominada a um crime de dano. E contraditorio que o furto praticado com emprego
de explosivo seja etiquetado como hediondo e o roubo praticado nessa mesma circunstancia
ndo ostente tal predicado. E inconcebivel que a venda de um inofensivo medicamento falso
comporte pena mais gravosa do que aquela imposta ao traficante de drogas ilicitas.

E justamente por isso que o Supremo Tribunal Federal deve agir para modular a
resposta penal aos mais diversos crimes pertencentes a lista de delitos hediondos.

Nesse sentido, Callegari e Wermuth creem que a expansédo do direito penal
deturpou a excepcionalidade dos crimes hediondos estabelecida na Constituicdo. Para eles:

[...] 0 que se verifica com o passar dos anos é que o fendbmeno criminal (crimes
hediondos) ndo comportou a propria validade da normativa penal de excecdo ou de
emergéncia. A etapa vivida desde entdo evidencia uma normalizagdo da excegdo, a
qual parece haver contribuido certa assungdo, institucional e social, da
compatibilidade daquela Lei com o Estado de Direito e com 0 marco constitucional.1#?

Contudo, ndo se deve deslembrar que o Direito € uma ciéncia social em constante
evolucdo, a qual é inevitavelmente influenciada pelo ambiente. Assim, ndo adianta cogitar que
um sistema que admite interagbes com outros sistemas e com o ambiente ndo seja por eles
transformado. A propdsito, em se tratando de um sistema autopoiético (na compreensdo de
Luhmann), o Direito reproduz em si anseios que lhe sdo alheios, desde que filtrados pelo codigo
binério licito / ilicito.

Nessa toada, o abarcamento de um crime de perigo no rol de crimes hediondos
pode ser advogado a partir de duas premissas: uma formal e outra material. No aspecto formal

é possivel consignar que a Constituicdo Federal atribuiu a0 Congresso Nacional - por meio de
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representantes eleitos pela sociedade (portanto através de um processo democrético) - a
obrigacéo de estabelecer quais séo 0s crimes etiquetados como hediondos.

Na perspectiva material, € preciso observar os fins estabelecidos na Constituicao
e a realidade social na qual se esté inserido. Tome-se por exemplo a hediondez relacionada ao
porte de armas de fogo. N&o se pode perder de mente o fato de que o Brasil é um pais
extremamente violento e que boa parte dos crimes barbaros é praticada mediante emprego
desses artefatos. Houve na sombra disso um apoio social para que o Parlamento antecipasse a
acéo penal logo para as fases iniciais do iter criminis, punindo, portanto, atos de aparelhamento.

Prova disso é que “[...] a propria discussdo sobre a constitucionalidade da norma
perdeu forga com o tempo, 0 que a tornou compativel com o Estado de Direito e 0 marco
constitucional patrio”4.

Desta forma, a Constituigéo (e o Supremo Tribunal Federal) entende que todo
comportamento ilicito classificado como hediondo pelo legislador infraconstitucional deve
receber um tratamento mais rigoroso. Caso alguma lei venha a extrapolar os limites impostos
pela Carta Magna, caberd ao Poder Judicirio (especialmente ao STF) fazer o fechamento
operacional do sistema e, assim, expurgar a regra que atenta contra o ordenamento juridico.

Objetivamente, na perspectiva dos crimes hediondos, é inimigo aquele que a lei
aponta como tal, ou seja, individuos que praticam condutas veementemente hostilizadas pela
sociedade.

Tomando-se como amostra o histérico da lei de crimes hediondos, é possivel
perceber que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal imp6s um limite ao impeto
“bélico”, qual seja, 0 respeito as garantias fundamentais estampadas na CF. Sob a premissa
basilar da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, da CF), a Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072/90, o qual vedava no texto original da norma a
concessdo de liberdade provisoria (inciso 1) ao criminoso e impunha ao condenado pela pratico
de crime hediondo o cumprimento da pena privativa de liberdade em regime integralmente
fechado (81°). Esta ultima hipdtese foi rechagada pelo STF por meio da edicdo da sumula
vinculante n. 26:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n.

8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou
ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal
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fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.

Portanto, é inegavel a existéncia do inimigo no Direito brasileiro, que promove
distingOes de tratamento entre cidaddo e hostil. Porém, essa diferenca de rigor ndo é em sua
esséncia seletiva - no sentido de oprimir individuos hipossuficientes e minorias - , nem,
tampouco justifica a atuacéo ilimitada dos instrumentos de Estado.

Destarte, mais uma vez, ndo se pode falar no inimigo classico, de indole politica,
o qual era perseguido por conta do seu posicionamento ideolégico ou religioso, ou ainda, por
sua condic&o pessoal. Ao contréario do que alguns estudiosos dizem, o direito penal do inimigo
no Brasil ndo é seletivo — ndo pelo menos no sentido de afligir normativamente um grupo étnico
ou uma classe social - , porquanto, dirige-se a reprochar comportamentos e ndo para oprimir

opositores politicos.

1.5 AS CRITICAS A TEORIA DE GUNTHER JAKOBS

Como ja mencionado anteriormente, ha quem entenda o direito penal do inimigo
como uma ferramenta de dominagdo das sociedades e classes privilegiadas sobre grupos e
individuos menos favorecidos, estigmatizados e marginalizados, esquecendo-se que, na
verdade, o “Direito” como um todo constitui um sistema que promove a ascendéncia dos
abastados sobre os hipossuficientes, legitimando e mantendo o status quo.
Para Callegari e Wermuth:
O escopo da hipertrofia do “controle” da criminalidade por meio da utilizacdo do
Direito Penal, nesse contexto, tem por escopo justamente garantir a seguranca
daqueles que participam ativamente da sociedade de consumo, de forma a livra-los da
presenca indesejavel da pobreza que incomoda por ser inconveniente aos designios
do capital e que, por isso, precisa ser constantemente vigiada, controlada e, sempre
que possivel, punida.l*
De acordo com essa perspectiva, o direito penal foi sequestrado para lidar com
questdes sociais ndo resolvidas pela politica e economia. Assim, o Estado passou a tratar alguns
assuntos como questdo de policia, sem, contudo, propor agdes efetivas para a resolugéo dos

problemas.
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E perceptivel que atualmente a politica ndo gere a economia, mas esta se impdes
sobre aquela, de modo a determinar as diretrizes de uma sociedade. Assim, os lideres politicos
agem em conformidade com a cartilha do “mercado” - aqui compreendido como detentores do
poder econdmico.

Na visdo de Luhmann, trata-se daquilo que se chama “corrupgéo sistémica”, ou
seja, o sistema do Direito é utilizado para satisfazer pretensdes do sistema politico (curvando
aos interesses dos poderosos) ou econdmico (atendendo aos interesses dos ricos).

Talvez a principal critica tecida a teoria de Jakobs verse sobre uma possivel
tendéncia de eleicdo de bodes expiatorios com o fito na canalizacdo das insatisfagdes sociais
sobre minorias hipossuficientes, legitimadas a partir de um Estado de Direito. Nessa
perspectiva, o direito penal poderia ser manipulado como mecanismo de aniquilagdo de
opositores politicos, de grupos étnicos ou até mesmo de uma determinada raga.

Para Velo, “Trata-se do velho dualismo de sempre, entre a defesa do direito penal
como disciplina do poder e a do direito penal como instrumento do poder. O ideal do primeiro
é a liberdade, a do segundo o combate a criminalidade ou a defesa social”’*4®.

Atualmente é bastante comum nos ordenamentos juridicos internos a criacéo de
rigidas leis de migracdo, que servem em boa parte para estigmatizar determinados perfis
indesejados, selecionados de acordo com a origem, as posses ou a raga do imigrante. Cuida-se
de uma das facetas do pensamento abissal descrito por Boaventura®*’.

Segundo o estudioso portugués, existe uma linha abissal que separa a realidade
social em dois universos distintos, cujos contrastes impedem o compartilhamento dos espacos
e até mesmo o didlogo entre eles. Esses universos podem ser delimitados geograficamente como
ocidente (desenvolvido) e o oriente (subdesenvolvido).

Nessa dindmica, a l6gica contida no bindmio apropriacéo/violéncia é em parte
desnudada na forma de direito penal do inimigo quando paises abastados inibem fluxos
migratérios vindos de paises subdesenvolvidos. Para estas nagdes resta 0 anseio quase utopico
pelo bindmio regulacdo/emancipagdo, isto €, o estabelecimento de uma ordem juridica estavel
que promova progresso e desenvolvimento em uma realidade concreta, porém, vivenciam

apenas experiéncias de apropriagdo e violéncia.
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Nessa conjuntura, as sociedades desenvolvidas teriam a primazia de estabelecer
um direito oficial (interno ou internacional), de modo a tragar uma linha imaginéria entre aquilo
que estd em conformidade ou dissonancia com a ordem juridica global.

Do outro lado da linha abissal existe uma espécie da anomia, propria do estado
de natureza, a qual deve ser tratada como um espectro avesso ao contrato social. Assim, o hostil
- 0 selvagem - pode ser etiquetado como aquele que ndo aderiu aos corolarios do regramento
estatal, de modo que deve ser colocado a margem daquilo que é desejado e, por conseguinte,
alijado do convivio social e de suas benesses.

A par disso, do ponto de vista das linhas abissais, pode-se dizer que o estado de
natureza e o contrato social coexistem dentro e fora das sociedades modernas, de forma que
aquele que esta do outro lado da linha pode ser o vizinho, o colega de trabalho ou estudo. Em
outras palavras, essa linha ndo mais separa apenas locais e estrangeiros, mas secciona realidades
que podem estar geograficamente muito proximas, dado o aprofundamento do processo de
globalizacéo.

Assim, sem que as sociedades metropolitanas desejem ou tenham controle desse
processo, os paises desenvolvidos acabam sofrendo influéncia cultural e até mesmo politica dos
fluxos vindos das antigas col6nias. Isso perturba os marcos regulatérios - as linhas abissais -,
e, por conseguinte, movimenta os beneficidrios daquele status quo, os quais clamam por
remarcacdo dos limites outrora estabelecidos.

Trata-se, portanto, de uma “[...] reestruturacdo dos sistemas e das politicas
criminais”*®. Em parte, o clamor passa pela ideia da neocriminalizagio de condutas lesivas a
interesses difusos, tais como o0 meio ambiente e 0 mercado de consumo. A0 mMenos num
primeiro momento é possivel dizer que essa remarcacdo dos limites legais atenta contra o0s
interesses dos ricos e poderosos que sempre tiraram alguma vantagem dessa relagéo.

Obviamente os detentores do poder buscam de algum modo manter a posigao
vantajosa. Assim,

[...] @ nova intromisséo do colonial tem de ser confrontada com a I6gica ordenadora
da “apropriacdo/violéncia”. Chegou ao fim o tempo de uma divisdo nitida entre o

Velho e o Novo Mundo, entre o metropolitano e o colonial. A linha tem de ser
desenhada a uma distancia curta o bastante para garantir a seguranca.>
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Diante disso, a teoria do direito penal do inimigo é naturalmente destinataria de
inimeras criticas por estudiosos adeptos ao garantismo ou ao abolicionismo penal. Talvez a
principal delas seja sobre a possibilidade de manipulagcdo do sistema pelos setores mais
abastados e poderosos da sociedade para o fim de estigmatizar comportamentos nocivos a
manutencao do status quo.
Voltaire demonstrou seu desconforto com essa tendéncia “natural” e “historica
e consignou a sua preocupacdo com politicas publicas que pudessem reduzir a pobreza e a
desigualdade.
De acordo com Arouet:
Sendo de ordinario a gatunice, o furto e o roubo crimes de pobres, e como as leis
foram feitas pelos ricos, ndo vos parece que todos os governos, que estdo nas maos

dos ricos, devem comecar por tentar destruir a mendicidade, em vez de ficar a espreita
da ocasido de entrega-la aos carrascos?15!

E evidente que o filésofo iluminista francés tratava da criminalidade classica,
usualmente voltada aos delitos praticados contra o patriménio. Portanto, néo se discute o acerto
desse raciocinio por uma raz&o empirica, qual seja, em paises menos desiguais economicamente
a cobica por aquilo que pertence ao outro tem menos razdo de ser, haja vista que tudo que se
quer e pode comprar estd de algum modo acessivel a todos.

Rousseau complementa essa ideia ao afirmar que uma democracia s6 pode
prosperar caso o luxo e, por conseguinte, a cupidez sejam extirpadas.

Ademais, quantas coisas dificeis de serem reunidas supde esse governo?
Primeiramente, um Estado muito pequeno no qual a reunido do povo seja facil e no
qual cada cidaddo possa sem dificuldade conhecer todos os outros; em segundo lugar,
uma grande simplicidade de costumes que previne o acimulo de casos e as discussdes
espinhosas; em seguida, muita igualdade entre as classes e as fortunas, sem o que a
igualdade ndo poderia subsistir por muito tempo nos direitos e na autoridade; enfim,
pouco ou nenhum luxo, pois ou o luxo é a consequéncia das riquezas ou ele as torna
necessarias-corrompe simultaneamente o rico e o pobre, o primeiro devido a posse, 0

segundo devido a cobica; entrega a patria a frouxiddo e a vaidade; subtrai do Estado
todos os cidaddos para submeter uns aos outros e todos a opinido’®2

Note-se que as perspectivas sdo distintas e, por isso, aquilo que se busca punir
por meio do direito penal varia ao sabor daquele que detém o poder politico ou econémico.

Voltando a linha abissal, os principios (éticos e juridicos) e regras vigentes de

um lado da linha ndo necessariamente se aplicam ao outro. Na verdade, ndo raramente, a
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resposta do aparato estatal é erratica e desproporcional quando os atos nocivos aos interesses
coletivos provém de agentes que possuem origens diferentes.

E possivel perceber que o bindmio regulagio/emancipagio ndo ¢ excludente da
sua antitese violéncia/apropriacdo, antes, sdo dimensdes que se reforcam e perpetuam a
subumanidade téo presente na modernidade. Isso se d, pois a visdo de mundo de um lado da
linha sempre foi incompreensivel para o outro lado. Ademais, ha que se ressaltar nesta quadra
histdrica que, embora fisicamente proximas, essas concepgdes continuam destoantes e, talvez
por isso, provoquem uma pressdo ainda maior para que respostas sejam dadas pelo Estado.

Boaventura usa um exemplo extremo de direito penal do inimigo para retratar
essa separacdo entre os lados da linha abissal, a prisdo de Guantanamo. Para o professor
portugués “A logica da apropriacdo/violéncia passa a ganhar forga em detrimento da logica da
regulacdo/emancipacdo numa extensdo tal que o dominio desta Gltima néo sé se encolhe, como
também se contamina internamente pela primeira™®,

Em outras palavras, as grandes democracias liberais, que sempre foram
orgulhosas dos seus notaveis feitos, estdo sendo “contaminadas” pelos reflexos do binémio
apropriacdo/violéncia imposto aos paises subdesenvolvidos. Exemplificativamente, os fluxos
migratérios contemporaneos vindos das nagdes subdesenvolvidas sem ddvida séo tentativas de
atenuacé@o desta forga opressiva das linhas abissais, de modo que aquelas distingdes outrora
externas e claras foram internalizadas nos paises desenvolvidos, tornando difusas as
consequéncias reflexas do bindbmio apropriagéo/violéncia.

Trata-se do que Boaventura denomina *“cosmopolitismo subalterno”. Para ele,
“O regresso do colonial é a resposta abissal aquilo que é percebido como uma intromissdo
ameacadora do colonial nas sociedades metropolitanas. Esse regresso assume trés formas
principais: a do terrorista, a do imigrante indocumentado e a do refugiado*°*,

Ocorre que, sob o prisma da criminalidade, a desigualdade ndo é uma verdade
absoluta, pois a cobica ndo pode ser um atributo exclusivo do pobre, mas também do rico que
deseja amealhar ainda mais fortuna. Alias, a delinquéncia moderna apresenta um vasto cardapio
de condutas praticadas usualmente por pessoas abastadas, tais como os crimes de lavagem de
capitais e evasdo de divisas.

No campo do direito penal do inimigo ndo é diferente, visto que inimeros

153 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes.
Novos estudos. n. 79, novembro 2007. p. 77.
154 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes.
Novos estudos. n. 79, novembro 2007. p. 78.
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comportamentos reprimidos mais severamente pelo direito “bélico” estdo no rol de crimes
hediondos, por exemplo. Outrossim, inimeras ferramentas investigativas (delacdo premiada,
agente infiltrado, acéo controlada etc) estdo a disposicdo do aparato de Justica para desvendar
crimes perpetrados por organizagdes criminosas que sdo geralmente estruturadas em torno de
pessoas economicamente privilegiadas e que possuem o claro objetivo de obter lucro com a
atividade delitiva.

Portanto, a premissa da seletividade do direito penal do inimigo (enquanto
norma) ndo se sustenta ante as diversas leis que cuidam de reprochar o comportamento de
pessoas poderosas. Nesse sentido, Vale adverte que “[...] o denominado Direito Penal do
Inimigo abriga dois fendmenos criminais distintos: o Direito Penal simbolico e o punitivismo
expansionista, capaz de agregar, num mesmo ninho, o conservadorismo e o liberalismo
penal”t®,

Em outras palavras, é possivel perceber que o direito penal do inimigo também
(e ndo raramente) busca a inocuizagdo de criminosos poderosos, empregando meios de
obtenc&o de provas tidos como “escandalo” (no sentido de abuso) pelo direito penal do cidadéo,
garantista, baseado em alicerces iluministas. Contudo, ndo se deve olvidar que a criminalidade
contemporanea pouco ou nada tem a ver com a delinquéncia cléssica.

Assim, as respostas dadas pelo Estado pds-moderno a esses dilemas
contemporaneos tendem a negar suas proprias premissas constitutivas do direito penal liberal,
uma vez que nao raramente atentam contra direitos e garantias individuais do cidad&o. Por isso,
hodiernamente, fala-se em “direito penal iliberal” e em “democracia iliberal”.

Yasha Mounk retratou em seu livro “O povo contra a democracia: por que nossa
liberdade corre perigo e como salvéa-la” um episodio bastante caracteristico desse processo de
aparente contradicéo dos valores ocidentais. Mounk exp0s que moradores suicos comecaram a
ficar incomodados com a proliferagdo dos adeptos ao isld no Cantdo de Solothurn e, por isso,
proibiram a construcdo de minaretes (simbolo do Isld). A questdo foi judicializada pela
comunidade islamica turca local e o Poder Judicidrio reconheceu o direito daquele grupo
minoritrio professar sua fé e construir um minarete naquela localidade.

Mounk conta que:

[...] essa pequena vit6ria para os direitos da comunidade turca em Wangen bei Olten
logo virou uma grande derrota para os direitos das minorias religiosas por toda a

Suica. Furiosos com as decisdes dos tribunais, uma coalizdo de ativistas de extrema
direita comegou a coletar assinaturas para um referendo popular que proibisse por lei

155 VVALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filoséficos e sistémicos. Revista dos
Tribunais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 909, p. 165-186, 2011.
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a construcdo de novos minaretes.'%

Fato é que a esdrixula e odiosa proposta foi aprovada com 58% dos votos.
Depois do referendo, o artigo 15, item “1”, da Constitui¢do suica diz: “Freedom of religion and
conscience is guaranteed”*’. Porém, o artigo 72, item “3”, da mesma Constituicéo ressalva:
“The construction of minarets is prohibited”%8 1%

Ao que tudo indica, a proposta padece de um vicio de origem, porquanto em um
Estado laico inexiste a possibilidade de se regular simbolos ou sinais liturgicos desta ou daquela
religido. Inobstante isso, a resposta vinda das urnas de certo modo surpreendeu. O povo opinou
pela retirada dos minaretes. Deste modo, a despeito da opinido popular, o Poder Judiciario
deveria ter manifestado pera manter a higidez constitucional e a coeréncia sistémica.

Em suma, embora o episodio retratado por Mounk ndo verse exatamente sobre
direito penal, é possivel extrair que os anseios da sociedade contemporanea destoam em grande
parte daqueles apregoados pelos movimentos constitucionalistas da metade do século passado.

No &mbito interno e alheio aos estrangeiros, a toada ndo é diferente. Fala-se em
um suposto “estado de excegdo permanente”, o qual ndo é justificado pela pontualidade e
agudez de uma crise institucional, antes, € motivado por um perene e intermindvel periodo de
inseguranca, o qual justifica a suspensdo formal de direitos e garantias individuais
democraticamente conquistados.

Agamben assevera que “O estado de excecdo moderno é, ao contrario, uma
tentativa de incluir na ordem juridica a propria excegdo, criando uma zona de indiferenciacéo
em que fato e direito coincidem?¢°.

Para Agamben, o estado de exce¢do ndo € sindbnimo de uma ditadura, mas sim
um vazio de Direito. O referido autor possui toda razdo quando analisa dois eventos
importantes: a promulgagéo do Patriotic Act e o aprisionamento de pessoas em Guantanamo.

O Patriotic Act criou um limbo juridico que permitiu a violacdo de direitos
fundamentais (especialmente a privacidade) dos cidaddos norteamericanos, pessoas comuns
sem nenhuma relagdo com grupos ou atos terroristas. Trata-se, portanto, de uma situacgéo de

anomia na qual o Estado deixa de tutelar claramente a sua relagdo com o particular, cassando,

1% MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e como salva-la. 1. ed.
Sédo Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 67.

157 A liberdade de religido e de pensamento é garantida.

158 A construcdo de minaretes é proibida.

158 SUICA. Constituicdo. Disponivel em: <https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/en#art 15>, Acesso em:
14 de fevereiro 2022.

160 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 42.
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inclusive, preceitos constitucionais.

A situagdo de anomia foi ainda pior em Guantanamo. Os “suspeitos” recolhidos
naquela prisdo ndo tiveram direito a uma defesa técnica, nem, tampouco, foi respeitado o direito
daqueles individuos ndo serem torturados.

Com efeito, nas palavras de Agamben, “O estado de necessidade ndo é um
“estado do direito”, mas um espago sem direito (mesmo ndo sendo um estado de natureza, mas
se apresenta como a anomia que resulta da suspenséo do direito)’12.

Né&o obstante isso, ndo se pode nem de longe equiparar esses eventos com 0
direito penal do inimigo, o qual, a rigor, costumeiramente, mantém intactas as garantias
fundamentas - devido processo legal, presungéo de inocéncia, duplo grau de jurisdicdo, acesso
a defesa técnica - , pelo menos em paises democréticos.

Noutra senda, hd uma tendéncia contemporanea de se responder as emergéncias
sociais por meio do direito penal, abandonando, por conseguinte, a premissa da protecéo de
bens juridicos classicos. Nesses casos, o Direito se preocupa com a higidez do ordenamento
juridico. Uma vez mantida a integridade do sistema, a protecdo dos bens juridicos funciona
como um efeito colateral desejado.

Nessa perspectiva, Roxin afirma que “Jakobs evita conscientemente, ao
contrério, toda declaragdo sobre a legitimidade ou ilegitimidade de conteidos da norma,
assinalando tais declaracdes como ndo cientificas”®2. Em outras palavras, Jakobs justifica a
atuacdo do direito penal a partir da logica de defesa do sistema do Direito.

Além disso, como resposta a inseguranca e ao risco, o direito penal passou a
antecipar sua atuacdo para, dessa forma, evitar concretizagao da ameaga. Dessa forma, aquelas
fases do iter criminis (cogitacdo e preparacdo) que no direito penal classico eram classificadas
como irrelevantes penais, passaram a ser, com frequéncia, caracterizadas como crime.

Outrossim, ndo se pode olvidar nesse contexto a cominacdo de penas
desproporcionais ao fato praticado, as quais ndo raramente punem com mais rigor um crime de
perigo abstrato do que um delito de dano concreto. Exemplo disso é o crime de porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido (art. 14 da Lei n. 10.826/03), ao qual comina-se a pena de 2 a4
anos de reclusdo, ao passo que o crime de homicidio culposo (art. 121, 83°, do CP), que possui

pena em abstrato de 1 a 3 anos de detengéo.

161 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. Séo Paulo: Boitempo, 2004. p. 79.
162 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcgéo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 34.
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Por esse motivo, fala-se em uma politica criminal de indole antiliberal®?,

Vé-se na atual conjuntura que o Poder Legislativo busca uma espécie de
eficientismo penal que se apresenta na forma de direito penal de emergéncia, isto €, almeja-se
dar uma resposta firme e concreta contra problemas que as politicas publicas ndo foram capazes
de resolver. A partir desse raciocinio, o direito penal deixa de ser a Gltima ratio do ordenamento
juridico e se converte em prima ratio, um remédio para todos os males.

Para estes criticos, o Estado moderno vale-se de um direito penal maximo para

impor sua pauta. Ramos entende que:

[...] o primeiro modelo [direito penal minimo] pode ser identificado como modelo do
Estado de direito, entendendo-se por esta expressdo um tipo de ordenamento no qual
0 Poder Publico e especificamente o poder penal estejam rigidamente limitados e
vinculados a lei no plano substancial (ou dos contetidos penalmente relevantes) e
submetidos a um plano processual (ou das formas processualmente vinculantes). Estes
Gltimos [direito penal maximo], ao contrario, servem para configurar sistemas de
controle penal proprios do Estado absoluto ou totalitario, entendendo-se por tais
expressOes qualquer ordenamento onde os poderes publicos sejam legibussoluti ou
‘totais’. Quer dizer, ndo disciplinados pela lei e, portanto, carentes de limites e
condices. 164

Ainda nesse contexto, Darcie faz um alerta importante sobre a suposta

“contaminacéo” dos juizes pela dicotomia penal entre inimigo e cidaddo. Assim:

[...] estaremos necessariamente trabalhando com um outro tipo de processo penal,
incorporando a ele determinadas finalidades politicas, e fatalmente convertendo a
figura do juiz em um agente que implementa diretrizes de seguranca publica. Para
utilizarmos o termo de Moccia, 0 juiz passa a ser um “sujeito em luta”.165

Darcie revela uma importante preocupagdo com uma especie de ativismo judicial

penal, contexto em que o juiz adota uma postura de justiceiro, agindo como se fosse uma espécie

de xerife. Valente denomina esse fenémeno de justicialismo ou império dos juizes®®.

O autor acrescenta que:

O processo de implementacgdo de um sistema penal justicialista inicia-se pelas revisoes
constitucionais com fundamento na credibilizagdo do Direito penal comum e a
diminuicdo da impunidade crescente nas mentes e nas estatisticas criminais. O risco
ou 0 perigo societario, geradores de uma ameaga cognitiva permanente, detonam

163 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminagdo do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.

164 RAMOS, S. P. Sistema criminal e direito penal do inimigo: uma analise critica do conceito de inimigo aplicado
a realidade brasileira. Revista dos tribunais, Revista dos Tribunais. v. 1007, p. 207-225, 2019.

165 DARCIE, S. D. “Processo penal do inimigo™: elementos para a compreensdo de sua estrutura e metodologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 149, p. 259-298, 2018.

166 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do inimigo e o terrorismo: progresso ao retrocesso. 2.
ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 76.



83

sobre o texto constitucional revisdes que restringem o direito fundamental tutelado e
colocado em causa com a acdo do Estado.6”

Concretamente, o justicialismo esté presente no dia a dia dos brasileiros. Ramos
assevera que:
A violéncia policial no Brasil tem como alvo principal o inimigo da ordem social, que
mora na periferia, € pobre, negro ou pardo, ndo raro se prende para investigar. As
caracteristicas fisicas, pessoais e sociais sdo parametros para relativizacdo das
garantias constitucionais. O devido processo legal nas investigacdes e indiciamentos
nem sempre sdo cumpridos integralmente. O Judiciario brasileiro, por vezes, também

elege os inimigos da sociedade quando aplica a lei desproporcionalmente a casos
semelhantes reproduzindo o modelo de intervencdo punitiva [...].168

Porém, ndo se pode confundir o direito penal do inimigo com a seletividade
policial ou judicial. E insofismavel que os 6rgdos de seguranca e o sistema de justica elegem
seus “desafetos”, porém, isso nada tem a ver com a tese desenvolvida por Jakobs, haja vista que
o direito penal do inimigo trata a diferenciacdo cidad&o / inimigo a partir de uma perspectiva
normativa. Porventura a truculéncia policial diminuiria caso a legislagéo tratasse todos os
criminosos de uma mesma maneira? Ousa-se lucubrar que a sanha do Poder Judiciério e da
policia seria maximizada ante a aparente indiferenca do legislador diante de assuntos sensiveis.

Fora isso, é preciso salientar que a modernidade impds alguns desafios outrora
inimaginaveis a sociedade. Por exemplo, os crimes de transito sdo criagOes relativamente
recentes, 0s quais utilizam-se de mecanismos de antecipacdo da punigdo para prevenir a pratica
delitiva.

Pois bem, o sujeito que ingere certa quantidade de bebida alcodlica pode muito
bem conduzir seu veiculo de acordo com as regras de transito, ndo gerando, portanto, nenhum
dano ou perigo concreto ao patrimonio ou & integridade fisica de outrem. Contudo, a l6gica dos
crimes de perigo abstrato tende a repudiar o comportamento, ainda que concretamente ele ndo
represente um risco real. Vé-se, portanto, que o escopo da tutela penal nesse exemplo é a norma
e ndo propriamente o bem juridico “seguranga viaria”.

Destarte, num contexto de algumas cidades que possuem dois habitantes para
um veiculo automotor, é necessario dimensionar esse risco (ainda que em potencial) e pensar
uma resposta eficaz da parte do Estado para conter determinados comportamentos e, por

conseguinte, repudiar atos indesejados por meio da finalidade comunicativa do Direito.

167 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do inimigo e o terrorismo: progresso ao retrocesso. 2.
ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 76.

1688 RAMOS, S. P. Sistema criminal e direito penal do inimigo: uma andlise critica do conceito de inimigo aplicado
a realidade brasileira. Revista dos tribunais, Revista dos Tribunais. v. 1007, p. 207-225, 2019.
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E impossivel cogitar quantos e quais condutores embriagados expordo a
coletividade a um perigo concreto ou ainda imporéo danos efetivos aqueles que caminham e
trafegam pelas ruas.

Infelizmente ndo se pode considerar outra solucdo dispar do tratamento penal,
porquanto j& foram tentadas diversas medidas de controle social para estancar a pratica desse
tipo de ilicito. Porém, o que se viu foi a ineficacia dessas estratégias, especialmente aquelas
ligadas ao direito administrativo.

Ainda assim, Boaventura mantem uma postura critica ao sistema penal, uma vez
que, para ele, o sacrificio das garantias individuais em prol da democracia e do Direito acaba
destruindo as bases do Estado Democréatico de Direito. Desse modo, na sua compreensao, ha
uma espécie de fascismo social que coexiste e é tolerado pelo Estado de Direito.

O sociblogo lusitano acrescenta que:

[...] o pensamento abissal moderno, que deste lado da linha era chamado a regular as
relagdes entre cidaddos e entre estes e 0 Estado, é agora chamado, nos dominios
sociais sujeitos a uma maior pressdo por parte da logica da apropriacdo/violéncia, a
lidar com os cidaddos como se fossem néo-cidaddos e com os ndo-cidaddos como se
fossem perigosos selvagens coloniais. Assim como o fascismo social coexiste com a
democracia liberal, o estado de excecdo coexiste com a normalidade constitucional, a

sociedade civil coexiste com o estado de natureza e o governo indireto coexiste com
o primado do direito.16°

No mesmo sentido, Bauman afirma que “As elites escolheram o isolamento e
pagam por ele prodigamente e de boa vontade. O resto da populacgdo se vé afastado e forgado a
pagar o pesado preco cultural, psicoldgico e politico do seu novo isolamento”’°. O socidlogo
arremata seu pensamento asseverando que “[...] a preservacgéo da lei e da ordem, em vez do que
sdo de fato: tentativas de tornar audiveis e legiveis suas reivindicagdes territoriais”*’*.
De igual modo, Beck alerta sobre possiveis reacBes radicais contra grupos
“indesejaveis” e a eleicdo de “podes expiatdrios”. O socidlogo aleméo afirma que:
E justamente a inabarcabilidade e o desamparo diante das ameagas que, com sua
ampliacdo, favorecem reagOes e correntes politicas radicais e fanaticas, que

transformam os estere6tipos sociais e os grupos por eles atingidos em verdadeiros
“para-raios” para as ameacas que se mantém invisiveis, inacessiveis a acdo.172

Deveras, encarada de uma maneira radical - desprovida de filtros - a teoria do

169 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes.
Novos estudos. n. 79, novembro 2007. p. 83.

170 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 29.

1 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagao: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 29.

172 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 92-
93.
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direito penal do inimigo tende a aprofundar desigualdades e a punir com rigor ainda maior 0s
indesejaveis do momento (estrangeiros, minorias e hipossuficientes). Isso obviamente tende a
acentuar o bindmio apropriacéo/violéncia em desfavor das minorias excluidas mediante o
emprego de um Estado policial, deixando-as cada vez mais longe do ideal de
regulagdo/emancipacéo.

Por esse motivo Jakobs sugere o estabelecimento de critérios para que o direito
penal do inimigo ndo seja manipulado ao bel prazer e a conveniéncia dos poderosos da ocasido.

Feito esse registro, deve-se indagar se o direito penal do inimigo sempre segue
essa mesma premissa invariavel de que o mais forte, rico e autossuficiente oprime o pobre e
hipossuficiente por meio da criminalizacdo de comportamentos, mediante o controle daqueles
que ja se encontram marginalizados.

A generalizacdo é sempre perigosa e tende a homogeneizar partes
essencialmente distintas, uma vez que nem todas as nuances do direito penal tendem a hostilizar
hipossuficientes e a segregar eventuais indesejiveis de acordo com a sua origem (étnica, racial
ou econdmica).

Né&o é demais ressaltar que o direito penal do inimigo pode ser matizado em
niveis de atuacéo, de modo que tratar todas as hipdteses como se fosse um todo monolitico é
um equivoco. Ademais, 0 “inimigo” interno - na perspectiva de Jakobs - tende a ser reconhecido
como alguem que afronta o sistema de normas e viola, por conseguintes, os valores mais caros
a sociedade.

Outra critica imputada ao pensamento de Jakobs é a possibilidade do
desvirtuamento da teoria do direito penal do inimigo como substrato legitimador de governos
autoritarios e autocraticos.

Voltaire explicitou esse temor em sua obra “O preco da justica”. Para ele, uma
“[...] maneira de ser injusto é condenar ao suplicio extremo um homem que mereceria no
maximo trés meses de prisdo: essa especie de injustica é a dos tiranos e sobretudo a dos
fanaticos, que se tornam sempre tiranos desde que tenham o poder de fazer o mal”?3.

Nessa perspectiva, teme-se que a apropriagdo de um direito penal do inimigo
“legitimo” (escorado em leis legitimas) possa autorizar praticas violadoras de regras e
principios afeitos ao Estado Democratico de Direito, de modo a atuar contra os cidaddos em
favor dos interesses de autocratas. Assim, para alguns, o direito penal do inimigo é uma faceta

daquilo que se denomina “democracia iliberal”.

173 \VOLTAIRE. O preco da justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 4.
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Segundo Prittwitz:

O dano que Jakobs causou com suas reflexdes e seu conceito de direito penal do
inimigo é visivel. Regimes autoritarios adotardo entusiasmados a legitimacédo
filosoficamente altissonante do direito penal e processual contrario ao Estado de
Direito. [...] Vém a mente paralelos com a discussdo havida no ano passado - e que 0s
juristas alemdes consideravam quase impossivel - sobre a possibilidade de
eventualmente empregar até mesmo a tortura, em determinados casos excepcionais. '’

Talvez o exemplo mais concreto desse suposto “desvirtuamento” seja a politica
estadunidense de guerra ao terror. Por meio do Patriotic Act garantias individuais foram
flexibilizadas para satisfazer a pretenséo de seguranga da sociedade. Nesse contexto, debates
foram propostos acerca da possibilidade do uso da tortura para o fim de dissuadir um atentado
terrorista iminente. A doutrina norte-americana rotulou o tema como ticking time bomb
scenario (teoria do cenario da bomba reldgio).

Evidentemente, o simples ventilar de ideias dessa natureza causou espanto e
perplexidade na doutrina brasileira. Contudo, em termos sistémicos, o assombro néo resiste a
uma anélise mais detida dos ditames constitucionais. Primeiro, a Constituicdo garante que
ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante. Trata-se,
portanto, de uma garantia individual absoluta (art. 5°, Ill, da CF). Segundo, a Carta Magna
abomina a pratica da tortura, tanto que equiparou tal comportamento aos crimes hediondos (art.
5°, XLIIl, da CF). Terceiro e tltimo, a Constituicdo Cidadd assevera que sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CF).

Em suma, a teoria do cenario da bomba rel6gio ndo tem lastro legal no Brasil e,
por isso, sequer pode ser cogitada a luz da Carta de 1988.

No entanto, é preciso esclarecer que o temor do uso politico da direito penal do
inimigo provém do fato de que o professor de Bohn afirma existir uma identidade normativa
consolidada pela sociedade, a qual assegura que as normas vigentes nesse contexto sdo validas
e legitimas. Entretanto, Jakobs ndo aventa a possibilidade dessa identidade normativa estar
corrompida ou maculada por algum movimento autoritario, pois, para ele, sé se pode conceber
tal caracteristica em sociedades verdadeiramente democraticas.

Costa assevera que:

A compatibilizacdo do Direito Penal do Inimigo com o atual sistema juridico, politico
e social ndo é sensata, tampouco prudente, pois a criagcdo de inimigos fora de um

174 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Revista dos Tribunais. v. 2.,
p. 915-927, 2010.
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contexto bélico da asas para que devaneios autoritarios possam se concretizar.'”

Embora louvavel essa preocupacdo com a suposta legitimagcdo de impetos
autoritérios, ndo parece crivel que um ditador precise de um referencial tedrico para justificar
suas a¢Bes contra o Estado de Direito. A experiéncia mostra que lideres dessa estirpe tendem a
oprimir opositores independentemente de qualquer lastro legal que legitime suas atitudes.

E importante reafirmar que a teoria de Jakobs descreve a existéncia do direito
penal do inimigo e tenta delimita-la e legitimé-la a partir do estado de coisas. N&o se trata,
portanto, de uma espécie de “salvo conduto” que permite ao governante agir livremente contra
seus opositores. Alis, jamais se deve confundir o inimigo a luz do direito penal com aquele
proprio do sistema politico, que precisa ser calado (na visdo dos poderosos). Note-se que em
um Estado Democrético de Direito o uso politico do direito penal € uma afronta a sua natureza
e, em vista disso, sequer pode ser chamado de Direito.

Embora se trate de uma repeticdo, a Constituicdo Federal brasileira prevé
textualmente hipéteses de tratamento diferenciado de criminosos (o direito penal do inimigo),
impondo a estas penas mais rigorosas e proibindo beneficios aplicaveis aos demais
investigados, réus ou condenados (direito penal do cidad&o).

Noutra senda, conforme foi registrado acima, pode-se apontar a antecipacéo da
atuacdo penal como uma das caracteristicas mais marcantes do direito penal do inimigo, o qual
passa a agir antes mesmo da existéncia de um dano ou perigo concreto a um bem juridico alheio.
Dessa forma, a pretexto de coibir o risco e fomentar a sensacdo de seguranga social, o infrator
da norma € sancionado penalmente, sem, contudo, ver sua reprimenda ser reduzida por conta
do diminuto impacto no iter criminis.

Teme-se que o direito penal do inimigo, por meio de mecanismos de antecipagéo
da punibilidade prejudique a ideia da presuncdo de inocéncia, passando a considerar o hostil
imediatamente como culpado. Existe uma preocupagdo com o aviltamento e desnecessidade
formal do processo judicial, ante a dificuldade de refutagdo de determinadas provas.

No crime de trafico de drogas, por exemplo, uma vez provada a materialidade
da posse do entorpecente e a sua destinagdo ilegal, dificilmente o acusado se safara de uma
sancdo penal. Entretanto, é demasiadamente exagerada a conclusdo de que o réu ndo tera direito
ao devido processo legal e ao contraditorio. Embora tenha sido encontrado com droga, o suposto

delinquente podera suscitar teses de erro de tipo, de erro de proibicdo, de desclassificacdo do

175 COSTA, F. O. Aquém da paz e além da guerra: uma andlise juridica e sociol6gica do direito penal do inimigo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 94, p. 57-85, 2012.
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crime de tréfico para o delito de porte para uso etc.

Ainda na temética dos crimes de perigo abstrato, critica-se a inexisténcia de
abatimento de pena conforme a ldgica da diminuicdo de pena plasmada no art. 14, paragrafo
Unico, do CP, determinada para o caso de tentativa. De fato, quando o sujeito, por circunstancias
alheias a sua vontade, ndo consegue consumar o delito e, assim, é impedido de concretizar seu
impeto de lesionar um bem juridico alheio, a legislacdo determina a redugdo da pena.

Dessarte, 0s atos preparatorios passaram a fazer parte do cardapio punitivo,
contudo, sem nenhum abatimento de pena, uma vez que o comportamento, em si, é ofensivo a
seguranca da sociedade e, ainda que o dano esteja distante de ser concretizado, a reprimenda
ndo sofrera reducéo.

Desse modo, a partir da ideia de protecdo de bens juridicos, quanto mais distante
se estd da consumagc&o, menor tem que ser a pena aplicada ao delinquente. E inegéavel dizer que
tal raciocinio funcionou bem para conter a criminalidade classica.

Agora, o que fazer diante da nova criminalidade, difusa, propria da sociedade de
risco? Como o Estado deve atuar em face de terroristas, de membros de organizagdes
criminosas, de pessoas que portam ilegalmente armas de fogo e de motoristas embriagados?
Porventura seria adequado esperar a concretizagdo do dano?

Os criticos dessa repressdo ao simples comportamento indesejado asseveram

tratar-se de um “retorno ao Estado de Policia”!"®

, 0 qual relativiza garantias individuais e
principios penais e processuais penais. Nada obstante, é necessario sublinhar que esses
arguidores tecem suas ressalvas a partir do fundamento da protecéo de bens juridicos e ndo da
tutela do sistema do Direito.

Na visdo funcionalista sistémica é a prote¢do do sistema do Direito que justifica
a intervencdo penal. Desse jeito, o direito penal ndo se ocupa diretamente da tutela de bens
juridicos, mas sim da preservagdo e manutengdo do sistema. Para tanto, a lei impde ou veda
comportamentos nocivos, de forma que pouco importa Se a agdo ou Omissao gerou perigo
concreto ou dano a outrem.

Além disso, a “antecipacdo” da tutela penal na forma de crimes de perigo
abstrato gerou a sensacdo de que o direito penal esta se imiscuindo em assuntos que sempre
foram proprios do direito administrativo (entregar veiculo a pessoa inabilitada, por exemplo).

Para Callegari e Motta:

O que se chamou de administracdo do direito penal ou cardter meramente

176 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 170.
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sancionatério do direito penal, afastando-se de sua fungdo minima de tutela de bens
juridicos, parece uma constante do direito vigente que comeca a consolidar-se,
sancionando meras desobediéncias ou descumprimentos de  processos
regulamentadores.’””

Como é sabido, o ato ilicito pode muito bem ser reprochado por dois ou mais
ramos do direito mediante a imposic¢éo de sanc¢des diversas pelo mesmo fato.

Entretanto, a subsidiariedade do direito penal impde que sua atuagdo ocorra
somente nos casos em que outros ramos do direito ndo possam atuar satisfatoriamente. Cuida-
se daquilo que se denomina ultima ratio.

Em termos préticos, ndo se pode dizer que embriaguez ao volante pode ser
coibida somente com multas administrativas. Igualmente ndo se pode ponderar que a
devastacdo ambiental seja coibida exclusivamente a partir de sangfes administrativas e de
termos de ajustamento de conduta.

Callegari e Motta fazem uma importante constatagdo acerca da subsidiariedade:

A macrocriminalidade esta obtendo respostas do Estado cifradas no expansionismo
da intervencdo penal, sempre a reboque da realidade. Os principios da subsidiariedade
e intervengdo minima s6 tém vigéncia para os denominados “delitos classicos” e ainda
com certa relativizagao.

Como sera estudado em capitulo prdprio, o direito penal tem uma significativa
parcela de contribuicdo a finalidade comunicativa de controle social do Direito. Por isso, 0
emprego do direito penal vem sendo cada vez mais frequente para repudiar comportamentos
que, em si, sdo considerados socialmente indesejados e coletivamente perigosos.

Fora isso, repudia-se também uma suposta falta de limitacdo do poder estatal em
face do inimigo, o qual restaria desprovido de todas as garantias individuais estabelecidas na
Constituicéo.

Lopes e Otaviano advertem que:

A limitacéo do poder Estatal na persecu¢do penal é condicdo essencial a existéncia do
Estado Democratico de Direito e, por isso mesmo, se mostra inadequada qualquer
justificativa para a limitagdo - via legislacdo infraconstitucional - das garantias

individuais e, com muito mais razdo, sdo injustificadas as limitagdes calcadas na
classificacdo dos individuos em cidaddos ou inimigos.t’8

E parcialmente correta a observacdo em destaque, porquanto inexiste Estado

T CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminacdo do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.

178 LOPES, C. R.; OTAVIANO, L. R. T. Constatacdes e consideracdes sobre o conceito de inimigo no direito
penal contemporaneo. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 14, p. 107-116, 2011.
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Democrético de Direito sem a limitacdo do poder punitivo estatal. Ocorre que, na maioria das
vezes, 0s criticos do direito penal do inimigo imaginam que a criacdo da dicotomia cidad&o /
inimigo abriria caminho para a atuagdo estatal sem as amarras da Constitui¢do, assim como
ocorreu em Guantanamo como parte da politica de guerra ao terror, mediante a qual garantias
individuais foram suprimidas.

Antes de mais nada é preciso colocar as coisas no seu devido lugar. O cenério
de Guantanamo pouco ou nada tem a ver com direito penal do inimigo na forma concebida por
Jakobs, haja vista que, naquele caso, o hostil encontrava-se fora dos limites das fronteiras
estadunidenses (em sua maioria no Afeganistdo). Ademais, sequer se pode falar em uma
legislacdo de guerra, uma vez que inexistia um atrito entre nagdes. Na verdade, a atuacdo norte-
americana ocorreu contra individuos situados fora do territorio dos Estados Unidos os quais
supostamente se alinharam a um grupo terrorista, mas ndo a um exército nacional.

E inegavel que aquela empreitada é reprovavel do ponto de vista ético e juridico,
pois ndo guarda lastro com as premissas bésicas de justica e humanidade, nem, tampouco, com
os ditames constitucionais dos Estados Unidos.

Contudo, ndo se deve olhar para Guantanamo quando se fala em direito penal do
inimigo. L4 inexistiu qualquer tipo de direito, nem penal e nem de guerra. Houve um hiato do
Direito.

J& ficou consignado aqui que, a0 menos no Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal
estabeleceu e reafirmou as balizas constitucionais que limitam os crimes hediondos - direito
penal do inimigo por natureza. Assim, ndo € correto dizer que o hostil sera tratado como alguém
absolutamente desprovido de garantias individuais, muito pelo contrario. No entanto, é certo
que o tratamento diferenciado do delinquente dificultara a fuga das garras do poder punitivo
estatal.

Noutra senda, talvez a critica mais contundente acerca do direito penal do
inimigo seja a suposta subjetividade do conceito de inimigo, o que tornaria o Direito suscetivel
de desencadear graves injusticas.

Deveras, Jakobs ndo fez um fechamento de sua teoria, apenas identificou a
existéncia de um direito penal diferenciado, depois tentou delimita-lo e legitimé-lo na
perspectiva de um Estado de Direito. Ndo hd um apontamento claro acerca de quem deve ser
considerado inimigo & luz do direito penal. Jakobs simplesmente exemplifica algumas
hipoteses, tais como o terrorista, 0 membro ou lider de uma organizagdo criminosa, 0
reincidente contumaz etc.

Cuida-se, em vista disso, de uma obra aparentemente inacabada, que serve de
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alerta e sugere uma clara separagéo entre direito penal do cidad&o e direito penal do inimigo.
Nesse sentido, Jakobs afirma que “Um Direito Penal do inimigo, claramente
delimitado, € menos perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelacar todo o
Direito Penal com fragmentos de regulacdes proprias do Direito Penal do inimigo™".
Também, como é possivel cogitar que alguém nascido na égide de um Estado de
Direito pode deixar de ser considerado pessoa ap0s passar parte da vida sendo tratado como
pessoa (cidad&o)?1
Numa perspectiva juridica, € importante ter em mente que a condicao de pessoa
é um atributo normativo, ou seja, ninguém nasce pessoa, pois esse ndo é um predicado natural,
mas uma criacdo artificial do Direito. Assim, uma vez que alguém abandona conscientemente
0 contrato social e atenta contra as estruturas do Estado, inexiste razdo para a manutengao
unilateral das clausulas outrora assumidas.
Por isso é necessario repisar mais uma vez que ndo se trata aqui de extirpar todas
as garantias e beneficios que um criminoso tem direito a ponto de, por exemplo, obstar o
exercicio do direito & ampla defesa e ao contraditdrio. Ao contrério, faz parte do Estado de
Direito garantir que o investigado ou acusado se defenda e, se for o caso, comprove que sua
atuacéo n&o vilipendiou as bases do contrato social, ndo tratando-se, portanto, de um inimigo.
Entdo e preciso apregoar que o direito penal do inimigo possui limites. Nesse
sentido sdo preciosas as observagoes trazidas por Branco e Tangerino:
O Direito, em todo caso, ndo pode se manter indiferente diante do sujeito que
continuamente se porta contrariamente as regras imperativas sem oferecer, portanto,
a necessaria garantia cognitiva inerente ao conceito de “cidaddo” ou “pessoa”. Isso
nado implicaria a autorizagdo de seu uso instrumental para intimidar terceiros, pois sua
personalidade se mantém intacta, dado que se intenta é a garantia das relacGes
juridicas e ndo a destruicdo arbitraria do outro. Haveria uma personalidade indelével,
intocavel, que precede a propria personalidade juridica e limita o poder do Estado ante
0 inimigo, mantendo-se sempre a possibilidade de reconciliacdo para quem deseje
regressar a sociedade civil. Ainda que se trate de uma guerra contra o inimigo, esta

guerra se circunscreveria a certos limites, a auséncia destes poderia gerar, no extremo,
prisdes como a de Guantanamo. '8!

Desta feita, cré-se que em boa parte a teoria de Jakobs seja mal compreendida,
uma vez que se trata de uma tese incompleta, que ndo define claramente quem pode ser

considerado como inimigo. Por conta disso, inimeras especulacdes sdo formuladas para

179 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 47.

180 RAMOS, S. P. Sistema criminal e direito penal do inimigo: uma andlise critica do conceito de inimigo aplicado
a realidade brasileira. Revista dos tribunais, Revista dos Tribunais. v. 1007, p. 207-225, 2019.

181 BRANCO, B. C. T. C,; TANGERINO, D. P. C. O perigo da imprépria universalizacdo da dogmatica penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 117., p. 51-89, 2015.
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desacreditar os estudos do professor de Bonn, imputando-Ihe a construgdo de ideias que jamais
foram concebidas ou cogitadas.

Prittwitz, um critico das ideias de Jakobs, ressalva que “Tivesse ele escolhido
outro nome, e teria recebido o aplauso de muitos colegas”*2. Em outras palavras, as criticas
muitas vezes ndo se restringem aos dados concretos apresentados por Jakobs, mas sim ao rétulo
dado & teoria. Caso o professor de Bonn tivesse rotulado a sua tese como “direito penal
diferenciado”, talvez poucas ressalvas teriam sido feitas.

Nota-se, por conseguinte, que ainda existe bastante confuséo acerca do inimigo

penal com o inimigo politico, o qual existe e sempre existiu na histdria dos povos.

1.6 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E fato incontroverso que o direito penal do inimigo é uma realidade concreta em
quase todos os Estados modernos ao redor do globo. Essa concluséo é possivel gracas as
caracteristicas legislativas comuns adotadas por diversos paises no sentido de inocuizar o
inimigo.

Ha quem diga que o direito penal do inimigo € uma das nuances negativas do
desmonte do estado de bem estar social (welfare state). Noutras palavras, para alguns, o Estado
contemporaneo é incapaz de satisfazer as demandas da coletividade que se avolumam a cada
dia, uma vez que as politicas publicas sdo exiguas diante da complexidade dos problemas
sociais. Assim, para dar uma resposta aos anseios por seguranca, o Estado tende a criar normas
penais e, com isso, gerar sensacdo de paz e estabilidade para seus cidad&os.

Esse uso indevido do direito penal para disfargar a ineficiéncia das politicas
publicas € rotulado como direito penal simbolico ou demagogo. Callegari e Motta asseveram
que essa préatica demonstra “O uso politico do direito penal se apresenta como um instrumento
de comunicagdo™®, Em outras palavras, o direito penal simbélico equivaleria a um engodo,

uma suposta acdo politica para mascarar a ineficiéncia das politicas publicas.

182 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Revista dos Tribunais. v. 2.,
p. 915-927, 2010.

18 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminagdo do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.
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Montesquieu ja alertava que:

Um governo violento quer corrigi-lo de uma vez; e, em vez de empenhar-se em fazer
executar as velhas leis, estabelece uma pena cruel que detém o mal instantaneamente.
Mas com isso se desgasta 0 mecanismo do governo; a imaginagdo acostuma-se com
essa grande punicdo, como se acostumara com a menor; e, como se diminui o temor
as punicbes menores, logo sdo obrigados a estabelecer as maiores em todos os
casos.18

Ha que se esclarecer que todo o direito penal € simbdlico (no melhor sentido da
expressao), uma vez que visa comunicar concretamente a sociedade o sentido da norma,
reafirmando o império da leis.

Sem embargo, chamar tudo aquilo que é etiquetado como direito penal do
inimigo como sindnimo de direito penal simbdlico é uma simplificacdo rasa e descolada da
realidade. Porventura os crimes hediondos seguem a dindmica de um direito penal simboélico
(no sentido demagdgico)? Essa ndo parece ser a melhor concluséo.

Luhmann arremata o assunto ao asseverar que:

Essa relacdo que a fungdo do direito mantém com o futuro explica a necessidade de
simbolizacdo de toda ordem juridica. As normas juridicas constituem um arcabouco
de expectativas simbolicamente generalizadas.®

Desde o inicio da construcéo de sua tese, Jakobs afirmou que a sua abordagem
era quase que totalmente descritiva, ou seja, jamais houve de sua parte uma proposta de criagdo
de um denominado direito penal do inimigo, muito pelo contrério, o professor de Bonn
observou a existéncia da dicotomia amigo / inimigo no ordenamento juridico alem&o e apontou
as caracteristicas desse fendmeno.

Segundo Crespo, quando indagado Jakobs:

[...] respondeu que sua exposicédo era 98% unicamente descritiva. Parecia, entdo, que
se tratava, novamente, de evitar que se produzisse uma ‘“contaminacdo” das
caracteristicas proprias do direito penal do inimigo ao resto do direito penal. Porém,

trata-se aqui na realidade de um problema que afeta, fundamentalmente, o carater
ambiguo do conceito, que admite diversos usos conforme o contexto.'8”

No Brasil a realidade néo é diferente, visto que o ordenamento juridico brasileiro

18 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010. p. 100.

185 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 79.

18 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 90.

187 CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do chamado
“direito penal do inimigo” e a ideia de seguranca. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 4, p. 122-
152, 2006.
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é prodigo na criacdo de leis penais em branco; na elaboragdo crimes de perigo abstrato; no
cerceamento de beneficios penais e processuais; na imposi¢ao de penas severas.

Nesse sentido, Callegari e Motta observam que:

[...] ha muito tempo o legislador brasileiro ja adota o direito penal do inimigo na
legislacdo ordinaria. E claro que isso ndo se verifica de forma aberta como propde
Jakobs no seu texto, porém, na legislacdo ordindria ha tracos marcantes de
contaminacdo do direito penal do inimigo.188

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro ndo discrimina claramente quais
séo os comportamentos descritos como direito penal do inimigo - exceto aqueles listados na
Constituicdo Federal. O que se tem no Brasil é 0 uso de elementos e caracteristicas proprias do
direito penal do inimigo em toda legislacdo penal.

Note-se que esse € um dos principais perigos alertados por Jakobs, qual seja, a
disseminacdo do direito penal do inimigo de modo a contaminar o direito penal do cidad&o.

Callegari e Wermuth mostram-se realistas sobre o assunto e por isso afirmam
que:

[...] as caracteristicas tipicas do Direito Penal do Inimigo e do paradigma da seguranca
cidada ja& se encontram estampadas em nossa legislacdo, dissimuladas ou rotuladas
com outros adjetivos (leis de emergéncia, de excecdo, populistas, etc.).18

Antes de mais nada é importante ressaltar que quando se fala em direito penal
do inimigo em sentido lato, esta-se a versar sobre o direito penal material do inimigo e, também,
sobre o direito processual penal do inimigo.

A Constituicdo Federal que a Republica Federativa do Brasil rege-se pelo
principio do “repudio ao terrorismo e ao racismo” (art. 4°, VIII, da CF). Também, a Carta
Magna deu tratamento diferenciado ao crime de racismo, tornando-o imprescritivel e
inafiangavel (art. 5°, XLII, da CF).

Ocorre que o constituinte deixou a cargo do legislador ordinario a definigéo
daquilo que pode ser considerado racismo, uma vez que a Constituicdo ndo delimita esse odioso
comportamento. Ao elaborar a Lein. 7.716/89, o legislador deixou de elencar entre as hipoteses
de racismo a injuria racial (comportamento mais frequente).

Essa exclusdo fez com que, a priori, o crime de injdria racial permitisse a

18 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminagdo do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.

189 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 90.
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concessdo de fianga e que fosse suscetivel de ser alcancado pela prescricéo.

Porém, por meio de uma atitude ativista, o Supremo Tribunal Federal passou a
equiparar a injuria racial aos delitos elencados na Lei n. 7.716/89, reconhecendo, portanto, a
imprescritibilidade do crime. Por maioria de votos, o colegiado negou o Habeas Corpus (HC)
154248, em que a defesa de uma mulher condenada por ter ofendido uma trabalhadora com
termos racistas pedia a declaracéo da prescricdo da condenagdo, porque tinha mais de 70 anos
quando a sentenga foi proferida.

Além disso, a Corte, por meio da Reclamacéo 39.093/RJ, de relatoria do Min.
Ricardo Lewandowski, reconheceu que quaisquer atos homofébicos ou transfobicos
envolvendo “aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimenséo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primérios de incriminagio
definidos na Lei n° 7.716/89.

Recentemente a Lei n. 14.532/23 passou a tratar a injdria preconceituosa como
crime de racismo, logo, imprescritivel e inafiangavel. A Lei dispde que “Injuriar alguém,
ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro, em razdo de raga, cor, etnia ou procedéncia nacional”
é crime e comina a pena de “recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa”.

Outra manifestacéo do direito penal do inimigo no Cddigo Penal esta plasmada
no art. 217-A do CP.

Influenciado pela imposi¢éo constitucional contida no art. 227, 84°, da CF (“A
lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo sexual da crianga e do adolescente”),
o legislador ordinario introduziu no sistema penal - por meio da Lei n. 12.015/06 - o artigo 217-
A do CP, o qual criminalizou intransigentemente comportamentos que podem ser considerados
imorais, mas que ndo necessariamente desviantes. Com isso, optou-se pela presuncdo de
violéncia, ou seja, ainda que o ato sexual seja absolutamente consentido ou exista experiéncia
libidinosa prévia por parte da vitima, a pessoa maior de 18 anos devera responder por esse crime
classificado como hediondo.

Note-se que tal opgdo legislativa aniquila as vias de defesa do acusado,
porquanto, comprovada a pratica do ato libidinoso, sendo este consentido ou ndo, o agente
provavelmente serd condenado, haja vista que lhe restaram poucas alternativas defensivas.

O crime de associagdo criminosa descrito no art. 288 do CP também pode ser
considerado como uma manifestacédo do direito penal do inimigo. Esse delito permite que a
atuacdo estatal se inicie muito antes da pratica dos atos de preparacdo. Note-se que o

delinquente pode ser punido ainda que n&o tenha praticado nenhum comportamento destinado
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a préatica de outros crimes. Ademais, conforme a doutrina majoritéaria, tal tipo penal destina-se
a tutela da paz e da seguranca publica, bens juridicos coletivos de dificil caracterizacdo e
dimensionamento.

Trata-se, portanto, de “[...] uma modificacdo na técnica de tipificacdo das
condutas, ampliando-se a antecipagdo da punibilidade, isto €, atos que em tese configurariam
somente atos preparatorios, por regra ndo puniveis na legislagdo”%.

Outrossim, talvez o exemplo mais claro da existéncia do direito penal do inimigo
no ordenamento brasileiro seja a Lei n. 8.072/90. N&o se pode olvidar que esse diploma legal
foi elaborado por forgca de um comando constitucional de criminalizagdo, ou seja, 0 art. 5°,
XLII, da CF delegou ao legislador ordindrio o dever de etiquetar os comportamentos
considerados hediondos. O proprio texto constitucional deixou claro que criminosos daquela
estirpe deveriam ser tratados de modo diferenciado, sendo vedado o arbitramento de fianga e a
concessao de anistia, graga ou indulto.

Callegari e Wermuth ressaltam que Lei de Crimes Hediondos possui:

[...] caracteristicas legislativas de um Direito Penal do Inimigo e do paradigma da
seguranca cidadd se verifica a desproporcionalidade das penas. De um lado, a ja

mencionada punicdo em estagios prévios a comissdo do delito, sem qualquer
possibilidade de reducéo pela tentativa.'®*

Supostamente avalizado pelo constituinte, o legislador ordinario resolveu
acrescentar uma pitada de rigor a Lei n. 8.072/90 ao negar ao investigado (ou acusado) o direito
a liberdade provisoria e ao proibir ao condenado a progressédo de regime.

Contudo, o que se viu foi a atuagdo do STF para aparar as arestas que excediam
os limites delineados pela Carta Magna. A Suprema Corte elaborou a Simula Vinculante n. 26
e declarou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072/90:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n.
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou

ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal
fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.

Nesse ponto € relevante sublinhar que o direito penal do inimigo possui um

limite no Brasil, qual seja, a Constituicdo Federal, mais especificamente naquilo que tange a

1% CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 90.
191 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 90.
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individualizagdo da pena, nos moldes do art. 5°, XLVI, da CF. Trata-se de um fechamento
operacional & luz daquilo que ensina Luhmann.
Esse é o real sentido da teoria de Jakobs, visto que ndo se cogita a supressao
absoluta de garantias tributaveis ao inimigo, antes, cabe ao Poder Judiciario verificar a
coeréncia sistémica entre as normas infraconstitucionais e a Carta Magna. Polaino-Orts lembra
que:
[...] quando dentro da terminologia funcionalista, emprega-se o termo “inimigo” e este
¢ identificado como pertencente a um estatus de “ndo pessoa”, nao se quer dizer que
esse sujeito tenha de ser tratado com absoluta auséncia de garantias, com violagdo de
sua dignidade pessoal, nem como um criminoso de guerra. Simplesmente que deve
tratd-lo como o ordenamento penal dos Estados democraticos considera que devem
ser tratados, proporcionalmente, esses sujeitos: com especiais meios de
asseguramento que garantam, em face dos cidaddos, que a vigéncia da norma segue
tendo vigéncia, e que a inseguranga cognitiva, criada pela atuacdo dos sujeitos que se

apartaram duradouramente do cumprimento da norma, ndo pode fazer decair o valor
e a vigéncia de normas que seguem sendo parte constitutiva da estrutura social.1%

Portanto, equiparar o direito penal do inimigo a um “limbo juridico” é uma
falacia, uma verdadeira indignidade cientifica, visto que sugere consequéncias jamais aventadas
pelo autor tese.

Inobstante isso, fica claro que a Constituicdo deu tratamento diferenciado aos
criminosos que praticam os crimes mais abominaveis aos olhos da sociedade. Contudo, ha quem
entenda que a Lei de Crimes Hediondos - compreendida como direito penal do cidad&o - apenas
sofreu uma “contaminag&o” pelo direito penal do inimigo%.

Essa concluséo nédo procede pelos seguintes motivos:

Primeiro, sd se fala em contaminacdo quando um agente estranho provoca uma
alteracdo na natureza ou estrutura de algo ou alguém. Ndo se pode falar em contaminacéo
quando uma lei antes mesmo de ser elaborada possui uma destinagdo constitucional clara, a
saber, o incremento do rigor contra delinquentes que praticam crimes repugnantes.

Segundo, falar em direito penal do autor parece ndo ter lastro empirico.
Excepcionados alguns delitos de indole patrimonial, que sdo mais suscetiveis de serem
perpetrados por pessoas pobres por razdes obvias, todos 0s outros crimes podem ser praticados
pelas mais variadas pessoas da sociedade. Portanto, ndo ha que se falar em punicdo por aquilo
que o celerado é, mas sim pelo que fez.

Fora isso, quando se fala em direito penal do inimigo, muitos trazem a mente a

192 POLAINO-ORTS, Miguel. LicGes de direito penal do inimigo. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p. 61
193 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 91.
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estereotipada e descabida ilustracdo da prisdo de Guantanamo. Sem embargo, € preciso afirmar
que:
Embora a Lei dos Crimes Hediondos ndo chegue ao extremo, no sentido de retirar
todos os direitos garantidos aos demais criminosos que ndo praticam os delitos nela
previstos, acaba suprimindo vérias garantias penais, processuais e de execucdo penal
aos que praticam os delitos ali contidos, o que vale dizer que determina um tratamento
diferenciado ao autor do delito.1**

Outro exemplo de comportamento hostilizado pela Constituicdo Federal € o
trafico ilicito de entorpecentes (art. 5°, XLIII, da CF). Assim como na Lei de Crimes Hediondos,
ficou a cargo do legislador ordinario estabelecer os comportamentos considerados criminosos
relacionados ao manuseio de entorpecentes.

A primeira e mais nitida caracteristica de direito penal do inimigo contida na Lei
de Drogas é o uso de normas penais em branco heterogéneas, as quais necessitam de
complementacdes oriundas do Poder Executivo para serem interpretadas e compreendidas.
Desse modo, o elemento do tipo “drogas” sé pode ser decodificado por meio de Portaria emitida
pela ANVISA.

A lei € expressa nesse sentido ao proclamar que (art. 1°, paragrafo Unico da Lei
n. 11.343/06):

Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes
de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.

Para mais, a Lei de Drogas trabalha com a ideia de antecipagéo da punibilidade
estatal, ou seja, o referido diploma legal ndo exige que um bem juridico seja exposto a perigo
concreto ou, ainda, que ocorra um dano efetivo. Basta que o comportamento se concretize e
exista prova da materialidade da droga. E o que se denomina por crime de perigo abstrato.

Note-se que essa opgao legislativa prejudica demasiadamente o infrator.

Primeiro, o individuo pode responder criminalmente por um comportamento
absolutamente inofensivo ao bem juridico. Por exemplo, um rapaz vende uma porcéo de 3g de
cocaina a um usuéario, o qual consome normalmente o entorpecente, sem necessitar do socorro
do servico de salde publica.

Segundo, a antecipacdo da acdo estatal nesse caso é devastadora para a defesa

194 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminagdo do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.
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do incriminado, uma vez que a prova da destinacdo da droga e a materialidade do entorpecente
invariavelmente conduzem o caso para um desfecho condenatério. Noutros termos, embora seja
garantido o contraditério e a ampla defesa, quase nada pode ser feito para reverter uma
condenagdo nesse contexto.

Outra manifestacéo do direito penal do inimigo esta na Lei n. 11.340/06, também
conhecida como Lei Maria da Penha.

E preciso consignar que mais uma vez a Constituicdo Federal emitiu um
comando de criminalizacdo. O §8° do art. 226 da CF assevera que “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir
a violéncia no &mbito de suas relagbes”.

Além disso, é imperioso constar que, antes mesmo da promulgacéo da Lei n.
11.340/06, o Brasil ja era signatério da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagéo contra as Mulheres (Decreto n. 4.377/02) e da Conveng&o Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Decreto n. 1.973/96.). Ambas as
Convencdes foram incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro como norma supralegal.

A Lei Maria da Penha prevé a possibilidade de decretacdo de medida protetiva
sem que haja a prévia oitiva dos envolvidos. Essa é a concep¢do sedimentada nos tribunais,
tanto que resultou na edi¢do de um enunciado pelo CNJ. O enunciado 45 do FONAVID diz
que: “As medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei 11.340/2006 podem ser deferidas de
forma autbnoma, apenas com base na palavra da vitima, quando ausentes outros elementos
probantes nos autos”1%,

Esse tipo de orientagdo claramente atenta contra os preceitos do direito penal
liberal, pautado pela estrita legalidade, pelo contraditorio e pelo devido processo legal. Assim,
é possivel verificar que existe nesse contexto a busca por uma justica substancial focada nos
reflexos sociais das decisdes!<.

Admite, ainda, a decretacdo da priséo preventiva do suposto agressor pelo juiz,
de oficio (art. 20). Por fim, no seu art. 41, a Lei veda a aplicacdo da Lei n. 9.099/95 (Lei dos
Juizados Especiais Criminais), proibindo, por conseguinte, a concessdo dos beneficios
despenalizadores previstos nesse diploma legal (transacdo penal e suspensdo condicional do

processo), além de fazer com que a agdo penal seja sempre publica incondicionada (nos casos

195 ENUNCIADOS FONAVID. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-contra-a-
mulher/forum-nacional-de-juizes-de-violencia-domestica-e-familiar-contra-a-mulher-fonavid/enunciados/>.
Acesso em: 23 dezembro 2023.

19% NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 36.
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que envolvam violéncia doméstica contra mulher).

N&o bastasse isso, em caso de descumprimento da medida protetiva
judicialmente imposta, 0 agressor incorrera na pratica de um novo crime (descrito no art. 24-A
da Lei n. 11.340/06), o qual ndo admite o arbitramento de fianca pela autoridade policial.

Jakobs e Melid afirmam que a crescente tutela de interesses femininos séo
demandas essencialmente pertencentes as esquerdas politicas. Para eles: “[...] as pretensdes de
neocriminalizacéo, especificamente de esquerda: delitos de discriminagéo, delitos nos quais as
vitimas so mulheres maltratadas [...]"*%".

Assim, é possivel notar que a reinvindicacao de um direito penal maximo néo se
restringe as pautas conservadoras voltadas aos movimentos de “lei e ordem”, antes, fomentam
0 punitivismo de indole progressista. Na verdade, direita e esquerda frequentam as ideias
proprias do direito penal do inimigo. As variaveis ficam a cargo da motivag&o.

Nesse mesmo sentido, Callegari e Wermuth afirmam que:

A esquerda politica, historicamente identificada com a compreensdo da penalizagdo
de determinadas condutas como mecanismo de manutenc¢do do status quo do sistema
politico-econdmico de dominagdo, descobre na contemporaneidade que algumas
formas de “neocriminalizacdo” tipicamente de esquerda, como, por exemplo, 0s
delitos de discriminacéo racial, os que sdo praticados pelos “colarinhos brancos”, ou

0s que tém por vitimas mulheres/minorias, sdo importantes mecanismos de captagao
de credibilidade politica - leiam-se “votos”1%,

Por isso, é possivel dizer que hoje tanto os partidarios de esquerda quanto de
direita clamam em certa medida por mais rigor penal. A esquerda usualmente pugna por
punigdes mais severas aos criminosos poderosos que atentam contra os interesses coletivos. A
direita, ao reves, clama pelo endurecimento das penas previstas nos tipos penais cléssicos, que
usualmente tutelam interesses patrimoniais e individuais. E claro, as pautas podem ser distintas,
mas podem convergir em algum momento, inflamando ainda mais a tendéncia expansiva do
direito penal.

Para Silva Sanchez:

O consenso surge porque, por diversas razées, 0 movimento “conservador” de lei e
ordem converge com propostas ou interesses proximos, procedentes dos setores

sociais anteriormente céticos ou diretamente contrarios a intervencdo do Direito
Penal®,

197 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 83.

1% CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 54.

1% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
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Noutra senda, o crime de terrorismo também é mais uma manifestagdo do direito
penal do inimigo. Ndo é demais relembrar que a Constituicdo Federal reprochou tal
comportamento de maneira enérgica, porquanto consagrou entre os principios orientadores da
Republica Federativa do Brasil o repudio ao terrorismo (art. 5°, VIII, da CF). A Carta Magna
ainda impedindo o arbitramento de fianga e a concessdo de graga, anistia e indulto (art. 5°,
XLIIl, da CF).

Mais uma vez, o constituinte delegou a especificagdo da conduta delitiva ao
legislador ordinério, o qual criou a Lei n. 13.260/16 para delimitar as condutas enquadradas
como terrorismo.

A sobredita Lei claramente promove a antecipagdo da punibilidade sobre as fases
iniciais do iter criminis. O art. 5° da Lei n. 13.260/16 explicitamente pune a pratica de atos
preparatorios: “Art. 5° Realizar atos preparatorios de terrorismo com o proposito inequivoco de
consumar tal delito”. No entanto, o dispositivo prevé a aplicacdo da pena correspondente ao
delito consumado, diminuida de um quarto até a metade.

Mais uma ferramenta propria do direito penal do imigo € o chamado confisco
alargado, previsto no art. 63-F da Lei n. 11.343/06 e no art. 91-A do Codigo Penal.

Trata-se de medida extrema que permite a expropriacdo de bens do condenado
que incompativeis com a sua renda licita, ainda que este patriménio esteja formalmente em
nome de terceiro. O confisco alargado visa a inocuizagdo patrimonial do sentenciado para
comunicar & sociedade que “o crime ndo compensa” e, também, evitar que o delinquente
pratique novos crimes.

Vale destacar que a legislagéo inverteu o 6nus probandi acerca da legalidade dos
haveres, isto &, uma vez feita a imputacdo patrimonial pelo Ministério Pdblico no ato do
oferecimento da denuncia, cabe ao acusado, no curso do processo, “demonstrar a inexisténcia
da incompatibilidade ou a procedéncia licita do patrimdnio”, na forma do §2°, do art. 91-A do
CP.

Outrossim, seguindo o que dispde o art. 243 da Constituicdo Federal, a Lei n.
11.343/06 ainda conta com a possibilidade de confisco de instrumentos utilizados na pratica
dos crimes definidos naquela Lei (art. 61 da Lei n. 11.343/06).

Derradeiramente, no ambito material, urge mencionar que a Constitui¢do foi
categdrica ao afugentar toda e qualquer hipotese de cleméncia estatal aos delinquentes que

praticam crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de entorpecente, terrorismo, racismo e agao

pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 32.
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de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.

Em todas essas hipoteses o Estado brasileiro comunica a sociedade a intolerancia
com a pratica delitiva e manifesta textualmente a existéncia de um tratamento diferenciado para
delinquentes dessa estirpe.

Fora isso, ndo é possivel deslembrar que o direito penal do inimigo em sentido
lato possui uma vertente processual, a qual dificulta o direito & defesa e, também, sonega
beneficios ao infrator da lei penal.

O mais nitido e corriqueiro elemento do direito processual penal do inimigo é a
prisdo preventiva, que, com frequéncia, € utilizada como mecanismo de inocuizacdo do
investigado / acusado, atacando frontalmente o principio constitucional da presuncdo de

inocéncia.

No tocante a vedacdo da concessao de liberdade proviséria a ofensa aos postulados
basicos do Direito Penal é flagrante. E da essencialidade do Direito Penal, num Estado
Democrético, que a prisdo provisoria seja medida excepcional, porquanto a regra seja
a liberdade até o transito em julgado de decisdo penal condenatoria, a teor,
especificamente, do disposto no inc. LVII do art. 5.° da CF/1988 (LGL\1988\3).20

E importante ponderar que a prisdo preventiva no Brasil de fato é uma medida
excepcional, visto que o Cadigo de Processo Penal explicitamente trata o instituto desse modo.
Contudo, uma vez preenchidos os parametros legais - especialmente aqueles contidos nos
artigos 312 e 313 do CPP -, o destinatario da constricdo cautelar experimenta os rigores do
direito penal do inimigo.

Por isso, ndo é incomum que pessoas investigadas ou processadas pela pratica
de crimes hediondos respondam ao processo enquanto estdo presas cautelarmente. Portanto,
ndo é qualquer tipo de crime que admite esse tipo de restricdo, mas tdo somente delitos graves?.

Urge consignar que a legislagdo brasileira avangou bastante nos ultimos anos no
sentido de se respeitar as garantias individuais. As novas redagdes dos artigos 312, 313, 314,
315 e 316 do CPP forneceram novos parametros para a decretagdo ou manutencéo das prisdes
preventivas.

Frise-se mais uma vez que a redacéo original da Lei de Crimes Hediondos (em

20 LOPES, C. R.; OTAVIANO, L. R. T. ConstatacOes e consideracdes sobre o conceito de inimigo no direito
penal contemporaneo. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 14, p. 107-116, 2011.

21 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminag&o do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.
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seu artigo 2°) vedava o arbitramento de fianca e a concecdo de liberdade provisoria. Por
imposicdo constitucional, os crimes hediondos permanecem inafiancaveis, porém, o Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072/90, permitindo, por
conseguinte, & mercé da liberdade provisoria.

Além disso, a Suprema Corte, por meio da ADI 3.112-1, declarou
inconstitucionais os dispositivos contidos no Estatuto do Desarmamento atinentes a
inafiangabilidade (art. 14, paragrafo Unico e art. 15, parégrafo Gnico da Lei n. 10.826/03) e a
insuscetibilidade da liberdade provisoria (art. 21 da Lei n. 10.826/03).

O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade parcial do 84° do
art. 33 da Lei n. 11.343/06 (conhecido como tréfico privilegiado). O Senado, por sua vez, com
fundamento no art. 52, X, da CF, suspendeu a execucdo do texto naquilo que se referia a
vedacdo da concessao de liberdade provisoria (Resolucéo n. 5° do Senado Federal).

Fora isso, a Lei de Drogas também agrega outros elementos proprios do direito
processual do inimigo. A mais singela delas € a diminuigdo do nimero de testemunhas possiveis
de serem arroladas — de 8 para 5.

Evidentemente essa reducdo do nimero de testemunhas também atingiu o érgao
acusador. Entretanto, ndo se pode esquecer que nas denuncias formuladas contra traficantes a
acusacao lastreia a peca acusatoria em elementos cientificos, isto é, nos exames periciais que
comprovam a materialidade do delito. Com isso, ndo é demasiado dizer que o acusado é
prejudicado pela restricdo do nimero de depoentes que possam corroborar com a sua tese22,

Noutra senda, a Lei de Organizagdo Criminosa (Lei n. 12.850/06) talvez seja o
diploma que disponibiliza 0 maior nimero de instrumentos investigativos e processuais contra
o0 inimigo. O artigo 3° da sobredita Lei elenca uma série de medidas genuinamente préprias do
direito processual do inimigo:

Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de
outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de obtencéo da prova:

| - colaboragédo premiada;

11 - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos;

111 - agdo controlada;

IV - acesso a registros de ligacGes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou
comerciais;

V - interceptagdo de comunicaces telefnicas e telematicas, nos termos da legislagdo
especifica;

V1 - afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal, nos termos da legislagdo

especifica;
VI - infiltragdo, por policiais, em atividade de investiga¢do, na forma do art. 11;

22 DARCIE, S. D. “Processo penal do inimigo”: elementos para a compreensdo de sua estrutura e metodologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 149, p. 259-298, 2018.
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V111 - cooperagdo entre instituicBes e 0rgaos federais, distritais, estaduais e municipais
na busca de provas e informacgBes de interesse da investigacdo ou da instrucdo
criminal.

Atualmente, um dos mecanismos mais conhecidos de obtencdo de provas é a
colaboracédo (delagdo) premiada. Como instrumento notadamente proprio do direito penal do
inimigo, varias leis extravagantes utilizaram-se dessa ferramenta para potencializar o alcance
da persecucdo penal e, por conseguinte, chegar até os inimigos.

A colaboracéo (delagéo) premiada foi implementada no Brasil por meio da Lei
de Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90), a qual acrescentou 0 84° ao art. 159 do CP: “8 4° Se o
crime é cometido por quadrilha ou bando, o coautor que denuncié-lo a autoridade, facilitando
a libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tercos” (redacdo original).
Além do mais, a mesma lei previu outra hipétese de colaboracéo, qual seja, no caso de
associacdo criminosa destinada ao cometimento de crimes hediondos ou equiparados. Nesse
ponto a lei prevé no art. 8°, paragrafo Unico, que “O participante e o associado que denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de
um a dois tergos”.

A Lei n. 9.613/98 também prevé esse mesmo expediente para alcancar outros
participantes, apurar crimes e recuperar valores. O 85° do art. 1° prevé os “prémios” e as
contrapartidas exigidas para fins de concesséo do beneficio:

Art. 1°[...]

85° A pena poderd ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto
ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer
tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a

apuracdo das infragdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou
a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

A Lei n. 11.343/06 seguiu 0 mesmo raciocinio ao permitir que o colaborador
voluntario fosse beneficiado ao delatar coautores e participes e contribuir na recuperacdo do
produto do crime. O art. 41 da Lei Antidrogas prevé que:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagao
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do
crime e na recuperacéo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo,
tera pena reduzida de um terco a dois tercos.

Na Lei de Organizagdo Criminosa, a colaboragdo premiada foi ampliada,
admitindo a disponibilizagdo de estimulos ainda mais generosos ao delator, inclusive, com a

possibilidade de ndo oferecimento da dentncia ou, ainda, de perd&o judicial.
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Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao e
com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

8§ 4° Nas mesmas hipGteses do caput deste artigo, o Ministério Pablico podera deixar
de oferecer dentncia se a proposta de acordo de colaboragdo referir-se a infragdo de
cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o colaborador:

I - ndo for o lider da organizagao criminosa;

11 - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos deste artigo.

E incontestavel que todas as hipdteses acima elencadas visam a inocuizagio do
inimigo, haja vista que o delator é alguém que usualmente possui informacdes e provas
contundentes contra o delatado, uma vez que laboraram juntos em prol da préatica de crimes.

Além da colaboracdo premiada, a Lei n. 12.850/13 disponibiliza outros
mecanismos de para obtencdo de provas que sdo contundentes contra o0 acusado e Uteis ao
impeto condenatorio estatal.

Possivelmente as ferramentas mais poderosas de investigagdo estejam ligadas
aos métodos técnicos audiovisuais previstos nos incisos I, IV e V do art. 3° da Lei 12.850/13,
ou seja, a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, 0 acesso a
registros de ligacOes telefénicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados
publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais e a interceptacdo de
comunicacdes telefonicas e telematicas.

Em muitos paises inexiste limitacdo temporal para essa intervengdo do Estado.
No Brasil, ao contrério, a Lei delimitou o periodo de captacdo ambiental e interceptacdo de
comunicagdes pelo prazo de 15 dias, renovavel por igual periodo (arts. 5° e 10, §3°, da Lei n.
9.296/96).

A Lei n. 12.850/13 também prevé a utilizacdo de agentes policiais infiltrados.
De acordo com o diploma legal, em se tratando da pratica de crime organizado e caso a
identificacdo dos participantes e a prova de sua existéncia ndo possa ser produzida por outros
meios disponiveis, 0 juiz poderd autorizar a infiltragdo de agente policial mediante
representacdo do delegado de policia ou requerimento formulado pelo Ministério Publico (art.
10 e seguintes da Lei n. 12.850/13).

Por fim, em termos processuais, ndo é possivel deixar de lado aquilo que é
chamado de “justica penal negociada”. Trata-se de uma nitida manifestacdo do direito penal do
inimigo, porquanto busca uma rapida resposta estatal em face do comportamento criminoso.

No Brasil a “justica penal negociada” se manifesta por meio da composigéo civil
dos danos (art. 74 da Lei n. 9.099/95), da transagdo penal (art. 76 da Lei n. 9.099/95), da
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suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95) e, em especial, do acordo de ndo
persecucdo penal (art. 28-A do CPP).

Muito embora o investigado ndo seja condenado, nem, tampouco, tenha que
cumprir uma reprimenda, a imposicéo de condigdes ou obrigag¢des funciona como uma medida
contrafatica ao ilicito.

Contudo, existem muitas ressalvas acerca desse tipo de procedimento.

Hassemer adverte que uma vez firmado o “acordo”:

[...] ndo havera audiéncia publica, os fatos ndo serdo esclarecidos. Nao se trata de
culpa ou inocéncia, mas haverd uma negociacgdo, secreta naturalmente; negocia-se
guanto se pode dar e quanto se pode ceder. Eu acho isso um escandalo em processo
penal! E acredito que isso provém do fato de o direito material ter recebido
demasiados encargos da nova criminalidade, encargos que ndo pode suportar.2%3

Em suma, todos os mecanismos acima mencionados visam agilizar o processo
penal, de modo a permitir que o investigado / acusado receba rapidamente uma reprimenda ou
tenha, no caso dos acordos, de imediatamente cumprir uma obrigacdo. Cuidam-se, portanto, de
ferramentas de inocuizagdo do delinquente.

Por fim, uma vez descritas algumas manifestagdes do direito penal do inimigo
tanto no &mbito material quanto processual, é obrigatorio elencar algumas caracteristicas dessa
abordagem diferenciada na execugéo criminal.

Ramos entende que o sistema prisional brasileiro como um todo é uma
exteriorizagdo do direito penal do inimigo. Para ele:

Pode-se facilmente comprovar a legitimacdo do conceito de inimigo aplicada no
sistema penitenciario brasileiro, onde reina o caos e as mais absurdas violagdes de
direitos humanos; o preso nao € visto como pessoa e sim como um inimigo, merecedor
de tratamentos degradantes e violadores de seus direitos fundamentais, visdo
compartilhada amplamente pela sociedade contaminada por discursos de vinganca,
que fomentam o ddio descomunal aos encarcerados.?%*

Pela perspectiva socioldgica, talvez a afirmagao encontre respaldo, uma vez que
a sociedade segrega aqueles que atentam contra os seus valores, aniquilando-os da vida social.
Entretanto, na dimenséo proposta por Jakobs, a ideia ndo encontra eco, porquanto, segundo o
professor de Bonn, o direito penal do inimigo existe até mesmo naqueles paises onde o sistema

prisional é bem estruturado e respeitador dos direitos humanos, como é o caso da Alemanha.

28 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais. v. 8, p. 41-51, 1994,

204 RAMOS, S. P. Sistema criminal e direito penal do inimigo: uma analise critica do conceito de inimigo aplicado
a realidade brasileira. Revista dos tribunais, Revista dos Tribunais. v. 1007, p. 207-225, 2019.
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Dessa forma, ndo ha que se falar em direito penal do inimigo simplesmente
porque alguém se encontra preso. No Brasil, apesar de o sistema prisional deixar a desejar em
muitos aspectos, ndo se pode falar que exista um regime prisional para 0s inimigos e outro para
0 cidaddo, uma vez que pode haver um preso que atentou contra o direito penal “comum”
vivendo e convivendo na mesma cela com outro detido que violou as regras do direito penal do
inimigo.

A primeira e mais cristalina expressdo do direito penal do inimigo é o regime
disciplinar diferenciado. Como o préprio nome exprime, cuida-se de um tratamento prisional
diferenciado e mais restritivo, destinado aos delinquentes condenados definitivamente ou
presos provisorios que praticam algum tipo de crime doloso durante o recolhimento prisional e
gue causarem a subversdo da ordem ou da disciplina interna do estabelecimento prisional?®,

Uma vez imposto o regime disciplinar diferenciado, o preso permanecera
recolhido em cela individual, tendo direito a duas horas de banho de sol por dia, podendo, ainda,
receber visitas de duas pessoas a cada quinze dias pelo periodo de duas horas. Além disso, o
preso terd o contelido de suas correspondéncias fiscalizado e suas entrevistas serdo sempre
monitoradas (exceto aguelas com seu defensor).

Callegari e Mota compreendem que o regime disciplinar diferenciado € uma
manifestacdo do direito penal do autor. Para eles:

[...] novamente o legislador ndo se preocupou em relagdo ao fato praticado, mas a
tendéncia de vida do autor, porque, qualquer pessoa que se inclua nos delitos previstos
de organizacdo criminosa ja estaria incluida no regime de exclusdo.2%

Ousa-se discordar, uma vez que, na pratica, 0 RDD destina-se aos chefes de
faccOes ou organizacgdes criminosas que subvertem a ordem do sistema prisional mediante a
prética de crimes dolosos. Portanto, a imposigao desse rigor penitencidrio nada tem a ver com
a tendéncia criminosa do individuo, mas sim ao fato que concretamente praticou.

Outra clara evidéncia do direito penal do inimigo na fase de execugdo € a
identificacdo de perfil genético mediante extracdo de DNA (4cido desoxirribonucleico). O art.
9°-A da Lei n. 7.210/84 (LEP) prevé a obrigatoriedade da identificacdo genética do condenado
por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por crime contra a

vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel.

205 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito penal do inimigo e o terrorismo: progresso ao retrocesso. 2.
ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 117.

26 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminag&o do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.
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Em um primeiro momento, significa que a intimidade e a privacidade do
condenado devem ser relativizadas para que o Estado cumpra seu papel, mitigando ou
suprimindo direitos da personalidade do agente, logo, cuida-se de inegavel manifestacdo do
direito penal do inimigo.

Além do mais, o art. 50, VIII, da Lei n. 7.210/84 (LEP) reforca a ideia de
obrigatoriedade do fornecimento de material genético, pois a recusa é compreendida como falta
grave e, consequentemente, pode importar em 6nus para o condenado.

O assunto obviamente € objeto de grande controvérsia e precisara ser delimitado
pelo Supremo Tribunal Federal, o qual j& reconheceu a pertinéncia e a repercussdo geral da
discusséo.

Recentemente, a Lei n. 13.964/19, também conhecida como “pacote anticrime”
promoveu diversas alteracdes na LEP de modo a aumentar o rigor punitivo em face dos
condenados. Em algumas ocasides, essa rigidez pode ser identificada como manifestacéo do
direito penal do inimigo, ou seja, como ferramenta de diferenciagdo e inocuizacdo do hostil. A
rigor todas essas mudangas se relacionam aos crimes hediondos que provocam resultado morte.

A primeira mudanca atine a progressao de regime prisional.

Conforme ja mencionado acima, na redac&o original da Lei n. 8.072/90 previa-
se que o condenado por crime hediondo ndo teria direito & progressdo de regime, devendo
permanecer em regime fechado durante todo o tempo de condenagdo (art. 2°, §1°). Apds o
Supremo Tribunal Federal declarar o dispositivo inconstitucional, o Congresso Nacional se
apressou para criar uma nova regra de diferenciagdo. A Lei n. 11.464/07 alterou o art. 2°, §2°,
da Lei n. 8.072/90, o qual passou a admitir a progressdo de regime, no caso dos condenados
pela prética de crime hediondo, ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se 0 apenado
fosse primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. Vale lembrar que a fragdo aplicavel nos
demais casos (pratica de crimes ndo hediondos) era de 1/6.

Com o advento do “pacote anticrime” todo o regramento alusivo a progressao
de regime ficou condensado no art. 112 da Lei n. 7.210/84. O novo preceito endureceu de modo
especial a regra para a concessao do beneficio ao condenado pela pratica de crime hediondo
com resultado morte.

Antes, um sujeito primario que praticasse um latrocinio com resultado morte
teria que cumprir 2/5 (40%) da pena para progredir de regime. De outra parte, 0 condenado
reincidente que cometesse 0 mesmo crime teria que permanecer preso durante 3/5 (60%) da
reprimenda.

Hoje, diante da mesma situacdo hipotética, o agente primario permanece
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recolhido durante 50% da pena e o reincidente 70%.

A segunda mudanca alinhada ao direito penal do inimigo € a proibicéo da saida
temporéria (também conhecida como “saidinha”). A Lei n. 7.210/84 prevé no seu art. 122 que
0s condenados que cumprem pena em regime semiaberto poderdo obter autorizagdo para saida
temporéria do estabelecimento, sem vigilancia direta. Entretanto, apds a vigéncia da Lei n.
13.964/19, os presos que cumprem pena por praticarem crime hediondo com resultado morte,
ndo podem mais usufruir desse beneficio (art. 122, §2°).

A terceira alteragéo se refere ao livramento condicional. Embora a nova redagao
do art. 112 da LEP seja extremamente confusa e desprovida de boa técnica por misturar dois
assuntos distintos em um mesmo dispositivo, a reforma deixou bastante claro o tratamento
diferenciado entre condenados.

De acordo com os incisos VI, “a”, e VIl do art. 112 da LEP, o condenado pela
prética de crime hediondo com resultado morte ndo tem direito ao livramento condicional.

Em suma, todas as hipdteses aqui suscitadas demonstram que o ordenamento
juridico brasileiro esté repleto de manifestagdes do direito penal do inimigo que flexibilizam

ou minimizam as garantias individuais do cidaddo. Trata-se de uma irrefutivel constatagdo.

1.7 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEGISLACAO PENAL AMBIENTAL

Consoante o que ja foi aventado neste texto, Jakobs identificou na legislagao
alemd a existéncia do direito penal do inimigo e defendeu a sua clara separacéo do direito penal
do cidadé&o.

No Brasil, é possivel afirmar que existe um nucleo bem caracterizado de direito
penal do inimigo, o qual é manifestado por meio do art. 5°, incisos XLII, XLII e XLIV, da
Constituicdo Federal. Esses dispositivos demonstram que a Constituigdo prevé e manifesta o
desejo da sociedade de promover um tratamento diferenciado para algumas categorias de
delitos, quais sejam, os hediondos, o trafico, o terrorismo, a tortura, o racismo e a acao de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Contudo, o alerta dado por Jakobs ainda no século passado pode ser nitidamente
depreendido a partir da observacédo do ordenamento juridico brasileiro. Noutros termos, o
direito penal do inimigo “contaminou” o direito penal comum a ponto de ambos

compartilharem caracteristicas semelhantes.
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Repise-se aqui que ndo se trata de afirmar que o direito penal como um todo
pode ser considerado direito penal do inimigo, muito pelo contrério. Porém, ndo se nega o
compartilhamento de elementos prdprios do direito “bélico” com o direito penal “comum”.

Uma vez feita essa observagéo baseada em uma constatacdo, resta indagar se o
direito penal ambiental possui algum atributo do direito penal do inimigo.

Fala-se muito em “direito penal minimo” como uma panaceia de uma sociedade
democrética e evoluida. Contudo, é possivel concluir que essa expressdo padece da falta de
conteudo concreto, fato que abre precedente para indagagdes: porventura o direito penal
minimo é um direito desprovido de penas corporais? Ou mais além disso, o direito penal deveria
deixar de existir?

Néo se discute que o direito penal ambiental brasileiro é parte daquilo que se
convencionou chamar de direito penal “simbdlico”, ou seja, um regramento que demonstra uma
suposta proatividade do legislador, com o fito de ocultar a ineficiéncia de politicas pablicas.

E fato notorio que os entes federativos tém o dever e a atribuicio de proteger o
meio ambiente e combater a polui¢do (art. 23, VI, da CF) por meio de politicas publicas
fomentadoras do desenvolvimento econdmico e social que preservem o meio ambiente. Além
disso, a Constituigdo emitiu mais um mandado de criminalizagdo quando dispds em seu art.
225, 83°, além da obrigacgdo de reparar o dano, a imposicdo de sangdes penais aos destruidores
do meio ambiente.

Com isso, a Carta Magna demonstrou sua adesdo ao movimento de
criminalizagdo de comportamentos que atentam contra interesses difusos (neocriminalidade).
Trata-se, portanto, de uma das facetas do processo de expanséo do direito penal.

Luciano Feldens chega a salientar que a criminalizagéo de condutas nocivas ao
meio ambiente é um direito (fundamental) a uma tutela penal.2%’

Em outras palavras, é possivel dizer que a:

[...] tendéncia desta politica criminal é a de configuragdo de um Direito Penal
preventivo com uma caracteristica de antecipar a protecdo penal, o que leva, por um

lado, a frequente elaboracdo de delitos de perigo - em grande medida de perigo
abstrato e, por outro, a configuragdo de novos bens juridicos universais.?%®

Assim, com a conscientizagdo de que 0s interesses coletivos necessitam ser

27 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimacdo da atuacdo do ministério pablico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 94.

28 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 10.
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tutelados pelo Direito, o paradigma do direito penal classico foi mudado para tutelar ndo apenas
bens juridicos individuais, mas, também, aqueles transindividuais.
Crespo acrescenta que:
Essa expansdo € consequéncia do nascimento de um “novo” direito penal chamado
por alguns de “direito penal acessorio” (“Nebenstrafrecht”), dirigido a proteger novos
bens juridicos caracteristicos da sociedade pds-industrial. Diante dos postulados
axiologicos do modelo do direito penal minimo sobrepem-se, portanto, as exigéncias
de intervencdo penal procedentes de uma sociedade caracterizada modernamente
como uma “sociedade de riscos.” Essa sociedade apresenta uma série de
peculiaridades, entre as quais se destacam o0 extraordinario incremento das
interconexdes causais e a substituicdo dos contextos de agdes individuais por

contextos de agBes coletivas, nos quais 0 contato interpessoal é substituido por uma
forma de comportamento anénimo e estandardizada.?®

A partir do principio da prevencdo tem-se a ideia de que o direito penal deve se
antecipar para evitar a degradagdo ambiental, uma vez que embora o dever de reparar o dano
esteja entabulado na Constitui¢do, a restauracdo do meio ambiente é sempre complexa e de
dificil execucéo.

Por isso, “Nos crimes ambientais, os bens juridicos protegidos aproximam-se
mais do ‘perigo’ do que do ‘dano’. Isso permite realizar uma prevengéo e a0 mesmo tempo uma
represséo’?%,

Pode-se etiquetar como crimes ambientais de perigo abstrato os delitos de:

[...] poluicdo por queimada; poluicdo radioativa; e poluicdo por ondas

eletromagnéticas. Cuida-se do chamado crime de perigo. Enquadra-se ainda nesse

dispositivo a conduta de causar queimada, pois a polui¢do atmosférica pode ocasionar
problemas respiratdrios na populacéo da area afetada.?

Assim, é possivel afirmar que h4 no Brasil um alinhamento com as tendéncias
da politica criminal contemporénea no sentido de mitigar riscos e produzir a sensagdo de
seguranca nos membros da sociedade especialmente por meio da antecipacéo da punibilidade e
do emprego de normas penais em branco.

Por ¢bvio, tais mudangas implicam num estranhamento daquilo que se
convencionou chamar de direito penal liberal, sempre pautado pela ofensividade e taxatividade.

Dai a necessidade de mudanca de paradigma, de modo a encarar essa “neocriminalidade” por

meio de outros pressupostos.

209 CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do chamado
“direito penal do inimigo” e a ideia de seguranca. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 4, p. 122-
152, 2006.

210 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 614.

21 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 623.
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Sobre isso, Crespo ensina que:

Certamente a regulamentacdo desses novos ambitos pressupde juizos de valor
eminentemente normativos, e por isso decide-se regulamentar os setores de riscos
socialmente mais significativos como a energia nuclear, o meio ambiente, as
investigagdes biomédicas, a producdo alimenticia, etc. 0 que traz, como consequéncia,
a utilizacdo frequentissima de leis penais em branco nesse ambito. Esse fenémeno,
que pode ser denominado globalmente como “administrativizagdo “do direito penal,
caracteriza-se, pois, pela combinagéo de fatores com a introdugdo de novos objetos de
prote¢do, a antecipagdo das fronteiras da protecdo penal, e a transicdo definitiva, do
modelo de delito de lesdo de bens individuais, para 0 modelo de delito de perigo de
bens supraindividuais.?'?

Os artigos 29, 30, 31, 34, 46, 51, 52, 60, 64 da Lei n. 9.605/98 possuem
elementos normativos que dependem de atos normativos emitidos pelo Poder Publico para
serem compreendidos. Noutros termos, alguns tipos penais néo séo “fechados” e taxativos, ao
contrério, dependem de complementacdo exdgena para serem decodificados.

Com efeito, o frequente uso de normas penais em branco também é uma
caracteristica do direito penal do inimigo, visto que desrespeita uma premissa bésica do direito
penal liberal (classico) que é o principio da taxatividade.

Note-se que:

No Brasil, a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, trouxe em seu bojo muitas
normas penais em branco. Por exemplo: a) a lei ndo discrimina as espécies raras ou
consideradas ameagadas de extingdo (art. 29, § 4°, I); b) ndo diz quais seriam 0s
métodos ou instrumentos capazes de provocar destruicdo em massa (art. 29, §
40,v1).213

Além disso, os artigos 34, 42, 51, 52, 55 da Lei de Crimes Ambientais servem
para antecipar a punibilidade. Cuida-se daquilo que se denomina por crimes de perigo abstrato.

Tome-se como exemplo o artigo 51 da Lei n. 9.605/98. O dispositivo considera
criminosa a conduta de “Comercializar motosserra ou utiliza-la em florestas e nas demais
formas de vegetagdo, sem licenga ou registro da autoridade competente”. Note-se que existe
uma clara antecipag@o da punibilidade, porquanto reprime comportamento praticado na fase
inicial do iter criminis, ou seja, a lei pune um ato preparatério ou de aparelhamento.

No mesmo sentido, Sirvinskas acrescenta que:

[...] quem destréi ou danifica florestas nativas ou plantadas ou vegetacéo fixadora de

dunas, protetora de mangues, objeto de especial preservacéo, ou quem comercializa
motosserra ou a utiliza em florestas e nas demais formas de vegetacdo, sem licenga

212 CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do chamado
“direito penal do inimigo” e a ideia de seguranca. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 4, p. 122-
152, 2006.

23 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 616.
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ou registro (arts. 50 e 51). A conduta de desmatar, degradar ou ainda explorar
economicamente floresta piblica também é punida (art. 50-A). Pune-se quem penetra
em unidades de conservagdo conduzindo substancias ou instrumentos proprios para
caca ou para exploracdo de subprodutos florestais, sem licenga da autoridade
competente (art. 52).21

O sobredito artigo também conta com um elemento normativo negativo do tipo
“sem licenga ou registro da autoridade competente” que, para ser compreendido, precisa ser
interpretado conjuntamente com regras de direito administrativo.

Outro exemplo de crime de perigo abstrato previsto na Lei n. 9.605/98 esta
descrito no art. 52, o qual pune o simples fato de adentrar em Unidades de Conservacao
conduzindo substancias ou instrumentos proprios para caga ou para exploragdo de produtos ou
subprodutos florestais.

Nesse dispositivo, a formula do elemento normativo negativo se repete “sem
licenga da autoridade competente”. Além disso, cabe a outra norma definir o que se entente por
“Unidades de Conservacgdo”, em vista disso, refere-se a uma norma penal em branco.

A despeito de alguns poucos e esparsos predicados proprios do direito penal do
inimigo, ndo se pode classificar o direito penal ambiental brasileiro desta forma, uma vez que
a maioria dos elementos contidos na Lei apontam para um direito penal do “cidadao”.

Aliés, é preciso que se diga que a Lei n. 9.605/98 pode ser classificada como
direito penal “simbdlico” (na pior concep¢do do termo), porquanto serve como resposta
aparente para a ineficiéncia das politicas publicas estatais destinadas a preservagdo do meio
ambiente. Isto posto, nem sempre o direito penal “simbdlico” andard de méos dadas com o
direito penal do inimigo, eis que em algumas ocasifes o Estado promove a criagdo da norma
penal sem efetivamente objetivar que o seu conte(ldo colabore para a preservacdo de um bem
juridico.

Por fim, é preciso consignar que a Lei n. 8.072/90 passou a considerar como
crimes hediondos o0s comportamentos descritos nos artigos 267 (epidemia) e 270
(envenenamento de agua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal) do CP. Além disso,
as penas cominadas nesses dispositivos foram exasperadas?'®. E importante ressalvar que nesses
dispositivos o meio ambiente é tutelado de forma reflexa, porquanto busca-se a preservagéo da
saude publica.

Ainda assim, é possivel asseverar que estas duas hipdteses podem ser

classificadas como direito penal do inimigo.

214 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 622.
25 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 608.
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2 OS REFLEXOS DA DEVASTACAO DO MEIO AMBIENTE

Durante muito tempo, a derrubada de &rvores e a exterminagdo de espécies
animais foi sindbnimo de progresso econdmico e, por conseguinte, de suposto bem estar da
sociedade. Com isso, o poder politico quase nunca enfrentou o tema “tutela do meio ambiente”
da maneira que deveria, isto €, a partir de projecdes de longo prazo.

O justificado temor de perdimento de apoio politico sempre fez com que a
protecdo da natureza fosse um assunto de segunda classe, destinado a espera de um momento
mais adequado. Mesmo diante dos frequentes alertas feitos pelos cientistas, governantes quase
sempre optaram por privilegiar o desenvolvimento econdmico.

Além disso, o discurso antropocéntrico de que o meio ambiente s existe e tem
sentido em razdo do homem, fez com que a fauna e a flora fossem subjugadas pelos mais
diversos interesses humanos.

Ocorre que, agora, em pleno século XXI, as consequéncias dessa dindmica
predatdria se avolumam e podem ser vistas e sentidas a olho nu por todos, abastados ou
humildes. Por isso, algo precisa ser feito para estancar os diversos efeitos colaterais da
degradagdo ambiental.

Beck afirma que a destruicdo do meio ambiente claramente provoca:

[...] efeitos colaterais sociais, econdmicos e politicos: colapso de mercados,
desvalorizagcdo do capital, desapropriacdes furtivas, novas responsabilidades,
transferéncia de mercados, constri¢cdes politicas, controle de decisGes empresariais,
reconhecimento de demandas indenizatérias, custos gigantescos, processos judiciais,
perda de prestigio.?6

Por isso, € possivel dizer que hd um movimento global voltado a frear o processo
de deterioracdo do meio ambiente, que, para tanto, utilizard das mais diversas formas de pressao

para obter éxito nessa empreitada.

216 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 95.
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2.1 SOCIEDADE DE RISCOS E GLOBALIZACAO

E fato notorio que a sociedade pos-moderna é prodiga em fabricar situagdes
arriscadas, cujos efeitos colaterais sdo experimentados por toda a coletividade. Do consumo de
alimentos e produtos industrializados & devastagdo do meio ambiente, o risco se mostra latente
na dindmica social atual de modo a atemorizar os individuos, os quais, invariavelmente, passam
a clamar por seguranga, ainda que a sua implementagdo plena seja factualmente impossivel de
ser alcancada.

De acordo com Ulrich Beck, a sociedade moderna - também etiquetada como
sociedade de risco - € catastrofica, dada a sua imersdo em um “depdsito” de perigos e
instabilidades. Segundo ele, a prevencéo e o manejo do risco podem resultar na reorganizagéo
do poder e da responsabilidade. Assim, por ser uma sociedade catastrdfica, “[...] o estado de
excecdo ameaca converter-se em normalidade” 2%’

Noutras palavras, “O espectro da vulnerabilidade paira sobre o planeta
‘negativamente globalizado’. Estamos todos em perigo, e todos Somos perigosos uns para 0s
outros?!8, Porém, é importante ressaltar que:

[...] uma sociedade sem riscos ndo é possivel e que ninguém se propde seriamente a
renunciar a sociedade, uma garantia normativa que implique a total auséncia de riscos

ndo é factivel; pelo contrério, o risco inerente a configuragdo social deve ser
irremediavelmente tolerado como risco permitido.?*®

Assim, de acordo com o funcionalismo sistémico, os riscos sociais ordinarios
ndo devem ser perseguidos pelo Direito, mas apenas os extraordinarios, aqueles que atentam
contra a normalidade das coisas e afetam os interesses coletivos.

E inegavel que a sociedade contemporanea esta em busca de seguranca, a qual,
de fato, pode estar longe de existir concretamente. A confianga de que um drgéo estatal ou uma
entidade privada respeitavel esta fazendo algo para ilidir o risco é aparentemente eficiente para
apaziguar momentanea e parcialmente as afli¢des individuais. Contudo, concretamente, a mera
sensagdo de seguranca ndo é mais suficiente para aplacar os efeitos catastroficos resultante do

estilo de vida moderno.

Frise-se que, diferente de épocas anteriores, 0 risco contemporaneo possui:

27 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 98.
28 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 128.

29 JAKOBS, Guinther. A imputacdo objetiva no direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p. 36.
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[...] procedéncia humana como fendmeno social estrutural. Isso pelo fato de que boa
parte das ameacas a que os cidaddos estdo expostos provém precisamente de decisdes
que outros concidaddos adotam no manejo dos avangos técnicos: riscos mais ou
menos diretos para os cidaddos (como consumidores, usuarios, beneficiarios de
servicos publicos etc.).?0

Além disso, a espetacularizagéo dos riscos pela midia potencializa a percepcéo
de impoténcia da sociedade diante desses novos desafios, levando ao descrédito de agentes, de
6rgdos publico ou até mesmo do modelo democratico de governanca. Isso inevitavelmente
implica num enfraquecimento nos lagos comunitarios e tende a viabilizar a implementagéo de
ideais extremistas para a solugdo de problemas sociais complexos?:.

Hassemer sustenta que:

[...] ja se tem como certo que os fatores que criam e fomentam os sentimentos de
ameaca tém suas causas remotas nos processos de erosdo das normas sociais, de

isolamento individual e de “dessolidarizacdo”. Numa palavra, estes fatores resultam
de desestabilizacdo normativa.???

Essa dessolidarizagdo apontada por Hassemer tem eclodido especialmente nos
momentos de crise econdmica e social, 0s quais impelem as classes mais prejudicadas contra o
sistema democratico e as institui¢des. A consequéncia disso tem sido vislumbrada nos presentes
dias e se consubstancia naquilo que se denomina “democracia iliberal”.

Por essa razdo que estudiosos afirmam que a democracia moderna esta em xeque,
visto que os seus pilares sdo colocados sob estresse intenso diante dos novos desafios da
modernidade.

Noutra perspectiva, a sociedade moderna e os riscos que lhe sdo inerentes
impbem, desafiam e demandam uma reacéo estranha aquilo que se convencionou denominar
por “democracia liberal”.

Beck explica que essa é uma tendéncia dos novos tempos, um efeito colateral
préprio do convivio permanente com diversos riscos. Para ele é:

Justamente com a ampliagdo dos perigos surgem na sociedade de risco desafios
inteiramente novos & democracia. A sociedade de risco abarca uma tendéncia a um
totalitarismo ““legitimo™ da defesa diante do perigo, que, com a incumbéncia de evitar
0 pior, acaba provocando, como todos sabem ser praxe, algo ainda pior. Os “efeitos
colaterais” politicos dos “efeitos colaterais” civilizacionais ameagcam o0 sistema

politico-democratico em seu dominio. Ele vé-se confrontado com o desagradavel
dilema de o bem fracassar diante de perigos produzidos sistematicamente ou entdo

220 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 36.

221 HARARI, Yuval Noah. 21 licbes para o século 21. 1. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 160-161.
22 HASSEMER, Winfried. Seguranca publica no Estado de Direito. Doutrinas Essenciais de Direito Penal,
Revista dos Tribunais. v. 1, p. 277-297, 2010.
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revogar, por meio de “esteios” autoritarios derivados do poder de policia do Estado,
principios basicos da democracia. Romper com esse dilema é uma das tarefas cruciais
do pensamento e acdo democraticos, tendo em vista o atual futuro da sociedade de
risco.??

E por isso que frequentemente se observa que governos ao redor do mundo
ascendem ao poder por meio de um processo democratico, porém, munidos de um discurso
autoritario e antiliberal, propdem ideias que ndo condizem com uma gestéo plural e igualitéria.

Somado ao individualismo contemporaneo, esses movimentos antidemocraticos
naturalmente fomentam uma exclusdo sistematica do diferente, isto é, daquele sujeito que €
visto como peso ou opressor. Assim, ndo raramente, o individuo que ostenta uma boa condi¢o
socioeconbmica, V& no outro um estorvo e, por isso, passa a desejar sua eliminagdo
(segregacéo). E aquilo que Boaventura chama de “fascismo social” 224,

Segundo Bauman, essa é “Uma parte integrante dos processos de globalizacéo é
a progressiva segregacao espacial, a progressiva separacao e exclusio’?%,

A falta de comprometimento com a coletividade € uma nota marcante do
individualismo, que solapa a identidade de um grupo e ressalta a indiferenca para com o
“outro”. E por isso que muitas vezes as garantias individuais classicas s&o mal compreendidas
e aviltadas para ndo servirem aos interesses do “diferente”.

Nesse sentido, Crespo alerta que:

Do ponto de vista filosofico-politico a preocupacédo cléssica do liberalismo pelos
direitos individuais basicos é deslocada por “tendéncias anti-liberais” que partem da
ideia de que € preciso renunciar a uma parte de liberdade individual para alcancar mais
seguranca coletivamente. Esse deslocamento, assumido sem restri¢des pelo espectro
politico majoritario, implica de certo modo o trénsito lento, porém aparentemente
constante do modelo do Estado de direito ao modelo do Estado preventivo,
caracterizado por uma estratégia proativa frente aos riscos (que devem ser evitados no
“ambito prévio” a lesdo ou colocagdo em perigo), e ndo reativa de acordo com certos
principios e garantias.??

Dessa forma, a sociedade cada vez mais insegura e individualista clama por
acdes que possam ao menos gerar a sensagéo de segurancga.

Para satisfazer essa demanda, um dos mecanismos mais usuais €, sem divida, o

direito penal, haja vista que este pode fornecer uma resposta rapida e aparentemente viril para

223 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 97-
98.

24 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes.
Novos estudos. n. 79, novembro 2007.

225 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagéo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 9.

226 CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do chamado
“direito penal do inimigo” e a ideia de seguranca. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 4, p. 122-
152, 2006.
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satisfazer as pretensdes dos inseguros, acalmando-os, e, também, para com isso dar um félego
aquele que é instado a solucionar efetivamente os problemas sociais, geralmente, os politicos e
administradores.

Por isso, h4 uma notéria reivindicacdo pela prevencdo de modo que o bem
juridico sequer seja exposto a um risco concreto. Dai a cristalina proliferagdo dos chamados
crimes de perigo abstrato, ou seja, daqueles tipos penais que atuam nas fases preliminares do
iter criminis - na fase de preparacéo, por exemplo -, de modo a permitir que o Estado se antecipe
e possa punir aguele que tende a atentar contra a regra de prevengio?®?’.

Atualmente existe a consciéncia acerca da presenga do dano derivado da
repeticdo - ou perigo estatistico -, o qual por meio da acumulagdo de lesdes isoladamente
irrelevantes pode provocar um prejuizo coletivo consideravel.

Nesse ponto ha o primeiro dbice quando se pensa no emprego do direito penal
cléssico (liberal), qual seja, como imputar a responsabilidade de um evento a alguém sendo que
esse fato, em si, ndo representa um perigo concretamente comprovéavel, dada a auséncia clara
do nexo causal.

Assim, & luz do direito penal cléssico (liberal e patrimonial):

[...] é inadmissivel como critério para imputagdo penal de responsabilidade a um
determinado sujeito, pelo concreto significado da conduta isolada que tenha realizado;
pois uma sancdo assim fundamentada ndo deixa de ser, da 6tica do Direito Penal, uma
sancdo ex iniuria tertii. Nela ndo ha nenhuma possibilidade de introduzir elementos
de lesividade concreta: nem lesdo, nem perigo concreto, nem perigo abstrato
entendido como perigo realmente existente, constatavel na conduta em virtude de um
juizo ex ante. Simplesmente, perigo presumido, perigo estatistico ou - ainda melhor -
perigo global.??8

Na perspectiva do direito penal classico - se levada na estrita compreenséo da
teoria - seria invidvel imputar o crime de tr&fico a um traficante que vende uma pequena
quantidade de drogas; ou acusar um condutor de veiculo automotor que bebeu alguns copos de
cerveja por embriaguez ao volante; ou, ainda, incriminar o poluidor que langa num rio uma
pequena quantidade de poluentes. Isoladamente, tais comportamentos podem ndo representar
um perigo concreto aos bens juridicos protegidos pela norma, de modo que eventualmente
poderiam ser tratados como irrelevantes penais.

Fato € que a sociedade contemporénea tem a consciéncia de que o acimulo de

221 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 15.
28 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 152.
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pequenas e - até mesmo - irrelevantes lesdes pode provocar grandes e irreparaveis danos.
Justamente por isso os Estados modernos tendem a produzir normas que punem diretamente
condutas estatisticamente perigosas, ainda que tais comportamentos ndo representem a
exposicdo concreta de um bem juridico.

Roxin assevera que esse tipo de atuagdo preventiva é justificavel até mesmo do
ponto de vista do funcionalismo teleolégico, o qual prima pela protecdo de bens juridicos. Este
estudioso alemao ressalva que:

O problema inerente a estas normas € que o comportamento culpado estd ainda
bastante distante da verdadeira lesdo de bens juridicos. Do conceito de prote¢do de
bens juridicos se infere, entdo, somente que, tratando-se de uma antecipacdo

consideravel da punibilidade, necessita-se fundamentar, especialmente porque isto é
necessario para a protecdo efetiva do bem juridico.?®

Assim, independentemente da corrente doutrinaria & qual se filia, ndo se concebe
0 abandono da tutela preventiva de determinados bens juridicos (ou valores), especialmente
aqueles de indole coletiva de dificil - ou impossivel - reparacéo.

Urge consignar que a correlag&o entre protecdo de bens juridicos e o direito penal
é relativamente recente, fruto do pdos-guerra, momento em que surgiu como paradmetro para
afastar a incidéncia do denominado direito penal do autor, o qual labora com a possibilidade de
criminalizacdo de circunstancias inerentes a condi¢édo pessoal do individuo, tais como raca,
etnia, orientacdo sexual etc.

A toda evidéncia, ndo se nega a importancia da protecao de bens juridicos, ja que
essa compreenséo tende a filtrar, por exemplo, a criminalizagdo de comportamentos com base
no ddio ao diferente.

Porém, realisticamente, alguns bens juridicos mostram-se intangiveis, tais como
a salde, a seguranga e a paz publica. Tratam-se de valores etéreos, desprovidos de uma
concepgdo clara e objetiva. E é nesse ponto que a estrita protecdo de bens juridicos encontra
seu maior Gbice.

Apesar disso, modernamente, a doutrina penal majoritaria:

[...] admite explicitamente que nessas hipdteses ndo é possivel em todo caso exigir a
presenca de uma lesdo, nem de um perigo para o bem coletivo (bem representado),
sendo que tais lesOes e perigos somente decorreriam de uma repeticdo ou acumulagéo

de condutas procedentes de sujeitos diversos. De modo que o lesionado é somente o
bem “representante”, embora ndo se possa deixar de suscitar a pergunta sobre qual

229 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 28.
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bem € este [...].2%°

Deste modo, os comportamentos isolados que outrora eram considerados
irrelevantes penais, hoje sdo estigmatizados criminalmente, dado o seu potencial lesivo ante o
acumulo de outros perigos.

Some-se a isso o fato de que o principio da defesa estrita de bens juridicos
enfrenta dificuldades de se sustentar quando se discute quais séo os valores dignos de protegdo
e as lesdes (ou ameagas) que devem se rechacadas pela legislacéo penal.

Silva Sanchez acrescenta que:

Em relacdo a esse ponto, poderia parecer que, dada uma determinada conduta, € mais
facil sustentar que ela questiona a vigéncia da norma (que afeta a confianca da

populacdo nessa mesma norma como critério de orientagdo vinculante), que afirmar
gue a mesma lesiona ou pde em perigo um bem juridico.?3

E por isso que o funcionalismo sistémico de Jakobs ocupa-se da ideia de que o
direito penal serve para proteger o sistema do Direito (0 ordenamento juridico) e nédo
necessariamente bens juridicos. Na verdade, estes (os bens juridicos) acabam sendo tutelados
indiretamente, haja vista que os valores essenciais de uma sociedade estdo consignados em suas
normas como registro formal das expectativas normativas daquela comunidade. Noutras
palavras, busca-se a manutencéo e a higidez da vigéncia da norma, a qual consubstancia em si
as expectativas sociais.

Vale ressaltar que “O significado de vigéncia da norma néo se confunde com a
garantia de seguranca absoluta, ou seja, aquilo que o Estado promete manter ndo é a seguranca
méxima dos cidad&os, sendo um estado de juridicidade, de vigéncia do direito”?2. Com efeito,
“[...] as normas é que véo propiciar tal garantia (das expectativas, mas ndo do comportamento
correspondente) contra as desilusdes. Embora as normas ndo possam evitar as desilusdes,
garantem as expectativas, dando-lhes duragdo™?3,

Para Jakobs, “Sem uma suficiente seguranca cognitiva, a vigéncia da norma se

esboroa e se converte numa promessa vazia, na medida em que j& ndo oferece uma configuragéo

20 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 166.

21 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 143.

22 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise critica da prevencdo geral positiva. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2017. p. 131.

23 CASTRO, Narciso Alvarenga Monteiro de. Politica criminal contemporanea e a questédo do direito penal
do inimigo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2010. p. 30.
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social realmente susceptivel de ser vivida™?%,

Aliés, ndo se pode olvidar que os Estados (democraticos ou absolutos) sempre
produziram normas que ndo se lastreiam em bens juridicos e é a partir desse paradigma que
Jakobs fixa o objetivo imediato da norma penal, qual seja, a preservacgdo do sistema.

Por conta disso, Jakobs ressalta que:

Sempre existiu a necessidade, ademais, de que determinadas modalidades de
comportamento, consideradas por alguns cidaddos (¢ dizer, a partir de uma

perspectiva descentralizada) como inécuas, fossem fixadas de modo centralizado
como perigosas, sancionando a infragdo dessas normas.?%

Sem isso, diversos comportamentos outrora considerados irrelevantes (atos
preparatorios, jamais poderiam ser hostilizados por meio do direito penal.

Com efeito, ante a desnecessidade imperativa de preservacdo de bens juridicos
e por causa da logica da “protecéo de normas” entabulada por Jakobs, cada vez mais torna-se
frequente o emprego dos chamados tipos penais de perigo abstrato como ferramenta de controle
social para evitagéo de lesdes.

Nessa toada, a verificacdo de um resultado concreto e a consequente aferi¢do do
nexo causal comprovado se mostram dispensaveis, tendo em conta que o resultado exigido
passa a ser normativo e ndo naturalistico, ao passo que a comprovacao da relagéo de causalidade
(entre conduta e resultado) € dispensavel porquanto o comportamento em si é antijuridico e a
sua ofensividade é pressuposta, dada a probabilidade estatistica do evento danoso.

Estritamente no ambito penal, Prittwitz afirma que “[...] trata-se de “direito penal
do risco’ quando se coloca a criagdo do risco e 0 aumento do risco no centro das reflexdes
dogmaticas sobre imputabilidade penal [...]"%%¢.

Prittwitz tem certa raz&o em sua colocagdo, pois, com frequéncia, o direito penal
contemporaneo € arquitetado com fito na evitagdo do resultado danoso, sem se preocupar
necessariamente com o real potencial lesivo da conduta, muito embora esta tenha sido a tdnica
do direito penal cléssico, de indole individual. Portanto, ndo se pode testificar que o direito
penal se ocupe estritamente da defesa de bens juridicos palpéaveis, proprios de uma abordagem

liberal.

24 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 32.

235 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
p. 25.

26 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Revista dos Tribunais. v. 2.,
p. 915-927, 2010.
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Trata-se de uma constatacdo a partir da analise dos mais variados ordenamentos
juridicos e de uma tendéncia propria da intensificacdo do processo de globalizacéo.
Diez Ripollés complementa que:
A modernizacdo do direito penal que esta ocorrendo é consequéncia da acomodagao
das novas sociedades pés-industriais a0 modelo do Estado social de direito, ante o
periclitado Estado de direito liberal; todos os esfor¢os nessa direcdo, e também a

reforcada tutela penal de interesses coletivos, sdo, em Gltima instancia, encaminhados
a criar as condicdes que possibilitem o livre desenvolvimento pessoal dos cidaddos.

237

Beck atribui essa tendéncia de prevencéo ao dogma cientifico da sociedade pds-
moderna, o qual impOe a crenca quase irrefutdvel em um nexo causal presumido e pouco-
palpével. 1sso, portanto, mexe com a consciéncia coletiva acerca dos danos potenciais inerentes
a determinadas atividades. Assim, para Beck:

[...] os riscos sdo invisiveis. A causalidade suposta segue sendo algo mais ou menos
incerto e provisorio. Trata-se, nesse sentido, também no que diz respeito a consciéncia
cotidiana do risco, de uma consciéncia tedrica e, portanto, cientificizada.?%®

Destarte, para intencionar o desenvolvimento pessoal dos cidaddos na
modernidade é inescusavel a tutela de interesses coletivos - em alguns casos imensuraveis
individualmente - em um momento anterior ao da efetiva lesdo. Por essa razdo, condutas
ofensivas ao meio ambiente ndo podem ser coroadas com o éxito da devasta¢do, antes devem
ser prevenidas para que as presentes e futuras geragdes ndo experimentem os onus do dano
ambiental.

Isso se da porque o corpo social atual ndo constitui essencialmente uma
sociedade genuinamente de classes, que busca estrita e incessantemente a satisfacdo de suas
caréncias materiais, sem se preocupar primordialmente com 0s riscos inerentes a vida em
comunidade.

Beck explica que:

Diferente dos estamentos ou das classes, ele ndo se encontra sob a égide da
necessidade, e sim sob o signo do medo; ele ndo € um ‘residuo tradicional’, mas um

produto da modernidade, particularmente em seu estagio de desenvolvimento mais
avancado.?%®

Portanto, é natural que uma sociedade ameagada por riscos visiveis e invisiveis

287 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 64.

238 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 33.
239 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 8.
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busque por prevencgdo, haja vista que so a reducgdo das ameacas pode lhe trazer satisfacéo.
Na perspectiva criminal, Vale acrescenta que:
Na sociedade de risco, a macrocriminalidade e a criminalidade organizada juntamente
com 0s novos riscos (meio ambiente, terrorismo, consumo, genética humana etc.), dao

lugar a um Direito Penal preventivo, em que se busca antecipar a repressdo para o
momento da acdo diante da limitada capacidade do Direito Penal classico.?*

Por isso, muitas vezes o direito penal é colocado em xeque por repudiar
comportamentos que sequer entraram na fase de execu¢do nos moldes de um crime de dano.

Ndo obstante isso, a atuacdo preventiva tem sido a temética contemporanea do
direito penal, especialmente para aqueles que o enxergam como instrumento de defesa do
sistema legal. Assim, ainda que preparatoria para um crime de dano, uma determinada conduta
proibida por lei pode ser hostilizada pelo direito penal.

Para Silva Sanchez:

[...] a combinacédo da introducéo de novos objetos de protecdo com antecipagdo das
fronteiras da protecédo penal vem propiciando uma transicéo rapida do modelo “delito
de lesdo de bens individuais” ao modelo “delito de perigo (presumido) para bens
supraindividuais”.?*

Essa tem se mostrado uma tendéncia global, fomentada, inclusive, por érgaos
supranacionais - tais como a ONU e UE - para que os Estados nacionais adotem medidas
padronizadas contra criminalidade transnacional.

Ante a ineficicia das respostas nacionais isoladas, os Estados contemporaneos
frequentemente buscam estabelecer estratégias comuns para o enfrentamento dos dilemas
locais. Nessa perspectiva, assuntos transnacionais como o fluxo de capitais, o comércio e o
meio ambiente carecem de uma regulamentacdo assemelhada para se evitar o surgimento de
“paraisos legais” como forma de burla a protecdo dos interesses coletivos.

Silva Sanchez endossa a ideia de que:

Ante a natureza econdmica dos fenémenos da globalizacdo e da integragdo, o Direito
Penal é, obviamente, um produto politico e, em particular, um produto dos Estados
nacionais do século XIX, que adquire sua Gltima conformacdo nas codificacbes
respectivas. Dessa forma, assistimos a caracterizacdo da maneira pela qual, de um

Direito nacional, que aparece como o Ultimo bastido da soberania nacional, afronta
um problema transnacional.2*

240 \VALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filos6ficos e sistémicos. Revista dos
Tribunais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 909, p. 165-186, 2011.

241 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 146.

22 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
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Ha, portanto, um patente conflito entre o “direito penal nacional” e o “direito
penal da globalizacdo”. Destarte, o direito penal de indole nacional tende & protecdo de bens
juridicos de natureza individual e, por isso, afeito & concepcéo liberal (classica) das garantias
individuais, de modo a criminalizar somente comportamentos que efetivamente produzam dano
ou exponham concretamente um bem juridico a um perigo. Por outro lado, o “direito penal da
globalizagdo” visa a agdo coordenada de Estados para evitar a agdo de criminosos
transnacionais, utilizando-se, inclusive, de mecanismos de antecipacgdo da atuagdo penal.

Tome-se por referéncia os crimes de terrorismo e de organizagao criminosa. Tais
ilicitos tomaram uma dimensdo global e, por isso, ndo raramente se vislumbra acdes estatais
assemelhadas em diversas partes do mundo.

Nesse sentido, Silva-Sanchez assinala que:

O objetivo fundamental do Direito Penal globalizacdo é, como indicado no principio,
eminentemente pratico. Trata-se de proporcionar uma resposta uniforme ou, ao
menos, harménica, a delinquéncia transnacional, que evite a conformacdo de
“paraisos juridico-penais”. A existéncia de tais “paraisos” resulta problematica,
especialmente quando se trata de combater uma modalidade de delinquéncia na qual

a intervencdo dos principais responsaveis das organizacbes pode estar
significativamente distanciada do lugar e momento dos atos de execugdo.?*3

Nesse comentario Silva Sdnchez demonstra que o direito penal da globalizacéo
se inclina mais para o lado da protecéo sistémica do que para a banda da imperiosa protecéo de
bens juridicos. Em outras palavras, o direito penal contemporéneo tende a criminalizar
comportamentos, ainda que a lesdo ou perigo concreto gerado a um bem juridico ndo se
concretizem.

Porém, essa antecipacdo da punibilidade traz consigo algumas preocupacoes,
dentre elas a estruturacdo de um direito penal simbdlico e, paralelamente, o abandono do
referencial do bem juridico como pardmetro para a criminalizagéo de condutas.

Receosos com esse cenério, Callegari e Wemuth advertem que:

A populacdo, acossada diante do medo e da inseguranca, pugna por resultados rapidos
e eficientes, e os partidos politicos, buscando dar respaldo a estes anseios, respondem
cada vez mais debilitando as garantias atinentes a seguranca juridica, por meio de
medidas legislativas. Nesse contexto, o Direito Penal, no afd de dar respostas rapidas
as demandas populares, assume cada vez mais um carater simbolico, dado que

proporciona resultados politico-eleitorais imediatos a partir da criacdo, no imaginario
popular, da “impressdo tranquilizadora de um legislador atento e decidido”.2*

pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 104.
23 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 105.
244 CALLEGARI, André Lufs; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
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Com isso, a conjugacéo de uma sociedade exposta ao risco com o sentimento de
inseguranca potencializado pelos meios de comunicagédo faz com que a coletividade exija dos
Seus representantes uma resposta rapida e efetiva. Contudo, dada a complexidade de alguns
temas e a dificuldade de implementacéo de medidas eficientes e duradouras, os politicos e seus
respectivos partidos ndo raramente buscam entregar solucdo mais répida e facil de ser
alcancada, qual seja, a criminalizagdo de comportamentos.

Ao discorrer sobre o assunto, Roxin afirma que:

[...] as leis penais simbolicas ndo buscam a protecdo de bens juridicos. Entendo como
tipos penais simbdlicos as leis que ndo sdo necessarias para 0 asseguramento de uma
vida em comunidade e que, ao contrario, perseguem fins que estdo fora do Direito
Penal como o apaziguamento do eleitor ou uma apresentacdo favorecedora do
Estado.?®

Razo nédo parece assistir ao estudioso alemdo, uma vez que todo e qualquer
Direito, em si, é simbdlico. Noutros termos, como genuino instrumento de comunicacdo das
expectativas sociais, o Direito (penal e extrapenal) é sempre simbdlico no sentido de
materializar objetivamente comportamentos aceitos ou repudiados pela sociedade.

Luhmann ensina que:

[...] o sistema do direito opera na forma da comunicacdo mediante a protecdo de
limites erigidos pela sociedade. Contudo, isso significa que o sistema juridico, de
maneira muito peculiar, precisa marcar tudo o que tem de ser tratado como
comunicacdo juridica no sistema.?*

O que deve ser enjeitado - ai sim - é o direito penal demagogico, manipulado
para falsear uma solucdo de um problema néo resolvido pelas politicas publicas.

Além disso, modernamente, é impossivel imaginar a revogacao de tipos penais
que ndo tutelam bens juridicos corpdreos, tais como o delito de embriaguez ao volante
entabulado no art. 306 do CTB ou o crime de organizagdo criminosa previsto na Lei n.
12.850/13.

Obviamente que, pela perspectiva do direito penal cléssico, a auséncia de um
resultado naturalistico e a inexisténcia de um bem juridico palpavel é uma aberragdo indigna
do cénon criminal. Entretanto, ndo se pode fechar os olhos para as mudangas sociais e

redimensionamento dos seus interesses.

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 56-57.

245 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcédo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 24.

26 _LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 47.
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E fato que a criminalidade contemporanea nio pode ser combatida eficazmente
com mecanismos que tutelam apenas interesses dos ricos e abastados. Hoje o ordenamento
juridico protege direitos de pessoas sdo absolutamente desprovidas de posses, mas que séo
tributarias da defesa de seus interesses individuais e coletivos.

Fabiola Albuquerque observa que:

A categoria de direitos difusos requer a construgdo de uma nova ordem juridica, capaz
de responder as demandas de uma sociedade massificada e de valores que
transcendem o individuo. Fez-se referéncia a crise da codificacdo, atribuindo-se a este
fato o fosso cada vez mais profundo entre a sociedade e o direito. A rigidez normativa,
em contraposi¢do ao dinamismo social, serviu de plus revelador da inadequagdo e
insuficiéncia da codificacdo diante de embates postulatdrios da tutela dos chamados
novos direitos, e em especial, 0 meio ambiente, em razdo da auséncia da
institucionalizacdo das novas formas de conflito sociais. As categorias juridicas
solidificadas sob a inspiragdo liberal, ainda remanescentes no Cddigo Civil, sdo
voltadas a defesa dos interesses individuais e patrimoniais.?*’

Em outras palavras, os parametros da tutela individual sdo insuficientes para
proteger satisfatoriamente os interesses coletivos, haja vista a extensdo e as graves
consequéncias da lesdo causada pelo comportamento ilicito.

Ademais, ndo raramente, a criminalizacdo de condutas que atentam contra bens
juridicos transindividuais importa na hostilizagdo de préaticas prdprias das elites politicas e
econdmicas, as quais sempre estiveram imunes ao direito penal classico. Assim, é possivel falar
em:

[...] crimes of the powerful; de delitos que tém uma regulacédo legal insuficientemente
assentada; e de delitos cuja dogmatica se acha parcialmente pendente de elaboracéo.
E tudo isso hd de redundar em uma configuracdo dos mesmos sobre bases

significativamente diversas daquelas do Direito Penal classico (da delinquéncia
passional ou dos crimes of the powerless).2*

Com efeito, é preciso dizer que o processo de globalizagdo ndo permaneceu
adstrito aos fatores econdmicos das trocas comerciais. Ao contrario, 0 movimento de integracao
supranacional tem demonstrado uma tendéncia de padronizag&o do Direito interno dos Estados,
especialmente predisposto a uma postura menos garantista, a partir da flexibilizagdo de
pardmetros até entdo imutaveis do direito penal cléssico.

Silva Sanchez reforca que:

[...] a criminalidade da globalizagdo é criminalidade de sujeitos poderosos,
caracterizada pela magnitude de seus efeitos, normalmente econémicos, mas também

47 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Direito de propriedade e meio ambiente. Curitiba: Jurua, 1999. p. 108.
28 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 99.
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politicos e sociais. Sua capacidade de desestabilizacdo geral dos mercados, assim
como de corrupgdo de funciondrios e governantes, sdo tracos da mesma forma
notaveis.°

H& no mundo, portanto, uma propensdo para a uniformizacdo de respostas
juridico-penais dadas aos problemas da modernidade, frequentemente relacionados a sociedade
de risco.

Destarte, ndo é arriscado dizer que o direito penal atravessa um periodo de
transicdo, visto que os paradigmas outrora insculpidos j& ndo produzem efeitos no atual
contexto de um mundo sem fronteiras.

Ressalte-se que:

[...] a exigéncia de responder a globalizacédo e sua delinquéncia se concebe, em geral,
em termos punitivistas, isto é, de evitacdo de hipotéticas lacunas, assim como de
reequipamento juridico-penal diante de modelos de delinquéncia que criam uma forte

sensacdo de inseguranga, ndo somente aos individuos, mas também - e de modo muito
especial - aos proprios Estados. 2%

Nessa senda, o incremento dos riscos sociais €, por conseguinte, da sensacdo de
inseguranca provocada na coletividade tem o conddo de impelir o legislador a caminhar pela
estrada do enrijecimento penal. Entretanto, como visto acima, esta ndo é uma regra absoluta e
incontestavel. Os crimes contra o consumidor e, em especial, os delitos ambientais fogem a este
padréo.

Noutras palavras, a sociedade de risco e o processo de globaliza¢éo tendem a
conduzir o mecanismo de criminalizagdo de comportamentos por um caminho diverso daquele
construido apds a primeira guerra mundial.

A concluséo que se chega é que a sociedade de risco e a sua agonia por seguranca
estdo fartos do direito penal garantista em seu formato cléssico e, portanto, moroso e ineficiente
para proteger interesses de indole difusa. De acordo com Vale o sistema classico de garantias €
insustentavel e “Todos os principios na sociedade de risco sdo invertidos em relacéo ao Direito
Penal: da intervencdo minima para a intervencdo profilatica, da imputacéo individual para a
coletiva, da publicidade ao uso cada vez mais frequente dos servicos secretos” 2°2,

Por outro lado, alguns riscos sdo palpéveis e carecem ser enfrentados com

29 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 104.

250 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 99-100.

21 VVALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filos6ficos e sistémicos. Revista dos
Tribunais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 909, p. 165-186, 2011.



128

seriedade para que uma resposta efetiva seja dada em face de um determinado problema social
que, de fato, atinge concretamente as pessoas. A pauta das mudancas climéticas provocadas
pela degradacdo do meio ambiente ndo é mais objeto de questionamento nos grandes foruns
mundiais acerca do assunto. O que hoje se discute é o que se pode fazer para atenuar os efeitos
da devastagdo e promover uma consciéncia ambiental coletiva sustentavel.

Trata-se de um processo de universalizagdo das ameagas, de modo que ndo ha
para onde fugir, visto que, de um modo ou de outro, os reflexos da degradagdo ambiental
(eventos climéticos extremos, incéndios de grandes propor¢des e mudanca no regime de
chuvas) atingiréo todos os lugares da terra.

Por isso, ndo se pode esperar outra coisa sendo a antecipacéo da punibilidade
estatal e a flexibilizacdo das garantias proprias do direito penal classico, de indole liberal e
patrimonial.

Disso podera florescer um aspecto positivo, qual seja, o surgimento de uma
sociedade global empenhada no enfrentamento de problemas universais. Noutros termos, €
possivel afirmar que “O potencial de auto ameaga civilizacional desenvolvido no processo de
modernizagdo faz assim com que também a utopia de uma sociedade global se torne um pouco
mais real, ou a0 menos mais premente” 252,

A Agenda 2030 é um manifesto nesse sentido, isto €, um compromisso com a
preservacdo do meio ambiente, a protecdo dos povos originarios e a erradicacdo da pobreza

extrema.

2.2 REFLEXOS ECONOMICOS DA DEVASTAGCAO AMBIENTAL

A Constituicdo Federal em seu artigo 170 estabeleceu como premissas da ordem
econdmica a valorizagédo do trabalho humano e a livre iniciativa, com fito em assegurar a todos
uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Para tanto, erigiu como principio
fulcral a defesa do meio ambiente.

Assim, em termos constitucionais, s6 é possivel existir um sistema econdmico
saudavel desde que haja justica social, a qual, por sua vez, pressupde o respeito a0 meio

ambiente.

252 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 57.
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Fabiola Albuquerque destaca que:

Para o progresso, é condictio sine qua non o desenvolvimento econdmico e ele requer
a utilizacdo de novas técnicas de producéo, de pesquisas, de exploracdo de recursos e
esse conjunto de fatores associados reflete-se diretamente no meio ambiente, cuja
exaustdo provocara um caos econémico e um refreamento do progresso.2>

E sabido que, na era industrial, os riscos de um empreendimento quase sempre
foram dimensionados de acordo com a probabilidade de sua concretizacéo, fazendo parte do
custo do negdcio. Assim, em diversas ocasifes, empresarios e administradores preferiram
assumir o risco inerente a atividade e contratar um advogado para postergar uma eventual
responsabilizagdo por danos do que fazer aquilo que era correto do ponto de vista ambiental.
Tratava-se da “mercantilizacéo dos riscos”.

Portanto, o dimensionamento do risco era projetado a partir do prdprio bolso do
empreendedor e somente agueles empreendimentos que apresentassem real potencial de gerar
prejuizo financeiro eram rechagados. Caso contrario, entrava em acdo a velha pergunta retorica
dos primordios do capitalismo: “risco e emprego ou desemprego sem risco”? Sob esse ponto de
vista, era invidvel a conjugacdo das virtudes: “menos riscos e mais empregos”, logo, inexistiria
a possibilidade de desenvolvimento sustentavel.

E importante notar que “A historia da distribuicio de riscos mostra que estes se
atém, assim como as riquezas, ao esquema de classe - mas de modo inverso: as riquezas
acumulam-se em cima, os riscos embaixo” 2.

Contudo, atualmente, os reflexos de uma decisdo antiecolégica sdo variados e,
por isso, podem prejudicar os negécios de uma determinada organizagdo de forma inesperada.
Nessa toada, Beck exorta que ndo se tratam:

[...] apenas dos problemas de sadde resultantes para a natureza e o ser humano, mas
dos efeitos colaterais sociais, econdmicos e politicos desses efeitos colaterais: perdas
de mercado, depreciacédo do capital, controles burocraticos das decisdes empresariais,
abertura de novos mercados, custos astron6micos, procedimentos judiciais, perda de
prestigio.?®

Dessa maneira, o simples calculo aritmético ja ndo é capaz de estimar com
precisdo o quanto uma empresa podera deixar de lucrar caso uma deciséo importe na perda de
mercado ou, ainda, na ruina de sua reputagdo perante seus consumidores.

Por conta disso, Pinto sublinha que:

253 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Direito de propriedade e meio ambiente. Curitiba: Jurua, 1999. p. 92-93.
254 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 41.
255 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 28.
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Na decisdo de viabilidade ambiental de empreendimentos, deveria ser levado em
consideragdo um balanco entre as perdas e ganhos ambientais/econémicos/sociais, e
ndo somente a existéncia de limitagdes legislativas ao exercicio de determinadas
atividades.?6

N&o é demais destacar que o inciso VI do art. 170 da Carta Magna salienta
textualmente a possibilidade de se empregar “tratamento diferenciado” aos agentes econdmicos
na medida do impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e

prestacdo.

Com efeito:

[...]a Ordem Econdmica, pelo menos em termos constitucionais, ndo deve se sobrepor
a uma existéncia digna nem tampouco as questfes ambientais, muito embora, a pratica
esteja a nos mostrar exatamente o contrario, basta ver a subordinagdo politica dos
orgdos de planejamento e controle ambiental, a tolerancia das comunidades diante do
dilema (des)emprego/poluicdo. Os exilados da terra muitas vezes sdo uma prova
irrefutavel de tal pratica.?’

Some-se a isso que a centralidade da protecdo ambiental é reforcada no art. 186
da Constituicéo Federal, a qual estabelece que um dos requisitos para o atingimento da fungéo
social da propriedade rural é a utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente.

Portanto, de acordo com as balizas constitucionais, é forgoso concluir que
inexiste proveito coletivo quando um proprietéario rural devasta 0 meio ambiente ou exaure 0s
recursos naturais disponiveis.

Ainda, a Constituicdo Federal estabelece parametros para a comunicacdo social
ao afirmar que a manifestacdo do pensamento é livre ressalvando o direito da pessoa e da familia
se defenderem de propagandas de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude
e ao meio ambiente.

Isso tudo mostra que a propriedade (fabricas, comércios e fazendas), o processo
produtivo e a publicidade devem ser pautadas pelo respeito ao meio ambiente. Portanto, a
tematica ambiental influencia diretamente em todas as etapas da cadeia produtiva.

E justamente por isso que o Direito é chamado a mediar interesses de ordem

socioecondmica e a preservacdo do meio ambiente. Para Cardoso, “[...] o Direito Ambiental

26 PINTO, Carlos Eduardo Ferreira. A mercantilizagdo do meio ambiente. MPMG Juridico, Revista do
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais. v. 1., p. 70-75, 2011. p. 74.

257 CARDOSO, Arthur Renato Albeche. A degradacdo ambiental e seus valores econdmicos associados: uma
proposta modificada. Revista do Ministério Puablico do Rio Grande do Sul, Porto Alegra. v.1. n. 45. 2001. 279-
298. p. 284.
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passa a ser, também, um instrumento de intervencdo da sociedade, através do poder publico,
nas questdes econdmicas e sociais”8,
N&o se pode olvidar que, antigamente:
O meio ambiente era tido, tradicionalmente, como uma fonte inesgotavel de recursos
naturais. Com o advento da industrializacdo, esta ideia tornou-se ainda mais

abrangente, e 0 meio ambiente passou também a ser recipiente de residuos gerados
pelas atividades industriais.?>

Porém, a finitude dos recursos naturais e os reflexos negativos da degradagdo
ambiental tém provocado mudancas profundas em diversas areas do conhecimento humano,
além, evidentemente, do Direito. O impacto econdmico da devastagdo do meio ambiente é
notorio e talvez seja o principal fator de indugéo das mudancas provocadas em outros sistemas
sociais (a politica e o Direito).

E fato conhecido - e amplamente divulgado pela imprensa e por organismos
dedicados a protecdo ambiental - que a devastacéo do cerrado tem impactado negativamente no
regime de chuvas no sudeste do Brasil, fendmeno que justifica parcialmente a crise hidrica
verificada nos Ultimos anos na regiéo.

A toda evidéncia, a escassez de chuva impacta claramente na vida das pessoas e
das comunidades afetadas pela estiagem, uma vez que o custo pelo acesso a &gua limpa e
potével se torna mais dificil e oneroso em momentos de queda da oferta.

A ONG WWE-Brasil coletou dados que apontam que:

A principal causa de desmatamento no Cerrado é a expansao do agronegdcio sobre a
vegetacdo nativa. Entre 2007 e 2014, 26% da expanséo agricola ocorreu diretamente
sobre vegetagdo de Cerrado6. Quando considerada somente a regido do Matopiba —
porcoes de Cerrado dos estados do Maranh&do, Tocantins, Piaui e Bahia —, que € a
principal fronteira do desmatamento, 62% da expansdo agricola ocorreu sobre
vegetacdo nativa7. Em relacdo as pastagens, analises recentes apontam que, entre
2000 e 2016, 49% da expansdo no Matopiba ocorreu sobre o Cerrado8. Note-se que,

muitas vezes, a area desmatada para pastagem torna-se, posteriormente, area de uso
agricola, 20

E preciso dizer que os reflexos deletérios da devastacio ndo se limitam a piora

28 CARDOSO, Arthur Renato Albeche. A degradacdo ambiental e seus valores econdmicos associados: uma
proposta modificada. Revista do Ministério Puablico do Rio Grande do Sul, Porto Alegra. v.1. n. 45. 2001. 279-
298. p. 280.

29 BORGES, F. H.; TACHIBANA, W. K.. A evolugéo da preocupagdo ambiental e seus reflexos no ambiente dos
negécios: uma abordagem histdrica. In: XXV Encontro Nac. de Eng. de Produgdo, 1. 2005, Porto Alegre-RS.
Anais do ENEGEP, 2005. p. 5235-5242. p. 5241.

260 Nas mdos do mercado, o futuro do Cerrado: é preciso interromper o desmatamento. Disponivel em: <
https://www.wwf.org.br/natureza_brasileira/areas_prioritarias/cerrado/manifestodocerrado/>. Acesso em: 21
dezembro 2023.
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direta das condicOes de vida da populacdo. De maneira indireta, a coletividade pode ser
impactada pelos prejuizos causados a agricultura e & industria.
Um estudo apresentado na COP27 (na Conferéncia das NagGes Unidas para o
Clima) realizada no Egito, pesquisadores apontaram que:
Os rios do Cerrado, responsaveis por boa parte do abastecimento hidrico e da geracdo
de energia elétrica do Brasil, perderam 15,4% de sua vazdo de agua por causa do
desmatamento e das mudancas climaticas entre 1985 e 2022. E a perspectiva de futuro

ndo é nada animadora: um terco do volume de aguas (34%) tende a ser perdido até
2050 caso a destruicdo do bioma continue no ritmo atual .26

A perda de produtividade e o encarecimento do processo industrial s&o
consequéncias que impactam negativamente na economia e, por via indireta, atentam contra os
interesses da coletividade, uma vez que alguns produtos e servigos perderédo competitividade,
provocando o fechamento de empresas e o aniquilamento de postos de trabalho.

Assim como a devastagdo do cerrado, a substituicdo de &reas de floresta por
pastos ou plantagdes na Amazonia tém contribuido para as mudangas climaticas no pais.

O répido exaurimento do solo, 0 impacto na mudanca do regime de chuvas e a
baixa produtividade da agropecudria sdo fatores que demonstram que essas atividades
desenvolvidas naquela regido ndo atendem aos parametros estabelecidos pelo art. 186 da
Constituicdo Federal, haja vista que o proveito social do empreendimento € raso ou inexistente.

Em editorial publicado em agosto de 2021 (intitulado: Desmatamento na
Amazdnia pode reduzir chuvas em até 70%), a revista Veja retratou uma alarmante situacéo,
qual seja, o severo impacto da devastagdo na sazonalidade das chuvas no Brasil. A partir de
dados coletados durante o periodo de 10 anos, a pesquisadora italiana Mara Baudena, do
Instituto de Ciéncias da Atmosfera e do Clima do Conselho Nacional de Pesquisas de Turim,
descobriu que:

A floresta amazonica gera parte da chuva que cai em sua prépria area, pois tira a dgua
do solo e a transpira para o ar circundante, fazendo com que se crie um sistema
retroalimentante. Segundo a pesquisa, a destrui¢do da mata pode levar a uma queda
de 55% a 70% da precipitacdo anual. Pequenas mudancas na umidade do ar, devido a

presenca ou auséncia de arvores, podem levar a grandes mudangas nas chuvas
observadas.??

Vale destacar que embora o desempenho da agricultura nos ultimos anos tenha

21 COP 27: cerrado desmatado pode reduzir 4guas nos rios em 1/3 e afetar geracdo de energia, indica estudo.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-63562381>. Acesso em: 21 dezembro 2023.

%2 Desmatamento na Amazbnia pode reduzir chuvas em até 70%. Disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/brasil/desmatamento-na-amazonia-pode-reduzir-chuvas-em-ate-70-diz-estudo/>.
Acesso em: 21 dezembro 2023.
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crescido de maneira exponencial, o desmatamento de regides sensiveis tem repercutido
negativamente na agricultura de outras localidades do pais.

Com base em elementos fornecidos pela Inmet (Instituto Nacional de
Meteorologia), em janeiro de 2022, a Agéncia Brasil divulgou que a estiagem causou prejuizos
a agricultura e ameagou o abastecimento na regido Sul. De acordo com o Inmet:

Os efeitos da estiagem na Regido Sul vém se agravando desde o fim do ano passado,
causando prejuizos econdmicos e ameagando o abastecimento hidrico. No Rio Grande
do Sul, 200 cidades ja tinham decretado situacdo de emergéncia até esta quarta-feira
(12). Levantamento feito pela Empresa de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural do

Rio Grande do Sul (Emater-RS) aponta que, até sexta-feira (7), mais de 195 mil
propriedades rurais ja contabilizavam perdas na produgdo.3

Paralelamente ao prejuizo causado & agricultura, ndo se pode olvidar a sequela
produzida pela estiagem no setor de geracdo de energia, porquanto a matriz energética brasileira
é essencialmente sustentada pela atuagdo de usinas hidrelétricas.

A escassez de chuvas e a consequente redugéo da vazédo dos rios implicam no
racionamento de energia e no encarecimento da producéo de eletricidade. Isso certamente
impacta no orgamento doméstico das familias - as quais se veem compelidas a consumir menos
e pagar mais pela energia - e na produtividade das empresas - que tém que reequacionar 0s
custos da producéo.

Nesse sentido, Saccaro Junior arremata ao afirmar que:

O desmatamento € fator determinante para a crise energética, pois causa desequilibrio
hidrico, que afeta a geragdo de energia hidrelétrica - as hidrelétricas respondem por
mais de dois tercos da eletricidade produzida no pais -, diminuindo a producéo e
aumentando 0s precos, O que, por sua vez, causa maior inflacdo e menos
movimentacdo econdmica. %4

Ademais, os danos ambientais provocados nas regides norte, nordeste e centro-
oeste tém causado eventos climéticos extremos nas regies sul-sudeste. Provas disso sdo 0s
frequentes episddios de inundagdes e deslizamentos de terra ocorridos em vérias cidades do
litoral e do interior dessas regides. Isso importa na perda de vidas humanas, no empobrecimento
das familias e na desaceleracdo da atividade econdmica da area afetada.

Fora o dano visivel causado a natureza, existe uma deterioracdo pouco ou nada

aparente, que é a poluicdo do ar, das 4guas e a manipulacéo indevida de espécimes.

%3 Estiagem causa prejuizos a agricultura e ameaca 0 abastecimento. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2022-01/estiagem-causa-prejuizos-agricultura-e-ameaca-o-
abastecimento>. Acesso em: 21 dezembro 2023.

264 SACCARO JUNIOR, N. L. A conexdo entre crise econdmica e crise ambiental no Brasil. Boletim regional,
urbano e ambiental, IPEA, S&o Paulo, v. 1, n. 13, p. 27-31, 2016. p. 27.
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A emissdo de gases e particulas nocivas a vida humana chegou a um nivel critico
nos Gltimos anos, a ponto de ser percebida através da coloracio da agua da chuva. E o que se
denomina por “chuva negra”.

Em setembro de 2020, as regides sul e sudeste do Brasil foram alcancadas por
esse fendbmeno provocado pela acdo humana ligada ao desmatamento e & polui¢do do ar.
Queimadas causadas nos Estados do Mato Grosso e Mato Grosso do Sul langaram na atmosfera
fuligem e material particulado, além de gases provocadores do efeito estufa (mondxido e
didxido de carbono). As particulas mais finas viajaram por milhares de quildmetros e chegaram
até a regido metropolitana de Séo Paulo, onde precipitaram juntamente com a chuva, causando
a percepcao de que a dgua estava preta.?®

Esse tipo de evento produz um impacto negativo imensurdvel, uma vez que além
de afetar a qualidade do ar respirado por pessoas e animais, ainda pode alterar o PH da 4dgua e
provocar a mortandade de peixes e de outros seres aquéticos.

Nessa toada, Cardoso relata o seguinte exemplo:

[...] uma empresa langou poluentes atmosféricos fora dos padrdes de emissdo
estabelecidos na Licenca de Operacdo fornecida pelo 6rgdo ambiental. Rigorosamente
ndo se precisaria medir os efeitos, a fim de caracterizar os danos, pois, pelo conceito
apresentado, teria-se a degradacdo ambiental, isto porque a fumaga, seus componentes
e 0s maus odores, gerados por aquela fonte, ndo fazem parte do ambiente natural,

obviamente deverd ser observado, também, o conceito de carga poluidora
admissivel. 266

Independentemente da concretude do dano - no sentido da sua percepgao - é
inegdvel que os efeitos deletérios da degradacdo do meio ambiente sdo repartidos de forma
difusa, injusta e sem delimitacdo geografica.

Além disso, a manipulagdo indevida da fauna pode provocar danos ambientais
igualmente irreparéveis. Saccaro Janior salienta que:

A introducéo de espécies exoticas elimina espécies nativas e reduz a produtividade
tanto dos ecossistemas naturais quanto dos agricolas, ao interferir na taxa de
polinizacdo e no controle natural de pragas. O uso inadequado do solo em regides do
Nordeste e do Sudeste causa desertificagdo, que inviabiliza a agricultura local e

contribui para a seca sistémica do semiarido, que ha décadas exclui da economia boa
parte da populacéo brasileira e imp&e a necessidade de gastos cada vez maiores com

%5 Entenda o que é a ‘chuva negra’, fendmeno que pode atingir SP no fim de semana. Disponivel em:
<https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/entenda-o-que-e-a-chuva-negra-fenomeno-que-pode-atingir-sp-no-fim-
de-semana/>. Acesso em: 21 dezembro 2023.

26 CARDOSO, Arthur Renato Albeche. A degradacdo ambiental e seus valores econdmicos associados: uma
proposta modificada. Revista do Ministério Puablico do Rio Grande do Sul, Porto Alegra. v.1. n. 45. 2001. 279-
298. p. 282-283.
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saude e protecéo social.?’

Por fim, ndo se pode olvidar o impacto econdmico indireto gerado pela
devastacdo ambiental quando se tem em mente um cenario global cada vez mais pautado pelas
diretrizes entabuladas na sigla “ESG” (Environmental ou Ambiental, Social and Governance).
Com efeito, a perda de mercados e eventuais sangdes (boicote) a produtos fabricados por
empresas que de algum modo contribuem para a degradacéo ambiental sera cada vez mais uma
tonica nas transagdes globais.

Desde a década de 80, Ulrich Beck salienta que:

[...] toda “causa” socialmente reconhecida submete-se a uma enorme demanda de
mudanga, e junto com ela o sistema de agdo no qual ela surgiu. Mesmo gquando essa
pressdo publica € rechacada, reduzem-se as vendas, perdem-se mercados, a
“confianca” dos consumidores precisa ser conquistada e assegurada por meio de
grandes e caras campanhas publicitarias.?®®

J& é uma realidade mundial o estabelecimento de standarts e selos que imp&em
regramentos alheios a atuagdo estatal e que resultam na limitagdo do acesso a mercados pelos
players que violam regras socioambientais. Esses predicados podem dificultar ou facilitar o
acesso das empresas ao mercado e ao crédito, de modo a determinar sua sobrevivéncia no
seguimento de atuag&o.

Vale destacar que uma das maiores dificuldades enfrentadas pelo Estado
relaciona-se a mensuragdo econdmica do dano ambiental, dada a variedade de condutas nocivas
ao meio ambiente, a multiplicidade de resultados possiveis e a extensdo dos seus efeitos ao
longo do tempo.

A Lei n. n. 6.938/81 fornece parametros iniciais para a definicdo e precificacéo
da degradagdo. O art. 3° do sobredito diploma legal dispde que:

Aurt. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacbes de ordem
fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas;
11 - degradacéo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio
ambiente;

111 - poluicdo, a degradacédo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta
ou indiretamente:

a) prejudiquem a salde, a seguranga e o bem-estar da populacao;

b) criem condicGes adversas as atividades sociais e econdmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;
d) afetem as condicGes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

27 SACCARO JUNIOR, N. L. A conexdo entre crise econdmica e crise ambiental no Brasil. Boletim regional,
urbano e ambiental, IPEA, S&o Paulo, v. 1, n. 13, p. 27-31, 2016. p. 27.

268 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 37-
38.
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e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos;
IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito pablico ou privado, responsavel,
direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental;

V - recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas,
os estuérios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a
flora.

Nestes termos, por exemplo, a simples alteracdo do PH da &gua de um rio por
causa do lancamento de um residuo industrial pode ser considerada como degradac&o ambiental
e, por conseguinte ensejar a obrigacdo de reparar o dano, ainda que inexista prejuizo concreto
a natureza e a0 homem.

Porém, como j& se tratou neste capitulo, os efeitos da degradacéo podem ser
percebidos em lugares diversos e distantes do ponto onde a conduta lesiva foi praticada. Por
exemplo, as queimadas realizadas em florestas ou em plantagdes podem produzir sequelas em
outras regides do pais ou, ainda, em outro momento historico, atingindo as futuras geracdes e
ndo necessariamente a presente.

Nesse sentido, Cardoso salienta:

[...] o caso das queimadas de campo ou a contaminacdo de aguas fredticas, cujo efeito
podera estar ocorrendo em areas distantes do ponto de ocorréncia, pois ndo ha, muitas
vezes, uma barreira fisica que limite os efeitos. Tornando-se quase inviavel

estabelecer uma relagdo de causa-efeito, visto que é extremamente dispendioso para
0 Estado realizar tais acompanhamentos.?®

Some-se a isso o fato de que a degradagdo do meio ambiente pode produzir um
prejuizo perene as geragBes vindouras que deixardo aferir rendimentos a partir da fruicdo dos
recursos naturais. Essa varidvel torna a aferi¢do do custo econdmico ainda mais dificil.

E imperioso lembrar que:

O Brasil apresenta potencialidades econdmicas “verdes” ainda inexploradas, como o
uso econdmico da biodiversidade, a reciclagem e a geracdo de energia a partir do lixo,
0 aproveitamento de fontes de energia limpa, como a edlica e a solar, entre outras.
Estas potencialidades mereceriam especial atencdo e estimulo no caminho para uma
economia ambientalmente mais amigavel.2”

Ademais, ndo se pode omitir também o fator cumulativo da degradacéo,
porquanto um determinado ato isolado de poluigdo talvez sequer fosse capaz de produzir

alguma alteracdo no meio ambiente, porém, a reiteracdo ou a combinagdo com outros eventos

269 CARDOSO, Arthur Renato Albeche. A degradacdo ambiental e seus valores econdmicos associados: uma
proposta modificada. Revista do Ministério Puablico do Rio Grande do Sul, Porto Alegra. v.1. n. 45. 2001. 279-
298. p. 285.

210 SACCARO JUNIOR, N. L. A conexdo entre crise econdmica e crise ambiental no Brasil. Boletim regional,
urbano e ambiental, IPEA, S&o Paulo, v. 1, n. 13, p. 27-31, 2016. p. 29.
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lesivos pode resultar em danos insuperaveis.

Tudo isso demonstra que a afericdo do prejuizo econdmico causado pela
devastacdo ambiental € uma atividade extremamente complexa e que, por isso, deve levar em
conta essa realidade cambiante e ndo somente se debrucar sobre a lesdo imediata, visivel e local,
uma vez que a degradagdo ndo respeita limites temporais ou geograficos.

E por isso que € preciso investir e incentivar o fortalecimento de uma economia
verde, mediante a premiacdo de comportamentos adequados socialmente e, por outro lado, a
imposicdo de sancdes rigidas e implaciveis com aqueles que lucram com o aviltamento
ambiental em detrimento dos interesses coletivos. Além disso, é indispensavel conscientizar 0s
atores econdmicos de que negocios ambientalmente sustentiveis tem uma maior chance de
atrair capital externo produtivo, focado especialmente na produgdo de energia limpa e no

desenvolvimento da biotecnologia a partir da infinidade das espécies da fauna e flora brasileiras.

2.3 REFLEXOS SOCIAIS DA DEGRADACAO AMBIENTAL

E fato notorio que o homem é o maior beneficiario do manuseio dos recursos
naturais, uma vez que produz mais do que individualmente pode de fato consumir, gerando,
com isso, um inevitavel acimulo de riquezas. Por outro lado, a espécie humana é bastante
afetada pela degradacdo ambiental, sofrendo as consequéncias da polui¢éo, do desmatamento e
da extincdo de outras espécies.

Desde meados dos anos 80, Ulrich Beck alerta que as ameacas civilizacionais a
natureza seriam cada vez mais transformadas em ameagas sociais, econdmicas e politicas e que,
tudo isso representaria o maior desfio do presente e do futuro, fato que justifica o conceito de
sociedade de risco.

Deste modo, o socidlogo alemdo salienta que a questdo ambiental é um problema
do ser humano ao apontar:

A consequéncia central: a sociedade, com todos 0s seus subsistemas, economia,
politica, familia, cultura, justamente na modernidade tardia, deixa de ser concebivel
como “autdbnoma em relacdo a natureza”. Problemas ambientais ndo sdo problemas
do meio ambiente, mas problemas completamente - na origem e nos resultados -

sociais, problemas do ser humano, de sua histéria, de suas condi¢des de vida, de sua
relacdo com o mundo e com a realidade, de sua constituicdo econémica, cultural e



138

politica.?™

O maior dilema causado por esse cenéario desanimador é que 0s 6nus e 0s bdnus
oriundos da relagdo do homem com a natureza s&o partilhados desigualmente entre os seres
humanos, sendo que uma pequena parcela usufrui dos ganhos proveniente da exploragéo do
meio ambiente, ao passo que a grande maioria sofre com as consequéncias cada vez mais
severas da devastagéo.

“A historia da distribuicdo de riscos mostra que estes se atém, assim como as
riquezas, ao esquema de classe - mas de modo inverso: as riquezas acumulam-se em cima, 0s
riscos embaixo”2’2. “As industrias de risco foram transferidas para os paises com méo de obra
barata. Isto ndo aconteceu por acaso. Existe uma sistematica “forca de atracdo” entre pobreza
extrema e riscos extremos”?’3,

N&o obstante essa estratégia tenha livrado do alcance dos olhos a percepcao da
devastacéo, a destruicdo do meio ambiente ndo pode ser mais ignorada em nenhum lugar do
mundo, ante o frenético fluxo de informagdes e as evidentes consequéncias da devastacdo que
sdo facilmente perceptiveis.

Ha que se levar em conta aquilo que Ulrich Beck rotulou como “efeito
bumerangue” tendo em vista o processo de globalizacéo e o consequente consumo de produtos
oriundos de lugares severamente afetados pela degradacéo ambiental.

Beck ressalta que:

Com a distribuicdo e o incremento dos riscos, surgem situagdes sociais de ameaga.
Estas acompanham, na verdade, em algumas dimensdes, a desigualdade de posicdes
de estrato e classe sociais, fazendo valer entretanto uma légica distributiva
substancialmente distinta: os riscos da modernizagdo cedo ou tarde acabam
alcangando aqueles que os produziram ou que lucram com eles. Eles contém um efeito
bumerangue, que implode o esquema de classes. Tampouco os ricos e poderosos estdo
seguros diante deles. Isto ndo apenas sob a forma de ameacgas a salide, mas também
como ameacas a legitimidade, a propriedade e lucro: com o reconhecimento social de
riscos da modernizacéo estdo associadas desvalorizacdes desapropriacdes ecoldgicas,
que incidem multipla e sistematicamente a contrapelo dos interesses de lucro e
propriedade que impulsionam o processo de industrializagdo. Ao mesmo tempo 0s

riscos produzem novos desniveis internacionais, de um lado entre o Terceiro Mundo
e os paises industriais, de outro lado entre os proprios paises industriais.?’*

E preciso frisar que muito embora 0s riscos existenciais modernos sejam

aspergidos indiscriminadamente sobre pobres e ricos, as consequéncias suportadas por cada um

2711 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 99.
22 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 41.
273 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 49.
274 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 27.
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se mostram distintas, uma vez que 0s mais abastados conseguem driblar os efeitos colaterais da
devastacdo ambiental através dos seus recursos pessoais enquanto os hipossuficientes tém sua
condigéo de vida ainda mais precarizada.

Note-se que nem os paises desenvolvidos estdo imunes aos efeitos nocivos da
degradacdo ambiental, haja vista que a poluigdo ndo respeita fronteiras. Assim, pouco ou quase
nada adiantou a estratégia de expurgar empresas poluidores para paises em desenvolvimento.
Nessa toada, “O efeito bumerangue também acaba por afetar os paises ricos, que justamente se
haviam livrado dos riscos através da transferéncia, mas que acabam reimportando-nos junto
com os alimentos baratos’?™>,

De maneira direta, é possivel perceber a olho nu que o aquecimento global, o
aumento do nivel dos oceanos, o incremento de eventos climaticos extremos e a estiagem severa
em determinados pontos do planeta tém tornado o desenvolvimento humano mais custoso, dada
a escassez de recursos bésicos para a sobrevivéncia. Isso tende a potencializar os fluxos
migratérios cada vez mais crescentes e, por conseguinte, majorar os episodios de xenofobia e
racismo.

Some-se a isso a disseminagdo de doencas (pandemias) associadas a0 manejo
irresponsavel da fauna e da flora, que dizimam popula¢des mundo a fora.

Sobre esse assunto, a Unido Europeia reconhece que:

A desflorestacdo e a degradagdo florestal aumentam igualmente a probabilidade de
contactos entre animais selvagens, animais de criacdo e seres humanos, aumentando,

por conseguinte, o risco de transmissao de novas doengas e o risco de novas epidemias
e pandemias.?7

Indiretamente, a degradacédo da natureza - que durante muito tempo foi sinGnimo
de progresso - tende a intensificar a desigualdade social, haja vista que os paises em
desenvolvimento se inclinam a dispor do seu ativo ambiental para imaginariamente atingirem
o nivel de prosperidade dos paises desenvolvidos, cuja biodiversidade foi parcial ou
integralmente aniquilada.

Diz-se indiretos os efeitos deletérios provocados de maneira mediata, por via

277

reflexa*’’, & destruicdo do meio ambiente, especialmente, 0 empobrecimento da populagéo ante

275 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 53.
216 UNIAO EUROPEIA. Regulamento de desflorestacdo (UE) n. 0109/2023 da Comissdo, de 19 de abril de 2023,
que revoga o Regulamento (UE) n.° 995/2010, relativo a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a disponibilizagdo no mercado da Unido e a exportacdo para fora da Unido de determinados
produtos de base e produtos derivados associados a desflorestacdo e a degradacdo florestal. p. 4.

277 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 24.
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a exigéncia inarredavel da implementacdo de uma “economia verde”, baseada na
sustentabilidade e no conhecimento.
Nesse sentido, Beck arremata:
O efeito bumerangue ndo precisa se refletir, portanto, unicamente em ameaca direta a
vida, podendo ocorrer também através de mediacOes: dinheiro, propriedade,
legitimacdo. Ele ndo apenas atinge em repercussao direta o causador isolado. Ele
também faz com que todos, globalmente e por igual, arquem com os 6nus: o
desmatamento causa ndo apenas o desaparecimento de espécies inteiras de passaros,
mas também reduz o valor econdmico da propriedade da floresta e da terra. Onde quer

gue uma usina nuclear ou termoelétrica seja construida ou planejada, caem 0s precos
dos terrenos.?%®

Dai a necessidade de um projeto estratégico global capaz de, a0 mesmo tempo,
combater a pobreza e extirpar a degradagdo ambiental, promovendo com isso o difundido
crescimento sustentavel.

Borges e Tachibana lembram que:

A relagdo meio ambiente e desenvolvimento foi enfatizada com a apresentagdo e
difusdo do conceito de desenvolvimento sustentavel que se caracteriza por ser aquele
que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade das geracdes

futuras de atenderem as suas proprias necessidades. Esta definicdo foi elevada a um
patamar de elemento central nos discursos ambientalistas.?”

Frise-se, por fim, que o art. 225 da Constituicdo Federal consagrou no seu bojo
as vigas mestras do desenvolvimento sustentavel, visando a prote¢do do meio ambiente para as
presentes e futuras geragoes.

Realisticamente, é fato notdrio que o problema da pobreza extrema antecede a
emergéncia climética e ambiental, j& que a miséria sempre existiu e constitui um entrave para
a implementacdo de uma agenda econdmica “verde”. Dai a indagacdo: como cobrar um
comportamento ambientalmente correto daquele que passa fome?

Sem embargo, esse sempre foi 0 argumento retdrico destinado & postergacéo da
protecdo do meio ambiente e & justificacdo de comportamentos nocivos a ele. Dessa maneira,
“A luta contra a fome e pela autonomia compde o escudo atras do qual os riscos, de todo modo
imperceptiveis, sdo abafados, minimizados e, em decorréncia, potencializados, disseminados e,

finalmente, devolvidos aos ricos paises industriais ao longo da cadeia alimentar”28,

278 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 45.
29 BORGES, F. H.; TACHIBANA, W. K.. A evolucdo da preocupagdo ambiental e seus reflexos no ambiente dos
negécios: uma abordagem histdrica. In: XXV Encontro Nac. de Eng. de Produgdo, 1. 2005, Porto Alegre-RS.
Anais do ENEGEP, 2005. p. 5235-5242. p. 5239.
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A perda iminente de postos de trabalho é proclamada aos quatro ventos, de modo a
manter frouxas as amarras das estipulagdes e controles de valores maximos para as
emissdes de poluentes ou para que sequer se investiguem certos residuos téxicos
detectados nos alimentos.?8

E fato que muitos paises ainda dependem essencialmente dos recursos naturais
espalhados por seu territorio para sustentar toda a sua paupérrima populagéo e certamente terdo
dificuldade de aderir efetivamente a uma agenda internacional de preservacgdo da natureza.

E justamente por isso que a Agenda 2030 da ONU atrelou umbilicalmente a
erradicacdo da pobreza extrema a protecao do meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel.

Nesse sentido, a ONU reconhece que:

[...] a erradicacdo da pobreza em todas as suas formas e dimensdes, incluindo a
pobreza extrema, € o maior desafio global e um requisito indispensavel para o
desenvolvimento sustentavel. Estamos empenhados em alcancar o desenvolvimento
sustentavel nas suas trés dimensbes - econdmica, social e ambiental - de forma
equilibrada e integrada.??

Portanto, ndo ha que se falar em desenvolvimento sustentavel baseado em um
unico eixo (o0 econdmico). Na verdade, para que o meio ambiente seja protegido integralmente,
€ necessario que todos tenham acesso a 4gua potével e alimento seguro, suficiente e nutritivo.
Tratam-se, assim, de interesses difusos que precisam ser atendidos concomitantemente com a
protecdo da natureza.

Além disso, pessoas, governos e empresas precisam estar mobilizados para
contribuir com a mudancga do vetusto paradigma de consumo e, assim, transformar o modelo
econdmico para garantir uma vida saudavel e prdspera para todos, inclusive, para as futuras
geracdes. E por isso que a agenda 2030 da ONU estimula aportes financeiros destinados ao
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico dos paises em desenvolvimento com fito na
implementacdo de padrdes sustentiveis de consumo.

Ndo se deve olvidar que as frequentes crises econdmicas que produzem miséria
e desigualdade sdo eventos desencadeadores de movimentos antidemocréticos que podem
minar qualquer projeto consensual de protecdo ambiental. Governos autoritarios tendem a
trilhar seus proprios caminhos a despeito dos acordos firmados pela comunidade
internacional 283

E importante ressaltar que a ONU encara o enfrentamento da crise climatica

281 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 55.
282 ONU BR - NACOES UNIDAS NO BRASIL - ONU BR. A Agenda 2030. 2015. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. p. 3.
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como uma postura irreversivel no sentido da juncdo de esforcos intergovernamentais para
reduzir das emissdes de gases de efeito estufa e conter a degradagdo dos recursos naturais
existentes. Para tanto, aquele 6rgédo intergovernamental conta com a solidariedade global para
implementacdo de politicas e acBes concretas com fito no desenvolvimento sustentavel dos

pOVOsS.

2.4 REFLEXOS INTERNACIONAIS DO DANO AMBIENTAL, A AGENDA 2030 DA ONU
E O POSICIONAMENTO DA UNIAO EUROPEIA

Como ja se afirmou aqui, a degradacdo do meio ambiente é um problema global
que provoca consequéncias deletérias universais e atemporais. Portanto, € uma adversidade que
deve ser enfrentada coletivamente, a despeito dos interesses locais acerca do tema.

Desta feita, sem o0 esteio de organismos internacionais, o Estado nacional pouco
ou nada pode fazer diante dessa situagdo inconveniente, pois, agindo de maneira isolada, o
Estado somente prejudicaria os interesses econémicos imediatos do seu setor produtivo. Assim,
“O capital pode sempre se mudar para locais mais pacificos se o compromisso com a
‘alteridade’ exigir uma aplicagdo dispendiosa da forca ou negociacbes cansativas. Ndo ha
necessidade de se comprometer se basta evitar2%,

Ulrich Beck salienta que a devastacdo ambiental:
[...] impugna tanto as fronteiras nacionais quanto as fronteiras dos sistemas federais
e dos blocos econémicos. Enquanto as sociedades de classes sdo organizadas em
Estados Nacionais, as sociedades de risco fazem emergir “comunhdes de ameaca”

objetivas, que em ultima instancia somente podem ser abarcadas no marco da
sociedade global.8

Isso revela a fragilidade do Estado nacional diante das ameagas transnacionais e
exige novas solucdes coletivas que importam numa aproximacao dos paises para a solugéo de
dilemas que lhes s&o comuns.

No ambito do direito internacional, a defesa do meio ambiente hoje é uma

realidade e impde normas programaticas para o reflorestamento de areas degradadas, a protegéo

284 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagéo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 18.
285 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 57.
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de comunidades indigenas (e de povos origindrios) que contribuem para a preservacdo da
natureza e o estancamento de atividades nocivas ao meio ambiente.

Essa postura foi prevista por Ulrick Beck h4 quase quatro décadas. Para o
sociblogo, “[...] a partir do momento em que o0s riscos da moderniza¢éo tenham passado com
sucesso pelo processo social de seu (re)conhecimento, altera-se a ordem mundial - mesmo que
inicialmente pouco tenha ocorrido em termos de acdo”?®. Assim, a conscientizacdo da
sociedade civil acerca da emergéncia ambiental importara na mudanca de postura dos drgéos
nacionais e supranacionais em prol da preservagdo do meio ambiente.

Nessa toada, a ONU e a Unido Europeia tém reunido esforgos para promover a
modificacdo da matriz econdmica mundial (hoje calcada em grande monta na inddstria
extrativista e no consumo de energia proveniente de fontes ndo renovaveis e poluidoras),
inclusive, impondo metas aos paises desenvolvidos, propondo estimulos econdmicos aos paises
em desenvolvimento e estabelecendo san¢es as nacdes e empresas que lucram com o
desmatamento (ou degradag&o) direto ou indireto.

Com o objetivo de equacionar os interesses de cada pais, ainda na década de 80,
Ulrich Beck idealizou medidas compensatorias:

Daqui em diante, os paises industriais precisam ser diferenciados também de acordo
com suas “balancas nacionais de emissdo e imissdo”. Em outras palavras, passam a
surgir desigualdades internacionais entre diferentes paises industriais, com
“superavit”, “equilibrio” ou “déficit” na balanca de poluentes, ou dito de forma mais
clara: entre os “paises poluentes” e aqueles que tém de arcar com o énus da sujeira
dos outros, com o aumento na taxa de mortalidade, desapropriacdes e desvalorizagoes.

Até mesmo a “comunidade socialista de estados irmanados” tera de se confrontar em
breve com essa diferenciacdo e com o material conflitivo nela contido.?”

E inevitdvel a conclusdo de que essas organizac@es internacionais laboram
essencialmente com o binbmio vantagem/desvantagem econdmica para estimular a preservagao
e hostilizar a degradacdo ambiental. Por isso, € preciso destacar que “[...] as empresas
industriais que buscam manter ou melhorar suas posicdes competitivas, se deparam cada vez
mais com a exigéncia de novas posturas em relacio as variaveis ambientais”2®,

Em meados de 2015, a ONU criou um plano global para a implementacéo de um
continuo e gradativo desenvolvimento econdmico, social e ambiental. Esse projeto estabeleceu

17 objetivos e 169 metas baseados essencialmente na cooperagdo entre povos e nagdes, para

286 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 94.
287 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 48.
28 BORGES, F. H.; TACHIBANA, W. K.. A evolucdo da preocupagdo ambiental e seus reflexos no ambiente dos
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que, até o ano de 2030, as medidas sejam implementadas e, assim, a pobreza seja erradicada e
o planeta protegido em face do modelo econdmico autodestrutivo e nada sustentavel consagrado
especialmente nos séculos XVIII, XIX e XX.

Com fito no combate ao consumo irracional, a ONU deixa claro os seus objetivos
ao valorizar a aquisicdo de produtos e servi¢os desenvolvidos, criados ou compostos a partir de
fontes sustentdveis e através de meios ndo exploratorios. No preAmbulo do documento
denominado agenda 2030, a ONU assevera:

Estamos determinados a proteger o planeta da degradacdo, sobretudo por meio do
consumo e da produgdo sustentaveis, da gestdo sustentavel dos seus recursos naturais
e tomando medidas urgentes sobre a mudanca climatica, para que ele possa suportar
as necessidades das geracBes presentes e futuras.?8

Na visdo da ONU, a tdo sonhada prosperidade pessoal no contexto do século
XXI passa necessariamente pela preservagdo da natureza. Noutros termos, inexiste progresso
econdmico, social e tecnolégico com base em premissas antiecoldgicas.

Note-se que a Constitui¢do brasileira apregoa esses mesmos valores desde 1988,
a partir da valorizacéo do trabalho e da produgéo ambientalmente sustentavel (art. 170, VI, da
CF) com fito na preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragdes (art. 225 da
CF).

Para alcancar aqueles mesmos objetivos, a Unido Europeia pretende produzir um
efeito comunicativo na comunidade internacional por meio do desestimulo & produgdo e
consumo de produtos e servigos nocivos ao meio ambiente.

Na sua Comunicagdo de 23 de julho de 2019 sobre a intensificacdo da acdo da UE
para proteger as florestas a nivel mundial (“"comunicacdo sobre a intensificagcdo da
acdo da UE para proteger as florestas a nivel mundial™), a Comisséo identificou como
prioridade a redugdo da pegada da Unido relativamente a terra associada ao consumo
e incentivou 0 consumo na Unido de produtos provenientes de cadeias de
abastecimento ndo associadas a desflorestacdo. Na sua Comunicacdo de 11 de
dezembro de 2019 relativa ao Pacto Ecoldgico Europeu, a Comissao delineou uma
nova estratégia de crescimento que visa transformar a Unido numa sociedade

equitativa e prospera, dotada de uma economia moderna, eficiente na utilizagdo dos
recursos, competitiva e assente num comércio sustentavel e baseado em regras [...].2%°

De acordo com os dados anunciados pela Unido Europeia, a expanséo agricola e

29 ONU BR - NACOES UNIDAS NO BRASIL - ONU BR. A Agenda 2030. 2015. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso em: 22 dezembro 2023.

200 UNIAO EUROPEIA. Regulamento de desflorestacdo (UE) n. 0109/2023 da Comissdo, de 19 de abril de 2023,
que revoga o Regulamento (UE) n.° 995/2010, relativo a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a disponibilizagdo no mercado da Unido e a exportacdo para fora da Unido de determinados
produtos de base e produtos derivados associados a desflorestacdo e a degradacdo florestal. p. 9.
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pecuéria é responséavel pelo desflorestamento global na ordem de 90%, sendo 50% inerente a

agricultura e 40% resultante de atividades ligadas ao cuidado e engorda de rebanhos?®:.

No Brasil, em consonancia com dados apurados pela FEBRABAN:
O desmatamento e a degradacdo dos solos representam aproximadamente 45% das
emissdes de gases de efeito estufa (GEE) do Brasil, tornando a mudanca no uso do
solo a principal fonte de emissfes do pais. A maior parte deste desmatamento ocorre
de forma ilegal (mais de 95%, segundo dados do Mapbiomas, para o ano de 2021). E
0 bioma Amazonia é que 0 que apresenta a maior area desmatada (cerca de 60% do

total em 2021). Em 2022, 12,5mil km2 foram desmatados no Bioma, segundo os
dados do Prodes/Inpe.2%?

Em sintese, no Brasil, 0 uso irresponsavel dos recursos naturais ¢ o fator
contribuinte preponderante com o aquecimento global. Aqui, portanto, ha uma evidente
dissociacdo do uso da propriedade e sua finalidade socioambiental.

E por isso que a Unido Europeia aposta na difusdo compulsoria de informagdes
acerca da cadeia produtiva e do seu impacto sobre a natureza, com o escopo de conter o
desmatamento e da degradacdo ambiental.

O Regulamento da Uni&o Europeia assevera que:

Com base nos instrumentos de monitorizacdo existentes, nomeadamente os produtos
Copernicus e outras fontes plblicas ou privadas disponiveis, o Observatério da UE
deveré facilitar o acesso a informaces sobre as cadeias de abastecimento as entidades
publicas, aos consumidores e as empresas, disponibilizando dados e informacdes de
facil compreensdo que estabelecem uma ligagdo entre a desflorestacdo, a degradacdo
florestal e as alteracdes da cobertura florestal mundial e a procura e comércio de
produtos de base e de produtos derivados na Unido.?®

Com isso, a Unido Europeia pretende monitorar todas as etapas do processo
produtivo dos seus fornecedores, de modo a garantir que 0s 6rgdos estatais e os cidaddos da
comunidade tenham acesso a dados e informagdes relacionados a deterioracdo do meio
ambiente.

Vale destacar que cerca de 30% do desmatamento total aferido no globo terrestre

é considerado legal pelos governos locais onde produtos e insumos foram extraidos ou

201 UNIAO EUROPEIA. Regulamento de desflorestacdo (UE) n. 0109/2023 da Comissdo, de 19 de abril de 2023,
que revoga o Regulamento (UE) n.° 995/2010, relativo a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a disponibilizagdo no mercado da Unido e a exportacdo para fora da Unido de determinados
produtos de base e produtos derivados associados a desflorestacdo e a degradacdo florestal. p. 9.

22 Bancos estabelecem regra de autorregulagdo para a cadeia de carne bovina. Disponivel em:
<https://portal.febraban.org.br/noticia/3934/pt-br/>. Acesso em: 22 dezembro 2023.
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que revoga o Regulamento (UE) n.° 995/2010, relativo a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a disponibilizagdo no mercado da Unido e a exportacdo para fora da Unido de determinados
produtos de base e produtos derivados associados a desflorestacdo e a degradacdo florestal. p. 23.
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cultivados. Na visdo da Unido Europeia pouco importa a aparente legalidade da destrui¢éo do
meio ambiente ante o ordenamento juridico local. Para aquela comunidade de paises a
degradacdo ambiental sera tratada da mesma forma, ainda que considerada legal pelo pais de
origem.

Além disso, a Unido Europeia pretende banir ndo somente os players que
contribuem diretamente com o desflorestamento, mas também aqueles que contam com
parceiros que se valem da ruina da natureza para auferir alguma vantagem competitiva e, assim,
fornecer insumos mais baratos aos produtores rurais, especialmente aqueles que se dedicam a
agropecuéria.

Os efeitos concretos dessas medidas ja podem ser sentidos por aqui, porquanto
0s produtores ja se movimentam para adequarem-se ao novo modelo de negdcio exigido
internacionalmente. Essa mudanga impacta ndo somente o setor produtivo, mas também o
campo financeiro que teme ser mal visto por seus investidores e ter seus ativos comprometidos
pelo risco de insucesso dos empreendimentos de seus devedores.

Prova disso é que a Federacdo Brasileira de Bancos, a FEBRABAN, estabeleceu
um regulamento destinado padronizar e supervisionar o comportamento dos bancos que
voluntariamente aderirem ao regramento.

As novas regras, aprovadas em marco, determinam que os bancos participantes da
Autorregulacéo irdo solicitar aos seus clientes frigorificos, na Amazonia Legal e no
Maranhdo, a implementagdo de um sistema de rastreabilidade e monitoramento que
permita demonstrar, até dezembro de 2025, a ndo aquisi¢do de gado associado ao
desmatamento ilegal de fornecedores diretos e indiretos.?**

A partir dessa iniciativa, a FEBRABAN demonstra ter consciéncia de que os
bancos séo a forga motriz das cadeias produtivas e, por isso, possuem o papel fundamental de
estimular e desenvolver o processo de transicdo de uma economia poluidora para outra
sustentavel. Para tanto, a exemplo dos corolarios estabelecidos na Agenda 2030, é necessario
inibir os riscos socioambientais da agropecuéria e, por conseguinte, estimular a conquista de
mercados exigentes como a Uni&o Europeia.

N&o bastasse isso, seguindo o ditame entabulado no art. 78-A do Cddigo
Florestal (Lei n. 12.651/12), a Resolucdo 140/2021 do Banco Central do Brasil é clara no
sentido de restringir o crédito rural aquele produtor que ndo esteja inscrito ou cuja inscri¢do se

encontre cancelada no Cadastro Ambiental Rural (CAR). De igual forma, essa mesma resolugéo

294 Bancos estabelecem regra de autorregulacdo para a cadeia de carne bovina. Disponivel em:
<https://portal.febraban.org.br/noticia/3934/pt-br/>. Acesso em: 22 dezembro 2023.
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nega acesso a crédito ao produtor rural que mantém seu negécio em Unidade de Preservacio
ou em terras ocupadas e tituladas por remanescentes das comunidades de quilombos ou por
populacdo tradicional beneficiaria ou residente. Além disso, Resolugdo n. 140/2021 veda o
financiamento de empreendimentos em imdveis embargados por desmatamento ilegal pelo
Ibama, no Bioma Amazo0nia.

Na perspectiva social, 0 Banco Central orienta que as institui¢des financeiras ndo
custeiem produtores rurais que estejam inscritos no cadastro de empregadores que mantiveram
trabalhadores em condi¢des analogas a escraviddo, em razdo de decisdo administrativa final
relativa ao auto de infrag&o.

Noutra frente, a Unido Europeia pretende inibir a aquisi¢ao de produtos oriundos
de regides que nédo respeitam regras socioambientais de producédo. Para tanto, aquela entidade
supranacional passou a responsabilizar o comerciante local pela idoneidade de toda a cadeia
produtiva daquilo que é comercializado em seu estabelecimento.

O regulamento prevé que o comerciante local deve possuir informagdes
detalhadas de todas as etapas do processo produtivo praticado por seus fornecedores e
disponibilizar tais informagdes as autoridades e consumidores europeus. Com isso, até mesmo
as ragdes que alimentaram os animais abatidos e vendidos na Unido Europeia deverdo ser
rastreadas e monitoradas.

Nesse sentido, o documento deixa claro que:

[...] os operadores que colocam no mercado, ou exportam, produtos derivados em
causa que contenham ou que tenham sido fabricados com bovinos, que tenham sido
alimentados com produtos derivados em causa que contenham ou tenham sido
fabricados com outros produtos de base em causa ou produtos derivados em causa,

deverdo certificar-se, no ambito do seu sistema de diligéncia devida, de que as ragdes
ndo sdo associadas a desflorestacdo.%

Assim, a Uni&o Europeia labora com a ideia de fiscalizacéo rigorosa de produtos
de base em causa e produtos derivados em causa como forma de combater efetivamente a
degradagdo ambiental. Desse modo, pouco importa se o produto comercializado agride direta
ou indiretamente 0 meio ambiente. Em ambos os casos o consumo e a comercializagdo devem

ser evitados.

A fiscalizagéo se evidencia tdo intensa que os dados de desmatamento devem ser

25 UNIAO EUROPEIA. Regulamento de desflorestacdo (UE) n. 0109/2023 da Comissdo, de 19 de abril de 2023,
que revoga o Regulamento (UE) n.° 995/2010, relativo a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a disponibilizagdo no mercado da Unido e a exportacdo para fora da Unido de determinados
produtos de base e produtos derivados associados a desflorestacdo e a degradacdo florestal. p. 27.
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aferidos a partir do programa espacial da Unido Europeia através de georreferenciamento da
planta ou da area da propriedade produtora. Desse modo, 0 comerciante ter4 que atentar para o:
[...] o cumprimento dos requisitos de auséncia de desflorestacdo e degradacdo florestal
e de legalidade, nomeadamente através da identificacdo do pais ou de partes do pais
de producéo e incluindo as coordenadas de geolocalizacdo das parcelas de terreno em
causa. Essas coordenadas de geolocalizacdo que dependem da cronometria, da
localizagdo e/ou da observacdo da Terra podem recorrer a dados e servigos espaciais

fornecidos no ambito do programa espacial da Unido (EGNOS/Galileo e
Copernicus.?%

Além disso, a exemplo daquilo que esté previsto na Constituicéo brasileira desde
2003 (art. 170, VI, da CF), a Unido Europeia pretende dispensar tratamento diferenciado aos
produtores provenientes de paises de alto ou baixo risco. Noutros termos, 0s produtores de
paises comprometidos com a preservagdo do meio ambiente receberdo um tratamento
simplificado, menos rigoroso, no tocante a fiscalizacdo, porquanto, presumir-se-a que ja foram
fiscalizados adequadamente na regido de origem. Noutra ponta, os produtores oriundos de
paises classificados como de “alto risco” serdo objeto de um controle mais rigoroso.

E importante consignar que, de acordo com o Regulamento, a Uni&o Europeia
ndo pretende eliminar paises classificados como de “alto risco” do seu mercado, mas almeja
habilita-los para que reduzam seus niveis de riscos ambientais.

A Uni&o Europeia também aposta no efeito comunicativo de suas decisfes (bem
como dos 6rgéos internos dos Estados-Membros) para alcancar a finalidade da prevencgéo geral
dos demais players.

Conforme o Regulamento:

A fim de aumentar a responsabilizacdo dos operadores e comerciantes, a Comissao
deverd publicar no seu sitio Web a lista de sentencas transitadas em julgado contra
pessoas coletivas por infragdes ao presente regulamento e as sangdes que lhes foram
impostas. Essa informacdo poderd ajudar as autoridades competentes, outros
operadores e comerciantes a realizar as suas avaliagbes do risco e aumentar a

sensibilizagdo dos consumidores e da sociedade civil para os operadores e
comerciantes que infrinjam o presente regulamento.?%’

Destaque-se que, a0 menos nesse documento, a Unido Europeia consigna que

26 UNIAO EUROPEIA. Regulamento de desflorestacdo (UE) n. 0109/2023 da Comissdo, de 19 de abril de 2023,
que revoga o Regulamento (UE) n.° 995/2010, relativo a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a disponibilizagdo no mercado da Unido e a exportacdo para fora da Unido de determinados
produtos de base e produtos derivados associados a desflorestacdo e a degradacdo florestal. p. 34.

27 UNIAO EUROPEIA. Regulamento de desflorestacdo (UE) n. 0109/2023 da Comissdo, de 19 de abril de 2023,
que revoga o Regulamento (UE) n.° 995/2010, relativo a proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a disponibilizagdo no mercado da Unido e a exportacdo para fora da Unido de determinados
produtos de base e produtos derivados associados a desflorestacdo e a degradacdo florestal. p. 49.
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sua intengdo ndo é o banimento dos concorrentes oriundos de regides classificadas como de
“alto risco”, ao reves pretende cooperar com esses paises a fim de reduzir o nivel de risco e,
assim, viabilizar seu acesso ao mercado europeu.

E imperioso sublinhar que o efeito comunicativo desejado pela Unido Europeia
ndo se limita ao &mbito econdmico, antes, labora até mesmo com o emprego do direito penal
como instrumento de reprovagdo contra comportamentos antiecol6gicos, reconhecendo,
portanto, a insuficiéncia das sangdes civis e administrativas para desestimular a destruicdo do
meio ambiente.

A Diretiva 2008/99/CE do Parlamento e do Conselho Europeu trata da protecéo
do meio ambiente através do direito penal:

A experiéncia tem revelado que os actuais regimes de sangdes ndo tém sido suficientes
para garantir a observancia absoluta da legislacdo sobre proteccdo do ambiente. Esta
observancia pode e devera ser reforcada através da previsdo de sances penais que
reflictam uma desaprovacdo social qualitativamente diferente das sangdes
administrativas ou dos mecanismos de indemnizacgéo do direito civil.2%®

Na visdo da Unido Europeia, a criacdo e a uniformizacdo de regras penais
atinentes ao meio ambiente propiciam métodos mais eficazes e contundentes de investigacéo e
de assisténcia dentro daguela comunidade de paises.

O escopo principal dessa diretiva era obrigar que cada Estado-Membro
estabelecesse regras minimas de direito penal e impusesse sangdes de igual natureza com o fim
de proteger o meio ambiente e reprochar comportamentos que atentam contra a natureza. Vale
destacar que a Diretiva franqueou a possibilidade de os Estados-Membros adotarem
internamente medidas ainda mais restritivas para a efetiva protecdo do meio ambiente.

A exemplo do 83°, do art. 225 da Constituicdo brasileira e do art. 3° da Lei n.
9.605/98, a Diretiva impde a responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas desde que as
infracBes penas sejam cometidas em seu beneficio por qualquer pessoa que desempenhe um
cargo de direcéo, agindo, quer a titulo individual, quer como membro de um dos 6rgéos do ente
ficticio, com base em poderes de representacdo da pessoa juridica, autoridade para tomar
decisGes em seu nome ou autoridade para exercer seu controle.

Fora isso, a Agenda 2030 da ONU fez um chamamento geral para “mudar o

mundo”. Num trecho do documento a organizagéo enfatiza que:

“N0s, 0s povos” sdo as celebradas palavras de abertura da Carta da ONU. E sdo “nds

28 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2008/99/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0099> Acesso em: 22 dez. 2023.
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0s povos” que estdo embarcando hoje na estrada para 2030. Nossa jornada vai
envolver governos, bem como os parlamentos, o Sistema das Nagdes Unidas e outras
instituicGes internacionais, autoridades locais, povos indigenas, sociedade civil, os
negaécios e o setor privado, a comunidade cientifica e académica - e todas as pessoas.
Milhdes ja se envolveram com - e passardo a deter - esta Agenda. E uma Agenda do
povo, pelo povo e para 0 povo - e isto, acreditamos, ir& garantir o seu sucesso.2%

A Agenda 2030 estabeleceu uma série de ODS (Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel) que deverdo ser alcangados ou melhorados ao longo de 15 (quinze) anos.

Dentre eles é possivel destacar o “objetivo 6”, 0 qual tem por escopo assegurar
a disponibilidade e gestéo sustentavel da agua e saneamento para todos, eliminando despejo e
minimizando a liberagdo de produtos quimicos e materiais perigosos nos rios e mares. Além
disso, buscar-se-4 o financiamento e a implementacéo de novas tecnologias capazes de reciclar
a agua.

J& o “objetivo 7” visa a mudanca da matriz energética global, hoje escorada em
fontes ndo renovaveis e altamente poluidoras. Com isso, a Agenda 2030 visa assegurar 0 acesso
confidvel, sustentavel, moderno e a preco acessivel a energia para todos.

O “objetivo 12” almeja assegurar padrdes de producdo e de consumo
sustentaveis, para que as industrias privilegiem materiais e recursos naturais reutilizaveis, de
modo a ndo agravar o impacto ambiental de suas atividades. No mesmo sentido, embora em
perspectiva distinta, a ONU pretende conscientizar o consumidor acerca da nocividade social e
ambiental de determinados produtos, além de desestimular o consumo irracional e
desnecessario de bens e servigos.

Espera-se que esse objetivo alcance éxito até 2030 e, assim, haja uma gestéo
sustentavel dos recursos naturais e o seu uso eficiente. Com isso, pretende-se, por exemplo, a
consecugdo do manejo ambientalmente saudavel dos produtos quimicos e todos os residuos, ao
longo de todo o ciclo de vida destes, para minimizar seus impactos negativos sobre a salde
humana e 0 meio ambiente.

O “objetivo 13” ressalta a necessidade da adocdo de medidas urgentes pelos
governos e sociedade civil para combater a mudanca climatica e seus reflexos. Nesse propdsito,
a ONU deseja integrar medidas em nivel global, de modo a homogeneizar politicas, estratégias
e planos nacionais para retardar e amenizar os efeitos das mudancas climéticas.

O “objetivo 15” visa proteger, recuperar e promover o uso sustentvel dos

ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas, combater a desertificacéo, deter

29 ONU BR - NACOES UNIDAS NO BRASIL - ONU BR. A Agenda 2030. 2015. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso em: 22 dezembro 2023.



151

e reverter a degradacédo da terra e deter a perda de biodiversidade.

A expectativa inicial era deter o desmatamento, promover a implementagéo da
gestdo sustentavel de todos os tipos de florestas, restaurar aquelas ja degradadas e aumentar
substancialmente o florestamento e o reflorestamento globalmente. Além disso, espera-se que
até 2030 o processo de desertificacdo seja freado e seja promovida a restauracdo dos solos ja
degradados e afetados pela desertificagéo.

Nessa mesma perspectiva, os signatarios da Agenda 2030 se comprometeram a
reduzir a degradagéo de habitats naturais da fauna e, assim, deter a perda de biodiversidade —
especialmente por meio da protecdo de espécies ameacadas de extingdo. O compromisso
envolve a obrigacdo de tomar acbes concretas para acabar com a caca e o tréfico ilegais de
espécimes da flora e da fauna, focadas essencialmente no combate a demanda e a oferta de
plantas e animais de origem selvagem.

Fora isso, cientes das mudangas impostas pelos entes governamentais e
intergovernamentais, varias empresas - especialmente aquelas que possuem atuacdo global -
estdo se dedicando ao aperfeicoamento de seus processos produtivos para que o impacto de
suas atividades ndo seja negativo na sociedade e, por conseguinte, ndo prejudique a sua
reputagéo.

E por isso que grandes corporagdes tém adotado a sigla ESG como padréo de
boas préticas e, com isso, obter linhas de financiamento e captacéo de recursos com um custo
mais baixo, além de obter prestigio junto aos seus parceiros e colaboradores.

A sigla ESG significa Environmental, Social and Governance, em portugués
Ambiental, Social e Governanca.

Na dimensdo ambiental, a empresa que segue o padrdo ESA se mostra
preocupada em combater os fatores desencadeadores do aquecimento global e, por isso, esforca-
se para mitigar a emissdo de gases poluentes, mediante o uso de energia limpa e renovavel em
seus processos. Ademais, inibe a poluicdo do ar e da 4gua, gerindo adequadamente os residuos
da produgéo, entre outras iniciativas.

Na dimenséo social, a corporacdo que ostenta a categoria ESG prima pelo
respeito aos direitos humanos, remunera de maneira justa seus colaboradores, promove o
respeito a diversidade de raca, género, credo e etnia, protege os dados fornecidos por seus
clientes e investe na comunidade local.

Por fim, a dimens&o governanga, a empresa que segue o padrdo ESG possui um
trato ético com o poder publico e implementa mecanismos contra atos de corrupgdo. Além

disso, promove auditorias internas e externas para verificar a idoneidade e legitimidade dos seus
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processos. Fomenta canais de dentincia contra discriminacéo e assédio. Estimula e implementa

a transparéncia de dados.
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3 ATUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE

O artigo 225, 83°, da Constituicdo Federal aduz sobre a responsabiliza¢éo penal
daquele que provoca o dano ambiental. No entanto, a delimitagdo dos comportamentos
criminosos ficou a cargo do legislador ordinario, o qual foi desafiado a estruturar um
“microssistema” criminal para o combate a criminalidade ligada a destruicdo da natureza.
Sublinhe-se que a Lei n. 9.605/98 possui critérios diferenciados para a aplicagdo, substituicdo
e execucdo da pena imposta ao infrator.

E importante ter em mente que, antigamente, o direito penal se preocupava
exclusivamente com bens juridicos individuais palpaveis, tais como a vida, o patriménio, a
liberdade etc. Nesse contexto de concretude, o direito penal se dobrava claramente diante das
garantias individuais estabelecidas ao longo dos séculos, regras que fizeram com que o Estado
fosse contido contra impulsos autoritarios. Assim, a condenagao de alguém pela pratica de um
crime passou a ser possivel somente quando houvesse prova consistente da existéncia da
conduta, do nexo causal e do resultado concreto.

Hoje, além dos interesses juridicos individuais, o direito penal tem que lidar com
bens juridicos universais, difusos e intangiveis, que demandam um tratamento diferenciado de
algumas questdes, tais como a inexigibilidade do inicio da execugéo criminosa (ou seja, punicao
de atos preparatérios), a dispensa do resultado concreto e a desnecessidade da imputagéo
individual e especifica de um fato delituoso (imputagdo pessoal).

Hassemer estabelece um crivo interessantes sobre os bens juridicos. Para ele:

Conceitos como “salde popular”, “condi¢es funcionais do mercado de capitais”,
“economia popular” ou “moralidade sexual coletiva” ndo trazem nenhuma pitada
politico-criminal, eles servem para fundamentar tudo e nada ao mesmo tempo. Bens
juridicos modelares segundo o paladar do principio em aprecgo sdo de outro calibre.
Trata-se dos interesses primarios da pessoa a vida, a salde, a liberdade, a propriedade,
ou seja, bens juridicos individuais. Bens juridicos universais, ao contrario
principalmente quando enunciados tdo vagamente como os que acabamos de
mencionar -, necessitam passar pelo teste que afere se eles, em Gltima instancia,
remetem-se a interesses concretos e justos de pessoas concretas.3®

Destarte, a complexidade dos fatos que atingem bens juridicos universais tem

30 HASSEMER, Winfried. Histdria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994.
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permitido, por exemplo, que o Ministério Publico ofereca denuincias genérica, ou seja, sem a
individualizagdo pormenorizada das condutas dos envolvidos nos casos que envolvem a agéo
de organizagdes criminosas.

Ha quem entenda que o direito penal atual abandonou sua condi¢do de ultima
ratio, pois passou a ser compreendido como o0 meio de controle social imediato preferido pela
sociedade p6s-moderna.

Hassemer afirma que:

Problemas ambientais, drogas, criminalidade organizada, economia, tributacéo,
informatica, comércio exterior e controle sobre armas bélicas — sobre estas areas
concentra-se hoje a atencdo publica; sobre elas aponta-se uma “necessidade de
providéncias”; nelas realiza-se a complexidade das sociedades modernas e
desenvolvidas; delas preferencialmente surgem na luz do dia os problemas de controle
desta sociedade: Sdo areas “modernas”, e delas se encarrega o atual Direito penal.
Nestas areas, espera-se a intervencdo imediata do Direito penal, ndo apenas depois
que se tenha verificado a inadequacdo de outros meios de controle ndo penais. O
veneravel principio da subsidiariedade ou da ultima ratio do Direito penal é
simplesmente cancelado, para dar lugar a um Direito penal visto como sola ratio ou
prima ratio na solucdo social de conflitos: a resposta penal surge para as pessoas

responsaveis por estas areas cada vez mais frequentemente como a primeira, sendo a
Unica saida para controlar os problemas.3!

A constatacdo de Hassemer é em parte verdadeira, jA& que a sociedade
contemporanea exige respostas quase instantaneas contra os novos desafios que se apresentam.
Entretanto, concretamente, ousa-se questionar: porventura 0s outros ramos do Direito séo
hébeis para prevenir e reprimir a pratica dos ilicitos oriundos da modernidade?

N&o h& dlvidas que o Estado Social tem uma conotacéo de prestador de servicos,
de provedor da satisfagcdo da sociedade e, sobretudo, de um ente gerador de expectativas. Desse
modo, as demandas modernas e complexas séo reivindicadas perante esse Estado “garantidor”.

Dessa forma, é fato que o direito penal espalhou seus tenticulos para todos
campos da vida moderna, quais sejam, consumo, meio ambiente, seguranga, satde publica etc,
demonstrando um inegével processo expansionista.

Segundo Callegari e Motta:

Assim, do debate mais importante dos Gltimos tempos reside em como conciliar o
principio de intervencdo minima em matéria penal com uma eficaz protecdo de novos
bens juridicos coletivos socioeconémicos que se apresentam como uma realidade do
Estado Social, com a aparicdo de novas formas de criminalidade complexa,
organizada, empresarial, proprias de uma sociedade cada vez mais complexada, onde
proliferam os riscos para bens juridicos fundamentais, a criminalidade é transnacional,

e com o fato de que o direito penal tenha assumido o papel de primeiro instrumento
de tutela dos direitos dos cidaddos. Diante disso, parece que estamos diante da

301 HASSEMER, Winfried. Histdria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994.
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“quadratura do circulo”.3%?

Todavia, € necessario insistir no questionamento: uma organizagdo criminosa
pode ser debelada sem a atuacdo do direito penal e o uso dos seus mecanismos? Pode uma
célula terrorista ser desmantelada sem o emprego das ferramentas diferenciadas que o direito
penal do inimigo dispde? Desconsiderando 0 mandado constitucional de criminalizagcdo dos
delitos ambientais, acaso o direito administrativo é habil para comunicar aos individuos aquilo
que a sociedade deseja acerca do meio ambiente?

E fato notdrio que o direito penal estd em um processo de expansio e que a
contraposicdo entre ultima ratio e a intervengdo penal estatal aparenta ser cada vez mais
aflorada. Entretanto, é necessario compreender que a neocriminalidade (delinquéncia difusa)
ndo pode ser combatida com as mesmas ferramentas aplicadas na apurag&o e punigéo dos crimes
“classicos”, geralmente de indole individual.

Fora isso, ndo é necessério testar empiricamente todas as formas de controle
social antes de acionar o direito penal. Muito pelo contrario, o principio da subsidiariedade pode
ser valorado abstratamente e, a partir dai, sentenciar a aplicacdo ou ndo do direito penal.

Pensar em direito penal minimo em algumas hipdteses da neocriminalidade é o
mesmo que fornecer um estimulante aos delinquentes, os quais se sentirdo impelidos a pratica
criminosa, pois ndo havera uma resposta equivalente do Estado no sentido de reafirmacédo da
norma e restauracao das expectativas. A punicdo deve funcionar como mecanismo contrafatico
de reafirmacgdo da soberania estatal e de restauracdo das expectativas frustradas pela pratica do
ilicito.

Com efeito, é preciso consignar que:

As sangOes sociais, assim como as juridico-penais, mantém o seu sentido somente
através da sua referéncia as normas sociais. O mal que elas realizam tem motivo e
fundamento: o desvio das normas sociais, a violagdo a norma. Sem uma relagdo com
o0 desvio perceptivel pelos participantes as sangdes seriam um inforttnio ou uma les&o;
mas dentro do contexto elas se tornam compreensiveis como conduta final, dirigida a
um fim, como conduta com sentido social. Este sentido dirige-se a norma; a san¢ado

confirma a norma, estabelece-a como uma expectativa contra-fatica de conduta, fixa-
a. Toda san¢do anuncia uma outra sangdo para o caso de um novo desvio da norma.3%

Desse modo, o Direito ndo pode transmitir & sociedade a ideia de que o meio

302 CALLEGARI, A. L.; MOTTA, C. R. Estado e politica criminal: a contaminag&o do direito penal ordinario pelo
direito penal do inimigo ou a terceira velocidade do direito penal. Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 867, p. 453-469, 2008.

308 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2005. p. 413-414
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ambiente € um bem juridico de segunda categoria e que o ordenamento juridico pode ser
afrontado nessa matéria sem que o delinquente sofra nenhuma consequéncia consistente. Por
isso, ante a emergéncia climética, a pressdo internacional e a imposi¢do do mercado € possivel
prever nos proximos anos e décadas o aumento do rigor das normas penais contra aqueles que

emporcalha e degrada a natureza.

3.1 O CONTEMPORANEO ANSEIO POR SEGURANCA E A TUTELA DE BENS
JURIDICOS UNIVERSAIS

A imerséo no cotidiano da sociedade de risco implica num efeito colateral
bastante comum, qual seja, a constante sensacdo de inseguranca. Tal impressdo é
exponencialmente maximizada pelos meios de comunicacdo, pela desesperanca e pelo
ressentimento.
Bauman aponta que:
O medo é seguramente 0 mais sinistro dos muitos demonios que se aninham nas
sociedades abertas de nossa época. Mas € a inseguranca do presente e a incerteza do
futuro que criam e alimentam o mais aterrador e menos suportavel de nossos medos.
A inseguranca € a incerteza, por sua vez, nascem de um sentimento de impoténcia:
ndo parecemos mais estar no controle, sejam sozinhos, em grupo ou coletivamente,

dos assuntos de nossas comunidades, da mesma forma que nédo estamos no controle
dos assuntos do planeta.3*

A ideia de se estruturar um direito penal lastreado na estrita defesa de bens
juridicos ndo é nova e ganhou forga a partir dos movimentos constitucionalistas do inicio do
século XX, especialmente ap6s a 12 guerra mundial.

Nesse sentido, Roxin afirma que:

A ciéncia do Direito Penal alemédo do pds-guerra tentou limitar o poder de intervencao
juridico-penal na teoria do bem juridico. A ideia principal foi que o Direito Penal deve
proteger somente bens juridicos concretos, e ndo convicgdes politicas ou morais,
doutrinas religiosas, concepcoes ideol6gicas do mundo ou simples sentimentos.3%

Por conta disso, ainda hoje, muitas sdo as vozes que entendem que o direito penal

sO deve atuar para proteger bens juridicos concretos e que, por isso, 0s interesses universais

304 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 167.
305 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 12.
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devem ser vistos com reservas. Nesta linha, para o funcionalismo teleoldgico, a acdo do direito
penal so se justifica quando algum bem juridico for exposto a risco concreto ou efetivamente
atingido por uma conduta lesiva.

Hassemer afirma que:

Com o comprometimento da tutela penal com a protecdo de bens juridicos, ocorreu
que, de um lado, o principio da ultima ratio ganhou vida e, de outro, as portas da
metodologia das ciéncias empiricas foram franqueadas. O Direito penal passa a se
apresentar como meio de solucédo de problemas sociais (protecdo de bens juridicos via
instrumentos penais), subordina, porém, o emprego de seu maquinario — porque ele
magoa e fere intensivamente — a rigorosissimos requisitos e, afinal, s6 entrard em
campo quando nada mais adiantar.3%

Para Roxin - icone do funcionalismo teleoldgico - um bem juridico ndo precisa

ter realidade material ou concreta para ser protegido pela norma. Para ele:

De forma correspondente com o anterior, embora as instituicdes estatais como a
administracdo da justica ou o sistema monetario ou outros bens juridicos de todos
tampouco sdo objetos corporais, mas sdo realidades vitais cuja diminuicao prejudica,
de forma duradoura, a capacidade de rendimento da sociedade e a vida dos
cidadaos.3

Contudo, sob esse prisma, por exemplo, torna-se muito dificil justificar a tutela
penal da saude publica nos crimes ligados a venda de narcoticos, porquanto tal prote¢éo estatal
recai sobre bem juridico etéreo, de dificil mensuragéo e de raro resultado concreto.

Nesse sentido, Greco afirma que “E de admitir-se que um direito penal protetor

de bens juridicos tem grande dificuldade em justificar o porqué de se proibirem e punirem acdes

ndo-perigosas para bem juridico algum, mas td0-s6 animadas por uma vontade criminosa”.3%®

N&o obstante isso, Roxin reconhece que a simples transcrigdo do objeto da lei na

norma ndo é suficiente para justificar a tutela de um bem juridico. Para ele:

Se, como entre nds ocorre frequentemente, considera-se, no primeiro evento, a
«liberdade da sociedade para ter trato com drogas», e no segundo «a liberdade de
doacdes de 6rgdos para fins comerciais» como bens juridicos protegidos, isto ndo é
suficiente para a legitimacdo da regulacdo, pois com isto somente se expressa 0 que
fez o legislador. Entretanto, do que se trata é se desta forma se diminui a coexisténcia
livre e pacifica dos homens. Quando através do controle estatal se impedem abusos se
deve responder a isto negativamente.3%°

36 HASSEMER, Winfried. Histdria das ideias penais na Alemanha do pds-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994.

307 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 18.

308 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista
dos Tribunais. v. 56, p. 80-112, 2005.

309 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcédo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
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No entanto, 0 que se V& na prética é a expanséo do direito penal no sentido de
tutelar bens juridicos universais ou coletivos na dimenséo do risco. Com isso, em uma sociedade
imersa e exposta ao aumento dos riscos e sedenta por seguranga, a tutela penal de interesses
coletivos em perigo implica naturalmente na expanséo do direito penal e no sacrificio paulatino
das liberdades civis.

Dai a importancia da distingdo de uma sociedade de classes para uma sociedade
de risco. Assim, considerando que a sociedade de risco é insegura, é possivel afirmar que o:

Seu contraprojeto normativo, que Ihe serve de base e de impulso, é a seguranca. O
lugar do sistema axiolégico da sociedade “desigual” é ocupado assim pelo sistema
axiologico da sociedade “insegura”. Enquanto a utopia da igualdade contém uma

abundancia de metas conteudistico-positivas de alteracdo social, a utopia da
segurancga.310

A difusdo dos perigos através dos meios de comunicacdo de massa potencializa
a sensacéo de inseguranca e tende a colocar o expectador diante de um fato que, embora distante
geograficamente, parece poder ser tocado ou sentido por ele.

Por esses e outros fatores € possivel perceber que os destinatarios da
comunicagdo de massa tendem a se identificar muito mais com a vitima de um delito do que
com o autor, de modo a desejar a aplicacdo de uma punicéo severa para o delinquente como
forma de restabelecimento da seguranca que foi abalada®!®.

Nas palavras de Callegari e Wermuth, trata-se de:

[...] uma maior identificacdo/solidarizacdo da coletividade com as vitimas, em
decorréncia do medo de tornar-se uma delas. Com isso, deixa-se de ver no Direito
Penal um instrumento de defesa dos cidaddos em face do arbitrio punitivo estatal - ou

seja, como Magna Carta do delinquente - e passa-se a percebé-lo como Magna Carta
da vitima, o que redunda em um consenso restritivo quanto aos riscos permitidos

[..]32
“Seja como for, o caso é que, em medida crescente, a seguranga se converte em
uma pretensdo social a qual se supde que o Estado e, em particular, o Direito Penal, devem
oferecer uma resposta™2,

E importante consignar que ha interesses coletivos que sequer precisam ser

Advogado Editora, 2018. p. 21.

310 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 59.
311 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 64.

312 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 20.

313 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 50.
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tutelados pelo direito penal e que, portanto, deveriam ser protegidos por outros ramos do
Direito. Tome-se por exemplo a omissdo de entrega do termo de garantia ao adquirente (art. 74)
descrita como crime na Lei n. 8.078/90. Trata-se de um evidente exagero a legislativo a
incriminacdo desse tipo de conduta, uma vez que o direito administrativo é capaz de dar uma
resposta eficaz e suficiente ao infrator da norma.

Porém, por outro lado, existem bens juridicos difusos que carecem ser protegidos
no ambito penal por dois motivos: primeiro porqué a Constituicdo Federal expressamente
determina tal providéncia; segundo porqué os outros ramos do Direito s&o incapazes de tutelar
satisfatoriamente tais bens coletivos.

Nessa linha de raciocinio, Diez Ripollés afirma que:

[...] a existéncia de relevantes interesses coletivos cuja protecdo penal resulta
plenamente justificada; ndo estamos, assim, perante meros sentimentos de
inseguranga socialmente difundidos, mas perante um conhecimento cada vez mais
preciso dos riscos existentes e das técnicas para controléa-los, o que explica a apari¢do
de potentes movimentos sociais que demandam atuac6es enérgicas para preveni-los e
gue contam com um sdlido apoio da cidadania a suas demandas. Esses interesses
coletivos sdo especialmente afetados por determinadas atividades socioeconémicas e

empresariais, bem como por estruturas organizadas ligadas quase sempre a obtencéo
de altos beneficios econdmicos & margem da lei.3

Com efeito, a sociedade legitima o tratamento diferenciado dispensado ao
“inimigo” que é foco de certos riscos e, por conseguinte, fonte material do clamor por
seguranga, logo, o binbmio amigo / inimigo € referendado e aceito pela coletividade.

Assim, aquele que sabota o pacto social e solapa a seguranca coletiva ndo pode
receber o mesmo tratamento daquele que permanece fiel ao ordenamento juridico. Por isso,
Jakobs afirma que:

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal
ndo s ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas 0 Estado ndo deve trata-
lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais

pessoas. Portanto, seria completamente erréneo demonizar aquilo que aqui se tem
denominado Direito Penal do inimigo.3

Beccaria ja compreendia que o direito da coletividade a seguranga é um direito
natural que deve ser protegido pelo Estado. Nas palavras de Marqués “A seguranca das pessoas

é um direito natural. A seguranca dos bens constitui direito da sociedade3%®,

314 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 64-65.

315 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 40.

316 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 44.
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De igual forma, na perspectiva contratualista de Kant, a sociedade tem o direito

de exigir a adequacdo do individuo desviante um comportamento em conformidade com a
norma. Assim, para Kant:

Os povos, como estados, podem ser considerados como individuos particulares, que

em seu estado de natureza (i. €, na independéncia de leis externas) ja se lesam por

estarem proximos uns aos outros e cada um, por causa de sua seguranca, pode e deve

exigir ao outro entrar com ele em uma constituicdo semelhante a constituicao civil na

qual cada um pode ser assegurado de seu direito. Isso seria uma liga de povos

[Voélkerbund] que, no entanto, ndo deveria ser um Estado de povos. Pois isso seria

uma contradicdo porque todo Estado contém a relagdo de um superior (legislador)
com um inferior (o obediente, a saber, 0 povo).3”

A partir das ideias de Kant, Jakobs passa a justificar a atuagédo do direito penal
nas primeiras fases do iter criminis para o fim de garantir o éxito da seguranca coletiva. Assim,
a existéncia de crimes de perigo abstrato sdo um substrato da demanda por seguranga
intensamente presente nos dias atuais. Jakobs assevera que:

[...] j& ndo permite, a0 menos num Estado de prestacBes, que a seguranga seja
concebida como um mero reflexo da atividade policial, mas se converte num direito,
cujo asseguramento pode ser exigido do Estado. A essa elevacdo de fungdo da
seguranca corresponde uma elevacdo de fungbes dos pressupostos que lhe afetam

negativamente. Partindo desse entendimento, os delitos de perigo abstrato ndo apenas
perturbam a ordem publica, mas lesionam um direito a seguranga [...].318

Em outras palavras, considerando que a antecipacao da atuagéo estatal no campo
penal € uma das principais bandeiras do direito penal do inimigo, ndo € dificil concluir que
quando a sociedade clama pela incriminagdo de condutas perigosas pugna, por conseguinte,
pela atuacéo do direito penal “bélico”.

Cuida-se desse modo de um direito penal voltado para o futuro e ndo para o
passado, haja vista que a sociedade contemporanea repudia cogitar a concretizagdo do dano,
especialmente aqueles bens juridicos de dificil ou impossivel recuperacdo. A pena, portanto,
funciona como um contraestimulo ao delinquente que pretende seguir nas ulteriores fases do
iter criminis.

Noutras palavras, “O direito penal, portanto, desempenha um papel social
positivo e permanente, que culminaria na protecdo dos bens juridicos por meio do exercicio de

fidelidade ao direito”'°,

317 KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projeto filoséfico. Petropolis: Vozes, 2020. p. 42.

318 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
p. 27.

319 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma anélise critica da prevencdo geral positiva. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2017. p. 119.
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Jakobs reforca que “Essas penas ndo podem ser explicadas através daquilo que
tenha acontecido - se afetou a seguranca publica, porém até o0 momento néo gerou de fato uma
lesdo -, mas com base somente no perigo existente32°,

Desse modo, Prittwitz afirma que o direito penal escorado na ideia de risco
(imperativo de segurancga da sociedade moderna) equivale ao direito penal do inimigo. Segundo
ele:

O direito penal do risco e direito penal do inimigo ndo sdo dois conceitos
independentes um do outro; direito penal do inimigo ndo é uma expressao que esta na
moda, e que apenas substitui outra expressdo que esta na moda - o direito penal do
risco. Este Ultimo descreve, a meu ver, uma mudanga no modo de entender o direito
penal e de agir dentro dele, mudanca esta resultado de uma época, estrutural e
irreversivel; uma mudanca cujo ponto de partida ja € fato dado e que tanto encerra
oportunidades como riscos. Direito penal do inimigo, em contrapartida, é a
consequéncia fatal e que devemos repudiar com todas as forgas de um direito penal
do risco que se desenvolveu e continua a se desenvolver na direcdo errada -
independentemente de se descrever o direito do risco como um “direito que ja passou
a ser do inimigo”, como o fez Giinther Jakobs em 1985 - naquela época ainda em tom
de adverténcia - ou de se defender veementemente 0 modelo de um direito penal
parcial, o direito penal do inimigo, como o fez Giinther Jakobs mais recentemente.3?

Ousa-se, em parte, discordar da posicdo do professor da Universidade de
Frankfurt.

Ao menos no Brasil, é certo que a protecdo penal do meio ambiente é desse modo
uma tutela de um bem juridico universal contra eventuais riscos e que a legislacdo vigente
possui nuances de direito penal do inimigo, conforme ja apontado acima.

Ocorre que embora a Lei n. 9.605/98 possua regras que punem comportamentos
que geram perigo abstrato, o referido diploma esta longe de ser considerado direito penal do
inimigo em sua plenitude. Prova disso é que todos os crimes previstos na Lei n. 9.605/98
admitem alguma espécie de acordo judicial (transagdo, suspensdo ou acordo de ndo persecugao
penal), na esmagadora maioria dos casos sem a necessidade da assuncdo de culpa.

Por isso, ndo € demasiado afirmar que o direito penal ambiental brasileiro se
aproxima muito mais de um direito penal simboélico (que eventualmente pode ter incidéncia
concomitantemente do direito penal “bélico”) do que propriamente do direito penal do inimigo.
No entanto, dada a emergéncia climética, a piora das condiges de vida da populacéo e os

reflexos econdmicos negativos gerados pela devastacdo do meio ambiente, ndo restam ddvidas

320 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 60.

321 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Revista dos Tribunais. v. 2.,
p. 915-927, 2010.
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que cedo ou tarde o direito penal ambiental sofrer um forte incremento punitivo em uma nova
“onda” de expansdo dessa vertente do Direito.

Prittwitz explica essa tendéncia que:

[...] o conceito expanséo caracteriza do que se trata: de admitir novos candidatos no
circulo dos direitos (como o meio ambiente, a salde da populagdo e o mercado de
capitais), de deslocar mais para frente a fronteira entre comportamentos puniveis e
nado-puniveis - deslocamento este considerado em geral, um pouco precipitadamente,
como um avango na protecdo exercida pelo direito penal [...J*%

Nesta perspectiva, ndo é dificil cogitar que, no futuro, o direito penal ambiental
seja tomado por uma revisdo profunda e, com isso, passe a reprimir severamente
comportamentos que atentem contra 0 meio ambiente.

A desnacionalizagdo do Direito, ou seja, o compartilhamento de um mesmo
marco legislativo entre as na¢gdes somado a difusdo dos riscos ambientais promovida pela midia
de massa fard com que a sociedade - cada vez mais insegura - exija do Estado uma resposta
mais firme e adequada contra aqueles que arrasam o meio ambiente.

Aliés, esse movimento de expansdo j4 estd acontecendo no Congresso Nacional.
Existe um projeto de Lei (PL n. 2933/23) tramitando na Camara do Deputados, o qual objetiva
a criminalizag@o mais rigorosa do delito de ecocidio e comina pena de 5 a 15 anos aos autores
desse tipo de delito.

Caso o projeto seja aprovado, a nova Lei acrescentara o artigo 69-B a Lei n.
9.605/98 (Projeto de Lei n. 2933/2023)%%:

Art. 69-B. Praticar atos ilegais ou temerarios com a consciéncia de que eles geram
uma probabilidade substancial de danos graves e generalizados ou de longo prazo ao
meio ambiente:

Pena - recluséo de 5 a 15 anos e multa.

§ 1° Para efeitos do disposto no caput, consideram-se:

| - ato ilegal: aquele em desacordo com a lei vigente, licenca ou autorizacdo expedida
pelos érgdos ambientais.

11 - ato temerdrio: aquele com conhecimento do risco de se criarem danos claramente
excessivos em relacdo aos beneficios sociais e econdmicos previstos em uma
atividade;

111 - dano grave: dano que implique em mudancas adversas muito graves, perturbacédo
ou dano a qualquer elemento do meio ambiente, incluindo graves impactos a vida
humana, a biodiversidade ou aos recursos naturais, culturais ou econdémicos;

IV - dano generalizado: dano que se estenda para além de uma area geogréafica
limitada, cruza as fronteiras nacionais ou é sofrido por todo um ecossistema ou espécie

82 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Revista dos Tribunais. v. 2.,
p. 915-927, 2010.

323 Projeto de Lei n. 2933/2023. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2284225&filename=PL%202933/20
23>, Acesso em: 24 dezembro 2023.
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ou por um
grande niimero de seres;

V — dano de longo prazo: dano irreversivel ou que nao pode ser reparado por meio de
recuperacado natural dentro de um periodo de tempo razoavel.

§ 2° O crime de ecocidio dirige-se a altos dirigentes responséveis por decisdes que
levem a promogdo, planejamento, financiamento, agenciamento, contratacéo,
gerenciamento e execucdo de atividades que se enquadrem na hip6tese prevista no
caput deste artigo.

8§ 3° O crime de ecocidio ndo se aplica a populagdes indigenas e tradicionais que sigam
vivendo em seu modo tradicional e em seus territ6rios.”

Trata-se, portanto, de mais uma hip6tese de expansdo do direito penal que visa
a antecipagao da resposta estatal para coibir simples atos temerarios praticados contra 0 meio
ambiente, impondo aos delinquentes penas severas.

E importante destacar que a finalidade do direito penal do inimigo ¢ diversa
daquela assumida pelo direito penal do cidad&o, qual seja, a exclusiva manutengéo da vigéncia
da norma por meio de uma resposta estatal contrafatica. Na verdade, o direito penal do inimigo
busca a inocuizacdo do hostil, de modo a garantir a seguranca da sociedade e, ai sim, responder
de maneira contrafatica aos ilicitos perpetrados, visto que de outro modo redundaria em
estimulo a prética delitiva.

Jakobs deixa isso textualmente claro quando afirma que:

[...] o Direito Penal dirigido especificamente contra terroristas tem, no entanto, mais
0 comprometimento de garantir a seguranca do que o de manter a vigéncia do
ordenamento juridico, como cabe inferir do fim da pena e dos tipos penais
correspondentes. O Direito Penal do cidaddo e a garantia da vigéncia do Direito

mudam para converter-se em - agora vem o termo anatemizado - Direito Penal do
inimigo, em defesa frente a um risco.3%*

Agamben advoga a tese de que finalidade securitaria do direito penal do inimigo
é uma forma moderna de manifestacdo do estado de excecdo, de modo que as liberdades
individuais séo solapadas, ainda que inexista suspeita concreta da préatica de um ilicito.
Nessa linha, o fildsofo italiano afirma que:
[...] conforme uma tendéncia em ato em todas as democracias ocidentais, a declaracdo
do estado de excecdo é progressivamente substituida por uma generalizagdo sem
precedentes do paradigma da seguranga como técnica normal de governo.3%
Concretamente, Agamben se refere a iniciativas semelhantes ao Patriotic Act

estadunidense, legislagdo por meio da qual autoridades norte-americanas passaram a ter acesso

a privacidade de nacionais a pretexto de combater atividades terroristas. Assim, para ele o

324 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 60-61.
35 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 27-28.
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direito penal do inimigo equivale a um estado de exce¢do, uma anomia.

Ocorre que tal equivaléncia € inexistente, uma vez que o inimigo no direito penal
é estabelecido e determinado normativamente. Muito embora o terrorista de fato seja
considerado um inimigo do Estado de Direito, ndo é correto equiparar como coisas analogas o
tratamento mais rigoroso e diferenciado dispensado ao delinquente com a investigagéo de
pessoas inocentes como meio para se prevenir atentados. Esta é uma pratica comum em
democracias iliberais.

Fato é que o direito penal do inimigo - concebido dentro dos pardmetros de um
estado democratico de Direito - jamais pode atuar para suprimir as garantias conferidas a
pessoas “ndo inimigas”. Alias, ao contrario do que pensa boa parte da doutrina brasileira, o
“inimigo” ndo é um sujeito totalmente desprovido das garantias elementares. Noutros termos,
a tese de Jakobs néo autoriza que o Estado, por exemplo, utilize da tortura para justificar a acéo
contra o hostil. Assim, vale ressaltar que o inimigo é tributvel de garantias minimas assim
como qualquer outra pessoa.

Polaino-Orts é cirdrgico ao afirmar que:

O inimigo em sentido funcionalista ndo é, em absoluto, um morto em vida, um homo

sacer “a quem qualquer um possa causar morte”, mas unicamente um delinquente
perigoso que é tratado penalmente de acordo com as regras do Estado de Direito.3%

O professor da Universidade de Sevilha arremata esse raciocinio afirmando que:

[...] o inimigo ndo é excluido plenamente de seus direitos civis: do inimigo, por
exemplo, séo recortados certos direitos (por exemplo, 0 de associagdo ao terrorista
que conforma um bando armado; o direito de posse a quem possua um arsenal de
explosivos, etc.), mas também se lhe mantém substanciais garantias proprias do
Estado de Direito (direito a um julgamento justo, a ndo sofrer tortura, a sadde, a
advogado etc.).3’

Em suma, o direito penal do inimigo é essencialmente voltado & seguranga
coletiva, a qual é um direito da sociedade. Diante da probabilidade do dano e da consciéncia da
inviabilidade de sua reparagdo de forma satisfatdria, o direito penal tende a atuar nas fases
iniciais do iter criminis de modo a tentar estancar os maleficios da atividade criminosa.

N&o obstante isso, o inimigo no Estado de Direito ndo vive em um hades
juridico, visto que ainda ostenta as garantias minimas disponiveis para qualquer pessoa, cidadéo

ou nao-cidadao.

326 POLAINO-ORTS, Miguel. Licdes de direito penal do inimigo. S&o Paulo: LiberArs, 2014. p. 66.
327 POLAINO-ORTS, Miguel. Licdes de direito penal do inimigo. S&o Paulo: LiberArs, 2014. p. 66.
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3.2 POR QUE PUNIR CRIMINALMENTE O INFRATOR AMBIENTAL? VANTAGENS E
DESVANTAGENS DA TUTELA PENAL.

Atualmente a questdo ambiental passou a ter relevo no ambito da politica e do
Direito, uma vez que a sua higidez produz impactos na sociedade, na economia e nas relagdes
internacionais. Some-se a isso o fato de que toda a coletividade experimenta eventos diuturnos
de risco - proprios da p6s-modernidade - , 0s quais exponenciam o medo e, por conseguinte, 0
clamor pela tutela estatal.

Fabiola Albuquerque sublinha que:

Urge a adogdo de medidas bruscas, caso contrario quanto maior tempo demandar para
alcangar um patamar de consciéncia ambiental, mais o cenario futuro tornar-se-a
infausto. A situacdo exige urgéncia e é a preservacao da espécie humana que esta em
xeque.3%8

E fato que ha algum tempo a protecio do meio ambiente passou a ser assunto de
cunho penal, manifestado por meio de um claro movimento expansionista. Contudo, 0 que se
pode verificar é a utilizacdo simbdlica do direito penal para fins de tutela ambiental (no pior
sentido da expressdo), ou seja, a criagdo de tipos penais que visam exclusivamente dar ao povo
- em especial aos eleitores - a sensacdo de que alguma atitude est4 sendo tomada pelos
governantes em prol de um bem juridico coletivo.

Vale destacar a importante contribuicdo de Roxin, defensor do direito penal
como ferramenta de estrita defesa de bens juridicos. Para ele “Os bens juridicos ndo tém uma
validade natural infinita; preferentemente, estdo submetidos as mudangas dos fundamentos
juridico-constitucionais e das relagdes sociais”%2°.

E justamente por isso que cabe indagar se a tutela penal ambiental é produtiva
ou contraproducente. Outrossim, a depender desta resposta, € imperioso questionar se a atuagao
do direito penal deve ser mais ou menos rigorosa. Por fim, é necessario ainda cogitar sobre a
abolicéo do direito penal ambiental.

Defensor do afastamento da tutela penal das questdes ambientais, Hassemer

38 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Direito de propriedade e meio ambiente. Curitiba: Jurua, 1999. p. 95.
329 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 36.
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apresenta uma aparente contradi¢do entre o direito penal e os fins pretendidos pelo direito
ambiental. Para ele, “O direito ambiental visa & prevencdo, enquanto o direito penal, por seu
turno, ndo so ndo atua preventivamente, como também, quando se lhe exige que atue dessa
forma, nada mais consegue do que resultados sofriveis”3%,

Através desse ponto de vista o autor refuta a criminalizagdo de toda conduta que
ndo provoque dano ou exponha a perigo concreto um bem juridico alheio.

A par da urgéncia das questdes ambientais, o autor reconhece a necessidade de
prevencao, que demanda a prontiddo do Estado para agir antes mesmo que o resultado danoso
se verifique. Nessa perspectiva, as duas coisas realmente parecem inconciliveis.

Bauman sublinha que:

[..] a tendéncia tradicionalmente autorrestritiva da formula ortodoxa da
responsabilidade normativa de se basear fortemente nos conceitos de “intencdo” e
“motivo”, totalmente inadequados para lidar com o atual desafio de uma
interdependéncia de ambito planetario (e podemos comentar que a auséncia de um

sistema juridico igualmente planetario, assim como de uma jurisdigdo planetaria, seu
braco executivo, torna ainda mais nebulosa a esperanca dessa solugdo).33!

Noutras palavras, € preciso reconhecer de maneira realista e pragmatica que o
direito penal cldssico ndo consegue satisfazer as necessidades de tutelas globais, haja vista que
0s seus paradigmas séo ineficazes ante as ameagas transnacionais.

Segundo Hassemer:

[...] no direito ambiental trata-se de responsabilidades coletivas, pois que os agentes
atuam em conjunto e no quadro de organizagfes complexas. Ja no direito penal, toda
a imputacdo de responsabilidades é rigorosamente individual. Em direito penal,

ninguém pode ser punido apenas com base na sua integragdo num todo, ficando por
definir os contornos exatos da respectiva atuagéo.33?

Vale ressaltar desde logo que Hassemer se utiliza do referencial fornecido pelo
direito penal classico, individualista e de influéncia liberal. Agir desse modo perante a
“neocriminalidade” é um estimulo a delinquéncia, haja vista que 0s mecanismos de imputagéo
e investigacdo sdo indcuos diante de criminosos poderosos e altamente profissionalizados, 0s
quais ludibriam o Sistema de Justica e inserem eventuais dnus estatais nos custos da operagao
de seus negocios. Exigir, por exemplo, a imputacdo individualizada de comportamentos

praticados no @mago de uma organizagdo criminosa inviabiliza a persecucédo criminal e impGe

30 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.
31 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 131.
32 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.
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uma fragilizagéo ao Estado, uma vez que restaria impotente diante desse “poder paralelo”.

Por isso € necessario reconhecer a fragilidade do garantismo diante da
criminalidade moderna.

Diez Ripollés, de maneira critica, ressalta que “Essa tentativa de compreensao
deveria comegar por reconhecer os erros cometidos por um pensamento penal ferrenhamente
ancorado no modelo garantista”3®3,

O professor da Universidade de Mélaga explica que o:

Pecado original do garantismo tem sido sua imobilidade. A defesa de certos principios
considerados intocaveis tem lhe levado a se transformar em um peso morto, em uma
forca negativa, no momento de abordar quaisquer iniciativas de controle social
dirigidas a resolver novas e iniludiveis necessidades sociais.33

Diez Ripollés é bastante objetivo ao reconhecer que algumas necessidades da
sociedade moderna sdo inadidveis e que o garantismo classico - voltado essencialmente a
criminalidade patrimonial - é um O&bice ao enfrentamento da neocriminalidade, a qual
usualmente atenta contra interesses coletivos.

Dai a objecéo:

E o que fazemos com o sistema de garantias tdo trabalhosamente construido? Manté-
lo ou, melhor dizendo, convencer a sociedade de que ndo pode prescindir dele. Para

isso, deve-se buscar, em primeiro lugar, que o garantismo deixe de ser entendido como
um modelo global de intervencéo penal.33%

Destarte, Diez Ripollés enfrenta de frente o dilema do garantismo. Segundo a
visdo do professor espanhol, o garantismo absoluto tem que ser visto com algumas reservas
diante da realidade do atual contexto.

Assim, diante da emergéncia ambiental e das notérias mudancas climaticas, o
direito penal pode e deve agir para prevenir danos aos interesses coletivos, ainda que a leséo
ndo tenha de fato se concretizado. Aliés, isso faz parte da natureza do direito penal ambiental.

Noutra senda, argumenta-se também sobre a impunidade e a seletividade dos
crimes ambientais, porquanto além de punir poucos infratores, pune apenas aquelas pessoas
mais vulneraveis. Em outras palavras, 0s casos envolvendo crimes ambientais sdo raramente

apurados e, quando se estrutura uma acusacdo criminal, somente os infratores mais pobres

33 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 40.
3 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 40.
35 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 53.



168

respondem pelo ilicito enquanto os grandes poluidores - abastados - permanecem inc6lumes.
Nesse sentido, Barata alerta que:
No que se refere ao direito penal abstrato (isto é, a criminalizagdo primaria), isto tem
a ver com os contetidos, mas também com os “ndo conteldos” da lei penal. O sistema
de valores que neles se exprime reflete, predominantemente, o universo moral prdprio
de uma cultura burguesa-individualista, dando a maxima énfase a protecdo do

patrimdnio privado e orientando-se, predominantemente, para atingir as formas de
desvio tipicas dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados.336

Na verdade, a0 menos no Brasil, a efetividade da legislacdo penal ambiental é
muito baixa por causa do cardter simbodlico (no pior sentido) da criminalizacdo e, por
conseguinte, da cominagdo de penas. Pode-se perceber que quase todos 0s tipos penais
transcritos na Lei n° 9.605/98 s&o de pequeno ou médio potencial ofensivo, o que permite ao
delinquente lancar mdo de beneficios processuais para ndo ser condenado, tais como a
transacdo, a suspensdo condicional do processo e o acordo de néo persecugéo penal.

Noutros termos, por quase ndo existir efetiva punicdo pela pratica de crimes
ambientais - pois os delinquentes geralmente sdo agraciados com algum beneficio - , 0 almejado
efeito comunicativo do Direito ndo ocorre, transmitindo, por conseguinte, a ideia de impunidade
Ou a mensagem de que o crime compensa.

E claro que esses acordos s&o usualmente alinhavados mediante a reparagéo do
dano ambiental conforme lembra Sirvinskas:

A regra, no entanto, é a necessidade de comprovacdo da reparacdo do dano, ou seja,
tratando-se de crime contra 0 meio ambiente, para fins de aplicagcdo dos beneficios
previstos na Lei n. 9.099/95- suspensdo condicional do processo ou transagdo penal -

, & imprescindivel que haja prova de prévia composi¢do do dano ambiental, conforme
se depreende da leitura dos arts. 27 e 74 da Lei n. 9.605/987.3%7

Todavia, a experiéncia mostra que a plena reparacdo do dano ambiental é de
dificil ou impossivel execucdo. O correto é falar em amenizacéo do dano, uma vez que o0 meio
ambiente (especialmente o natural) jamais voltara & configuracéo original.

Hassemer discorre sobre o impacto negativo dos acordos no contexto dos crimes
ambientais:

Ora, se ja se verificava umtremendo insucesso na repressao penal dos atentados contra

0 ambiente, tdo-somente pelas razdes anteriormente referidas, tudo acaba entéo por se
derribar, sobretudo quando sabemos que os referidos acordos ocorrem, com particular

336 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2021. p. 176.
337 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 618.
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incidéncia, no dominio do direito penal do ambiente.33

Destarte, a vasta possibilidade da assinatura de acordos tende a passar a
coletividade a ideia de que a tutela do meio ambiente é algo de menor importancia, servindo de
estimulo especialmente para aqueles que lucram com a devastacdo ambiental.

Outra critica recorrente feita ao direito penal moderno e, por conseguinte, ao
direito penal ambiental é o denominado “processo administrativizagdo”. Por meio desse
fendmeno, em parte, o direito penal passou a ser balizado pelo direito administrativo, o qual
assumiu para si a responsabilidade de estabelecer pardmetros para a imputacdo em alguns
crimes, em especial nos de perigo abstrato. Por exemplo, os crimes de trafico de drogas e de
porte ilegal de arma de fogo dependem dessa regulamentacgéo feita pelo Poder Executivo para
se atualizarem e existirem.

Essa técnica legislativa também é empregada nas infragdes ambientais, uma vez
que cabe ao poder publico estabelecer diretrizes sobre a gestdo do meio ambiente, definindo o
que é lesdo ou perigo ambiental.

Nessa perspectiva, tem-se que o juiz fica limitado pelos paradigmas ajustados
pelo Poder Executivo, os quais podem ser mais ou menos flexiveis a depender da linha
ideoldgica do governo. Assim, por exemplo, um governo de direita pode manipular a
classificagdo de armas de fogo de uso proibido, ao passo que uma administracdo de esquerda
pode esvaziar o rol de substancias consideradas entorpecentes para fins de criminalizagdo. Tudo
isso certamente impacta a estabilidade do sistema juridico.

Para os criticos do direito penal ambiental, a dindmica ndo seria diferente, uma
vez que 0s movimentos de criminalizagcdo sofrem influéncia dos fluxos e refluxos dessas
orientacdes ideoldgicas causados pela administrativizacdo. “Na préatica, a matéria da ilicitude
penal passa a ser objeto de negociagdo direta entre a Administracéo e o potencial infrator. Com
isto, o direito penal perde credibilidade para a generalidade dos cidad&os™*°.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a criminalizagdo importa no aumento da
expectativa social sobre o cumprimento da norma ambiental, pois hd um inegavel incremento
do rigor das sangdes e, por conseguinte, no seu poder de comunicagao.

Nuvolone sublinha que “A norma penal € um comando que tem por fim garantir

um interesse considerado pelo legislador como merecedor de tutela especial. Tem, portanto,

3% HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.
339 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.
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dupla dimens#o: de comando e de garantia™*.

Ademais, a complementacéo de normas penais por atos normativos oriundos do
Poder Executivo cumpre importante tarefa de eficiéncia no frenético contexto de
transformac@es répidas e cotidianas. Tome-se o exemplo da lei de drogas. Como é possivel
definir qual substancia compde o rol de entorpecentes ilicitos? Ora, a cada semana uma nova
droga surge no mercado sombrio da criminalidade e, seguramente, o Poder Legislativo ndo é
capaz de acompanhar essa “evolu¢do maligna”. Por conta disso, atribui-se o complemento da
lei a um drgéo técnico, mais arguto para delimitar o alcance da norma.

Fora isso, outra critica comum ao direito penal ambiental é a forma de imputagéo
dos delitos, uma vez que, assim como as demais infragbes modernas, além de atingirem um
namero incontavel de pessoas, o crime, via de regra, é praticado por uma coletividade de
delinquentes. A critica reside especificamente na dificuldade de se delimitar a responsabilidade
penal de cada um dos criminosos, imputando-lhes, individualmente, fatos especificos e
determinados.

Em vista disso, autores rotulados como garantistas refutam a possibilidade da
aplicacdo de penas privativas de liberdade a criminalidade coletiva, uma vez que em tais casos,
com frequéncia, viola-se o principio da imputacéo pessoal.

N&o obstante isso, a criminalidade moderna ndo atua necessariamente no ambito
individual ou mediante emprego de violéncia. Ao contrério, a “neocriminalidade” - geralmente
de perfil econdbmico - é difusa, o que dificulta ou impossibilita em alguns casos a
individualizagdo das condutas, uma vez que a atuacdo das personagens criminosas segue a
I6gica de uma linha de producéo industrial.

E justamente por isso que a criminalidade econdmica latu sensu precisa ser
pensada a partir de outros referenciais distintos da criminalidade classica, individualista,
baseada na tutela de interesses individuais - usualmente patrimoniais - sedimentada a partir dos
ideais liberais.

Uma critica distinta se refere aos fins da pena privativa de liberdade. Ha quem
defenda que a sang&o penal € irracional e 0s seus objetivos empiricamente inatingiveis, servindo
apenas para punir seletivamente as camadas mais vulnerareis da sociedade.

A impunidade - denominada por Hassemer como “cifras negras” - realmente €
um fator importante a ser estudado, porquanto, concretamente, a criminalizagdo de condutas

lesivas a0 meio ambiente ndo tem sido traduzida em condenagdes penais.

390 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 24.
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Isso certamente se deve ao fato de que o Brasil adotou um modelo de
criminalizagdo soft, como uma clara manifestacéo de direito penal simbélico, por meio do qual
o legislador cria um conjunto de normas para produzir a sensagdo de que algo esta sendo feito
para que o drama social seja mitigado.

Hassemer designa tal atitude como jactancia politica e assevera que:

Esta suposta forma de garantir a protecdo do ambiente, para além de custar pouco
dinheiro ao Estado, apresenta ainda a vantagem de servir para acalmar contestacdes
politicas. Com efeito, é assim que a classe politica pode proclamar a opinido publica

que estd atenta aos problemas do mundo moderno e, mais ainda, que até se
compromete com a tomada de medidas dréasticas para os resolver.34

No cenério brasileiro, as irrisdrias san¢des penais cominadas pela lei ambiental
permitem que os delinquentes dessa laia firmem acordos com o 6rgdo acusador para ilidir
processos judiciais. Com isso, dois efeitos podem ocorrer: primeiro, a sensacdo de impunidade
gerada na sociedade; segundo, a falta de motivagéo do aparato policial em prevenir e reprimir
estes crimes, dado que eventuais puni¢des jamais seréo aplicadas.

Refere-se, a vista disso, a um modelo realmente indcuo, incapaz de intimidar o
delinquente ambiental e inapto a comunicar-se claramente com todos os membros da sociedade.
Por esta razdo, ha quem afirme que a pena néo atinge sua finalidade.

Diante de um cenério de ineficiéncia - como é o caso da legislagdo penal
ambiental - , em rarissima ocasido, Roxin e Jakobs recomendam a renuncia as normas “sem

vigor342

, isto é, regras que estéo formalmente vigentes, mas que ndo produzem efeito concreto.
Com efeito, ndo se pode falar em atingimento das finalidades da pena -
ressocializacéo ou prevencédo - pelo simples motivo de que a san¢do penal ndo é aplicada no
Brasil, salvo em casos muitos singulares em que os ilicitos ambientais sdo perpetrados em
concurso com outros crimes mais gravosos. Concerne, assim, a uma ficcdo que ndo pode
permitir uma anélise concreta dos seus efeitos.
Em verdade, penas infimas e a viabilidade de acordos com a acusacdo, sdo
fatores que estimulam a criminalidade ambiental, haja vista que se o retorno financeiro for
elevado, certamente o crime compensara. Noutras palavras, “[...] a presungdo da impunidade

pela forca é uma raiz que tem feito brotar, em qualquer época e diante de todas as tentacdes, o

31 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.

322 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 36.
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desprezo por todas as leis [...]"3*.

E por isso que autores do quilate de Hassemer chegam & concluséo de que, do
jeito que a legislacdo se encontra:
A prevencao geral positiva é iluséria. De fato, a generalidade dos cidaddos ja se
apercebeu de que o direito penal do ambiente € totalmente ineficaz. Os jornais fazem
eco da descrenca geral no direito penal do ambiente, com noticias diarias, nas quais a

moral da historia € sempre a conclusdo de que os verdadeiros poluidores do meio
ambiente nunca sdo castigados.**

Por esse motivo, o direito penal ambiental precisa ser revisto no sentido de impor
maior rigor ao infrator da norma penal, de modo a gerar algum tipo de intimidacéo e, também,
valorizar o conteudo proibitivo da norma. O crime jamais pode compensar €, por isso, sangdes
irrisorias ndo devem funcionar como parte do custo daquele que degrada o meio ambiente de
forma profissionalizada.

E por isso que se deve discutir ndo s6 “[...] qual é a punigdo mais suave, porém
a mais 0til”**, Considerando que os grandes desmatadores ndo se intimidam com as penas
atualmente cominadas pela legislacdo ambiental, é imperioso cogitar a hipdtese de inocuizacéo
do delinquente que atenta flagrantemente contra os interesses coletivos (a manutencdo do meio
ambiente sadio) e individuais (econdmicos).

Ao discorrer sobre algumas vantagens da tutela penal, Silva Sdnchez acrescenta
que:

[...] dentro do &mbito do sancionatdrio, o Direito Penal aporta sua maior neutralidade
no que diz respeito a politica, assim com a imparcialidade prépria do jurisdicional.
Isso torna mais dificil para o infrator a utilizacdo das técnicas de neutralizagdo do
juizo de desvalor (reprovacdes de parcialidade, politizacdo) de que aquele se serve
com frequéncia diante da atividade sancionadora das administragdes publicas.3#

Ademais, a criminalizacdo de comportamentos nocivos ao meio ambiente é
importante para que o aparato policial seja capaz de dar suporte a repressdo de delitos em
qualquer canto do pais, pois, diferentemente de um drgéo de fiscalizacdo como o IBAMA, as
forgas policiais encontram-se espalhadas por todo o territdrio nacional.

Juntando esses dois Ultimos apontamentos, é relevante afirmar que, na pratica, a

forga policial ndo pode ser desmotivada a agir por causa da inocuidade de uma lei que, em regra,

33 HOBBES, Thomas. Leviata. 2. ed. Séo Paulo: Martin Claret, 2012. p. 242.

34 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.

345 VOLTAIRE. O preco da justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 18.

36 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 185.
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ndo impde sancdo efetiva ao criminoso ambiental. A manutencédo da legislagdo nos termos ora
vigentes continuara sustentando o foco da policia em outros ilicitos mais relevantes,
desprestigiando, naturalmente, a tutela do meio ambiente.

Por fim, a Constitui¢do brasileira imp6s ao legislador ordinério a obrigacéo de
legislar sobre a tutela penal do meio ambiente. E verdade que o constituinte ndo forneceu
orientacdes acerca do rigor das medidas impostas aos infratores da lei penal. Porém, dada a
conjuntura alarmante, a maior rigidez se justifica para atingir os fins estabelecidos na Carta
Magna.

Feldens é bastante contundente ao afirmar que:

[...] afigura-se-nos licito cogitar positivamente acerca da existéncia de um direito
fundamental a uma tutela penal, a verificar-se em torno de um nucleo essencial de
bens relacionados a protecdo da dignidade da pessoa humana, categoria politico-

normativa estruturante e informadora do Estado Democratico de Direito, porquanto a
Ihe servir, na viva expressdo do texto constitucional, como seu fundamento. 3

Nessa perspectiva, a criminalizagdo de condutas nocivas ao meio ambiente ndo
é apenas um dever do legislador ordinario, fruto de um mandado constitucional explicito, mas,
também um direito individual com fito na tutela da dignidade da pessoa humana.
Sob outro ponto de vista, Roxin justifica a criminalizagéo de condutas nocivas
ao meio ambiente ao afirmar que:
Na Alemanha, isso se expressa através de nossa Constituicdo, que em uma nova
regulacdo introduzida ha alguns anos, afirma: «O Estado protege os fundamentos
naturais da sobrevivéncia e os animais, em responsabilidade pelas futuras geragfes».
Penso que também o desenvolvimento a nivel internacional vai nessa direcéo.3#
Diante disso, ndo h4 que se cogitar no Brasil a implementacdo de um “retrocesso
legislativo” - no sentido da abolicdo dos tipos penais atinentes ao direito penal ambiental - ,
uma vez que o sistema do Direito foi arquitetado de modo a tutelar o meio ambiente por meio
do direito penal.
Alias, tal qual a tutela penal dos direitos da mulher, 0 meio ambiente tem
protecéo constitucional e, portanto, merece se valorado de forma diferenciada, de modo a impor
ao delinquente san¢Bes penais significativas que demonstrem reprovacéo ao ilicito.

Assim, os abolicionistas devem ser lembrados que “Quem quiser a néo-

37 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimacdo da atuacdo do ministério pablico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 92.

348 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 33.
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intervencdo, deve considerar também as dificuldades e possibilidades preventivo-gerais de
producéo de impunidade; de outro modo abandonara o &mbito da teoria®*°.

Vale destacar que ao menos no direito brasileiro a discussdo se restringe a
intensidade da resposta estatal. A evidente ineficacia das san¢Oes penais deve provocar uma
reflexdo acerca do endurecimento das reprimendas ou até mesmo a adoc¢do dos pardmetros
proprios do direito penal do inimigo.

Bezerra alerta que:

As normas-fim e normas-tarefas ambientalmente relevantes sdo normas
constitucionais impositivas. Por isso, impdem ao legislador e a outras entidades
(autonomias locais) o dever de adotar medidas de protecdo adequadas a protecdo do
ambiente. Mas, ndo apenas isso. A doutrina salienta que as normas-fim ecoldgicas e
ambientais constitucionalmente consagradas tém um carater dinamico que implica
uma atualizacdo e um aperfeicoamento permanente dos instrumentos juridicos

destinados a protecdo do ambiente perante os novos perigos de agressdes
ecolbgicas.3%

E imperioso ter em mente que a criminalizagio adequada de condutas nocivas
ou perigosas ao meio ambiente colabora para a sensibilizagdo da coletividade com as violagGes
da natureza, produzindo uma cultura acerca do “proibido”. Somada a outros mecanismos de
controle social, o Direito tem o dever de comunicar corretamente a sociedade 0 comportamento
desejado.

No entanto, essas mudangas dependem muito do apetite da sociedade e da
disposicao da classe politica para promover uma mudanca legislativa que redunda na alteracéo
de um paradigma. Nesse sentido, Hassemer afirma que:

[...] as possibilidades do sistema juridico penal de colocar sinais através da
descriminalizagdo ou do agravamento da pena, séo, por sua vez, condicionadas pelas
instancias extra-penais, através do clima de controle e da norma em uma sociedade
por um determinado periodo.35!

Cré-se que um direito penal ambiental mais rigoroso vem sendo gestado pelos
atores sociais e que o seu despontar ocorrerd brevemente. O flagrante colapso climético, as
imposi¢fes dos organismos internacionais e 0s prejuizos financeiros experimentados pelo
empresariado certamente impulsionardo o legislador a endurecer a resposta penal contra os

delinquentes ambientais como forma de tornar visivel a atuag&o estatal contra a criminalidade

39 HASSEMER, Winfried. Introducéo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2005. p. 402.

30 BEZERRA, Jorge Luiz. Meio ambiente, politica criminal e criminologia: reflex6es sobre qualidade de vida
e a violéncia nas metrépoles. S&o Paulo: icone, 2010. p. 42.

31 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2005. p. 416-417.
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dessa estirpe.

3.3 A (IN)SUFICIENCIA DAS SANCOES IMPOSTAS AOS INFRATORES DA LEI
AMBIENTAL.

Dizer que 0 meio ambiente € um bem essencial a existéncia da humanidade é
uma obviedade, uma vez o homem em todas as etapas da historia teve que se valer das
interacbes com o mundo que lhe cerca para garantir a propria existéncia. Portanto, ndo € correto
asseverar que o meio ambiente erigiu como bem juridico somente no Gltimo século, como um
valor em si mesmo.

Na verdade, a emergéncia climética e a alarmante destruicdo da natureza
ocorrida nos dois ultimos séculos tém provocado nas derradeiras décadas uma alteracdo na
valoragdo ético-social acerca desse bem juridico que sempre existiu, porém, outrora era
relegado a segundo plano.

Atualmente é bastante frequente nos paises ocidentais a criagdo de leis
ambientais que visam a protecdo da fauna e da flora, de modo a conter, retardar ou atenuar os
efeitos da convivéncia humana com o meio ambiente.

N&o obstante as inimeras tentativas de emprego de regramentos ligados ao
direito administrativo para debelar a destrui¢do do biossistema, fato é que tais iniciativas tém
se mostrado ineficazes para inibir potenciais poluidores e, por conseguinte, comunicar a
coletividade a reprovabilidade de condutas nocivas a ecologia.

Sirvinskas ensina que:

[...] para o direito penal moderno, a tutela penal deve ser reservada a lei, partindo-se
do principio da intervencdo minima no Estado Democratico de Direito. Tal tutela deve
ser a ultima ratio, ou seja, s6 depois de se esgotarem 0s mecanismos intimidatorios
(civil e administrativo) é que se procurara a eficacia punitiva na esfera penal.35?

Por isso, ndo raramente, paises criminalizam condutas atentatdrias a natureza,
responsabilizando, inclusive, pessoas juridicas por suas atividades poluidoras. Esta foi a opcéo
adotada pelo Brasil, a exemplo de paises como Inglaterra, os Estados Unidos, o Canada, a Nova

Zelandia e a Austria.

32 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 607.
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Em 2008, o Parlamento Europeu e o Conselho emitiram uma Diretiva (Directiva
2008/99/CE) com o fim de padronizar minimamente o trato da questdo penal ambiental pelos
Estados-membros. A Diretiva prevé algumas condutas e responsabiliza criminalmente a pessoa
juridica que contribui para a degradacdo do meio ambiente.

O artigo 6° da Diretiva prescreve que:

Os Estados-Membros devem assegurar que as pessoas colectivas possam ser
responsabilizadas pelas infraccées referidas nos artigos 3° e 4°, que sejam cometidas
em seu beneficio por qualquer pessoa que desempenhe um cargo de direccdo na

pessoa colectiva, agindo quer atitulo individual, quer como membro de um dos 6rgéaos
da pessoa colectiva.’

E preciso consignar novamente que a propria Carta Magna brasileira estabeleceu
um mandado constitucional de criminalizacdo no 83°, do artigo 225 ao consignar que as
atividades lesivas ao meio ambiente ficariam sujeitas as san¢fes penais:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

83° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os

infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Frise-se que o constituinte brasileiro deu relevo a tutela ambiental, ressaltando a
sua importancia como bem juridico difuso a ser protegido para as presentes e futuras geragdes.
Ademais, consignou-se como mecanismo de defesa deste bem a tutela penal, sem, contudo,
retirar do infrator o 6nus de reparar os danos causados.

E fato que a criminalizacdo de condutas atentatorias a natureza ndo foi
inaugurada com a promulgagéo da Constituicdo Federal, nem, tampouco, com o advento da Lei
n. 9.605/98, uma vez que o Codigo Criminal do Império (de 1830) ja dispunha sobre crimes
contra 0 meio ambiente, ao vedar o corte ilegal de madeiras.

Contudo, vale destacar que a concep¢do da época acerca do assunto era
estritamente patrimonial, visto que tal conduta caracterizava o crime de furto, previsto no titulo
I11 (dos crimes contra a propriedade), capitulo I, do referido Codigo:

A disposicdo do artigo antecedente applica-se também ao furto dos productos: 1.", da
lavoura, inclusive estabelecimentos vinicnlos; 2.°, dos estabelecimentos de salga ou

33 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2008/99/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0099> Acesso em: 22 dez. 2023.
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preparacéo de carne, peixe, banha e couro; 3.*, dos cortes de madeiras.3**

Desse modo, torna-se cristalino que a defesa da natureza neste exemplo era
apenas tangenciada pela defesa do patriménio contra a¢bes dos “traficantes de pau brasil”.
Portanto, ndo havia a consciéncia sobre a necessidade de tutelar o0 meio ambiente como um bem
juridico em si, alheio aos interesses patrimoniais individuais e compreendido em uma dimenséo
difusa.

O tempo passou e a legislagéo brasileira pouco ou quase nada fez para punir com
mais rigor o infrator das regras ambientais, muito embora a sua concepgdo tenha sido
modificada nitidamente em prol da autonomia do bem juridico “meio ambiente” com relagdo
ao patrimodnio. Granziera lembra que:

O Decreto n° 23.793/34 - Cédigo Florestal - dividiu as infragbes penais em crimes e
contravencgdes. O Decreto-lei n° 2.848/40 transformou em contravencgdes 0s crimes
contra as florestas, que posteriormente, em sua maioria, readquiriram o status de
crimes, pela Lei n®9.605/98. A Lei de Protecdo a Fauna - Lei n®5.197, de 3-10-1967,

em seu art. 27, fixava a contravencdo da caga profissional, posteriormente
transformada em crime. 3%

Pode-se notar com esse breve histérico que o ordenamento juridico-penal
brasileiro nunca deu significativa importancia as questdes ambientais, passando a coletividade
a ideia de que a degradacdo da natureza é uma questdo trivial, de segunda importancia, de modo
que pode ser relegada as infragdes penais de menor potencial ofensivo ou até mesmo as
contravencgoes.

Embora seja considerada como um avanco na defesa do meio ambiente, a Lei n.
9.605/98 manteve a mesma toada das normas que Ihe antecederam, de modo a criminalizar
condutas danosas ao meio ambiente, porém, por meio de infracbes de pequeno ou médio
potencial ofensivo, as quais, invariavelmente importam na viabilidade de alguma medida
despenalizadora (transacéo penal, suspenséo condicional do processo ou ANPP), de forma que
a funcdo comunicativa do direito penal restou inviabilizada pela clara sensagdo de impunidade,
ou pior, de que o crime compensa.

A titulo de ilustragdo, somente 3 crimes descritos na Lei n. 9.605/98 possuem
pena maxima igual a 5 anos, quais sejam, aqueles previstos nos artigos 32, §1°-A, 35, 40 e 54,
§2°, todos com pena minima cominada igual a 1 ano de recluséo (exceto o artigo 32, 81°-A), 0

que admite, a0 menos em tese, o oferecimento de proposta de suspensdo condicional do

34 TINOCO, Antdnio Luiz. Cadigo criminal do Império do Brazil anotado. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2003. p. 453.
35 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 625.
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processo e/ou ANPP, desde que preenchidos os pressupostos legais. Um Unico tipo penal que
extrapola esse padréo estd descrito no artigo 69-A da Lei n. 9.605/98, que prevé pena de
reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa, permitido, ainda assim, a aplicagdo do ANPP.

Diante de cenarios assim, Nuvolone ressalta que:

[...] o conceito de “punicdo” é um conceito de valor; equivale a “castigo” por um
comportamento antitético ao comando. E o anténimo de “prémio”. Prémio e castigo
séo os dois polos sobre os quais se fundamenta, por meio de uma lei intrinseca do
pensamento, a organizagdo dos grupos humanos.3%

Desse modo é possivel deduzir que a legislacdo brasileira continua passando
sinais incoerentes a populagdo, porquanto quase inviabiliza a punigdo criminal de poluidores
enquanto exaspera as reprimendas daqueles que atentam contra o patrimonio alheio.

Na mesma linha de raciocinio, Gregério Assagra e Rafael Costa afirmam
categoricamente que “As penas geralmente previstas para os crimes de dimensdo coletiva,
geralmente ndo sdo proporcionais & gravidade e aos resultados causados pelos delitos, com
destaque para as penas de multa”3’

Prova dessa desproporcionalidade € o cuidado dispensado pelo legislador a tutela
do patrimdnio (furto qualificado de veiculo) e a preservagdo do meio ambiente (art. 54 da Lei
n. 9.605/98), posto que aquele € um delito provoca consequéncias absolutamente individuais e
possui reprimenda muito mais significativa (de 3 a 8 anos de recluséo) do que este (de 1 a 4
anos de reclusdo), que pode provocar sequelas difusas e imensuraveis, causando a aniquilacéo
de espécies e prejuizos irreversiveis a satide do homem.

Esta singela comparacgéo deixa claro que as infragdes penais ambientais sdo
tratadas como ilicitos secundéarios, de menor importancia, que importam menos a persecucao
penal do que os delitos de cunho individual. A hip6tese de imposicéo de alguma pena corporal
ao criminoso ambiental € remotissima, visto que o delinquente acaba sendo compelido a
entregar valores para reparar o dano.

Ocorre que esse “pagamento” pode fazer parte de uma estratégia de
enriquecimento que leva a pena como um efeito colateral calculado que néo faz frente ao bonus
resultante da devastacéo. Noutras palavras, a reprimenda penal patrimonial pode fazer parte do
custo da producédo ou do empreendimento.

Na visdo de Carnelutti, a pena pressupde uma obrigacdo. Para ele “Entregar

3% NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 24.

37 ALMEIDA, Gregério Assagra de; COSTA, Rafael de Oliveira. Direito processual penal coletivo: a tutela
penal dos bens juridicos coletivos: direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019. p. 113.
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dinheiro ao Estado é verdadeiramente uma pena se sou obrigado a isso; mas quando se trata de
uma oblacdo espontanea, desaparece o carater penal”®®, O jurista italiano acrescenta que “[...]
entre 0s remédios, aos quais a lei d4 o nome de pena, a reclusdo somente (em sentido amplo),
enquanto tenha uma certa duragdo, é uma verdadeira pena [...]”3%°. Portanto, o direito penal
ambiental brasileiro segue o sentido oposto de uma comunicagéo eficiente sobre a reprovacao
desse tipo de comportamento.

A consequéncia disso € que o direito penal ambiental ndo cumpre seu papel de
prevenir e reprimir a pratica de crimes contra a natureza, ao contrario, serve de estimulo aos
infratores de grande monta, 0s quais embutem no custo de seus empreendimentos (negocios)
eventuais efeitos colaterais da devastagéo.

Em suma, a pratica criminosa aparenta compensar e o direito penal ndo cumpre
a sua finalidade de comunicagéo e controle social, transmitindo mensagens de sinais trocados
mediante san¢Oes “ilusorias”, o que nos faz refletir sobre o carater simbdlico da legislacdo penal

ambiental brasileira.

3.3.1 Das caracteristicas dos crimes ambientais

Ante a emergéncia ecossistémica, a tutela penal do meio ambiente ndo pode se
dar ao luxo de aguardar a configuragdo do dano - como apregoa o direito penal classico - para
sO entdo movimentar a maquina estatal e, assim, reprimir os delitos contra a natureza, uma vez
que a protecéo tardia pode significar uma “néo protecdo”, dada a irreversibilidade de algumas
lesdes.

E por isso que “As consideracdes precedentes indicam em seu conjunto: o fim
da contraposi¢do entre natureza e sociedade. Isto é: a natureza ndo pode mais ser concebida
sem a sociedade, a sociedade ndo mais sem a natureza”*.

Por conta disso, ndo raramente, 0s tipos penais ambientais sdo etiquetados como
“crimes de perigo”, 0s quais antecipam a resposta estatal contra atos meramente preparatorios,
que presumida e potencialmente podem causar significativo dano ao meio ambiente.

Outra caracteristica marcante dos delitos dessa estirpe é a frequente presenca de

3% CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Séo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 51.
39 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 84.
360 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 98.
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tipos penais abertos, repletos de elementos normativos (arts. 29, 45, 55, 56, 63, 64 e 67) que
exigem do intérprete um conhecimento juridico mais amplo, de modo a descrever de forma
imprecisa a conduta incriminada, dificultando, por conseguinte, a compreensdo do seu contetido
pelos destinatarios do preceito primario — o carater proibitivo da norma - , a saber, a
coletividade.
Nesse aspecto, Hassemer faz duras criticas a criminalizagdo de condutas nocivas
ao meio ambiente:
Quer isto dizer que o direito penal ndo intervém autonomamente, antes fica na
dependéncia do direito administrativo. Ou seja, a entidade que controla o respeito
pelas fronteiras do direito penal deixou de ser o juiz para passar a ser a Administracéo.
O direito penal transformou-se, por esta via, num instrumento auxiliar da

administracdo, passando a depender, para a demarcagao das respectivas fronteiras, da
intervencdo da Administragdo.36!

Ademais, em alguns casos o legislador se valeu de leis penais incompletas -
conhecidas como normas penais em branco - , as quais necessitam ser complementadas por
outros instrumentos legais, sejam leis ou atos normativos. No artigo 29, 84°, I, da Lei n.
9.605/98 ndo ha delimitacdo das espécies raras ou consideradas ameacadas de extingdo. De
igual forma, no inciso VI do mesmo dispositivo, ndo ha definicdo de quais seriam os métodos
ou instrumentos capazes de provocar destruicdo em massa.

De acordo com Nucci:

Espécies ameacadas: sdo aquelas sujeitas a extingdo. Os érgdos publicos competentes
possuem listagens dessas espécies (fauna e flora). Por isso, a agravante constitui uma
norma penal em branco, dependente de consulta a legislacdo extrapenal. Quando a
circunstancia estiver prevista como causa de aumento, naturalmente ndo se aplica a
agravante (ex.: art. 53, Il, ¢, desta Lei).362

E preciso consignar que a fauna protegida pela Lei n. 9.605/98 diz respeito
somente aos animais silvestres, domesticados ou domesticaveis, nativos ou exoticos. Em outros
termos, excetuando-se 0 81°-A do art. 32 - o0 qual incrimina a conduta de maus tratos praticado
contra cdo ou gato - , a lei ambiental tutela apenas condutas lesivas a animais silvestres,
deixando de lado outros que ndo se encontram nessa categoria. Portanto, a redagdo do
dispositivo em comento padece de imprecisdo e, respeitado entendimento em contrério, protege

de maneira insuficiente a fauna.

361 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.

362 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.v. 2. p. 575.
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Outra caracteristica da legislagdo penal ambiental brasileira é a possibilidade de
incriminacgdo da pessoa juridica por crime dessa indole. Trata-se de uma regra plasmada no §3°
do art. 225 da CF que afronta ao principio societas delinquere non potest.

Entretanto, para que a responsabilizacéo criminal ocorra é necessaria a presenca
de requisitos cumulativos estabelecidos no art. 3°, da Lei 9.605/98, a saber: a) que a infracdo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgéo colegiado;
b) e que a infracdo seja praticada no interesse ou beneficio da sua da pessoa juridica.

Dai brotou uma ddvida razodvel: pois bem, se a pessoa juridica é um ente ficticio,
inanimado, e que, por isso, depende de pessoas fisicas para praticar condutas no plano concreto,
porventura seria necesséria a dupla imputacéo — da pessoa fisica e da pessoa juridica — para que
uma empresa poluidora viesse a responder criminalmente?

Durante muito tempo os Tribunais Superiores entenderam que para prosperar a
imputacdo feita & pessoa juridica era necessario responsabilizar as pessoas fisicas que
praticaram a conduta, uma vez que aquela jamais poderia agir por si.

Entretanto, os essas mesmas Cortes passaram a compreender o tema de outra
forma ao dizerem que a Constituicdo Federal ndo exigia a dupla imputacdo como pressuposto
da condenacdo criminal de uma pessoa juridica.

Seguindo este entendimento, o Supremo Tribunal Federal fixou posigéo a partir

do julgamento do recurso extraordinario 548.181, relatado pela Ministra Rosa Weber:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.
CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A
PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA
AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3°, da
Constituicdo Federal ndo condiciona a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por
crimes ambientais a simultanea persecucao penal da pessoa fisica em tese responsavel
no ambito da empresa. A norma constitucional ndo impde a necessaria dupla
imputacdo. 2. As organizacgGes corporativas complexas da atualidade se caracterizam
pela descentralizacdo e distribuicdo de atribuicbes e responsabilidades, sendo
inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa
concreta. 3. Condicionar a aplicacdo do art. 225, §3°, da Carta Politica a uma concreta
imputacdo também a pessoa fisica implica indevida restrigdo da norma constitucional,
expressa a intengdo do constituinte originario ndo apenas de ampliar o alcance das
sanc¢Bes penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente
as imensas dificuldades de individualizagdo dos responsaveis internamente as
corporagdes, além de reforcar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificacdo
dos setores e agentes internos da empresa determinantes da producdo do fato ilicito
tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses
individuos ou 6rgdos atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribuigdes
internas a sociedade, e ainda para verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em
beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar
determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a
responsabilizacdo da pessoa juridica a responsabilizacdo conjunta e cumulativa das
pessoas fisicas envolvidas. Em ndo raras oportunidades, as responsabilidades internas
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pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que nao permitirdo a imputagdo
de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinario parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, provido.363

O Superior Tribunal de Justica seguiu o entendimento da Suprema Corte e editou

o informativo n. 566:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. DESNECESSIDADE DE DUPLA
IMPUTACAO EM CRIMES AMBIENTAIS. E possivel a responsabilizagéo penal da
pessoa juridica por delitos ambientais independentemente da responsabilizacdo
concomitante da pessoa fisica que agia em seu nome. Conforme orientacdo da
Primeira Turma do STF, "O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal ndo condiciona a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea
persecucao penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A norma
constitucional ndo impde a necessaria dupla imputacdo” (RE 548.181, Primeira
Turma, DJe 29/10/2014). Diante dessa interpretagdo, o STJ modificou sua anterior
orientagdo, de modo a entender que € possivel a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica por delitos ambientais independentemente da responsabilizagdo concomitante
da pessoa fisica que agia em seu nome. Precedentes citados: RHC 53.208-SP, Sexta
Turma, DJe 1°96/2015; HC 248.073-MT, Quinta Turma, DJe 10/4/2014; e RHC
40.317-SP, Quinta Turma, DJe 29/10/2013. RMS 39.173-BA, Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, julgado em 6/8/2015, DJe 13/8/2015.3%

Fora isso, por razbes Obvias a pessoa juridica ndo pode ser condenada ao
cumprimento das mesmas penas aplicaveis a pessoa fisica. Sendo assim, a legisla¢éo cuidou de
prever san¢des adequadas ao ente ficticio, que séo traduzidas em consequéncias pecuniérias de
alguma espécie. Tais reprimendas aplicaveis & pessoa juridica encontram-se previstas no art. 21
da Lein. 9.605/98:

Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas
juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sao:

| - multa;

11 - restritivas de direitos;

111 - prestacdo de servigos a comunidade.

A lei ainda prevé a hipdtese de desconsideracdo da pessoa juridica quando a sua
personalidade se tornar um obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados ao meio
ambiente. E o que diz o art. 4° da Lei n. 9.605/98: “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade
do meio ambiente”.

Assim, uma vez condenada criminalmente, caso a pessoa juridica ndo cumpra
integralmente a pena que Ihe foi imposta, a lei permite que o aparato estatal avance sobre os

bens dos sécios para fins de recuperagdo do meio ambiente. Vale frisar que essa medida ndo

363 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n. 548.181.
364 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n. 566.
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consiste na liquidagdo da pessoa juridica, a qual permanecera existindo, mas tdo somente na
busca pelo patrimdnio dos socios a fim de satisfazer a reparagdo do dano causado®®.

Note-se, entretanto, que caso a pessoa juridica seja utilizada com o fim
preponderante de praticar crimes ambientais descritos na Lei n. 9.605/98, a propoésito da
ocultacdo de seus sécios, o ente ficticio devera ser liquidado na forma do artigo 24 e o seu
patrimdnio considerado instrumento do crime para posteriormente ser perdido em favor do

Fundo Penitenciario Nacional.

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a préatica de crime definido nesta Lei tera decretada sua
liquidacdo forgada, seu patrimdnio serd considerado instrumento do crime e como tal
perdido em favor do Fundo Penitenciario Nacional.

Nesse ponto a legislagdo penal demonstra forca ao desconstituir a personalidade

da pessoa juridica com fito no objetivo maximo da lei que € a reparacdo do dano ambiental nos

casos de lesdo efetiva.

3.3.2 Beneficios penais e processuais penais aplicaveis aos crimes ambientais

O principio n. 10 da Declaracdo do Rio diz que:

A melhor maneira de tratar as questfes ambientais é assegurar a participacao, no nivel
apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo tera
acesso adequado as informagOes relativas ao meio ambiente de que disponham as
autoridades publicas, inclusive informagGes acerca de materiais e atividades perigosas
em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos
decisdrios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a participacao
popular, colocando as informagdes a disposicdo de todos. Serd proporcionado 0 acesso
efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a
compensagcao e reparagdo de danos.

Seguindo essa mesma ldgica, o §3° do artigo 225 da Constituicdo Federal
prescreve que independentemente da aplicagdo de qualquer sancdo ao infrator, tem-se uma
obrigacdo que € inerente a sua conduta, a saber, o dever de reparar o dano causado.

Alinhado a essa premissa, o legislador brasileiro concebeu a Lei n. 9.605/98, de

modo que, tanto na aplicagdo de sangBes penais, quanto no oferecimento de beneficios

processuais, a tbnica se circunscreve a compensacao e reparacdo dos danos causados ao meio

365 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 645.
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ambiente.

Nessa toada é importante destacar que boa parte das condutas incriminadas pela
lei ambiental admitem transacéo penal condicionada prévia composicdo do dano, na forma do
artigo 27:

Art. 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a proposta de aplicagdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de
26 de setembro de 1995, somente podera ser formulada desde que tenha havido a

prévia composicdo do dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em
caso de comprovada impossibilidade.

Note-se que o dispositivo legal ndo exige a prévia reparacdo do dano ambiental,
antes, estabelece como pressuposto a sua prévia composi¢cdo homologada em juizo, a qual, uma
vez levada a cabo, constituird titulo judicial a ser executado no juizo civel competente (artigo
74 da Lei n. 9.099/95). Portanto, ndo h& que se falar em reparacéo prévia do dano, mas em um
compromisso futuro, formalizado e homologado perante o Poder Judiciario para uma reparagéo
superveniente.

Sobre o assunto discorre Bitencourt:

“Compor”, tal qual esta empregado no art. 74 da Lei n. 9.099/95, tem o significado de
solucdo do conflito no plano civel, de acerto entre as partes, de celebracdo de
compromisso por meio do qual o autor da infracdo assume a responsabilidade de pagar
0 prejuizo causado pelo seu ato.3%

Em termos préticos, a composi¢do do dano precede a oferta de transagéo penal,
de modo que, sem ela, o referido beneficio torna-se inviavel, ressalvada a impossibilidade de
reparagéo.

Frise-se que a impossibilidade de reparacéo pode ter causas diversas - fisica ou
econdmica - , porquanto o ecossistema corrompido talvez nunca mais possa se refazer dada a
extensdo do dano que lhe foi provocado. Além disso, pode ocorrer que o infrator ndo retna
condigdes financeiras de custear um projeto de regeneragdo do meio ambiente afetado. Em
ambos 0s casos a impossibilidade de reparacdo sera relevada e o beneficio admitido.

A suspensdo condicional do processo também possui viés reparatdrio, contudo,
ndo como pressuposto de concessdo do beneficio, mas como requisito para que a extingdo da
punibilidade do agente seja declarada. E o que dispde o art. 28 da Lei n. 9.605/98:

Art. 28. As disposi¢des do art. 89 da Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995, aplicam-
se aos crimes de menor potencial ofensivo definidos nesta Lei, com as seguintes

36 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 24. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacdo,
2018. p. 740.
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modificagdes:

| - a declaracdo de extingdo de punibilidade, de que trata o § 5° do artigo referido no
caput, dependeréa de laudo de constatacdo de reparagdo do dano ambiental, ressalvada
a impossibilidade prevista no inciso I do § 1° do mesmo artigo;

Il - na hipdtese de o laudo de constatacdo comprovar ndo ter sido completa a
reparacdo, o prazo de suspensdo do processo sera prorrogado, até o periodo maximo
previsto no artigo referido no caput, acrescido de mais um ano, com suspensdo do
prazo da prescricao;

111 - no periodo de prorrogacdo, ndo se aplicardo as condigdes dos incisos I, 111 e IV
do § 1° do artigo mencionado no caput;

IV - findo o prazo de prorrogagdo, proceder-se-a a lavratura de novo laudo de
constatagdo de reparacdo do dano ambiental, podendo, conforme seu resultado, ser
novamente prorrogado o periodo de suspensdo, até 0 maximo previsto no inciso Il
deste artigo, observado o disposto no inciso Il1;

V - esgotado o0 prazo maximo de prorrogacdo, a declaracdo de extingdo de
punibilidade dependera de laudo de constatacdo que comprove ter 0 acusado tomado
as providéncias necessarias a reparacdo integral do dano.

Aqui, por conseguinte, primeiro é oferecida ao infrator a proposta de suspenséo
condicional do processo e, depois de aceita, o beneficidrio devera reparar o dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo. Dessa maneira, o réu deverd promover a restauracdo do meio
ambiente durante o periodo de prova - de dois a quatro anos. Caso fique constatada a restauracéo
da higidez ambiental, a punibilidade sera declarada extinta, na forma do inciso I. Por outro lado,
caso a reparagdo ndo tenha sido completada tempestivamente, o periodo de prova sera
prorrogado para que a reparacao se efetive.

Torna-se flagrante o intuito da lei em promover a reparagdo do meio ambiente,
ou seja, prefere-se estimular a corre¢cdo do ecossistema degradado do que a revogacdo do
beneficio.

Contudo, mais uma vez a legislacéo relevou a impossibilidade de repara¢do do
dano (fisica ou econdmica), permitindo o oferecimento da suspensdo condicional do processo
ao infrator que ndo pode fomentar a regeneragdo do meio ambiente degradado.

E relevante salientar que o artigo 28 afirma que a suspensio condicional do
processo é aplicavel “aos crimes de menor potencial ofensivo definidos nesta Lei”. A partir dai
surge uma indagacao pertinente: quais séo os crimes de menor potencial ofensivo definidos pela
Lein. 9.605/98?

A Constituicdo Federal em seu artigo 98, inciso |, estabelece que compete aos
juizados especiais criminais o julgamento das infragcdes penais de menor potencial ofensivo,
entretanto, sem estabelecer parametros para dizer quais séo:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarao:
| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes

para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade
e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
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sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

Desta feita, o constituinte deixou a cargo do legislador ordinario a definicéo de
quais seriam as infrages penais de menor potencial ofensivo. Este, por sua vez, cumpriu tal
mister no artigo 61 da Lei n. 9.099/95:

Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos

desta Lei, as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

Ocorre que a Lei n. 9.605/98 nédo estabeleceu parametros para definir quais
seriam as infracdes de menor potencial ofensivo contidas em seu bojo, de sorte que o trecho
referido no seu artigo 28 - “aos crimes de menor potencial ofensivo definidos nesta Lei” -
provoca inegavel confuséo.

Diante desse impasse, resta ao intérprete socorrer-se da norma mais genérica e
abrangente descrita no art. 89 da Lei n. 9.099/95, aplicando-se o artigo 28 da Lei n. 9.605/98
somente naquilo que for especifico ao caso concreto.

Nesse sentido, Nucci esclarece que:

[...] é viavel a sua aplicacdo aos delitos previstos na Lei 9.605/98, desde que se encaixe
no perfil estabelecido na Lei 9.099/95, ou seja, a pena minima prevista para o crime
ndo ultrapasse um ano. Logo, é mais do que 6bvio o erro legislativo - mais um, entre
tantos - ao mencionar que as disposicdes do art. 89 da Lei 9.099/95 (suspensdo
condicional do processo) sdo aplicaveis aos delitos de menor potencial ofensivo.
Quem redigiu a Lei 9.605/98 esqueceu-se que nem todos os beneficios estipulados na
Lei 9.099/95 destinam-se as infracdes de menor potencial ofensivo. Portanto, deve-
se, simplesmente, desprezar a referida expressdo "aos crimes de menor potencial
ofensivo"”, prevista no caput do art. 28 da Lei 9.605/98. Vale a aplicagdo do sursis

processual (art. 89, Lei 9.099/95) aos delitos cuja pena minima nao seja superior a um
ano, com as alteragGes, quanto as condicdes, previstas no art. 28.367

Diante disso é possivel aferir que a esmagadora maioria dos crimes ambientais
previstos na Lei n. 9.605/98 admite algum beneficio despenalizador - transacdo ou suspensdo
condicional do processo -, exceto 0s crimes previstos no §1°-A, do artigo 32, bem como no
artigo 69-A.

Nada obstante isso, tais delitos ainda admitem proposta de acordo de néo
persecucdo penal, muito embora no caso do 81°-A do artigo 32 haja certa resisténcia por parte

da doutrina em razdo da violéncia produzida pelos maus-tratos. Contudo, prevalece que o

requisito estabelecido no caput do art. 28-A do CPP veda somente a concessdo do beneficio ao

367 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.v. 2. p. 587.
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criminoso que praticou a infragdo com violéncia contra pessoa.

E a compreenséo de Kurkowski:

Além dessa interpretagdo sistematica, a interpretacao literal evidencia que a violéncia
referida pelo artigo 28-A do CPP envolve somente a pessoa. Esse Ultimo artigo legal
admite o ANPP quando o agente confessa a pratica de infracdo penal “sem violéncia
ou grave ameaga”. O posicionamento que aumenta o ambito de incidéncia da
“violéncia” para abranger outros seres além do homem, notadamente os sencientes,
deve ampliar também o ambito da grave ameaga. Chegara assim a indspita conclusao
de que a grave ameaca contra um cdo também impede o ANPP. Todavia, como se
identifica uma grave ameaca irrogada por um homem contra um animal? Sustenta-se,
em leitura prépria, que, como os vocabulos “violéncia” e “grave ameaga” vém
elencados em sequéncia, intercalados por uma conjuncao alternativa (“ou”), o ambito
de incidéncia deles deve ser exatamente 0 mesmo. E porque ndo ha que se cogitar em
grave ameaca contra o animal, mas apenas contra 0 homem, conclui-se que a violéncia
referida no artigo 28-A do CPP é apenas aquela praticada contra 0 homem. 3%

Por dbvio o objetivo de reparacdo do dano ambiental deve lastrear o acordo de
ndo persecucdo penal e, assim, nortear as condigdes estabelecidas ao infrator investigado,
cumprindo, assim, aquilo que foi consagrado na Constituigao.

Tal clausula deve ser estabelecida em conformidade com o inciso | do artigo 28-
A do CPP, prevendo-se um prazo razoavel para a restauragdo do meio ambiente.

Sobre o assunto, Miranda adverte que:

A primeira questdo de relevo que se coloca é que a exigéncia de reparacdo do dano,
em se tratando de crimes contra 0 meio ambiente, sempre sera clausula obrigatéria e
indeclinavel em todo e qualquer acordo de ndo persecugdo penal, devendo o artigo
28-A, |, do CPP ser aplicado em conjugacdo com 0s preceitos insertos nos arts. 27 e
28 da Lei 9.605/98, que exigem a composic¢do do dano civel ambiental como requisito
essencial para a aplicacdo das medidas despenalizadoras envolvendo crimes
ambientais.3°

Ademais, com base 83° do art. 225 da Constituicdo Federal, o magistrado pode
negar-se a homologar o acordo de ndo persecugdo penal que ndo imponha ao investigado o
dever de reparar o dano por ndo atender aos requisitos legais.

Uma vez homologado o acordo com a cldusula de reparacdo do dano ambiental,
a extincdo da punibilidade s6 devera ocorrer quando a recuperacdo do meio ambiente ficar

comprovada mediante laudo de constatag&o.

38 KURKOWSKI, R. S. Crime de maus tratos contra cées e gatos: ANPP e proibicdo da guarda. Disponivel
em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/11/23/crime-de-maus-tratos-contra-caes-e-gatos-
anpp-e-proibicao-da-

guarda/#:~:text=0%20artig0%2032%2C%20%C2%A7%201%C2%BA reclus¥%C3%A30%20e%20proibi%C3%
A7%C3%A30%20da%20guarda>. Acesso em: 24 dezembro 2023.

39 MIRANDA, M. P. S. Primeiras reflexdes sobre acordo de ndo persecucdo penal em crimes ambientais.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/ambiente-juridico-primeira-reflexoes-acordo-nao-
persecucao-penal-crimes-ambientais>. Acesso em: 26 mai. 2022.
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Em sintese, todos os crimes previstos na Lei n. 9.605/98 admitem pelo menos
um tipo de beneficio despenalizador - transagdo, suspenséo condicional do processo ou acordo
de néo persecucdo penal. Todavia, ainda que estes institutos ndo possam ser aplicados por causa
das condigBes pessoais do agente, é bastante provavel que o delinquente ndo seja obrigado a
cumprir uma pena privativa de liberdade, eis que a legislacdo ambiental prevé a possibilidade
de substituigdo da pena corporal por outra restritiva de direitos, porquanto, em sua maioria, tais
tipos penais cominam penas diminutas e ndo redundam em violéncia ou grave ameaga contra
pessoa.

Nesse &mbito € preciso destacar que a Lei ambiental convergiu a possibilidade
de substituicdo da reprimenda corporal quando a pena aplicada for inferior a quatro anos no
caso de crime doloso. Note-se que no Cddigo Penal o comando é outro, isto €, a pena alternativa
pode ser aplicada caso a pena privativa de liberdade seja igual ou inferior a quatro anos.

Além disso, o Cddigo Penal estabelece no §2° do seu art. 44 que condenacdes
superiores a um ano de prisdo devem ser substituidas por duas penas restritivas de direitos ou
por uma restritiva de direitos e uma de multa. A Lei n. 9.605/98 segue uma dindmica mais
benevolente, pois ndo ha exigéncia nesse sentido.

No que diz respeito & modalidades de sancdes alternativa, a Lei ambiental
elenca hipdteses especificas, deixando de lado portanto aquelas formas estabelecidas nos
artigos 45 a 48 do Codigo Penal.

De acordo com Bitencourt:

[...] aquelas penas “restritivas de direitos”, previstas no Cédigo Penal e ndo repetidas

na Lei n. 9.605/98, como “perda de bens e valores”, “prestagdo de servigos de outra
natureza” e “limitacdo de fim de semana”, ndo podem ser aplicadas nas infracdes
definidas nesta Ultima, que estabelece as suas proprias alternativas a pena de prisdo,
dispondo, em consequéncia, “de forma diversa”.3™

Esta interpretacdo é fruto do que dispde o prdoprio Codigo Penal em seu artigo
12, o qual consagra a primazia da legislagdo especial, mais especifica e adequada a lesdes
peculiares.

Assim, é facil compreender que caso o infrator néo seja beneficiado por um dos
beneficios despenalizadores acima retratados, dificilmente ndo sera agraciado com a
substituicdo da pena privativa de liberdade por uma das modalidades de pena alternativa

elencadas no art. 8° da Lei n. 9.605/98 - prestacdo de servicos & comunidade; interdicdo

370 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 24. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,
2018. p. 739.



189

temporéria de direitos; suspensdo parcial ou total de atividades; prestacdo pecuniaria; ou

recolhimento domiciliar.

3.3.3 O caréter simbdlico dos crimes ambientais

Como foi possivel observar nos topicos anteriores, o legislador
infraconstitucional obedeceu ao comando da Carta Magna e criminalizou diversas condutas
nocivas ao meio ambiente. Contudo, o que se V& na prética é quase a inviabilidade da aplicacéo
de punic¢des genuinamente criminais (priséo), porquanto, via de regra, dada a incidéncia de
institutos despenalizadores ou a substituicdo da pena privativa de liberdade por outras
alternativas ao encarceramento, o direito penal assume um carater bastante peculiar, mais
proximo do direito administrativo.

Nessa perspectiva, Granziera ressalta que:

[...] computam-se raros os casos em que realmente alguém fica detido em face de ter
cometido crime ambiental. Dessa forma, o que pode servir para impedir, sob o aspecto

penal, a atividade ou conduta danosa é muito mais o fato de sofrer um processo
criminal do que propriamente ser preso por isso.3%

Como esta, a legislacéo penal ambiental “[...] ndo alude sendo ao contraste entre
0 ato e a lei, no seu aspecto exterior, prescindindo da sua valoragdo moral”3"2, Isso certamente
prejudica a funcéo contrafética da pena.
Nuvolone explica que:
Correlatamente, como é natural, surge o fendmeno da progressiva decadéncia da forga
intimidadora das leis, escassa e unilateralmente aplicadas e atenuadas em muitos
paises por frequentes medidas de cleméncia: o que se traduz numa progressiva
eliminagdo daquele “contraestimulo” que, sobretudo para os delinquentes marginais,
representa sempre, apesar das criticas, uma barreira eficaz contra a criminalidade, nos

casos em que a predisposicdo ao crime ndo é tdo forte a ponto de representar quase
uma causa determinante necessaria.3"

Ora, dai surge uma inexoravel questdo: por qual razdo criminalizar um
comportamento se, de fato, a aplicacdo das penas tipicas do direito penal se mostra quase

inviavel?

871 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 627.
372 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 86.
373 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 82-83.



190

E notério que o poder plblico ndo tem dado respostas eficientes e criativas
acerca da protecdo do meio ambiente. Com rarissimos lampejos de sucesso, geralmente
iniciativas de conservacdo frequentemente redundam em fracassos quantitativos ou
qualitativos. Ademais, a utilizagdo dos outros ramos do Direito para tutelar a natureza tem se
mostrado deficiente, visto que ndo produz um efeito comunicativo na consciéncia coletiva sobre
a urgéncia e necessidade de preservacao.

Beck afirma que cada vez mais:

Com a morte das florestas, o ser humano percebe-se a si mesmo como “ser natural
com pretensdo moral”, como coisa movel e fragil em meio a outras coisas, como
parcela natural de um todo natural ameagado, pelo qual ele é responsavel. Acabam
sendo feridos e despertados niveis de uma consciéncia natural do ser humano, que
solapam e impugnam o dualismo de corpo e espirito, natureza e humanidade. Na
ameaca, 0 ser humano percebe que respira como as plantas e que vive da agua como

0s peixes na dgua. A ameaca de contaminacdo faz com que sinta que, com seu corpo,
faz parte das coisas — um “processo metabdlico com consciéncia e moral”.374

E justamente por isso que a legislagio penal é acionada, isto €, como fruto do
principio da fragmentariedade, a criminalizagdo de determinadas condutas serve para ressaltar
o carater proibitivo da norma e delimitar com absoluta clareza quais séo os bens juridicos mais
valorizados de uma sociedade.

Por outro lado, neste caso, a lei penal também ¢é utilizada para maquiar a
ineficiéncia estatal e, ao mesmo tempo, tranquilizar a opinido publica, mediante atitudes que
demonstram que algo estd sendo feito para proteger o meio ambiente. Trata-se do que
convencionou chamar de direito penal simbolico.

Segundo Hassemer, do jeito que esta posta na legislacdo:

Esta suposta forma de garantir a protecdo do ambiente, para além de custar pouco
dinheiro ao Estado, apresenta ainda a vantagem de servir para acalmar contestacdes
politicas. Com efeito, é assim que a classe politica pode proclamar a opinido puablica
que estd atenta aos problemas do mundo moderno e, mais ainda, que até se
compromete com a tomada de medidas drasticas para os resolver.3™

Dessa forma, para alguns, a criminalizacéo é a forma fécil de tentar resolver um
problema social complexo, repleto de variaveis e intensidades distintas, visando sobretudo
tranquilizar a opinido publica.

Inobstante isso, é inegavel o carater simbolico-comunicativo da imputacdo

penal, o qual transmite a coletividade a exata no¢do de importancia dispensada a um bem

374 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 91.
375 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.
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juridico através da imposicdo de sangBes sérias, efetivas e duras. Essa postura, caso tivesse sido
adotada no microssistema de protecdo ambiental, redundaria em uma mensagem clara a
coletividade: “néo toleramos crimes ambientais”.

Ocorre que, ao estabelecer normas penais que inviabilizam a aplicacdo de penas
severas, a Lei n. 9.605/98 labora com premissa inversa, qual seja, de que o delito ambiental n&o
é suficientemente relevante para ser reprimido por meio de penas corporais. Alias, em alguns
casos, a mensagem transmitida pela legislagéo penal pode ser ainda mais torpe e odiosa, assim
dizendo, a de que o crime ambiental compensa, desde que feita a relagdo entre custos e
beneficios.

Né&o obstante as posi¢des em contrério, é necessario indagar se a opcéo eleita
pelo Brasil é a mais viavel e estrategicamente mais eficiente para tentar conter a agdo humana
em detrimento do meio ambiente, pois, embora enfeixado da Constituigdo, 0 comando para a
criminalizagdo de condutas dessa estirpe ndo tem redundado em um efeito comunicativo
satisfatorio.

H4, portanto, uma consideravel perda da eficiéncia preventiva do Direito Penal,
eis que o efeito comunicativo resta prejudicado pela ideia de que a prética da infracdo penal ndo
redundard em uma consequéncia severa, de modo que, no imagindrio coletivo, o crime passa a
compensar, fazendo parte até mesmo do “custo” do negdcio para empresarios poluidores. Nessa
perspectiva, a pena nada mais € do que um mero efeito colateral minguado e aceitavel.

E justamente por isso que cedo ou tarde havera um clamor - ou até mesmo
pressdo por parte do empresariado que lucra com o meio ambiente sadio, especialmente ligado
ao comercio internacional - para que o direito penal ambiental seja reformado e as sancdes
endurecidas para que os delinquentes devastadores respondam por seus atos na dimenséo da
lesdo provocada a coletividade.

Trata-se de um movimento que ja estd em curso no Congresso Nacional,
inclusive, existe um projeto de Lei (PL n. 2933/2023) que prevé a imposigéo de san¢des severas
aqueles que porventura praticarem o crime de “ecocidio”.

Inobstante isso, critica-se bastante o uso do direito penal para prevenir o dano
ambiental mediante a antecipacdo da puni¢do aos atos preparatorios. Além disso, alega-se
também que o direito penal estabelece uma suposta seletividade das condenagdes, as quais se
resumiriam a pequenos poluidores.

Sucede-se que ndo se deve ter como paradigma o direito penal cléssico -
essencialmente individualista - para tutelar interesses difusos. No &mbito do biossistema tem

que se ter em mente a prevencdo do dano. N&o é razodvel exigir a configuragdo do prejuizo
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ambiental para que o direito penal passe a atuar.

Também ndo serve como argumento a faldcia de que a criminalizagdo de
infragdes ambientais se presta apenas para punir pequenos poluidores. Ora, se isso realmente
ocorre, cabe ao legislador lancar méo de mecanismos legais que fomentam a desmontagem de
estruturas criminosas, responsabilizando os mentores e financiadores do crime ambiental, como
por exemplo a colaboragéo premiada e o confisco alargado.

Ndo é aceitavel esperar que os grandes poluidores sejam eficazmente punidos
somente quando o delito ambiental tiver alguma conexdo com a estruturagdo de uma
organizagdo criminosa e, desse modo, sejam punidos com rigor pela destruicdo do meio
ambiente.

Vale destacar que quase todos os crimes descritos na Lei n. 9.605/98 possuem
pena maxima igual ou inferior a 4 (quatro) anos, de modo que dificilmente um crime ambiental
serd perseguido conjuntamente com o delito de organizag&o criminosa, porquanto o art. 1°, §1°,
da Lei n. 12.850/13 exige para a tipificacdo dessa violacdo “a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos”

Sem embargo, contrario a criminalizacdo de condutas danosas a natureza,
Hassemer entende que o uso do Direito Penal ndo é a melhor solugéo para o problema, pois,
segundo ele:

[...] quanto mais direito penal do ambiente, menos protecdo ambiental; quanto mais
ampliarmos e agravarmos o direito penal do ambiente, tanto mais estaremos a dar
maus passos, pois que, a persistir nessa senda, s6 viremos a produzir efeitos contrarios
aos pretendidos: ou seja, acabaremos contribuindo para uma inexoravel diminuicdo
da protecdo efetiva do ambiente.37

Nessa toada, Hassemer critica o uso preventivo do direito penal com fito na
protecdo do meio ambiente, haja vista que aquele possui funcéo repressiva e ndo preventiva.
Para tanto, Hassemer propde a criagdo de um novo ramo do direito para tratar da prevencdo de
ilicitos ambientais, € o que ele denomina por “direito de intervengédo”.

A sugestdo formulada pelo saudoso juiz do Tribunal Constitucional Federal
alemdo sugere a intervencdo estatal prévia, antes mesmo da consumacéo do dano ambiental.
Propde, ainda, que eventuais san¢des impostas por esse novo ramo do Direito se distingam das
penas privativas de liberdade. Além disso, d& azo a possibilidade de imputacéo coletiva, sem a

individualizagdo do comportamento de cada envolvido na conduta danosa.

376 HASSEMER, Winfried. A preservacdo do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 22, Abr-Jun, p. 27-35, 1998.
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Nota-se que a proposta de Hassemer visa manter a higidez do modelo “cléssico”
de direito penal, rigidamente estruturado sobre garantias individuais, na imputacgéo pessoal e na
imposicdo de reprimendas severas (essencialmente penas privativas de liberdade). Embora em
termos diversos, Hassemer pretende a mesma coisa que Jakobs, preservar o direito penal.

Embora as teses abolicionistas sejam auspiciosas no plano tedrico, na dimenséo
préatica apresentam inumeros desafios. Ocorre que quase todas as medidas propostas por
Hassemer foram incluidas na Lei n. 9.605/98, sob a nomenclatura de direito penal, porém, ndo
surtiram o efeito esperado.

Primeiramente é preciso engrenar que, no Brasil, a criminalizagéo de condutas
prejudiciais a0 meio ambiente atende a um mandado constitucional de criminalizag&o. Portanto,
a abolicdo da legislagdo penal consistiria em uma clara afronta ao §3° do art. 225 da Carta
Magna.

Além disso, a descriminalizacdo pode redundar em um efeito comunicativo -
interno e externo - ainda mais nefasto, porque pode demonstrar 0 menosprezo do Estado
brasileiro pela preservacédo do meio ambiente.

Nas palavras de Luciano Feldens:

[...] em se constatando que a caminho da igualdade e da justica social o Estado
desenvolveu tarefas no plano legislativo, inclusive criminal, no sentido de proteger
essas objetividades juridicas que servem, em Ultima anélise, a conferir existéncia
digna aos nacionais, configurando-se tal como um avango no desiderato perseguido
(justica social), eventuais medidas despenalizadoras sujeitar-se-iam a representar uma
desprotecdo socialmente indesejavel a esse nudcleo essencial identificado com o
Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, ainda que indiretamente, um

retrocesso social que, como tal, revela-se vedado constitucionalmente (clausula de
proibicdo do retrocesso social).3"”

Nesse sentido, Jakobs arremata que uma protecdo deficiente daquilo que a

Constituicdo estabeleceu como algo central pode comprometer, inclusive, a autoridade estatal
naquilo que atine ao jus puniendi. Para Jakobs:

A partir de uma perspectiva funcional, s6 essa forca de autoconservacéo é a que conta.

Né&o obstante, nenhum sistema pode renunciar a essa for¢a: uma “crise do ius puniendi

publico”, que, por exemplo, conduzisse a uma ampla retirada para medidas juridico-
civis, seria uma crise ndo sé do ius puniendi, mas também do publico.3®

Nessa dimens&o, a atuagdo do direito penal para a protecdo do meio ambiente é

877 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimacdo da atuacdo do ministério pablico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 88.

378 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
p. 20.
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inafastavel e deve ser aperfeigoada ante a sublimidade daquilo que se tutela.

3.4 O ETERNO DILEMA DA FINALIDADE DA PENA

O estudo do direito penal - como ciéncia - e, por conseguinte, da pena resultante
da prética de um ilicito é algo relativamente recente na historia da humanidade, haja vista que
esse tipo de sancéo sempre foi compreendido como um mal imposto como resposta a um outro
mal previamente praticado pelo infrator.

Nuvolone ensina que:

O Direito Penal, como objeto de ciéncia autdnoma, nasce com o lluminismo. E nesse
momento que 0 homem moderno toma consciéncia critica do problema penal como
problema filos6fico e juridico que é. Os temas em torno dos quais se desenvolve a

nova ciéncia sdo, sobretudo, os do fundamento do direito de punir e da legitimidade
das penas.®”®

E preciso pensar sobre a proporcionalidade e a legitimidade da pena,
especialmente quando se cogita a criminalizar de novas condutas ou, ainda, incrementar
algumas punicdes ja existentes. Beccaria formulou uma série de questdes que devem nortear o
debate:

[...] qual a origem das penas, e em que se funda o direito de punir? Quais as punic¢oes
que se devem aplicar aos diferentes crimes? A pena de morte serd verdadeiramente
Gtil, necessaria, imprescindivel para a seguranca e a estabilidade social? Serdo justos
0s tormentos e as torturas? Levardo ao fim proposto pelas leis? Quais sdo 0os meios

mais apropriados para prevenir os delitos? As mesmas penas serdo igualmente Uteis
em todas as épocas? Qual a influéncia que exercem sobre os costumes?38

Para tentar responder essas questdes é preciso ter em mente que, na concepgao
jusnaturalista, a pena é uma consequéncia natural da prética de um injusto, como se fosse uma
espécie de eco daquilo que ocorre na natureza. Trata-se, portanto, de uma simples e natural
reacdo ao injusto.

Na perspectiva contratualista, o jus puniendi é uma manifestacdo suprema do

poder estatal. Beccaria afirmava que “A soma dessas partes de liberdade, assim sacrificadas ao

379 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 1.
380 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 17.
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bem geral, constituiu a soberania na nag&o”3!. Além disso, para o Marqués, “A reunido de
todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento do direito de punir”’382, Desse
modo, para os contratualistas, o direito estatal de punir se legitima a partir do contrato social,
por meio do qual individuos renunciam o direito a barbérie para se submeterem a justica formal,
supostamente mais racional e insuscetivel de ser afetada pelas paixdes humanas.

E importante se ter a dimens&o de que a privagio da liberdade também é uma
medida relativamente recente, uma vez que o carcere funcionava como uma providéncia
viabilizadora da imposicdo de outras penas, tais como a imposi¢do de trabalhos forgados,
mutilacBes e até mesmo a morte.

Carnelutti retrata que:

Historicamente, o carcere ndo foi inventado com esta finalidade; a sua razdo originaria
é, mais do que a de uma medida de seguranca, a de uma medida cautelar apta a

assegurar a disponibilidade do réu aos fins do juizo; mas esta € a raiz, ndo o
desenvolvimento do instituto.3

Foucault corrobora com essa compreensdo ao afirmar que:

[...] a prisdo ndo é um castigo velhissimo cujo sucesso nunca teria deixado de crescer
ao longo dos séculos. Isso porque, até o fim do século XV1II, ela nunca foi realmente
um castigo dentro do sistema penal.38

Desse modo, o cércere deixou de ser uma medida preparatria para a imposicao
de medidas corporais ou expropriatorias para se tornar atualmente a mais genuina forma de
punigdo que se conhece. Por isso, a sua imposigdo naturalmente comunica a ideia de ilegalismo.

E valido destacar que a prisio atende a uma logica mais sofisticada e menos
bruta do que as penalidades anteriormente aplicadas, qual seja, todos possuem tempo ainda que
ndo possuam patrimdnio. Noutros termos, ninguém escapa a sua agao.

Essa dindmica utilitarista fez com que setores da sociedade enxergassem essa
mudanga como uma “janela de oportunidades”, de modo que o sistema prisional primitivo
fornecesse méao de obra barata para a emergente revolucéo industrial e, a0 mesmo tempo,
doutrinasse as classes subalternas.

Ao comentar a instituicdo da prisdo como forma de punigéo, Alessandro Baratta

advoga a ideia de que:

31 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 19.

32 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 19.

33 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 72-73.

34 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no College de France (1972-1973). Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2015. p. 59.
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As funcdes desta instituicdo na producéo e no controle da classe operaria, e na criagdo
do universo disciplinar de que a moderna sociedade industrial tem necessidade, sdo
elementos indispensaveis a uma epistemologia materialista, a uma “economia
politica” da pena.3%

Em outras palavras é possivel afirmar que o carcere serviu como ferramenta de
doutrinagdo da sociedade industrial, de modo a indicar os valores mais preciosos e a forma de
se comportar.

Tratava-se de estratagema para formatar a populagdo conforme os valores e
interesses das classes dominantes, detentoras dos meios de produgdo. Dessa forma, garantia-se
a fixacdo da mé&o de obra barata e se rechacava a conduta desviante contréria ao labor. Dai a
criacdo de ilicitos semelhantes a contravencdo de vadiagem, a qual punia o desocupado como
forma de mobilizar a forca de trabalho para a fungéo que fora predestinada, a produgaos3e.

Embora o direito penal e a pena sempre tenham sido manipulados pelos
poderosos para “docilizar” as classes menos favorecidas, € importante dizer que,
normativamente, a reprimenda criminal serve para reprimir e prevenir a pratica de outros ilicitos
previstos em Lei.

Prova disso é que o Capitulo 111, do Titulo V, do Cddigo Penal, trata da aplicagéo
da pena e da metodologia de mensuragdo da reprimenda. O art. 59 do CP, que inaugura o
sobredito Capitulo 11, fornece importante substrato para a compreenséo das finalidades das
penas no Brasil ao anunciar como objetivos das sangdes penais aquilo que “[...] seja necessario
e suficiente para reprovacéo e prevencgéo do crime”.

Note-se que, na perspectiva do Codigo Penal, a punicdo deve servir para
reprovar, repreender e condenar determinado comportamento, de modo que a censura seja
comunicada ao infrator sancionado e, também, aos demais membros da sociedade. Dessa forma,
0 juiz reafirma o império da Lei e reforca as expectativas sociais acerca do cumprimento da
norma.

Além disso, 0 mesmo dispositivo estabelece como objetivo a prevencdo do
crime, ou seja, a punigdo deve servir como exemplo negativo, contrafatico, que desmotive a
realizacdo de novas empreitadas delitivas pelo condenado, bem como por aqueles que tomaram
ciéncia daquele desfecho sancionatorio.

E importante ressaltar que essas duas finalidades — reprovacio e prevengio —

35 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do direito
penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2021. p. 193.

36 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no College de France (1972-1973). Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2015. p. 100-101
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devem ser observadas pelo juiz sentenciante, ou seja, 0 magistrado que efetuou o juizo de
culpabilidade positivo deve se pautar por esses paradigmas para estabelecer a pena.

Entretanto, ndo h& no Codigo Penal nenhuma preocupagdo com a ressocializagéo
do condenado. Tal objetivo deve ficar a cargo do juiz responsével pela execucdo da reprimenda
de modo a “[...] proporcionar condigdes para a harmonica integragéo social do condenado”, na
forma do art. 1° da Lei n. 7.210/84 (LEP).

Aqui existe como finalidade a preocupagdo com a readequagdo do condenado a
sociedade. Trata-se de uma visdo utilitarista, que visa garantir o retorno do preso a sociedade
sem sobressaltos, adequado aos padrdes estabelecidos no contrato social.

A partir desses dois dispositivos legais - que entraram em vigor em 1984 - é
possivel perceber que o Brasil adotou uma vertente mista no que atine aos objetivos da pena,
para, assim, ndo SO reprovar e prevenir a pratica criminosa, mas também recuperar aquele a
quem foi imposta uma sangéo penal.

A despeito dos nitidos objetivos entabulados pelo legislador brasileiro, alguns
questionamentos formulados por Hassemer sdo pertinentes e devem ser repetidos para a
continuidade desse estudo: “Pode o sistema penal “efetivamente” garantir estes maravilhosos
efeitos? Ou, como se opera concretamente o atingimento dos efeitos?”"%%’.

Para tentar explicar adequadamente os fundamentos da pena, a doutrina penal
costuma “[...] subdividir as teorias que fundamentam a pena em: absoluta ou retribucionista -
punitur quia pecatur; e relativa (prevencéo geral e prevencéo especial) - punitur ne peccatur;
mistas’388,

Né&o obstante esses esclarecimentos, ainda resta nebulosa a questéo acerca do

“por qué” punir. Fassin faz uma interessante reflexdo sobre a necessidade e a justificativa de se
punir:

Importa aqui diferenciar dois sentidos da questéo do «por qué». Ela pode ser entendida

em um sentido prescritivo (por que € necessario punir?) ou em um sentido descritivo

(por que se pune de fato?). No primeiro caso, é uma justificativa teorica, dada a priori,

geralmente por um filésofo ou um jurista. No segundo, é uma justificativa empirica,

proposta a posteriori, e que pode ser subjetiva, quando é fornecida pelo proprio agente,
ou objetiva, quando é colocada pelo sociélogo ou pelo antrop6logo.3%

E o que se pretende responder nos topicos seguintes.

37 HASSEMER, Winfried. Histdria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994,

38 RODRIGUES, Ricardo de Carvalho. Humanizacédo das ideias penais? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.
85.

39 FASSIN, Didier. Punir: uma paixdo contemporéanea. Belo Horizonte: editora Ayiné, 2021. p. 92.
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3.4.1 Teoria retributiva

Embora o castigo ndo esteja explicitamente registrado no Codigo Penal, nem,
tampouco na LEP (Lei n. 7.210/84), é inegavel que a pena possui um cardter retributivo, ou
seja, que a sangdo penal tem por objetivo impor ao condenado um mal como forma de
“pagamento” pela transgressdo praticada contra a coletividade®*.

O raciocinio é o seguinte: j& que a sociedade ndo foi capaz de evitar que a vitima
sofresse o trauma causado pelo delito, tem, a0 menos em principio, uma divida perante ela,
consistente no castigo do autor®®:,

Dai o questionamento: pena é “Puni¢do ou vinganga? Os filosofos vém tentando

h& muito tempo fazer a oposicéo, julgando a segunda como ruim e ilegitima e a primeira como
boa e legitima™°2,
A retribuicdo € evidentemente a finalidade da pena mais facil de ser
compreendida e cujos resultados s&o concretamente percebidos, uma vez que ndo se preocupa
com o condenado - para que este seja redimido - nem, tampouco, com a sociedade - para que
enxergue a partir condenagéo do criminoso um exemplo que ndo deve ser seguido.

Noutros termos, havendo ou ndo ressocializacdo do sentenciado, ou ainda,
produzindo ou ndo intimidacgdo coletiva, a pena deve ser aplicada como forma de impor ao
delinquente o prego pelo desvio praticado. A pena, portanto, assume uma faceta de vinganga
coletiva que é imposta pelo Estado. Nessa perspectiva, a reprimenda estd desprovida de viés
utilitarista, ou seja, ndo se vislumbra através da pena a reducgdo ou a prevencdo de futuros

crimes.3%

Para a vertente retribucionista, a pena € uma reacéo natural da sociedade contra
aquele que praticou um ilicito penal. “As teorias absolutas, também denominadas

retribuicionistas, entendem a pena como um fim em si mesmo e nisto se esgota 0 seu contetdo,

30 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 27.

31 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 68.

32 FASSIN, Didier. Punir: uma paixdo contemporéanea. Belo Horizonte: editora Ayiné, 2021. p. 53.

3% MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016.
p. 169.
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quia peccatum est™3%,

Carnelutti analisa a pena a partir da observagao de criangas e povos incivilizados.
Para ele ha fragmentos da necessidade humana por puni¢cdo em todos o0s povos e culturas.
Assim, a pena é uma reagdo a ofensa®®.
Desse modo, nas palavras do jurista italiano:
A alegacdo que, perante a censura pela injdria proferida, a crianga faz da injaria
recebida, quer dizer precisamente isto: que a causa do que ele fez esta fora dele, que

ndo fez mais do que dar continuacédo a algo ndo comecado por ele; por isso ele, com
frequéncia, antepde ou conclui néo ter sido causa ou nao ter culpa do que ocorreu.3%

Nesse sentido, a pena funcionaria como um eco daquilo que acontece na
natureza, ou seja, trata-se de uma reacdo natural - segundo as leis naturais - que séo imitadas
pelas leis artificiais elaboradas pelos homens®®’,

Portanto, o fundamento da lei penal e da punicdo é a prdpria lei natural que rege
0 cosmos. Sem o lastro natural a pena néo teria sentido de existir.

Hassemer critica a ideia de retribuigdo como fundamento da pena ao afirmar que:

Com isso cabe o rechaco ao que nés denominamos hoje de “teorias retributivas”, uma
opinido cientifica que vé o sentido da pena na compensacdo do passado. Em uma
variante objetiva, dirigida ao acontecimento exterior, ela significa a compensacdo do
injusto e da culpabilidade através do mal da pena, em uma variante subjetiva,
considerando o autor, ela fala da “expiagdo” - com a qual de modo algum se tem em
vista, como igualmente se mostrara de modo preciso, a expiac¢do ou reconciliagdo do

autor, sendo somente o processo sacramental que compensa o injusto e a culpabilidade
com a execucao e o sofrimento da pena pelo acusado.3%®

Pensando racionalmente, a retribuicdo de fato ndo faz nenhum sentido, uma vez
que ndo produz nada de Util, a ndo ser a sensacdo de vinganca. Assim, a primitiva atitude de se
pagar o mal com o mal ndo é capaz de reparar o dano sofrido, nem, tampouco, de ressocializar
0 delinquente.

Assim, “[...] a ideia de ‘vinganga’ torna mais espessas as trevas em vez de as

dissipar, porque a vinganga nos conduz ao mesmo problema: “Como é que fazer sofrer pode

ser uma reparagdo?”3%,

3% RODRIGUES, Ricardo de Carvalho. Humanizacao das ideias penais? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.
85.

395 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 25-26.

3% CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Séo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 28.

397 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 33.

3% HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2005. p. 370.

39 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A genealogia da moral. Sao Paulo: Lafonte, 2017. p. 59.
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Nessa mesma toada, Foucault indaga: “[...] 0 que deve ser a puni¢do? A punigdo
entdo ndo é algo [ligado] a reparacéo ou a vinganca. Nada tem a ver tampouco com castigo ou
peniténcia. E apenas a defesa e a protecio da sociedade”*.

Destarte, a teoria retributiva da pena encontra-se desprovida de todo e qualquer
sentido utilitarista, uma vez que ndo se preocupa com os reflexos vindouros da condenagéo e
aplicacdo da pena. Ao contrério, a retribuicdo mira em um cenario passado e a reprimenda serve

como uma espécie de “oferenda” para “acalmar os deuses da terra”.

3.4.2 Teorias da prevencéo especial

Apesar da suposta compensagdo exigida pela finalidade retributiva da pena,
como se viu acima, existe na legislacdo uma preocupacdo de indole utilitaria, qual seja, a
evitagdo da préatica de novos delitos por aquele que ja experimentou as dores de uma sanc¢éo
penal.

Na busca de um fundamento mais racional para a imposigdo da pena, bem como
a indicagdo de um propdsito mais Util para os condenados, os estudiosos do direito penal
desenvolveram as chamadas teorias preventivas.

Hassemer ensina que:

Seneca, que viveu no inicio da era cristd, do modo como foi transmitido por Grotius -
tomou de Protagoras uma teoria da pena que hoje nés designamos como “moderna’:
“nenhum individuo racional pune pelo pecado cometido, mas para que futuramente
ndo mais se peque”. Esta frase, que se perdeu na obscuridade historica da filosofia
pratica, caracteriza o que hoje nds denominamos “teorias preventivas da pena”, isto é,
teorias que atribuem as penas forca e a tarefa inibitéria dos futuros delitos. Estas
teorias possuem duas orientacdes finalisticas: uma variante “preventiva especial”, que
dirige a sua atengdo ao autor concreto condenado a uma pena e espera para ele, a partir
da pena, um efeito “ressocializador”, um efeito de adaptagdo; e uma variante
“preventiva geral” que se interessa pela generalidade dos cidaddos e, através da pena
e da execucdo penal, espera em sua concepgdo estrita (apenas) uma intimidacdo do
potencial delinquente, e em sua concepgdo ampla robustecer a consciéncia normativa
de todos.*

Beccaria ja deduzia que “Os castigos tém por finalidade Gnica obstar o culpado

400 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no College de France (1972-1973). S&o Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2015. p. 62.

401 HASSEMER, Winfried. Introducéo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2005. p. 369.
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de tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e afastar os seus concidaddos do caminho do
crime”*92, Assim, as teorias preventivas “[...] transferem a funcdo da pena para um resultado
futuro, que consiste em influenciar a coletividade ou o autor do delito”4%,

Tais teorias tém por finalidade duas premissas bésicas: o desestimulo a
reincidéncia e a dissuasdo de membros da sociedade que tenham a propenséo de praticar crimes
da mesma indole daquele que resultou na condenacéo.

Hassemer ensina que:

[...] o éxito da socializagdo é a melhor seguranca para a sociedade diante do antigo
delinquente; através de uma execugdo penal ressocializadora intensa, nos custos e no
aspecto pessoal, a sociedade pagaria uma parte da culpa que tem carregado consigo
pela socializagdo defeituosa destes individuos.**

icone da criminologia critica, Alessandro Barata refuta as teorias preventivas ao
afirmar que os dados concretos:

[...] pdem em divida o principio do fim ou da prevencéo e, em particular, a concepgdo
reeducativa da pena. Na verdade, esses resultados mostram que a intervencéo do
sistema penal, especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito
reeducativo sobre o delinquente determinam, na maioria dos casos, uma consolidagédo
da identidade desviante do condenado e o seu ingresso em uma verdadeira e propria
carreira criminosa.*%®

Singularmente, a finalidade preventiva especial mostra-se fracassada, haja vista
o alto indice recaidas daqueles que ja sofreram algum tipo de condenagdo criminal. Noutras
palavras, a reprimenda ndo tem servido para afastar o condenado da criminalidade, nem,
tampouco, para reintegré-lo ao seio da sociedade.

Embora essa pretensdo seja louvavel, sua concretizagdo ndo se sustenta
empiricamente, visto que rigorosamente ndo possui 0 conddo de docilizar e “normalizar”
individuos embrutecidos. Alias, segregado em um estabelecimento prisional degradado e
indspito, a tendéncia é que o condenado se torne ainda mais hostil e rebelde.

Nietzsche ja afirmava que “Em geral, o castigo endurece e torna frio, concentra

e aguca 0s sentimentos de averséo, aviva a forca de resisténcia [...]""*%.

402 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 49.

408 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2021. p. 51.
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A concluséo a que chegam estudos deste género é que “a possibilidade de transformar
um delinquente antissocial violento em um individuo adaptavel, mediante uma longa
pena carcerdria, ndo parece existir’ e que “o instituto da pena nao pode realizar a sua
finalidade como instituto de educacéo”.*’

Hassemer complementa esse raciocinio ao afirmar que:

O preso é privado amplamente dos seus contatos intimos e sociais. Ele é levado a um
ambiente social que o mantém afastado dos problemas, nos quais ele fracassou fora
do estabelecimento (que lhe criavam também novos problemas). Ele desaprende as
técnicas sociais de convivio e de aprovacdo (e inclusive aprende outras).*%®

Vale dizer que essa prevengéo especial focada no condenado pode ser enxergada
de duas maneiras: positiva ou negativa.

A prevencdo especial positiva é aquela destinada a ressocializagcdo ou
reeducacdo do sentenciado ao cumprimento de uma pena privativa de liberdade, de modo a
readaptar o criminoso ao convivio social para que oportunamente ele seja reinserido no seio da
coletividade e, munido de “virtudes”, jamais volte a cogitar a perpetracdo de ilicitos penais.
Portanto, cuida-se de uma intervengéo no comportamento do preso.

J& a prevencdo especial negativa tem por escopo a intimidacéo e a neutralizagéo
do condenado para que, uma vez sacado do convivio social, ndo tenha condigBes de praticar
novos crimes. Noutros tempos, a prevencéo geral negativa laborava a servi¢co do absolutismo,
uma vez que reclamava penas cruéis para inibir que criminosos tornassem a delingquir“®.

Note-se que ambas as formas de prevencdo especial sdo utilitaristas (voltadas as
consequéncias produzidas pela punigdo), porquanto visam garantir que a sociedade ndo seja
novamente abalada por aquele delinquente determinado que foi sentenciado ao cumprimento
de uma reprimenda corporal.

Nada obstante os claros objetivos da prevencdo especial, € preciso constar
algumas distorc¢des provocadas pela sua aplicacdo ao longo da historia.

Os defensores da prevengao especial positiva asseveram que a ressocializacéo €
um atributo de um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a
dignidade da pessoa humana. Assim, o condenado tem o direito de se regenerar e evoluir como

pessoa.

47 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
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Aliés, vale aqui registrar que o mal compreendido direito penal do inimigo
identificado por Jakobs admite que o “hostil” - condenado pela pratica de um crime bérbaro,
por exemplo - torne a condicdo de pessoa em Direito e volte a ser tributavel dos tratamentos
dispensados aos cidaddos. Tal caracteristica é propria do Estado Democratico de Direito,
ambiente em que Jakobs fiou a sua teoria.

Polaino-Orts destaca que a condigdo de inimigo é potestativa:

[...] na medida em que o inimigo dispde sempre da possibilidade de abandonar seu
status, por meio de uma solucéo precisa, a de adequar seu comportamento a norma e
prestar a suficiente garantia cognitiva para poder ser tratado como pessoa fiel ao
Direito.*10

Inobstante isso, embora seja louvavel o designio de ressocializar aquele que
demonstrou possuir um comportamento antissocial, ndo se pode imaginar, ingenuamente, que
tal finalidade seja estéril & interferéncia das classes dominantes. Muito pelo contrario, o que se
viu ao longo da histéria € que a pena foi utilizada para docilizar as classes subalternas aos
lucrativos interesses das classes mais abastadas.

Concretamente, na concepgdo da prevengdo especial positiva, o condenado
recebe uma espécie de tratamento - ou em termos penais, uma medida de seguranga - para que
se livre do mal que lhe acomete, a sua indole criminosa.

Para Hassemer, trata-se de:

[...] uma tentativa de arrebatar o preso ndo apenas no corpo mas também na alma e
mais: almeja exorcizar seu estilo de vida e seus modelos de comportamento
especificos da classe baixa a que pertence. Se a tudo isto se acrescenta que respeitaveis
representantes da ideia da ressocializagdo acabam propugnando a pena de duragdo
incerta*!t

Desse modo, a pena pode servir como ferramenta de homogeneizagdo de
comportamentos & luz daquilo que convém aos detentores do poder politico e econdmico. A
I6gica é a seguinte: se a bebedeira noturna prejudica o bom andamento dos negécios durante o
dia, que se criminalize a bebedeira. Se a vadiagem afasta a méo de obra necessaria para o
funcionamento das fabricas, que se criminalize a vadiagem.

Para Velo “Trata-se do velho dualismo de sempre, entre a defesa do direito penal

como disciplina do poder e a do direito penal como instrumento do poder. O ideal do primeiro

40 POLAINO-ORTS, Miguel. Licdes de direito penal do inimigo. S&o Paulo: LiberArs, 2014. p. 63.
4“1 HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994.
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é a liberdade, a do segundo o combate a criminalidade ou a defesa social”*'2.

Noutra margem, na perspectiva da prevencéo especial negativa a pena serve para
um fim mais pragmatico, qual seja, a eliminagéo daquele que é fonte de perigo mediante a sua
segregacdo. Nessa toada, o criminoso € enxergado como uma ameaga a sociedade, ou seja,
alguém que atenta contra o contrato social. Aqui inexiste sentimento de vinganga, mas sim uma
visdo utilitarista que busca retirar do caminho aquele que afronta o progresso da sociedade em
razdo da prética de crimes.

Foucault afirma que se trata de uma hostilidade social.

Dai decorre a nogdo de pena que deve ser dosada nédo pela importancia da culpa ou do

prejuizo, mas por aquilo que é (til & sociedade. E importante para ela que seus
inimigos sejam dominados, que ndo se multipliquem.*3

Ao criticar a prevencdo especial negativa, Moraes afirma que ela:

[...] busca a eliminagdo de perigos. Consequentemente, se 0s instrumentos coercitivos
ndo tém como objetivo prevenir as condutas tidas como indesejaveis, entdo seria
possivel afirmar que carecem de finalidade social e, portanto, séo ilegitimos.**

Entretanto, ouse-se discordar, pois muito embora inexista na prevencgéo especial
negativa 0 compromisso com a recuperagao do condenado, existe sim uma finalidade social —
goste ou ndo dela - que ndo pode ser olvidada, que € a paz e a seguranca da maioria que nao
delinquiu. Desse modo, a inocuizagdo do delinquente ndo pode de per si ser apregoada como
ilegitima, porquanto busca garantir a tranquilidade da coletividade, que, como visto, é um
direito inerente ao contrato social segundo o pensamento de Kant.

Cuida-se, portanto, de um objetivo calcado na ideia de defesa social.

Essa tem sido uma préatica recorrente em alguns Estados norte-americanos que,
amparados no brocardo “three strikes and you are out”, punem em progressiva
severidade os reincidentes, da elevacdo da privacdo de liberdade, passando pela
proibicdo de liberdade condicional até a pena de morte, corroborando-se a ideia de

Franz von Lizst de que existiriam individuos irrecuperaveis tal qual um membro
enfermo do organismo.*®

4“2 \VVELO, J. T. O problema da fundamentacéo do direito penal do inimigo. Revista dos Tribunais, Revista dos
Tribunais. v. 894, p. 349-400, 2010.

413 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2015. p. 31-32.

4“4 MORAES, V. B. Concepcdes iusfilosdficas do direito penal do inimigo: uma analise sobre os fundamentos da
teoria de Gunther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 74, p.
9-34, 2008.

45 BRANCO, B. C. T. C.; TANGERINO, D. P. C. O perigo da imprépria universalizacdo da dogmatica penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 117., p. 51-89, 2015.
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E inegavel que a prevencdo especial negativa pode ser empregada
maliciosamente a pretexto da defesa social para hostilizar pessoas socialmente indesejaveis,
minorias, tais como: uma etnia, individuos deficientes, cidaddos que professam uma religido
nao ortodoxa.

Critico da ideia da pena como forma de defesa social, Foucault aponta que:

[...] ela serviu para caracterizar, designar de modo bastante vago o estatuto conferido,
numa sociedade como a nossa, a delinquentes, minorias étnicas, religiosas e sexuais,
a doentes mentais, a individuos que ficam fora dos circuitos de producéo ou consumo,
enfim a todos aqueles que possam ser considerados anormais ou desviantes.*16

Trata-se de uma constatacdo verossimil e, portanto, digna de preocupacéo, haja
vista que o direito penal pode ser utilizado como instrumento de exclusdo social para aqueles
considerados indesejaveis.

Nessa mesma linha de raciocinio, Velo ilustra que:

O ritual do bode expiatério causa alivio porque culpabiliza o outro sem que 0s
comandantes necessitem reconhecer os proprios erros, salvaguardando a integridade
moral e ética da coletividade. Este é o alivio que a teoria do direito penal do inimigo

busca racionalizar ao dizer, com base em Kant, que “a pena sucede contra 0 homo
noumenon; a custodia de seguranca, contra 0 homo phaenomenon”.*’

Com isso, ha uma diferenga entre tratamento dispensado ao homem racional e
ao homem natural. A teoria de Jakobs caminha por essa trilha, haja vista que propde um
tratamento penal diferenciado entre cidad&o e inimigo.

Na visdo de Jakobs o inimigo é aquele que abandonou consciente e
completamente os termos do contrato social, devendo receber por conta disso uma custddia de
seguranga, capaz de inocuizé-lo. Trata-se de alguém que, por sua prdpria decisdo, tornou ao
estado de natureza.

E importante esclarecer que “A referida despersonalizagio ndo se confunde com
a perda da personalidade juridica, mas se trata de uma desconsideragdo da condi¢do de pessoa
para fins penais ‘exclusivamente no que se refere ao possivel uso defeituoso da liberdade’”*8.

Cacicedo explica que:

Para Jakobs, s6 faz sentido contradizer a conduta do autor se este for considerado uma
pessoa, se for capaz de compreender o sentido da comunicacdo levada a efeito pela

416 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2015. p. 4.
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418 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise critica da prevencdo geral positiva. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2017. p. 134.
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pena. Ao individuo perigoso, por outro lado, ndo interessa qualquer comunicacao, pois
ele esta fora do direito. A pena representa somente coacdo na luta contra o perigo
representado pelo inimigo. Sua funcdo é unicamente a inocuizacdo, devendo ser
fisicamente efetiva para assegurar a sociedade dos riscos que sdo insitos ao individuo
perigoso.*?

De outra banda, o cidaddo é aquele que embora tenha transgredido a lei penal,
ainda € capaz de retomar aos termos do contrato social, uma vez que pode fornecer garantias
cognitivas de que ndo frustrara as expectativas sociais nele depositadas.

Contudo, embora o temor da criacdo de bodes expiatorios seja legitima (por
causa dos inmeros episodios historicos nesse sentido), a teoria proposta por Jakobs é
essencialmente normativa e visa hostilizar determinados comportamentos intoleraveis pela
sociedade e isso independe das condicdes politico-econdmicas do agente. Prova disso é que o
ordenamento juridico incrimina severamente comportamentos que a rigor sdo cometidos por

ricos e poderosos, tais como evaséo de divisas e lavagem de dinheiro.

3.4.3 Teorias de prevencao geral

A teoria de prevengdo geral consiste em mais uma tentativa de se justificar a
imposicdo de uma pena sem recorrer ao vetusto argumento da retribuicdo, o qual é classificado
como irracional e pouco (til, visto que trata-se de uma simples resposta a um ato ilicito
praticado no passado e que, por conseguinte, ndo pode ser modificado.

Cacicedo explica que:

A protecdo de bens juridicos e a prevencdo geral negativa seriam apenas
consequéncias secundarias da aplicacdo do direito penal, uma vez que, em geral,
guando este efetivamente atua ‘ja é tarde demais’, pois os bens juridicos ja foram
violados. Desta forma, para além da protecdo de bens juridicos concretos, a fungdo
fundamental do direito penal é assegurar a vigéncia dos valores ético-sociais que
formam a consciéncia juridica e o sus- tentaculo do Estado e da sociedade. Trata-se
de uma funcdo positiva do direito penal, que estimularia o comportamento de
fidelidade ao direito e, consequentemente, garantiria a vigéncia dos valores
fundamentais para a vida em sociedade.*?

Assim, a prevencdo geral labora com propdsitos futuros, destinados a evitacdo

49 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise critica da prevencdo geral positiva. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2017. p. 135.
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de crimes vindouros. Cuida-se de uma sistematica supostamente mais racional e menos reativa.

Na visdo de Beccaria “Um delito ja cometido, para o qual ndo hd mais remédio,
apenas pode ser punido pela sociedade politica para obstar que 0s outros homens incidam em
outros idénticos pela esperanca de ficarem impunes”™#2L,

Diferente da prevencdo especial, que mantém o foco da finalidade da pena no
condenado, a prevencdo geral, ao revés, tem seu cerne na coletividade, porquanto o castigo
aplicado ao transgressor serve como ferramenta de intimidacdo da comunidade alheia a
delinquéncia através de um processo de coagao psicoldgica generalizada. Além disso, por meio
da aplicacdo da pena, a validade das expectativas sociais contidas na lei é reafirmada e, por
conseguinte, a confianga no ordenamento juridico renovada.

Hobbes tratou do assunto ao asseverar que “[...] é consubstancial a pena ter por
finalidade a predisposi¢éo dos homens a obedecer as leis, fim esse que, sendo menor a pena do
que o beneficio da transgressdo, ndo é alcancado; antes redundara no efeito contrario*?2,

Em uma perspectiva um pouco ampliada, Liszt afirma que a pena atua
[...] sobre os membros da coletividade em geral, porque, de um lado, pela sua forca

de intimidacdo, refreia as tendéncias criminosas (prevencéo geral) e, por outro lado,
mantendo o direito, firma e fortalece o sentimento juridico dos cidad&os [...]*®

Portanto, essa teoria trabalha com a premissa da coacdo psicoldgica ou

intimidacéo a partir da I6gica de que o crime punido ndo compensa. Hassemer ensina que:

Apesar das suas antigas fontes, percebe-se que esta teoria da pena é filha do
lluminismo. A sua imagem do homem é marcada pela racionalidade, pela
racionalidade fria, e até mesmo calculavel. O tipo de homem para o qual ela aponta é
aquele que ¢ parte do Contrato Social, ao qual é apresentado diante dos seus olhos o
que a violagdo do contrato traz consigo, e que por consequéncia evidente renuncia ao
injusto que, talvez, sem esta apresentacdo, ele cometeria. Feuerbach formulou esta
teoria pela primeira vez como a “teoria da coagdo psicologica” e a fundamentou
minuciosamente.*?*

Assim como a prevencdo especial, a prevencdo geral também pode ser
subdividida em positiva e negativa.
A prevencdo geral positiva traduz-se na justa punicdo do agente, através da pena

individualizada e proporcional, ou seja, a pena justa. A pena € uma mensagem a
sociedade, no sentido de a punicdo ser exemplar e conforme ao Direito. Ademais, a

421 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 38.
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pena deve ser proporcional, como uma mensagem a sociedade.*?®

O propdsito da prevencao geral positiva ndo € produzir medo na coletividade,
muito pelo contrério, almeja-se o estabelecimento de uma sensacdo de tranquilidade na mente
dos cidaddos a respeito da vigéncia da norma e, sobretudo, acerca da manutengdo das
expectativas coletivas consubstanciadas nas leis.

Branco e Tangerino criticam esta finalidade da pena ao afirmar que:

A demanda por estabilizagdo, em Jakobs, sobrepde-se como valor inegociavel em
nome de um abstrato “interesse social” que, envolto numa concepcao contratualista,
nega a possibilidade de dissenso, de discordar e se contrapor ao ponto de vista oficial,

tornando o ser humano mero objeto politico do sistema juridico e retroalimentando o
discurso estrutural estabelecido.*?

Nessa mesma perspectiva, Hassemer afirma que:

O autor punivel em concreto é objeto de demonstracdo, no interesse do bom
comportamento dos demais [...]. Ele seria visto como um meio para um fim e
justamente isto os teodricos da pena absoluta reconheciam - como o pecado original do
Direito Penal. A teoria da prevencdo geral ameaca a dignidade do condenado.*”

Inobstante isso, é importante consignar quando um cidaddo cumpre
rigorosamente com o seu papel perante a sociedade, a norma é reafirmada na correcdo do seu
comportamento. Noutras palavras, a norma passa a ser encenada concretamente pelo cidadédo
cumpridor do seu papel na sociedade, de modo que a pessoa que age corretamente passa a
comunicar e replicar o padréo de comportamento estimado pela Lei.

De outra sorte, quando um delinquente é condenado a cumprir determinada pena
privativa de liberdade, a sancdo funciona como resposta contraféatica, ou seja, uma reacdo que
evidencia que aquele caminho escolhido pelo apenado ndo corresponde ao comportamento
pautado pela lei e que, nem, tampouco, encontra-se dentro das expectativas sociais.

A vigéncia efetiva da norma é assegurada por meio da autorreferéncia a partir
daquilo que acontece com o outro. Desta feita, diante do outro 0 sujeito se constitui por meio
do vinculo com a norma e necessita da autorreferéncia. Alias, € a referéncia do outro que o
torna sujeito. Portanto, a comunicagio ndo instrumental é uma comunicagio pessoal. E o que

afirma Jakobs:

425 VVALE, lonilton Pereira do. O direito penal do inimigo: fundamentos filoséficos e sistémicos. Revista dos
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El sujeto se concibe a si mismo, pues, al concebir, de modo mediado por lo normativo,
al otro, pero su propia autorreferencia se mantiene como algo particular: ante el otro
se constituye el sujeto a través de la vinculacidn a la norma y necesita la propia
autorreferencia del otro para que éste, a su vez, se convierta en sujeto. El mundo
vinculante est4 siempre restringido forzosamente al alcance de la norma o normas
concebidas. Los sujetos aparecen con tal limitacion solo en la socialidad (y, aunque
aqui no interesa, aparecen con esa limitacién también ante si mismos), es decir, como
portadores de roles o personas. Por ello la comunicacion no instrumental es una
comunicacion personal.*?®

Ao contradizer a norma, o delinquente afronta o sistema legal. Por isso, a pena €
a contradigdo da contradigdo. Noutros termos, a san¢do penal aplicada reafirma concretamente
0 sentido e a vigéncia da norma para que o sistema do Direito permanega funcionando.

Nessa linha, Jakobs afirma que “La sancidn contradice el proyecto del mundo
del infractor de la norma: éste afirma la no-vigencia de la norma para el caso en cuestion, pero
la sancion confirma que esa afirmacion es irrelevante™#2°,

Fora isso, a prevencdo geral negativa tem a intimidacéo coletiva como objeto, a
qual é atingida através da coagdo psicoldgica coletiva realizada por intermédio da imposicéo
concreta de uma pena, para que, assim, os cidadéos se abstenham de praticar novos delitos.

Marques acrescenta que:

[...] a prevencdo geral negativa tem origem na teoria da coacdo psicoldgica
(Feuerbach), baseada em modelo utilitarista de cunho antropol6gico racionalista da
llustracéo do século XVIII, o qual pressupde 0 homem como ser capaz de calcular de

forma racional as vantagens e desvantagens de sua atuacdo em cada situagdo fatica
concreta.*¥0

Nessa toada, a pena deve funcionar como elemento motivador do desestimulo a
prética delitiva, isto €, aquele que esté inclinado a delinquir deve ao menos ter a percepgao de
que o crime ndo compensa por causa da reprimenda imposta aos criminosos.

Hassemer objeta acerca da prevencédo geral negativa. Para ele:

A intimidacdo como forma de prevencdo atenta contra a dignidade humana, na medida
em que ela converte uma pessoa em instrumento de intimidacdo de outras e, além do
mais, os efeitos dela esperados sdo altamente duvidosos, porque sua verificacao real
escora-se necessariamente em categorias empiricas bastante imprecisas, tais como: o
inequivoco conhecimento por parte de todos os cidaddos das penas cominadas e das
condenacgdes (pois do contrario o Direito penal ndo atingiria o alvo que ele se propde),
e amotivagdo dos cidadaos obedientes a lei a assim se comportarem precisamente em
decorréncia da cominagdo e aplicagdo de penas (pois do contrério o Direito penal

48 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 80.

429 JAKOBS, Glinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, 1996. p. 28.

430 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016.
p. 174.
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como instrumento de prevencao seria supérfluo).*

A despeito do conceituado entendimento desse jurista alemé&o, é preciso levar
em consideracdo que o condenado ndo deve ser punido para servir de bode expiatério com fito
no fortalecimento das expectativas gerais. Muito pelo contrério, o condenado € punido por
aquilo que fez ou deixou de fazer. Na verdade, a prevencéo seja ela especial ou genérica serve
como um dos critérios de balizamento do suplicio (conforme dispde a parte final do art. 59 do
CP), justamente para que sansdo ndo sirva de estimulo para préatica de crimes por outros
membros da comunidade.

Por obvio, a pena ndo possui o conddo de comunicar seu carater contrafatico a
todas as pessoas de uma determinada regido (bairro, cidade, estado ou pais), dado o fato de que
apenas parte da sociedade tomard conhecimento daquela punicdo. Contudo, basta que o0s
individuos que de algum modo convivam com o condenado e tenham ciéncia do seu proceder
desacertado recebam a mensagem de que aquilo a luz do Direito é detestavel e que “o crime
ndo compensa”.

Hobbes laborou com esse panorama ao afirmar que:

Se o castigo, apesar de previamente conhecido, ndo tiver sido suficiente para reprimir
uma acdo, constituira um convite a essa acgdo, pois, quando alguém compara o

beneficio obtido com uma injustica com o prejuizo decorrente do castigo, escolhe, por
necessidade da natureza, o que Ihe parece melhor para si mesmo.*%

Trata-se de uma concepgéo registrada também em Beccaria. Para 0 Marqués:

A fimde que o castigo surta o efeito que se deve esperar dele, basta que o mal causado
va além do bem que o culpado retirou do crime. Devem ser contados ainda como parte
do castigo os terrores que antecedem a execucdo e a perda das vantagens que o delito
devia produzir. Qualquer excesso de severidade torna-a supérflua e, portanto,
tirnica.*%

Ademais, ndo é possivel afirmar que esse ou aquele individuo deixou de praticar
um crime por causa de uma condenacdo exemplar de outra pessoa. Trata-se de cogitacao etérea.
Do mesmo modo que o delinquente pode ter incontaveis razbes para praticar um crime, o
cidadéo correto também pode contar com miriades de motivos para ndo delinquir.

Entretanto, ndo se pode elucubrar por isso um radical abrandamento de sancGes

penais atinentes aos crimes mais graves e severamente nocivos a coletividade, haja vista que

1 HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994.

42 HOBBES, Thomas. Leviata. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012. p. 235.

433 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 50.
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tal resposta pode levar a uma convulsdo social e, principalmente, ao descrédito no ordenamento

juridico e no sistema de justica.

3.4.4 A viséo funcionalista da pena

Como é sabido, o funcionalismo tem como premissa elementar os sistemas
sociais e sua relagdo com ambiente para laborar a ideia de redugdo de complexidades. No
ambito estritamente penal, o funcionalismo sistémico defendido por Jakobs pressupde que cada
membro da sociedade exerce algum tipo de papel (pai, esposo, médico, advogado etc) no seio
da coletividade e € nesse contexto em que o sujeito demonstrara sua fidelidade ou infidelidade
ao Direito.

Uma vez violada a relagio com o Direito (na dimensdo criminal), o
funcionalismo sistémico defende que a pena aplicada ao condenado - que ndo cumpriu o papel
que lhe foi atribuido - deve redundar em proveito & coletividade, de modo que 0s outros
individuos enxerguem na punicdo um ato de reafirmacdo da norma que concentra as
expectativas sociais frustradas.

A punicdo simboliza a restauracdo da credibilidade (confianga) no sistema normativo
bem como nas pessoas. Seguindo a teoria dos sistemas sociais de Luhmann, a
necessidade vital de garantir expectativas é a razdo da existéncia do poder punitivo.
A vitalidade do comando normativo, e ndo outra qualidade inerente ao sujeito, é o

bem de maior valor. A intervencéao do poder punitivo cumpre a funcéo de equilibrador
psiquico enquanto colabora para o estado de confianga entre as pessoas.*3

Nessa toada, é possivel vislumbrar que a pena no funcionalismo sistémico é
aplicada para garantir o bom funcionamento e a higidez do sistema, de modo a inspirar na
comunidade confianga de que o ordenamento juridico existe e é cumprido®3.

Inexiste, portanto, o anseio de provocar temor na coletividade a partir da
aplicagdo de sangOes desproporcionais ou draconianas. Nada disso. A reafirmagéo da validade

da norma pode ocorrer até mesmo quando uma pena de pequena duragdo € aplicada. O

importante é que o infrator receba uma pena (seja ela qual for) para que o preceito secundario

44 VELO, J. T. O problema da fundamentacéo do direito penal do inimigo. Revista dos Tribunais, Revista dos
Tribunais. v. 894, p. 349-400, 2010.

435 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise critica da prevencdo geral positiva. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2017. p. 122.
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do tipo penal seja ilustrado concretamente na vida daquele que praticou a conduta antinormativa
prevista no preceito primério.
Munido deste raciocinio é possivel concluir que a luz do funcionalismo sistémico
ndo se cogita o “perddo” de penas irrisorias, porquanto tal atitude de indulgente fomentaria a
ideia de que o crime compensa e € estimulado*3®.
Ao Direito Penal, segundo Jakobs, ndo competiria precipuamente a prevencgdo de
delitos — de tal tarefa se incumbiria a policia —, mas a reagd0 ante o delito a fim de se
manter, como atitude natural da maioria das pessoas, a fidelidade ao ordenamento
juridico. Por conseguinte, os individuos que tém “tendéncia” a cometer delitos sdo os

Unicos destinatarios da pena: a grande parcela de pessoas que sdo devotas do
ordenamento também, para que conservem tal fidelidade e confianca na norma.*”

Desse modo, inexiste a figura do suposto “bode expiatério” que é punido
severamente para amedrontar os demais membros da sociedade e, a partir disso, fomentar a
dissuasdo delitiva pelo temor. Note-se que o foco da aplicacdo da reprimenda estd na
manutencdo do sistema normativo, de forma que a abordagem n&o se restringe ao maior ou
menor rigor reprimenda, mas sim na imposi¢do de uma consequéncia ao infrator da Lei, ao
violador do sistema*3.

Ademais, a pena abstratamente cominada ou concretamente aplicada deve ter
por parametro principal o grau de perturbacéo social gerada pelo fato. S6 depois disso é que se
devem ser valorados os predicados pessoais do agente.

Branco e Tangerino complementam esse raciocinio ao afirmarem que:

[...] o fator determinante para a fixagdo da medida da pena, de acordo com Jakobs,
seria ““o grau de perturbacdo social gerada pelo fato”, ndo a probabilidade de o autor
praticar o delito nem tampouco a intensidade da tendéncia de outros individuos ja
decididos a fazer o mesmo. Assim, o que de fato se mostra relevante é apreciar 0 peso
da norma golpeada e o seu grau de vulneracdo, a situacéo de asseguramento cognitivo
dessa norma e, por ultimo, a responsabilidade do autor conforme sua motivagdo para

cometer o ilicito, se por torpeza ou se por razdo que lhe exclua parcial ou
integralmente a responsabilidade.*®

Em sintese, o funcionalismo sistémico enxerga a pena como um instrumento de

reafirmagéo contrafatica da norma. E o modo de dizer: “uma vez praticado o crime, a pena de

436 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma anélise critica da prevencdo geral positiva. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2017. p. 132.

47 BRANCO, B. C. T. C.; TANGERINO, D. P. C. O perigo da imprépria universalizacdo da dogmatica penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 117., p. 51-89, 2015.

438 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise critica da prevencdo geral positiva. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2017. p. 126-127.

49 BRANCO, B. C. T. C.; TANGERINO, D. P. C. O perigo da imprépria universalizacdo da dogmatica penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 117., p. 51-89, 2015.
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fato serd aplicada”. Com efeito, é possivel afirmar que essa corrente se alinha a ideia de
prevencgdo geral positiva.
Pafiaranda Ramos assevera que:
A pena, enquanto resposta ao rompimento da norma, situa-se no mesmo contexto de
significado que esta, e simboliza por sua vez, a contradicdo de dito rompimento ou,

dito em termos positivos, que a norma infringida, continua sendo, apesar de seu
rompimento, a regra de comportamento em que se pode seguir confiando.*4

Nas palavras de Callegari e Wermuth:

[...] a imposicdo da pena funciona como negacdo da negagdo da vigéncia da norma
levada a cabo pelo delinquente. Ou seja, com a imposi¢do da pena demonstra-se para
a coletividade que a norma segue vigente, que ndo vige a especial visdo de mundo do
delinquente, e que as condutas sociais podem seguir sendo orientadas com base nessa
norma, que representa as expectativas gerais.*#

E importante dizer que essa concepgdo acerca da punicdo no funcionalismo
sistémico circunda aquilo que se pode chamar de direito penal do “cidadd”. Contudo, uma
pergunta se impde: porventura Jakobs compreende a pena aplicada ao “inimigo” desta mesma
forma? A finalidade da pena no direito penal do inimigo se resume & prevengdo geral positiva?

Polaino-Orts explica que:

[...] enquanto a pena no Direito penal do cidaddo cumpre uma funcédo essencialmente
comunicativa ou simbolica (pde de manifesto, mediante um tratamento racional do
autor como pessoa em Direito, que o fato realizado ndo tem vigéncia e que a norma
segue sendo parte integrante da constituicdo social), no Direito penal do inimigo a

pena contém um aspecto mais enérgico ou coativo de asseguramento futuro (enfoque
mais prospectivo que retrospectivo que se dirige a evitar perigos futuros).*?

Este talvez seja o ponto fulcral na distingéo entre “cidad&o” e “inimigo”, ou seja,
0 modo que o Estado titular do jus puniendi lida com delinquentes que infringem suas normas.
Assim, normativamente, o Estado deseja neutralizar criminosos irremediaveis que atentam
contra os valores mais preciosos da sociedade, etiquetados como “inimigos™#43. Por outro lado,

a resposta dada ao delinquente comum - chamado de “cidaddo” - é diversa, porquanto ndo se

visa a sua “inocuizagdo”, mas apenas a reafirmagéo da vigéncia da norma.

40 pANARANDA RAMOS, Enrique; GONZALEZ, Carlos Suéarez; MELIA, Manuel Cancio. Um novo sistema
de direito penal: consideragdes sobre a teoria da imputacdo objetiva de Giinther Jakobs. 2. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 20.

41 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 63.

42 POLAINO-ORTS, Miguel. Licdes de direito penal do inimigo. S&o Paulo: LiberArs, 2014. p. 35.

43 CASTRO, Narciso Alvarenga Monteiro de. Politica criminal contemporanea e a questdo do direito penal
do inimigo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2010. p. 75.
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Noutros termos, o direito penal do cidad&o segue a logica da prevengéo geral
positiva enquanto o direito penal no inimigo labora com a ideia de prevencao especial negativa.
Note-se que o conceito de “inocuizagdo” ndo é novo e, portanto, ndo é fruto dos
estudos de Jakobs. Alids, Liszt j& advertia que
[...] a pena pode ter por fim tirar perpétua ou temporariamente ao delinquente que se
tornou indtil a sociedade a possibilidade material de perpetrar novos crimes, segrega-
lo da sociedade (selecdo artificial). Costuma-se dizer que neste caso o delinquente é
reduzido ao estado de inocuidade (Unschadlichmachung).*#

Saliente-se que Jakobs deixa claro que o Direito cumpre fun¢éo comunicativa
das expectativas sociais e, portanto, tal atribuicdo ndo seria diferente no direito penal do
inimigo. Porém, ndo se nega uma caracteristica que lhe é propria, a inocuizago.

Embora n&o tivesse por escopo o aprofundamento sobre esse tema, Nietzsche
fornece boas pistas acerca da sancdo imposta ao inimigo. Para o filosofo aleméo é possivel
enxergar:

O castigo como declaracdo de guerra e medida de guerra contra um inimigo da paz,
da lei, da ordem, da autoridade, que é combatido como um perigo para a comunidade,
como um ser em ruptura com relagdo a seus pressupostos, como um rebelde, traidor e
violador da paz, com meios usados precisamente na guerra.*>

Nas palavras de Nietzsche hd um estado de guerra contra delinquentes que
atentam contra a paz e devem ser tidos como perigo para a comunidade. E obvio que a palavra
guerra ndo deve ser compreendida literalmente, mas como expressdo de um rigor especial e
acentuado contra aqueles que colocam em risco o contrato social.

Apesar disso, Silva Sanchez faz criticas contundentes sobre esta finalidade da
pena e a equipara a uma especie de medida de seguranga aplicada a pessoas imputaveis. Para
ele:

O Direito do inimigo - poder-se-ia conjeturar - seria, entdo, sobretudo o Direito das
medidas de seguranca aplicaveis a imputaveis perigosos. Isso, ainda que tais medidas
se revelassem com frequéncia sob a aparéncia formal de penas. Expresso de outro
modo, ndo haveria um Direito “Penal” .44

A ideia ndo deve prosperar, uma vez que 0s propésitos dessas san¢bes sdo

absolutamente distintos. A medida de seguranca pressupde (em regra) absolvigdo e busca o

444 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alemdo. Campinas: Russell Editores, 2003. p. 144.

445 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A genealogia da moral. Sdo Paulo: Lafonte, 2017. p. 72.

46 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 195.
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tratamento e a recuperacdo daquele que a ela é submetido. A pena no direito penal do inimigo
tem por escopo o afastamento do delinquente hostil para que ndo prossiga atentando contra 0s
valores essenciais da sociedade.

Destarte, qualquer paralelo com medida de seguranca € tdo descabida como a
alegada relacéo do direito penal do inimigo com o direito penal do sujeito, proprio de regimes
totalitarios. Em Estados Democraticos o direito penal do inimigo funciona como uma segao
mais rigorosa do direito penal, a qual labora com a ideia de rigor penitenciario, flexibilizacdo
de garantias e afastamento de beneficios.

Assim, é possivel assinalar que ndo s6 em termos de garantias e beneficios o
“inimigo” deve ser tratado de forma diferente. Em outras palavras, a pena imposta ao hostil
também possui uma finalidade diversa daquela almejada para a reprimenda aplicada ao
criminoso “cidadéo”.

A punicdo do criminoso comum deve ser imposta em razéo daquilo que praticou
e balizada (dosada) com fito na prevencdo geral para que o sistema seja preservado e
fortalecido. De outra sorte, 0 criminoso inimigo sobretudo precisa ser inocuizado, muito embora
tal postura resvale de maneira mediata na prevencéo geral positiva.

Melia contrapde-se ao entendimento de Jakobs afirmando que o direito penal do
inimigo:

[...] ndo é compativel com a teoria da prevencao geral positiva, posto que nela a pena
cumpre uma funcdo divergente e incompativel com o elemento essencial da
culpabilidade-igualdade. Como consequéncia disso, 0 “Direito Penal” do inimigo -

dedicado essencialmente a definir categorias de sujeitos - € de modo estrutural um
Direito Penal de autor.*’

Em consonancia com Melia, Moraes conclui que:

[...] o direito penal do inimigo, em que pese o fato de ter sido arquitetado a partir da
concepcdo funcionalista e, portanto, de prevencdo geral positiva, no sentido de
confirmacédo da vigéncia das normas como forma de se manter a coesdo social, sua
finalidade seré a de prevencdo especial, na modalidade negativa.**

Malgrado a compreensdo dos estudiosos citados, a concluséo é parcialmente
incorreta. N&o se pode olvidar que o direito penal do inimigo, além de estar estruturado nas

bases do funcionalismo sistémico, guarda coesdo com a teoria no sentido de protecédo e

447 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 110-111.

48 MORAES, V. B. Concepcdes iusfilosdficas do direito penal do inimigo: uma analise sobre os fundamentos da
teoria de Gunther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 74, p.
9-34, 2008.
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preservacdo do sistema juridico.

Ndo se deve perder de vista que o “inimigo” é alguém que atenta de maneira
incorrigivel contra o sistema do Direito, ou seja, trata-se de uma pessoa que atentou voluntaria
e conscientemente contra o pacto social ou em face da estrutura estatal.

A ideia de inocuizacdo em Jakobs é bem ilustrada por um paralelo realizado com
a area da medicina: por exemplo, quando um tumor cancerigeno é eliminado do corpo de
alguém em uma cirurgia, o que se objetiva € a manutencdo do sistema “corpo humano”. A
cirurgia é uma medida extrema, invasiva e dolorosa. Porém, em determinados casos, é a medida
mais correta para melhorar, prolongar ou salvar a vida de alguém (o sistema).

Tornando ao Direito, a inocuizagdo deveras funciona como prevencdo especial
negativa, porém, existe nisso uma finalidade adicional, qual seja, a preservacéo do sistema. Por
conseguinte, é possivel cogitar que no direito penal inimigo existem dois objetivos:
imediatamente a inocuizagdo e mediatamente a preservacao do sistema por meio da reafirmagéo

da validade da norma.

3.5 E POSSIVEL COGITAR UM DIREITO PENAL DO INIMIGO AMBIENTAL?

A razdo de ser desse combate mais agravado apoia-se no fato de ditos sujeitos (“inimigos”)
comprometerem a vigéncia do ordenamento juridico e dificultarem que os cidaddos fiéis a
norma ou que normalmente se guiam por ela (“pessoas em Direito”) possam vincular ao
ordenamento juridico sua confianca no desenvolvimento de sua personalidade (POLAINO-
ORTIS, Miguel. LicGes de direito penal do inimigo. Sdo Paulo: LiberArs, 2014. p. 37.).

J& ficou registrado neste trabalho que é possivel vislumbrar na Lei n. 9.605/98
algumas caracteristicas que séo proprias daquilo que se denomina direito penal do inimigo,
principalmente no que atine & antecipagdo da punibilidade dentro das fases do iter criminis.

Diante disso, cabe aqui um questionamento: o direito penal ambiental pode ser
etiquetado como direito penal do inimigo?

Para se obter uma resposta precisa € necessario empregar uma interpretacao
sistematica daquele diploma legal supracitado.

Primeiro, em termos de direito material, as penas cominadas aos delitos descritos
na Lei n. 9.605/98 sdo diminutas, chegando, na pior das hipdteses, a 6 anos de recluséo (pena

maxima). Assim, na remota hipdtese de condenagdo (dado o elevado nimero de beneficios
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despenalizadores), o infrator ambiental tera sua pena de detengdo ou reclusdo substituida por
pena restritiva de direitos ou suspensa.

Vale destacar que neste Gltimo caso (da suspensdo condicional da pena) a Lei n.
9.605/98 prevé um limite de pena mais generoso ao condenado do que o Codigo Penal, que é
de 2 anos neste caso. A Lei ambiental diz no seu art. 16 que “Nos crimes previstos nesta Lei, a
suspensdo condicional da pena pode ser aplicada nos casos de condenacdo a pena privativa de
liberdade ndo superior a trés anos”.

Ademais, por causa das diminutas penas cominadas, torna-se quase inimaginavel
a possibilidade do confisco alargado de bens daqueles que percebem rendimentos a partir da
degradagdo do meio ambiente, porquanto o art. 91-A do CP prevé que tal efeito extrapenal da
sentenca condenatoria s6 pode ser aventado nos crimes cuja pena maxima seja superior a seis
anos de reclusdo. E importante relembrar que nenhum delito previsto na Lei de crimes
ambientais possui pena neste patamar.

Beccaria ja dizia que “A perda dos bens é pena maior do que o exilio” *4°. Assim,
a inviabilidade do confisco é um verdadeiro estimulo a pratica delitiva lucrativa, haja vista que
uma eventual condenacédo criminal pode ser computada no custo da operacéo ilicita.

E certo que, cedo ou tarde, os agentes que atentam de maneira consciente contra
0 meio ambiente - e, por conseguinte, contra a sociedade e o Estado - serdo expropriados dos
bens que amealharam a custa da degradac&o da natureza.

Destarte, mister se refletir sobre a inocuizagdo patrimonial daquele delinquente
que irremediavelmente subtrai vantagem ambiental e econdmica para si em prejuizo das
presentes e das futuras geragdes, bem como ndo sonega do Estado a parcela de tributos que Ihe
cabe.

Fora isso, na lida forense, um expediente bastante comum langado pela acusagdo
para agravar a situacdo criminal de alguém e permitir o emprego de poderosos instrumentos
investigatdrios na producdo de provas é a imputacdo conjunta do crime de organizacdo
criminosa previsto na Lei n. 12.850/13.

Contudo, embora esta pudesse ser uma manobra bastante contundente e eficaz
para a apuracdo dos delitos contra a natureza - em especial aqueles perpetrados em uma
estrutura empresarial e com fito na obtencéo de lucro -, dificilmente a tipificacdo do crime de
organizacdo criminosa ocorrerd, visto que a LOC (Lei n. 12.850/13) consigna que esse tipo de

associacdo s pode ser caracterizado quando os infratores se associarem “[...] com o objetivo

49 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 59.
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de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infragcBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos [...]”.

Desse modo, o fato de a grande maioria dos tipos penais prever pena de no
maximo 4 (quatro) anos de recluséo, quase aniquila (ou dificulta bastante) a possibilidade de as
autoridades usarem os meios investigativos previstos na LOC para reprimir o ilicio ambiental,
ainda que perpetrado em escala e estrutura empresarial, bem como com o cristalino objetivo de
obtencdo de lucro.

Segundo, em termos processuais, é possivel identificar que a esmagadora
maioria dos delitos ambientais é processada pelo rito sumarissimo, ou seja, de acordo com 0
tramite previsto na Lei n. 9.099/95. E fato que isso importa na flexibilizacdo de garantias
processuais, uma vez que as formalidades sdo mitigadas para prestigiar a celeridade, a
oralidade, a economia processual e a informalidade. Num primeiro momento isso poderia levar
a conclusdo de que a Lei n. 9.605/98 se acopla ao direito penal do inimigo.

Entretanto, as referidas garantias sdo flexibilizadas justamente em razdo da
inviabilidade concreta da imposi¢do de alguma pena corporal (privativa de liberdade), ja que,
em caso de condenacdo, o sentenciado muito provavelmente tera sua pena de prisdo convertida
em restritiva de direitos ou suspensa (via sursis), dado o irrisério montante da pena aplicada.

Assim, para otimizar a resposta judicial, a Lei simplificou a forma de
processamento dos crimes dessa estirpe, reduzindo o nimero de testemunhas passiveis de serem
arroladas pela defesa (e também pela acusac¢éo), comprimindo, com isso, 0S prazos processuais
e diminuindo as possibilidades recursais (por exemplo, inexiste recurso em sentido estrito e
embargos infringentes no JECrim).

Portanto, é possivel enquadrar os delitos ambientais entre aqueles que Silva
Sachez classificou como crimes de 22 velocidade, ou seja, sdo infragdes que permitem uma
resposta rapida do Estado-juiz & custa da flexibilizacdo de garantias, sem, contudo, impor ao
condenado uma pena privativa de liberdade.

Fora isso, ndo é demais repetir que todas as infragfes penais previstas na Lei n.
9.605/98 viabilizam, ao menos em tese, a aplicacdo de algum beneficio processual
despenalizador. Isto €, mesmo aquelas infragcbes que excedem o limite de 2 anos de pena
maxima abstratamente cominada e que, portanto, ndo sdo processadas pelo rito sumarissimo,
admitem a suspensdo condicional do processo, pois, a rigor, as penas minimas sdo iguais ou
inferiores a 1 ano.

Em breves palavras, a rigor, uma vez preenchidos os pressupostos legais, é

possivel afirmar que o criminoso ambiental ndo serd condenado criminalmente por seu ato de
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devastacdo, ante a vasta gama de beneficios despenalizadores (transagdo, suspensdo
condicional do processo e ANPP).
A Lein. 9.605/98 dispde que:

Art. 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a proposta de aplicacdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de
26 de setembro de 1995, somente podera ser formulada desde que tenha havido a
prévia composicdo do dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em
caso de comprovada impossibilidade.

Art. 28. As disposi¢des do art. 89 da Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995, aplicam-
se aos crimes de menor potencial ofensivo definidos nesta Lei, com as seguintes
modificagdes:

| - a declaracdo de extingdo de punibilidade, de que trata o § 5° do artigo referido no
caput, dependeréa de laudo de constatacdo de reparagdo do dano ambiental, ressalvada
a impossibilidade prevista no inciso | do § 1° do mesmo artigo;

Il - na hipdtese de o laudo de constatacdo comprovar ndo ter sido completa a
reparagdo, o prazo de suspensdo do processo sera prorrogado, até o periodo maximo
previsto no artigo referido no caput, acrescido de mais um ano, com suspensdo do
prazo da prescricao;

111 - no periodo de prorrogacdo, ndo se aplicardo as condicdes dos incisos I, 111 e IV
do § 1° do artigo mencionado no caput;

IV - findo o prazo de prorrogagdo, proceder-se-a a lavratura de novo laudo de
constatagdo de reparagdo do dano ambiental, podendo, conforme seu resultado, ser
novamente prorrogado o periodo de suspensdo, até 0 maximo previsto no inciso Il
deste artigo, observado o disposto no inciso IlI;

V - esgotado o0 prazo maximo de prorrogacdo, a declaracdo de extingdo de
punibilidade dependera de laudo de constatacdo que comprove ter o acusado tomado
as providéncias necessarias a reparacdo integral do dano.

Diante desses elementos, € viavel asseverar categoricamente que a Lei n.
9.605/98 ndo pode ser etiquetada como direito penal do inimigo, muito embora possua algumas
poucas caracteristicas que sdo prdprias da teoria de Jakobs, a mais notoria delas a antecipacéo
da punibilidade para alcangar atos preparatorios.

Alias, dado o carater essencialmente preventivo do direito ambiental, ndo se
espera algo distinto da adogdo ou incremento dos crimes de perigo abstrato no portifélio
punitivo para reprimir e prevenir comportamentos sabidamente nocivos a natureza.

Ndo obstante isso, algumas perguntas necessitam ser formuladas: porventura é
possivel cogitar uma futura criacio e estruturagio de um direito penal ambiental do inimigo? E
vidvel conceber infracdes penais ambientais que antecipem a atuacédo estatal e imponham penas
severas aos potenciais destruidores do meio ambiente? Acaso o legislador ordinario pode
entabular algum crime ambiental entre os delitos considerados pela lei como hediondos? Em
hipotese, pode-se matutar a ideia de confisco alargado de bens e instrumentos relacionados ao
ilicito ambiental?

De acordo com o diagnéstico formulado por Darcie, so se pode falar em direito

penal do inimigo caso haja algum modo restricdo de garantia, de modo a colocar o imputado
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em posicdo de desvantagem em relacdo ao Estado, com vistas na sua neutralizacdo*°. Este é o
verdadeiro foco do direito penal do inimigo e ndo a criagdo de uma legislagéo preconceituosa
que segrega grupos sociais determinados.

Conforme indicado acima, embora exista na Lei n. 9.605/98 uma tendéncia de
flexibilizagdo de garantias procedimentais, ndo é possivel afirmar que as normas penais
ambientais busquem a neutralizacdo do infrator, muito pelo contrario, ja que permitem que o
criminoso se livre solto.

Por isso é imprescindivel relembrar que o direito penal ambiental brasileiro pode
ser classificado como direito penal simbdlico - no pior sentido da expresséo -, ou seja, destinado
a dar uma resposta determinada pelo Estado a sociedade ante ao ineficiente enfrentamento
concreto de um problema social por meio de politicas publicas.

Ao comentar sobre o direito penal simbdlico, Bauman afirma que:

A construgdo de novas prisdes, a redacdo de novos estatutos que multiplicam as
infracdes puniveis com prisdo e 0 aumento das penas todas essas medidas aumentam
a popularidade dos governos, dando-lhes a imagem de severos, capazes, decididos e,
acima de tudo, a de que “fazem algo” ndo apenas explicitamente pela seguranga
individual dos governados mas, por extensdo, também pela garantia e certeza deles e
fazé-lo de uma forma altamente dramatica, palpavel, visivel e tdo convincente.*!

E preciso consignar que, antigamente, o “direito penal simbélico” era
monopolizado pela direita politica, a qual ditava as teses de politica criminal alinhadas com os
ideais de “lei e ordem” e “tolerancia zero”. Tudo isso para satisfazer a sensagdo de protecéo e
seguranga de bens juridicos individuais.

Atualmente, a defesa de um direito penal mais rigoroso ndo é mais uma
exclusividade dos liberais ou conservadores. Hoje, correntes progressistas defendem o rigor
penal especialmente para tutelar interesses coletivos e de minorias.

E imperioso destacar que:

[...] os diversos matizes da esquerda tentaram criminalizar ofensas aos valores
coletivos que estiveram em ascensdo durante a década de 80: os direitos dos

trabalhadores e das mulheres, a protecdo do meio ambiente, os interesses das minorias,
a discriminacdo, o racismo e os delitos do colarinho-branco).2

Trata-se da utilizacdo do direito penal para fins emancipativos. Nas palavras de

40 DARCIE, S. D. “Processo penal do inimigo”: elementos para a compreenséo de sua estrutura e metodologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 149, p. 259-298, 2018.

41 BAUMAN, Zygmunt. Globalizac&o: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 127.

42 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 86.



221

Silva Sanchez:

A reviravolta tem sido tamanha que aqueles que outrora repudiavam o Direito Penal
como brago armado das classes poderosas contra as “subalternas” agora clamam
precisamente por mais Direito Penal contra as classes poderosas. Produz-se, segundo
se tem afirmado, um fendmeno de fascinacdo de diversas organizacGes sociais pelo
Direito Penal [...].%%3

Desta feita, é possivel fazer uso politico do “direito penal simbdlico” para
demonstrar que algo esta sendo feito em prol da sociedade. A despeito dessa finalidade, trata-
se da reafirmac&o dos valores reconhecidos e consagrados por uma sociedade, 0s quais devem
ser perseguidos pelos governantes e compreendidos pela comunidade.

Assim, o rigor punitivo ndo deve ser uma exclusividade na protecdo dos
interesses das classes abastadas - geralmente patrimoniais - , antes deve reforgar a defesa de
interesses difusos e coletivos.

Diez Ripollés afirma que:

O descobrimento, realizado pelos agentes politicos, da enorme acumulagéo de votos
que podem proporcionar decisdes que transmitam uma imagem de “méao firme” diante

da delinquéncia e do delinquente praticamente diluiu as diferencas entre a direita e a
esquerda na abordagem do controle do delito.*>*

Ripollés apenas descreve a realidade, visto que constata que as teses
abolicionistas de esquerda foram abandonadas - a0 menos em parte - para dar lugar ao rigor
punitivo contra aqueles que atentam contra interesses coletivos, tais como o direito das
mulheres e 0 meio ambiente.

Nessa perspectiva, o direito penal funciona como meio de conformagéo e
conhecimento dos valores sociais e ndo apenas uma reverberacdo do interesse da classe
dominante, geralmente individualista e centrado no patriménio.

A despeito disso, Hassemer desaprova tal estratégia ao asseverar que:

[...] os peritos nessas questdes sabem que os instrumentos utilizados ndo sdo aptos
para lutar efetiva e eficientemente contra a criminalidade real. Isso quer dizer que os
instrumentos utilizados pelo Direito Penal sdo ineptos para combater a realidade
criminal. Por exemplo: aumentar as penas, ndo tem nenhum sentido empiricamente.
O legislador - que sabe que a politica adotada é ineficaz - faz de conta que esta
inquieto, preocupado e que reage imediatamente ao grande problema da
criminalidade. E a isso que eu chamo de “reacdo simbélica” que, em razdo de sua
ineficécia, com o tempo a populagéo percebe que se trata de uma politica desonesta,
de uma “reacdo puramente simbdlica”, que acaba se refletindo no préprio Direito

43 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 83.

44 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 101.
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Penal como meio de controle social.*®

Ouse-se discordar parcialmente da compreensdo exposta por Hassemer, pois,
empiricamente, a criminaliza¢do de uma conduta ou imposi¢éo de uma pena mais severa pode
sim ser eficaz. Basta tomar como exemplo o crime de “embriaguez ao volante” descrito no
artigo 306 do CTB. O efeito comunicativo dessa previsdo legal é inquestionavel, porquanto
gerou no inconsciente coletivo a nocdo de que aquele comportamento é intoleravel socialmente
e que ndo pode ser objeto unicamente de uma singela san¢do administrativa.

Apesar de o delito possuir uma san¢do diminuta, a infamia gerada por um
comportamento classificado como criminoso tem o cond&o de em muitos casos frear o impeto
do condutor que cogita se embriagar antes de dirigir.

Destarte, ndo h4 margem para ddvida que a criminalizagdo da conduta de
“embriaguez ao volante” teve significava contribuigdo para a conscientizagéo coletiva acerca
do tema, cumprindo, ai sim, o verdadeiro escopo “simbdlico” (no bom sentido) da norma, qual
seja, sua eficacia comunicativa.

Sublinhe-se que “O Direito Penal assegura sempre as ‘condi¢es-base’ da
existéncia de determinada comunidade: entre essas condicdes esta o respeito a vida de seus
membros [...]”*%®. Portanto, mesmo nos casos de criminalizagio mais ténues, o direito penal
cumpre seu papel comunicativo de delimitar as mais genuinas expectativas sociais.

Noutro exemplo é possivel perceber que o endurecimento das regras penais ja
existentes pode provocar resultados positivos. A Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06) é um
paradigma no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que impediu a aplicacéo de sancdes
alternativas pecunidrias e inviabilizou a concessdo dos beneficios oferecidos pela Lei n.
9.099/95 aos agressores de mulheres no ambiente doméstico (art. 41 da Lei n. 11.340/06).

Mais uma vez, cuida-se de uma regra rotulada como “simbdlica” (no sentido
demagdgico) que, inobstante isso, conseguiu transmitir amplamente a desaprovacdo de
determinados comportamentos, tratando de maneira mais severa o agressor de mulheres.

Por 6bvio a criminalizagdo de um comportamento ndo capaz de evitar todos 0s
males - pessoas continuam dirigindo embriagadas e homens ainda agridem mulheres no
ambiente doméstico. Exigir a extirpacdo de uma conduta indesejavel socialmente € uma

pretenséo ingénua e pueril.

45 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais. v. 8, p. 41-51, 1994,
456 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 30.



223

Na verdade, como mecanismo de controle social, o direito penal funciona como
instrumento indutor de um proceder desejado. Indaga-se: isso sempre tem bom resultado?
Obviamente a resposta é negativa, porém ndo se pode desmerecer o éxito do direito penal como
ferramenta de inibi¢do de condutas ilicitas.

Fora isso, € basilar consignar que direito penal simbdlico e direito penal do
inimigo ndo sdo sinbnimos. A proposito, na compreensdo de Jakobs, todo e qualquer direito
penal € simbolico, haja vista que esse tipo de tutela ressalta como icone a defesa das
expectativas sociais.

Noutros termos, o direito penal pode ser simbdlico e, também, destinado a
neutralizagdo do inimigo, de forma que o legislador pode endurecer as regras penais para
fornecer uma resposta artificial a coletividade, no sentido de que alguma providéncia est4 sendo
tomada contra algum comportamento indesejado. Todavia, pode existir um direito penal
simbolico que visa demonstrar uma atitude proativa do legislador, sem, contudo, importar na
cominagdo de uma pena corporal factivel.

O abolicionista Ferrajoli faz uma importante adverténcia ao afirmar que:

[...] nenhum bem considerado fundamental a ponto de justificar a tutela penal pode
ser monetarizado, de forma que a mesma previsdo de delitos sancionados com penas
pecunidrias evidencia ou um defeito de puni¢do (se o bem protegido é considerado
fundamental) ou, mais frequentemente, um excesso de proibi¢do (se tal bem nédo é
fundamental). A supressdo desse enorme nimero de delitos provocaria, entre outras
coisas, uma extraordinaria simplificacdo e racionalizagdo do sistema penal.*%

Nesse aspecto, é inegavel a razdo do raciocinio de Ferrajoli, dado que, se
concretamente a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade é uma hip6tese inatingivel - a
exemplo do que ocorre em varios crimes ambientais -, a san¢do néo é (ou ndo deveria ser)
propriamente penal e, portanto, poderia ser objeto de resposta de outro ramo do Direito.

Assim, se pretende dar uma resposta penal a um ilicito, que se dé efetivamente
ou que se afaste a possibilidade de incidéncia do direito penal.

Ao compreender essa dindmica, o legislador brasileiro optou por afastar a
possibilidade de aplicagdo de pena pecuniéria nos casos de violéncia doméstica e familiar contra
crianca (art. 226, §2°, do ECA - Lei n. 8.069/90).

Conforme ja mencionado, a legislacdo ambiental seguiu no sentido oposto, pois
franqueia a possibilidade de aplicacdo dos mais diversos beneficios aos celerados ambientais.

Repise-se que, no Brasil, a criminaliza¢éo de condutas nocivas ao meio ambiente

47 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 438.
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é um imperativo constitucional e, como tal, esse comando néo poderia ser ignorado. No entanto,
0 legislador ordinério optou por criminalizar comportamentos adversos a natureza de forma
branda, inviabilizando factualmente a imposi¢éo daquela sangdo que representa a reprovagao
de um ilicito criminal, qual seja, a pena privativa de liberdade.

Por outro lado, é possivel questionar se realmente é necessario langar méo do
direito penal para tutelar o meio ambiente. Ferrajoli explica que:

[...] as proibi¢cBes ndo sd devem estar “dirigidas” a tutela de bens juridicos como,
também, devem ser “idéneas”. O principio de utilidade e o de separacdo entre direito
e moral obrigam a considerar injustificada toda proibicdo da qual, previsivelmente,
ndo derive a almejada eficacia intimidatoria [...].%%8

O meio ambiente como bem juridico coletivo essencial & manutengdo da vida €
digno da tutela estatal através de todas as formas de controle social disponiveis. Proibir a
degradacdo da natureza é atitude iddnea aos fins estabelecidos no art. 3° da Constituicdo
Federal.

Ademais, a criminalizacdo de comportamentos que atentam contra 0 meio
ambiente ndo € motivada por alinhamentos ideoldgicos ou, ainda, por imposi¢cdo moral ou
religiosa, muito pelo contrério, a preservacao da natureza € um imperativo que beneficia a todos
(inclusive as futuras geragdes), de modo que o Estado deve contribuir para o seu salvamento.

Assim, o direito penal é util para comunicar a coletividade a intolerancia estatal
com comportamentos que atentam contra 0 meio ambiente. Para tanto, é necessaria a cominagao
de reprimendas que transmitam a todos o carater de reprovacdo de uma conduta, conforme
dispGe o art. 59 do CP. Desse modo, o direito penal ambiental deve valer-se das penas privativas
de liberdade para demonstrar & sociedade que a devastacdo da natureza € um comportamento
detestvel e que, em caso de descumprimento da lei, a agdo ou omissdo serd reprimida
exemplarmente.

N&o é demais repetir que a Constituicdo imp0s aos entes federativos a atribuigéo
compartilhada de proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas
(art. 23, VI, da CF). Além disso, a ordem econ6mica deve ser pautada pela defesa do meio
ambiente (art. 170, VI, da CF). Some-se a isso que a fungéo social da propriedade rural s6 pode
ser atingida quando esta é utilizada com fito na preservacédo do meio ambiente (art. 186, Il, da
CF).

Vale destacar que a Constituigdo inseriu no Titulo VIII “Da ordem social” o

48 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 433-434.
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capitulo VI “Do meio ambiente”. Portanto, a defesa e manutencdo do meio ambiente faz parte
da protecéo da ordem social, destinada & promoc&o do bem estar e da justiga social.
Nessa quadra, Luhmann adverte que:
[...] esse ramo da evolugdo cumpre a promessa, semeada dentro dela prépria, de

conduzir a um sistema altamente complexo de expectativas normativas juridicamente
protegidas, que ademais contam com a garantia politica de sua implementagdo.*>®

Assim, € inegdvel que o bem juridico “meio ambiente” é tributério da tutela
penal, dada a sua idoneidade constitucional. Some-se a isso a utilidade do direito penal, ante a
sua capacidade de comunicar claramente a ilicitude dos comportamentos atentatorios ao meio
ambiente.

A despeito disso, Callegarri e Wermuth acreditam que o simples fato de um bem
juridico possuir esteio constitucional ndo serve como argumento para a criminalizacdo de
comportamentos nocivos. Deste modo:

[...] o bem juridico deve tratar-se de um valor assumido socialmente, suscetivel de
ataque e destruicdo, isto €, de ser lesionado ou posto em perigo gravemente e
necessitando, portanto, da tutela penal. Assim, a valoragdo constitucional de um bem
juridico ndo implica em absoluto a necessidade de sua tutela penal: nem nos casos
onde a Constituigdo explicitamente encarrega ao legislador democrético a tutela penal

do bem juridico, pois neste ponto também vige o principio de intervencdo minima e o
carater subsidiério do Direito Penal.*6°

A sobredita consideracdo ndo prospera e incorre em subjetivismo perigoso que
pode atentar contra o sistema constitucional, menosprezando aquilo que o constituinte elegeu
como prioridade. Noutra palavras, se o Direito € a manifestacdo visivel dos valores e
expectativas sociais, os bens juridicos estabelecidos na Constituicdo Federal podem ser
considerados como aqueles de maior valor.

Nessa toada, Nuvolone assevera que o uso do direito penal é absolutamente
legitimo para tutelar os fins entabulados na Carta Magna:

As normas e principios constitucionais sdo o parametro de constitucionalidade das leis
penais ordinarias e circunscrevem o seu ambito de aplicacdo. Por outro lado, ndo
parece possivel pensar que uma teoria da infragdo penal possa esgotar-se na
perspectiva constitucional. Se é indubitavel que os bens expressamente tutelados pela
Constituicdo caracterizam interesses primarios, também é verdade que ndo exaurem,
por sua natureza, 0s interesses suscetiveis de tutela penal. E claro que a incriminagado

da leséo de tais interesses sera constitucionalmente legitima, mas néo serd ilegitima a
incriminacdo da lesdo de outros interesses, desde que ndo esteja contrariando os

49 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Fiaulo: Martins Fontes, 2016. p. 164.
40 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema penal e politica criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 129.
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garantidos pela Constituigéo.*¢*

Desta feita, a legitimidade da incriminacéo de condutas nocivas a meio ambiente
est4 firmada na Constituicdo, haja vista que a sua protecgéo faz parte do elenco basilar de direitos
fundamentais.

Luciano Feldens fornece importante contribuigdo ao consignar que:

[...] por atingir potencialmente direitos de liberdade, constitucionalmente albergados
como tais, o fundamento de validade da norma penal deve ser extraido,
necessariamente, da prdpria Constituicdo da Republica, instrumento politico-
normativo que, a um so tempo, como ‘lugar cimeiro das fontes de direito’, promove a
garantia de direitos individuais, constitui a sociedade e, por conseguinte, delineia o
Estado social .62

Existe também outra dimenséo de utilidade que precisa ser considerada para fins
de criminalizagdo de condutas nocivas a natureza, qual seja, o uso das forcas de seguranca na
prevencao e repressdo de crimes ambientais.

E fato notdrio que os Orgaos estatais destinados a preservacio do meio ambiente
padecem da escassez de pessoal e da falta de recursos materiais. Isso faz com que a atuacéo
desses Orgdos seja aleatoria, focada apenas em desmantelar as estruturas de devastagdo mais
significativas tais como o garimpo ilegal e a extragéo irregular de madeira.

Essa atuacdo débil do Estado faz com que a tutela do meio ambiente ndo seja
efetiva e, por conseguinte, produza uma comunica¢éo negativa no meio da sociedade, qual seja,
a impressdo de que os ilicitos praticados contra a natureza ndo recebem uma resposta das
instituicOes e, por isso, 0 comportamento que aparenta ndo ser proibido (dada a inexisténcia de
sancdo concreta) passa a falsa percepcgao de que é permitido.

Nesse aspecto é possivel se falar em utilidade instrumental da criminalizacéo.
Em outras palavras, a criminalizagdo passa a permitir que os 6rgdos de seguranga previnam e
reprimam a delinquéncia ambiental. Desse modo, mesmo nos mais longinquos rincdes do Brasil
- onde inexiste qualquer 6rgdo estatal especializado na defesa do meio ambiente - é possivel
acionar as policias para noticiar a pratica de um crime ambiental.

Para mais, ndo € irrisorio o custo financeiro da criacdo e manutencdo de drgéos
especializados no enfrentamento da degradacdo do meio ambiente. Com efeito, a

criminalizacdo de comportamentos daninhos a ecologia, inclusive em termos de custo

41 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 40.

42 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimacdo da atuacdo do ministério pablico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 107.
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financeiro ao erario, mostra-se Util, porquanto a estrutura policial encontra-se concretizada em
todos os cantos do pais e, por isso, as forcas de seguranca demandariam menos recursos estatais
para cumprirem o papel de prevenir e reprimir 0s crimes ambientais.

Contudo, é primordial que os delitos ambientais tenham alguma possibilidade de
resultarem em uma sancéo séria e significativa para o delinquente (pena privativa de liberdade).
Do contrério, os proprios agentes de seguranca se sentirdo desmotivados para atuarem na
prevencdo ou repressdo de crimes dessa estirpe. Trata-se de um diagndstico empirico e até
mesmo ldgico, pois todo objetivo que ndo tem a probabilidade de se concretizar produz
desanimo.

Beccaria ja ensinava que “[...] os crimes que 0s homens ndo consideram nocivos
aos seus interesses ndo afetam o suficiente para provocar a indignagdo do povo™®, Para que a
atuacdo estatal fosse “[...] mais eficiente, seria necessério que os direitos fossem pouco
consideraveis; pois 0s homens s se arriscam na propor¢do do lucro que o éxito possa lhes
trazer”#4,

Dai resulta boa parte da reflex&o promovida por este trabalho: por acaso o direito
penal ambiental podera em algum momento converter-se em direito penal do inimigo?

Quando se fala em direito penal do inimigo, automaticamente vem a mente a
ideia de inseguranga social, ou ainda, do colapso dos outros ramos do Direito e das instituigdes
no trato de questdes importantissimas para a sociedade®®. Tal “ineficiéncia” do Direito nio
raramente vem acompanhada de um clamor coletivo por uma forte e viril resposta estatal.

Mesmo as normas penais de cardter simbdlico demandam esse tipo de
mobilizagdo, uma vez que a atuacéo legislativa depende desse suporte dado pela coletividade.

Entretanto, indagagOes devem ser formuladas a esse respeito: porventura existe
amparo social para que a protecdo ambiental pelo direito penal seja ampliada ou reforgada? A
coletividade tem o0 meio ambiente como um bem de elevada importancia que necessita ser
tutelado com todos os mecanismos disponiveis, inclusive, por meio do direito penal?

Diez Ripollés afirma que a sociedade contemporanea clama pela:

[...] “modernizagdo” do direito penal, isto é, de uma ampliagdo da intervencao penal
a ambitos socioecondmicos e de interesse comunitario até pouco tempo considerados
alheios a politica criminal. O carater essencial dos interesses protegidos e a exigéncia

constitucional de igualdade de tratamento a todos os cidaddos obrigam a incorporar a
criminalidade dos poderosos ao acervo de condutas objeto de consideragdo do direito

463 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 81.

464 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 81.

465 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 75.
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penal. Esta é a genuina tarefa expansiva da criminalizacdo que corresponde ao modelo
penal de bem-estar: deve liberar o direito penal do estigma de ser direito dos pobres e
deve assegurar que cumpra realmente sua funcdo, a de ser um direito orientado a
salvaguarda dos pressupostos essenciais para a convivéncia.*%

Para se planejar a defesa veemente do meio ambiente mediante a cominagdo de
penas concretas e ndo meramente simbdlicas, é necessario que a coletividade tenha na mais alta
conta 0 anseio por preservagdo e que isso, por conseguinte, faga parte das expectativas
normativas da sociedade.

No ambito criminal, o anseio por seguranca na sociedade de risco esta muito
mais ligado a criminalidade de rua (de indole individual) e ndo, por exemplo, aos crimes do
colarinho branco (de indole coletiva). A rigor, criminosos ricos sdo Vvistos como pessoas
inofensivas, alguns sdo até mesmo glamourizados pelo estilo de vida que levam.

Assim, no imaginério coletivo, o inimigo se restringe ao delinquente que toma a
vitima de assalto, usualmente mediante emprego de violéncia ou grave ameaga. Para Ramos
iSSo:

[...] explica a popularidade do adéagio popular bandido bom é bandido morto. De outra
parte, essa mesma sociedade é tolerante com a criminalidade econémica e ambiental.
Esse comportamento social funciona como um termoémetro das influéncias

ideoldgicas que se operam através dos discursos no senso comum. Para maioria, 0
inimigo é a criminalidade de massas.*’

E necessario entender que neocriminalidade (criminalidade moderna) destoa das
caracteristicas da criminalidade classica, uma vez que aquela pode prejudicar de maneira mais
grave um numero indeterminado de pessoas sem que o agente seja percebido pela coletividade.

Silva Sanchez é pragmaético ao afirmar que:

Uma modernizacdo caracterizada - ndo se deve esquecer - pela expansdo e pela
flexibilizagdo dos principios politico-criminais e regras de imputacdo também no
Direito Penal das penas privativas de liberdade. N&o se trata de voltar a um Direito
Penal liberal que nunca existiu nos termos em que agora € apresentado, mas tampouco
de aceitar sem reparos 0 processo de desnaturalizacdo do sistema de garantias do
Direito Penal. Opor-se a “modernizagdo”, ademais, em absoluto equivale a propugnar
um “Direito Penal de classes”, no qual o ladrdo convencional continue sofrendo uma
pena, enquanto o delinquente econdmico ou ecoldgico ficaria a margem do Direito
Penal .68

46 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 52-53.

47 RAMOS, S. P. Sistema criminal e direito penal do inimigo: uma analise critica do conceito de inimigo aplicado
a realidade brasileira. Revista dos tribunais, Revista dos Tribunais. v. 1007, p. 207-225, 2019.
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229

Com efeito, a necessidade de se tutelar o meio ambiente por meio do direito
penal é indiscutivel e importa na flexibilizacdo do modelo cléssico, sob pena de se manter a
estrutura de uma justiga criminal seletiva, voltada para a criminalizagdo dos mais vulneraveis
com fito na protecdo de interesses individuais das elites mais abastadas. Usualmente a
criminalidade moderna tem por caracteristica o viés econdmico, o qual redunda em elevadas
cifras em prol do delinquente.

Hassemer ensina que:

[...] a criminalidade econ6mica moderna é bem diferente. N&o se trata de casos
individuais, ndo se trata de apenas uma pessoa como vitima, mas se trata de
estratégias. A criminalidade econdmica moderna é difusa - eu volto a especificar isso
- mas repito que a criminal idade econémica moderna ¢ diferente da criminalidade
cléssica; as vitimas, de regra, sdo pessoas juridicas.*6®

Sem embargo da falta de percepgdo coletiva acerca da neocriminalidade,
conforme ja mencionado, a Constituicdo Federal colocou 0 meio ambiente em um patamar de
destaque no ordenamento juridico brasileiro - especialmente no seu art. 225 -, fato que exige
do legislador infraconstitucional e do aplicador da lei atengdo ainda maior com os fins
estabelecidos pelo constituinte.

Note-se que o bem juridico “meio ambiente” sempre existiu e foi util ao ser
humano ao longo da histéria. Entretanto, a importancia juridica que hoje Ihe é dada é
inegavelmente maior. Cabe-nos indagar: o que mudou?

A toda evidéncia ndo se pode dizer que o meio ambiente tenha valor em si e que,
por isso, deve ser tutelado por ter se tornado um bem juridico. Na verdade, houve um
deslocamento ético-valorativo provocado pela emergéncia climatica e ambiental das Gltimas
décadas somada & finitude dos recursos naturais disponiveis.

Enquanto a abundancia produziu no género humano a sensacdo de
inesgotabilidade, a importancia dada ao meio ambiente como bem essencial & sobrevivéncia do
homem e das demais espécies foi relegada a segundo plano, porquanto ndo havia um risco
concreto de um colapso.

Hoje, com os notdrios eventos climéaticos provocados pela atuacdo humana, a
protecdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragfes se tornou um imperativo, um
verdadeiro dogma entre as nagdes civilizadas.

Desta feita, & importante sublinhar que o bem juridico ndo passou a existir no

49 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais. v. 8, p. 41-51, 1994,
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século XX, mas houve uma transformacéo ético-valorativa no que atine ao meio ambiente.

Aqui cabe uma pergunta provocativa: caso o legislador entabulasse alguma
conduta contra o meio ambiente como crime hediondo, porventura essa hostilizagdo seria
constitucional ou inconstitucional?

Como ¢é sabido, existem no mundo trés sistemas destinados a conceber crimes
hediondos, a saber, o legal, o judicial e o misto. No sistema legal, o legislador estabelece um
rol taxativo de delitos que se enquadram nessa categoria. No sistema judicial, o julgador escolhe
quais séo os crimes hediondos. Por fim, o sistema misto é aquele em que a lei elenca algumas
hipoteses de crimes hediondos (rol exemplificativo), porém permite que o juiz
discricionariamente considere algum crime como pertencente a esse tipo de delinquéncia.

O Brasil adotou o sistema legal, ou seja, aquele por meio do qual a lei estabelece
um rol fixo (taxativo) de crimes considerados hediondos. Além disso, vale lembrar que a
Constituicdo delegou tal funcdo ao legislador ordinario, a quem cabe escolher os
comportamentos mais nocivos a sociedade para entdo, por meio de lei propria, diferenciar o
delinquente comum daquele que pratica crime hediondo.

Assim, em poucas palavras é possivel responder a uma indagagdo “o que é um
crime hediondo?”. De maneira bem objetiva, a resposta é: crime hediondo é aquilo que a lei diz
ser. Nessa toada, o legislador etiqueta o inimigo com fito na protecdo do sistema e na
inocuizagdo do hostil.

Pafiaranda Ramos afirma que:

O ponto de vista funcionalista que mantém ndo poupa nem transfere as questdes de
legitimacdo, mas, a seu juizo, estas ndo podem ser resolvidas no plano interno do
Direito Penal: o Direito Penal ndo vale mais que a ordem social que contribui a manter,
e, portanto, sO pode extrair sua legitimidade, em dltima instancia, da existéncia de
normas legitimas.*"

Assim, desde que a hostilizagdo normativa seja assentada em um procedimento
legislativo democratico, em consonancia com os ditames e limites constitucionais e obedeca o
rito legislativo previsto para a espécie, ndo ha como refutar a legitimidade de uma norma que
impde san¢des severas (inocuizadoras) contra o inimigo.

Essa constatacdo pode soar simpléria ou superficial. Contudo, empiricamente é
possivel detectar que é desse modo que na pratica as coisas funcionam. Tome-se como exemplo

o crime de furto com emprego de explosivo (art. 155, §4°-A, do CP). A Lei n. 13.964/19 inseriu

410 PANARANDA RAMOS, Enrique; GONZALEZ, Carlos Suarez; MELIA, Manuel Cancio. Um novo sistema
de direito penal: consideracdes sobre a teoria da imputacéo objetiva de Giinther Jakobs. 2. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 30.
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no rol de crimes hediondos tal conduta (art. 1°, IX, da Lei n. 8.072/90). Ocorre que, a partir de
uma singela leitura da Lei n. 8.072/90 € possivel perceber que o crime de roubo praticado com
emprego de explosivo ndo possui tal predicado.

A legislagdo de combate foi implementada a partir do momento em que o0s
ataques a caixas eletrénicos com emprego de explosivos se tornaram frequentes, produzindo
temor justificado na populagdo. Além disso, ndo se pode negar que esta opgdo legislativa foi
escolhida por causa do lobby dos bancos. Entretanto, pela I6gica, o crime de roubo praticado
com emprego de explosivo também deveria ser considerado hediondo, uma vez que se trata de
um comportamento mais reprovavel.

Todavia, o que se viu com clareza foi que o etiquetamento de um crime como
hediondo é fruto da vontade do legislador e ndo propriamente de uma escala de valores. Noutros
termos, pode-se objetar a escolha dos crimes listados no rol do art. 1° da Lei 8.072/90, mas,
apesar disso, 0 que vale na pratica € a opcéo do legislador consignada na lei.

O proprio Jakobs ensina que:

Se realmente a sociedade esta imersa numa tendéncia para a diminuigdo dos direitos
de liberdade, essa tendéncia ndo se dard exclusivamente no Direito Penal, e de fato
cabe imaginar certas crises nas quais s6 uma tendéncia desse tipo pode oferecer uma
ultima ratio. A decisdo acerca de se se trata de um processo de criminalizacdo

excessivo ou desnecessario, ou, pelo contrério, da necessaria defesa do nuclear, é
puramente politica, mas ndo juridico-penal .’

Assim, na visdo de Jakobs, a elei¢do dos valores (ou bens-juridicos) tutelados
penalmente € um ato politico, o qual, se realizado em um Estado Democratico, certamente
representard os anseios de uma coletividade plural. Do contrério, cabera ao 6rgdo contra
majoritario - o Poder Judiciario - limitar o alcance da norma que ultrapassa os limites
constitucionais.

Nesse mesmo sentido, Pafiaranda Ramos afirma que:

A decisdo sobre o alcance dos processos de criminalizagdo seria uma “tarefa
puramente politica, ndo juridico-penal”, na qual a ciéncia do Direito Penal so0

corresponderia determinar quais sdo os efeitos da regulacdo legal e, sua
correspondéncia ou ndo, com as valoragGes estabelecidas.*’

Aliés, até onde se sabe, inexiste medida judicial que busque remover crimes do

471 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
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rol de delitos rotulados como hediondos. Portanto, hd uma conformacéo do sistema juridico
com as opgoes legislativas.

Destarte, na perspectiva do funcionalismo sistémico, os crimes ambientais
podem ser rotulados como como crimes hediondos e, portanto, considerado formalmente como
direito penal do inimigo.

E necessério repetir que o art. 6° da Lei n. 8.072/90 alterou os arts. 267 e 270 do
CP e passou a considerar como crimes hediondos os comportamentos consistentes em causar
epidemia ou envenenar agua potavel*®. Note-se que tais ilicitos ndo fazem parte da Lei de
crimes ambientais, porém, tangenciam a defesa do meio ambiente.

De outra parte é fundamental avaliar se a tutela penal mais rigorosa de condutas
nocivas ao meio ambiente é almejada pela sociedade, pois, sem isso, dificilmente o legislador
- que depende do voto popular para existir politicamente - tomard a iniciativa de estigmatizar
severamente aquele que atenta contra a natureza.

E fato que os danos ambientais muitas vezes no sio perceptiveis imediatamente,
e, por isso, ndo provocam na sociedade os sentimentos de prejuizo e de urgéncia. Ha casos em
que as sequelas da devastagdo serdo percebidas apds anos ou décadas.

A escassez de informacdo e a percepcdo distorcida das consequéncias
ambientais, sociais e econdmicas fazem com que a maioria dos brasileiros ndo tenha a exata
nocio dos graves reflexos promovidos pela devastagdo ambiental. E justamente por isso que
inexiste um clamor por parte da sociedade para que o Estado cuide de maneira mais efetiva e
rigorosa do meio ambiente.

Além disso, apesar das vigorosas criticas, para que exista um direito penal
ambiental mais incisivo e rigoroso é necessario que o direito administrativo labore
conjuntamente com o direito penal para delimitar o espectro punitivo da norma penal.

Desse modo, o direito administrativo é necessario para delimitar o espectro da
norma penal, uma vez que esta ndo é capaz de descrever todos 0s instrumentos considerados
maléficos ao meio ambiente, nem, tampouco, quantas e quais sao as reservas florestais que ndo
admitem determinados comportamentos.

Diante da indole essencialmente preventiva do direito ambiental, é preciso
cogitar, por exemplo, a criacdo de tipos penais de perigo abstrato destinados a coibir a préatica
de atos preparatorios dedicados ao desmatamento. Nessa perspectiva, o direito administrativo

poderia estabelecer areas de protecdo onde determinados equipamentos (também listados pela

473 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 608.
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administragdo) ndo poderiam sequer transitar sem a devida autorizag&o e fiscalizacdo do Poder
Publico.
Na visdo de Jakobs:
A “seguranca” do trafego de automoveis, 0 meio ambiente “intacto” e situacOes
similares ndo sdo, evidentemente, estados naturais, mas sdo os resultantes de certas
decisBes sociais, e isso significa que quem quiser orientar-se devera observar a
vigéncia das normas que configuraram essas decisdes. Portanto, do que se trata aqui,
nos delitos de perigo abstrato, e isso de modo mais claro que no caso dos bens

juridicos “classicos”, € da manutencdo da vigéncia da norma, e da manutencao de
determinados objetos.4’

Assim, caso uma maquina de grande porte seja encontrada numa definida reserva
florestal, o operador ou condutor do equipamento poderia ser responsabilizado por um crime
ambiental antes mesmo que uma Unica arvore seja derrubada. Desse modo, ndo se indaga acerca
do dano efetivo ao meio ambiente ou, ainda, sobre a necessidade de se provar o elemento
subjetivo do tipo. Nos moldes propostos, a antecipagéo da punibilidade facilita a atuacéo estatal
no sentido de comprovar a materialidade e imputar autoria.

No hipotético exemplo, a apreenséo da méaquina e priséo do seu operador poderia
ser promovida por qualquer agente de seguranga mediante o acionamento feito uma pessoa que
passasse pelo local.

Trata-se de uma estratégia clara de inocuizacdo da criminalidade ambiental e,
também, de uma tatica para colocar o delinquente em uma posicao de inferioridade em relagéo
ao Estado, porquanto, uma vez materializado o flagrante de violagdo da norma, serd
desnecessario discutir seus propdsitos futuros, uma vez que os crimes de perigo abstrato punem
0s comportamentos que afrontam a norma, sendo prescindivel a comprovacéo de um resultado
concreto. Isso obviamente dificulta a formulagéo de teses defensivas, visto que a proposta trata
de um crime de mera conduta.

Por outro lado, poderia se objetar que esta estratégia resultaria em uma
abordagem seletiva no sentido de alcangar somente as pessoas menos favorecidas, deixando de
lado os delinquentes de maior potencial lesivo, os organizadores e financiadores da
criminalidade ambiental.

Essa preocupacéo é legitima e merece ser observada.

Ramos adverte que:

E cedico que num Estado democrético de direito o poder punitivo estatal deve guardar

474 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
p. 26.
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harmonia com os principios fundamentais de prote¢do e respeito a pessoa humana.
Nesse aspecto, selecionar pessoas ou grupos - independente dos argumentos juridicos,
politicos ou morais - para serem excluidos da protecdo e titularidade dos direitos e
garantias insculpidos na Constituicdo democratica, afigura-se como uma afronta aos
valores verdadeiramente democraticos.*™

No entanto, a hipdtese proposta ndo se destina a delimitar grupos étnicos, raciais
ou de classe. Cuida-se de antecipar a punibilidade para todo aquele que pratica um
comportamento considerado odioso pela norma e que atenta contra o sistema do Direito.

Assim, para se evitar que o direito penal ambiental tenha por “publico” somente
pessoas trabalhadoras das classes mais vulneraveis, as quais destroem a natureza a mando de
um terceiro que Ihe garante um emprego ou uma oportunidade qualquer de incrementar sua
renda, é necessario também considerar a viabilidade da delagéo premiada. Desse modo, aqueles
que fazem da degradacdo ambiental um negdcio e que utilizam de terceiros para alcangar seu
impeto seriam colhidos pelo direito penal.

Some-se a isso a possibilidade de implementagdo do confisco alargado nos
moldes do art. 91-A do CP. Esse efeito secundario da condenacéo inegavelmente produz uma
repercussdo comunicativa bastante interessante, qual seja, a de que “o crime ndo compensa”.

Especialmente nos casos em que a devastacdo ambiental ocorre com a finalidade
de lucro, é necesséario pensar sobre a utilizagdo dessa poderosa ferramenta como mecanismo
contrafatico para a reafirmacgéo do império da lei.

Fora isso, parece ndo haver duvida de que o direito penal do inimigo existe e
precisa ser claramente delimitado para que ndo haja contaminacéo do direito penal do cidad&o.
Vale destacar que essa é uma premissa defendida por Jakobs desde o inicio.

E importante consignar que, em certa medida, Hassemer concorda com a
premissa aventada por Jakobs no sentido de que o direito penal mais rigoroso (ou do inimigo)
deve ser identificado e restringido ao méximo. Neste sentido:

[...] cumpre mencionar a elaboragdo de um catalogo das infragdes penais para as quais
medidas como escuta telefonica e confronto de dados se legitimam; isto favorece a
concentracao das investigacdes em um alvo o mais delimitado possivel: Quanto maior
precisdo no atingimento do alvo, mais toleravel juridicamente sera a intervencdo.*’

Por fim, constata-se que a consolidagéo do direito penal do inimigo ambiental

parece ser uma tendéncia irreversivel, porquanto a conjuntura internacional, econdmica, legal
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e social corrobora para tal desfecho.
Jakobs assevera que:

[...] ndo se trata do Direito Penal de uma sociedade desejavel, mas de um Direito Penal

daquela sociedade que gerou um sistema juridico, e toda antecipacao e retardo so tem

sentido naqueles casos em que se trata de desenhar coerentemente até o fim aquelas
linhas que realmente ja estdo tragadas.*’”

Assim, a implementacdo de metas internacionais de preservagdo tem compelido
0 Estado nacional a ressignificar a protecdo do meio ambiente, haja vista que 0 ndo
cumprimento desse propdsito importard em san¢des comerciais e econdmicas. Especialmente
estimulada por organismos internacionais como ONU e Uni&o Europeia, a agenda de protegdo
ambiental se tornou o assunto do momento.
Silva Sanchez ressalta que:
[...] a atribuicdo ao Direito Penal de papéis relevantes na resposta aos ilicitos proprios
da globalizagdo e da integragdo supranacional implica uma flexibilizacdo de

categorias e relativizagdo de principios: abona a tendéncia geral no sentido da
expansdo.*™®

Além disso, temendo o impacto negativo direto (perda de mercado) e indireto (a
macula de uma marca) causado pela devastacdo ambiental, o empresariado cada vez mais se
alinhara as iniciativas de defesa da natureza. Prova disso, € a atuagéo coordenada de agricultores
no sul do pais contra a pratica de fracking para a extragdo de gas do subsolo*™®.

Cientes dos riscos de contaminacéo do solo pela pratica do frackind, agricultores
do sul do pais pressionaram as autoridades do Parana e de Santa Catarina para que esse método
de extracgéo ndo fosse empregado naquela regido.

Trata-se evidentemente de uma preocupacdo com a manutengdo do negécio, que
resulta por via reflexa na protecdo do meio ambiente. Por isso, cré-se firmemente que as sangoes
econdmicas impostas contra paises que degradam o meio ambiente fardo com que o setor
econdmico pressione o Poder Legislativo para que leis mais rigorosas sejam impostas contra
aqueles que destroem a natureza.

Some-se a isso o fato de que a Constituicdo Federal deixa clara a necessidade de

477 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
p. 23.

418 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 125.

49 Governo lancard  edital para  estimular  fracking no  Brasil. Disponivel em: <
https://www.cartacapital.com.br/politica/governo-lancara-edital-para-estimular-fracking-no-brasil/>. Acesso em:
25 dezembro 2023.
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protecéo efetiva do meio ambiente, permitindo, inclusive, que se lance mao da tutela penal.

Derradeiramente, a conscientizacdo social acerca da irreversibilidade do quadro
de degradacdo ambiental e, por conseguinte, dos efeitos experimentados pela coletividade,
fardo com que a sociedade clame com veeméncia por puni¢do severa para aqueles que atentam
contra os interesses coletivos.

Cuida-se de algo que ja estd em curso no pais. Basta lembrar que tramita no
Congresso o projeto de Lei n. 2.933/23 que busca criminalizar o “ecocidio”. Caso aprovado, 0
crime terd pena de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos de reclusdo, sangdo equivalente a do delito de
trafico de drogas.

Embora ndo se trate de um crime hediondo, o “ecocidio” nitidamente se alinha
as premissas do denominado direito penal do inimigo, j& que antecipa a atuagéo penal (delito
de perigo abstrato), inviabiliza a possibilidade da realizagdo de acordos penais (composicao
civil dos danos, transagdo, suspensdao condicional do processo ou ANPP) e, ainda, permite a

realizacdo do confisco alargado na forma do art. 91-A do CPP.

3.6 A FUNCAO SOCIAL DO DIREITO PENAL (DO INIMIGO) E O SEU CARATER
COMUNICATIVO.

O que se observou até agora é que o direito penal ambiental pode ser tachado
como simbolico no sentido de que embora ostente a nomenclatura “penal”, a possibilidade de
aplicacdo de uma pena privativa de liberdade é remota ou inexistente, servindo, portanto, como
instrumento destinado a um suposto apaziguamento social e a demonstracdo de que algo esta
sendo feito para coibir e reprimir a prética criminosa ligada a devastacdo do meio ambiente.

Contudo, na verdade, a Lei n. 9.605/98 transmite a ideia de que a delinquéncia
ambiental é algo de menor importancia, ou seja, um mero ilicito que ndo gera reprovacéo social.
Tal postura chega até mesmo a comunicar que o crime ambiental é equacionavel e que, por isso,
a delinquéncia dessa estirpe compensa.

Quando isso ocorre, é valido rememorar a ligdo fornecida por Luhmann:

Quando o direito ndo é mais respeitado, ou quando, até onde seria possivel, ele ja ndo

se impde, as consequéncias transcendem muito o que de imediato se apresenta como
violagdo da lei, e, nesse caso, 0 sistema tem de recorrer a formas bastante imediatas
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de recuperacdo da confianca.*®

Conforme j& mencionado, a esmagadora maioria dos crimes ambientais possuli
pena minima igual ou inferior a um ano de prisdo e pena maxima igual ou inferior a 4 anos.
Isso, por si, garante a inaplicabilidade concreta de uma pena privativa de liberdade.

Ademais, a cominacgdo de penas bastante reduzidas inviabiliza, na maioria dos
casos, 0 advento de uma condenagdo criminal, haja vista que as vérias espécies de acordo
judiciais (transagdo, suspensdo condicional do processo e ANPP) inibem o desfecho
condenatério de um processo, claro, ressalvados os casos em que o individuo ostenta condi¢bes
pessoais desfavoraveis.

Some-se a tudo isso o fato de que, no &mbito dos crimes contra 0 meio ambiente,
o legislador optou por ampliar o espectro da suspenséo condicional da pena para o patamar de
trés anos de condenagdo (art. 16 da Lei n. 9.605/98), ou seja, permitiu-se que, na longinqua
hipotese de condenacdo, o transgressor dificilmente tenha que cumprir a reprimenda que lhe foi
imposta.

Fora isso, na parte especial da Lei n. 9.605/98, a qual trata dos crimes em espécie
é possivel aferir a desproporcionalidade das penas cominadas pela legislacdo extravagante.

O Cddigo Penal comina pena de um a cinco anos de reclusdo e multa ao infrator
que pratica o delito de falsidade ideol6gica em documento pudblico. Além disso, imp&e o
aumento da pena em um sexto (1/6) caso o agente seja funcionario publico.

Art. 299. Omitir, em documento plblico ou particular, declaracdo que dele devia
constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser
escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se 0 documento é publico, e reclusdo de
um a trés anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, se 0 documento
é particular.

Paragrafo Unico - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime prevalecendo-

se do cargo, ou se a falsificacdo ou alteragdo é de assentamento de registro civil,
aumenta-se a pena de sexta parte.

N&o obstante o parametro estabelecido pelo Codigo Penal, a lei ambiental adotou
postura mais benevolente, isto é, cominou pena de um a trés anos de reclusdo e multa ao
criminoso (funciondrio publico) que pratica falsidade ideoldgica em procedimentos de
autorizacdo ou de licenciamento ambiental. O artigo 66 da Lei n. 9.605/98 dispde que:

Art. 66. Fazer o funcionéario pablico afirmacdo falsa ou enganosa, omitir a verdade,
sonegar informagGes ou dados técnico-cientificos em procedimentos de autorizagdo

40 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 175-176.
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ou de licenciamento ambiental:
Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Note-se que se trata de crime funcional (proprio por natureza) que prevé pena
menor do que a hipotese descrita no Codigo Penal. Outrossim, pelo fato de o dispositivo trazer
a condigdo pessoal de funcionario publico como elemento do crime, ndo se pode cogitar
qualquer aumento de pena relacionado ao exercicio da fungéo.

Todas essas constatagdes servem para a formulagéo de duas singelas perguntas:
qual é o efeito comunicativo que a legislacéo penal ambiental produz atualmente? E, porventura
o direito penal (do inimigo) pode contribuir para a melhora da comunicagdo estatal acerca dos
comportamentos esperados e desejados na esfera ambiental?

Cré-se que a primeira questdo seja a mais facil de ser respondida, ante a clareza
dos acontecimentos e da irrelevancia do direito penal ambiental brasileiro na atualidade.

Do modo que se apresenta hoje, o direito penal ambiental presta um desservigo
a sociedade e ao Estado brasileiro, pois comunica a coletividade o desaprego pela questéo
ambiental. E justamente isso que faz com que esse ramo do Direito seja etiquetado como
“simbdlico” na pior acepcéao do termo.

Na verdade, o efeito comunicativo da Lei n. 9.605/98 é contrario aos seus
imaginérios propositos, ja que os comandos por ela emitidos ndo sdo passiveis de sangdes
concretas em caso de desrespeito, fato que transmite a ideia de menor importancia do bem
juridico tutelado.

Isso faz com que comunique ao delinquente em potencial a ideia de que o crime
compensa e, por outro lado, transmita aos 6rgdos de seguranca a impressdo de que ndo vale a
pena reprimir um crime cujo desfecho ndo serd uma punigéo de indole criminal.

Beccaria j& afirmava que “Uma pena, para ser justa, precisa ter apenas o grau de
rigor suficiente para afastar os homens da senda do crime”*8L, Portanto, a falta de dureza produz
a sensagdo de desprestigio da temética tutelada pela legislag&o.

A segunda inquiricdo é mais complexa e, portanto, a resposta tende ser
controvertida.

Desde tempos muito longinquos h& a crenca de que o direito penal ndo serve
para diminuir a criminalidade e, em vista disso, comunicar a coletividade o carater proibitivo
da norma.

Volteire ja criticava 0 aumento do rigor das reprimendas como forma de

481 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 54.
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dissuasdo do impeto delituoso.

Pergunto-vos se ndo seria possivel diminuir o nimero de delitos, tornando os castigos
mais vergonhosos e menos cruéis. Nao observais que os paises onde a rotina da lei
ostenta os mais horrendos espetaculos sdo aqueles onde os crimes se multiplicam?
Né&o estais convencidos de que o amor a honra e o temor a vergonha sdo melhores
moralistas que os carrascos? Os paises onde a virtude é premiada ndo serdo mais bem
policiados que aqueles onde ndo se faz outra coisa sendo procurar pretextos para
derramar o sangue e herdar os bens dos condenados?.482

Note-se que, na visdo de Volteire, a virtude deve ser premiada e ndo o deslise
castigado. N&o se nega que a premissa articulada por Arouet seja valida no ambito do direito
ambiental, porquanto, de certo modo, isso j& ocorre com sucesso. H& no direito interno e
também no regramento internacional uma tendéncia de valorizagdo daquele que reverencia e
respeita as regras socioambientais.

E fato que existem ao redor do mundo diversos selos e normas técnicas que
funcionam paralelamente com o direito estatal legislado e que servem como estimulo para que
0 meio ambiente seja preservado. Empresas que respeitam o meio ambiente s&o valorizadas por
essa postura e, por isso, agregam valor ao seu produto ou servigo e, com isso, colhem bons
frutos financeiros com a preservagao da natureza.

Trata-se daquilo que se convencionou chamar de “soft law”. De acordo com
Frydman essas regras:

[...] dizem respeito as condi¢cGes de trabalho nas empresas as consequéncias da
producdo e da atividade em geral sobre o meio ambiente e, mais amplamente, a relagdo
com os direitos humanos. Eles visam ndo somente a propria empresa, mas mais
amplamente a “esfera de influéncia” que pode se estender para os grandes grupos ou
empresas lideres de rede, ao conjunto da cadeia de produgdo ou de valor que a
organizagdo controla economicamente. Resumindo, trata-se para a empresa de cuidar
de como seus produtos e servigos sejam fabricados e entregues, por eles e seus
subcontratados, nas condi¢Ges ambientais e de trabalho aceitaveis, sem violar nem se

tornar camplice de violages dos direitos fundamentais das pessoas e no que diz
respeito as suas atividades.*

Esses padrBes ja sdo estabelecidos no &mbito coorporativo para balizar os
processos de grandes empresas comprometidas com a boa gestdo socioambiental. O exemplo
mais conhecido no Brasil é a certificacdo ISO.

Hoje h&a uma influéncia bastante significativa desses parametros na legislacéo

local, de modo a tutelar o comportamento dos agentes econdémicos. Isso é visivel nas regras

42 \VOLTAIRE. O preco da justica. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 105-106.
43 FRYDMAN, Benoit. O fim do estado de direito: governar por standards e indicadores. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. Tradugdo: Mara Beatriz Krug. p. 63.
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estabelecidas pela ONU e Unido Europeia com fito na contencéo do desmatamento de &reas
suscetiveis de degradac&o.

Frydman ressalta que “[..] o padrdo técnico, ou o indicador, ndo cria
verdadeiramente a norma. Ele s6 aumenta ou contribui para o surgimento de uma norma que
procede, na realidade, da natureza das coisas ou da necessidade da vida social”#3*.

Assim, é possivel prever que o lobby ligado a setores da economia interessados
na manutengdo ou ganho de mercados pressionard os legisladores para que as “soft laws” sejam
incorporadas pelo ordenamento juridico.

Entretanto, ao menos atualmente, essa cultura ainda ndo é suficientemente
difundida na perspectiva empresarial nacional e, dessarte, exigua para comunicar a coletividade
que o meio ambiente deve ser preservado por causa da finitude dos recursos naturais e, quica,
dos diversos impactos negativos que a devastagdo pode causar na economia, na relacéo entre
0s paises e, especialmente, na sociedade.

Com efeito, grande parte do empresariado ja adquiriu essa compreensdo por uma
via obliqua, qual seja, pelo codigo da economia, 0 bindmio prejuizo / lucro, e ndo pelo Direito.
Porém, boa parte dos empreendedores e uma massa de pessoas ainda nao tém a real dimensdo
das consequéncias impostas pela devastacdo ambiental. Vide os regramentos j& vigentes na
Unido Europeia.

Em suma, a bonificacéo da virtude conforme proposta de Volteire é sem duvida
uma forma de comunicacdo do Direito, porém, ndo é suficiente para disseminar o imperativo
de preservagéo. E preciso lembrar daqueles que laboram a margem da lei (como os garimpeiros
ilegais, por exemplo) e as pessoas que de maneira desavisada atentam contra 0 meio ambiente
por desconhecimento ou destemor da lei, ou ainda, pela convic¢do de que “vale o risco” de
depredar os ecossistemas.

Destarte, aqueles que vivem fora da lei e que fazem da devastacdo ambiental
meio de vida ndo serdo alcangados pelos bonus oferecidos pelo “mercado verde” e, por isso, 0
Direito deve criar mecanismos contundentes para prevenir e reprimir comportamentos
prejudiciais ao meio ambiente e, assim, ndo somente se concentrar na valorizagdo daquele que
é cumpridor dos ditames legais.

Darcie explica dindmica da comunicacgéo estatal no &mbito penal:

O Estado deve buscar a vigéncia real do ordenamento, de modo que se a norma é
violada, deve haver punigao; se a punicdo ndo tem lugar, deve ser punido o funcionario

44 FRYDMAN, Benoit. O fim do estado de direito: governar por standards e indicadores. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. Tradugdo: Mara Beatriz Krug. p. 83.
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incompetente da administracdo da justica; e se nada disso ocorrer, a vigéncia da norma
se vé comprometida tanto na perspectiva do autor quanto da vitima, o que esvazia por
completo o seu papel na sociedade.*®

Na perspectiva funcionalista a norma ndo pode ser concebida sem uma
consequéncia concreta, visto que a compreensdo da lei como expectativa social deve ser
vislumbrada na aplicacdo perceptivel da sang&o.

7

Jakobs afirma que “[...] “comunicac¢do” é sinbnimo de entendimento geral sobre

0 sistema de regras aplicado’%,

Portanto, integra a vigéncia real, diretriz da conduta e do ordenamento juridico, um
apoio cognitivo da norma. Este imprescindivel apoio cognitivo, no entanto, a
principio, ndo € uma prestacdo do Estado, mas sim dos proprios cidaddos, visto que
estes agem e orientam-se cotidianamente com base no Direito.*’

Deste modo, a aplicagcdo de uma sancdo rigorosa relembra aos membros da
sociedade que a norma permanece vigente e que aquele determinado comportamento é
inaceitavel e deve se repudiado.

Jakobs defende a tese de que:

[...] o Direito Penal restabelece no plano da comunicacdo a vigéncia perturbada da
norma cada vez que se leva a cabo seriamente um procedimento como consequéncia
de uma infragdo da norma. E isso significa, a0 mesmo tempo, que com isso se
representa a identidade ndo modificada da sociedade.*®

Noutros termos, a lei ndo pode resultar vazia em seu comando, porquanto aquilo
que € vedado deve receber uma resposta efetiva do Estado para que o caréater proibitivo da
norma seja concretizado em uma sang¢do que reafirme a vigéncia da regra (prevengéo geral
positiva).

Assim, quando a norma € cumprida, testifica-se a vigéncia da regra no
comportamento daquele que age em conformidade com as expectativas sociais. Por outro lado,
o infrator da norma necessita de uma resposta contrafatica para demonstrar que a norma
permanece vigente a despeito da afronta praticada.

Jakobs ressalta que “Uma norma pode dirigir a comunica¢éo também quando €

violada. Enquanto o fato é tratado como violacdo da norma e ndo como normativamente

45 DARCIE, S. D. “Processo penal do inimigo”: elementos para a compreenséo de sua estrutura e metodologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 149, p. 259-298, 2018.

486 JAKOBS, Giinther. Uma teoria da obrigacdo juridica. Barueri: Manole, 2003. p. 47.

487 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 56.

488 JAKOBS, Glinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri: Manole, 2003.
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indiferente, esse tratamento demonstra a vigéncia da norma’+%,

Pritwittz critica a crenga no poder delimitador de expectativas atribuido ao
direito penal. Pare ele:
Expandindo-se a descricdo para abranger os elementos de politica criminal por tras do
direito penal do risco, este direito penal do risco em expansao caracteriza-se, também,
pelo fato de que um comportamento ndo é penalmente tipificado porque é considerado
socialmente inadequado, mas a fim de que seja visto como socialmente inadequado.
Poucas pessoas contradiriam isto em relacdo a grandes partes do direito ambiental,
mas pode ser observado também no direito econémico, e resulta numa revitalizacdo
da crenga no “poder formador de costumes do direito penal” (Hellmuth Mayer, 1962)

- s6 que em campos diferentes do que o campo do direito penal dos costumes
conhecido e com razao criticado.*®

No que tange a tutela do meio ambiente, o ordenamento juridico esté repleto de
regras que repudiam comportamentos danosos & natureza, porém, até hoje as iniumeras agdes
corretamente tomadas pelo Estado no sentido de criar uma cultura de protecdo ambiental ndo
foram suficientes para inculcar na coletividade que determinados comportamentos ndo séo
tolerados pela sociedade moderna.

Noutras palavras, a degradacdo do meio ambiente € um comportamento
inadequado socialmente e j& é reprochado pela legislacéo vigente. No entanto, ndo se pode falar
que os outros ramos do Direito conseguiram comunicar de maneira satisfatoria o desvalor de
uma conduta devastadora.

Assim, o direito penal ndo serve propriamente para doutrinar pessoas, antes, atua
como um genuino instrumento de controle social (dentre os varios existentes) na medida em
que milita em prol da preservagdo do sistema do Direito e, com isso, evita sua ineficacia ou
descrédito. Com efeito, o direito penal ndo tem a pretenséo de alienar as pessoas conforme 0s
Seus parametros.

Cabe ao Direito (como um todo) traduzir as expectativas sociais em regras. Na
perspectiva funcional sistémica, o Direito penal é o labora com a ideia de protecéo do sistema,
com fito na manutencéo da fidelidade ao ordenamento juridico. Com efeito, a protecdo do meio
ambiente é regra estabelecida na Constitui¢do, o direito penal apenas atua para que se garanta
a vigéncia da norma, seja por meio da reafirmacdo do comportamento desejado ou do repldio
concreto (por meio da pena) da conduta violadora.

Klein explica que:

489 JAKOBS, Giinther. Uma teoria da obrigacdo juridica. Barueri: Manole, 2003. p. 48.
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[...] o motivo pelo qual confere relevancia ao assunto é que assume poder haver
contradigdes sistémicas; no entanto, entende-as como funcionais ao sistema. Desse
modo, afirma: “Contradi¢des desestabilizam um sistema e elas tornam isso visivel na
inseguranca da expectativa.*!

Portanto, quando o mandamento de preservacdo é desrespeitado e inexiste
resposta contrafgtica, ha um aviltamento daquele comando, tornando-o aparentemente
irrelevante perante toda a sociedade.

E preciso acrescentar que a criacdo de uma cultura em favor do meio ambiente
deve ser tratada como assunto proprio do sistema de educagdo e também das pegas publicitérias
dos 6rgdos governamentais. Contudo, por se tratar de um problema complexo, nenhuma
iniciativa isolada ser4 capaz de produzir a conscientizacdo de que a degradacdo do meio
ambiente é prejudicial & sociedade e, portanto, inadequada.

Nessa toada, Crespo adverte que “[...] o direito penal ndo pode por si sd oferecer
seguranca, mas somente realizar uma pequena e limitada contribuicdo a esta™°2. N&o se pode
esperar sinceramente que o direito penal resolva todos as mazelas da sociedade. No entanto, é
preciso ter em mente que cada individuo responde melhor a um estimulo ou contraestimulo, de
modo que as diversas abordagens - educacdo, publicidade e punigdo - dialoguem entre si e, por
conseguinte, produzam um resultado mais satisfatério e efetivo.

Ndo é demais reforcar que a protecdo penal do sistema (funcionalismo
sistémico), por conseguinte, tem como efeito colateral positivo a tutela do meio ambiente, visto
que 0 assunto permeia todos os subsistemas do Direito (Constitucional, administrativo, civil e
penal). O direito penal almeja apenas que o sistema seja respeitado e que 0 comando normativo
comunicado de forma correta.

De fato, a falta de efetividade dos outros ramos do Direito em tutelar o meio
ambiente tem provocado uma desconfortavel sensacéo auséncia de protecdo, isto é, a impressao
de que 0 acaso protegerd as plantas, os animais e os biomas da terra.

O brasileiro médio parece néo ter a no¢do exata das condutas que séo proibidas,
nem, tampouco, como funcionam os 6rgdos e mecanismos instrumentais de combate a
degradacdo do meio ambiente.

Noutras palavras, o Direito como um todo tem falhado em seu carater

comunicativo, de modo que ndo consegue transmitir para a populagéo os limites impostos pelas

491 KLEIN, Stefan. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Tempo social, Revista de sociologia da USP. v.
29, p. 349-367, 2016.

492 CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do chamado
“direito penal do inimigo” e a ideia de seguranca. Ciéncias Penais, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 4, p. 122-
152, 2006.
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expectativas gerais da sociedade. Por conta disso € possivel prever que o incremento da tutela
penal ambiental é algo que se aproxima.

E por isso que as consequéncias do ilicito precisam ser concretas, palpaveis ao
cidaddo comum. N&o basta a cognicéo relacionada ao contetdo proibitivo da norma para se
garantir a eficacia do ordenamento juridico, antes, é necessério ver o concreto repudio a
determinados comportamentos nocivos as expectativas sociais.

Por isso é preciso dizer que:

[...] este conhecimento néo lhes é transmitido como uma norma juridico-penal, sendo
como norma social. “O juizo moral nas criancas” (Piaget) forma-se a partir de pessoas
referenciais e de situacOes; a moralidade e a legalidade nos adolescentes e nos adultos
formam-se a partir dos grupos de referéncia e das situagdes.*%

Ousa-se questionar o nimero de pessoas condenadas ao efetivo cumprimento de
uma pena privativa de liberdade pela pratica de um crime exclusivamente ambiental (sem
conex&o ou continéncia com outros delitos).

E por isso que se pode afirmar que:

[...] o carater punitivo do direito penal tem como fungdo manter a previsibilidade das
relagdes sociais. Pretende-se confirmar a vigéncia das normas, mesmo ante sua
esporadica violagdo (teoria da prevencdo geral positiva), e por essa razdo conclui que
o direito ndo garante a protecdo de determinados bens juridicos, mas sim a vigéncia
das normas, cuja finalidade é garantir as relagBes sociais, conforme afirmado
anteriormente. %

Repise-se que nessa perspectiva a tutela penal do meio ambiente é um efeito
colateral positivo da protec¢éo do sistema do Direito.

Fora isso, é importante mencionar que as consequéncias negativas da devastagao
j& estdo sendo sentidas pelo agronegdcio brasileiro, em especial pela mudanga climética e
alteracdo no regime regular de chuvas. Essas transformagdes tém provocado a perda de safras
inteiras ou na diminuig&o da produtividade da lavoura.

E de se esperar que cedo ou tarde exista uma mobilizagio do setor do
agronegocio no sentido de exigir uma resposta mais eficaz do Estado para coibir
comportamentos que prejudiquem o rendimento dos negdcios ou que constituam Obice ao

acesso de mercados externos.

4% HASSEMER, Winfried. Introducéo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2005. p. 406.

4% MORAES, V. B. Concepgdes iusfilosdficas do direito penal do inimigo: uma analise sobre os fundamentos da
teoria de Gunther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 74, p.
9-34, 2008.
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Desta feita, ndo é desarrazoado cogitar que o Estado brasileiro seja instado a
impor regras mais firmes para balizar aqueles que tendem a degradar a natureza e que, por
conseguinte, provocam restricdes aos produtos brasileiros no exterior.

Com efeito, quando um comportamento vedado pela norma gera um risco
inadmitido socialmente, nasce para o Estado a obrigag&o de punir o infrator de modo a reafirmar
a vigéncia da norma violada perante o grupo social. O escopo dessa resposta é reforcar a
confianga da coletividade na vigéncia da norma e na atuagdo estatal, deixando em segundo
plano a protecdo de bens juridicos, como uma espécie de efeito colateral “positivo”.

Pensando de maneira inversa, talvez seja possivel visualizar com mais clareza o
objetivo proposto. Quando o Estado Brasileiro deixa de responder de maneira rapida e vigorosa
as frequentes e graves lesbes ao meio ambiente - as quais produzem imensuraveis
consequéncias sociais, econdmicas e internacionais - o ordenamento juridico demonstra-se
fragilizado, porquanto ndo ha reafirmacdo da vigéncia da norma. Em termos coletivos,
cognitivamente, isso faz parecer que o Estado pouco importa com as questdes ambientais.

Desse modo, aqueles que individualmente valorizam o meio ambiente como bem
juridico terdo a sensagdo de desamparo ao passo que outros que 0 menosprezam verdo na norma
uma oportunidade para obter facilidades, lucros e ganhos em geral. Em resumo, o bem juridico
restara desprotegido de maneira reflexa.

N&o se pode negar que quando um comportamento € criminalizado - quando
passa a ser considerado como criminoso pelo legislador - criam-se “expectativas

institucionais”*%°

acerca da resposta estatal sobre esse tipo de lesdo ou ameaga de leséo. Noutros
termos, o dito direito penal simbdlico (no pior sentido) - assim caracterizada a legislacéo penal
ambiental - se mostra incapaz de suprir as expectativas institucionais da coletividade e, por
conseguinte, tutelar satisfatoriamente o bem juridico que se propés a proteger.

Nesse sentido,

[...] argumenta Jakobs, a reacdo penal simbodlica ndo bastaria e isto justificaria, sempre
do ponto de vista funcional, vé-los como sujeitos destituidos dos direitos civicos
pactuados sob a égide de um Estado de Direito, daqueles direitos garantidos pelo
direito penal do cidad&o.*%

Assim, do mesmo modo que uma legislagdo combativa produz a satisfacdo das

4% MORAES, V. B. Concepgdes iusfilosdficas do direito penal do inimigo: uma analise sobre os fundamentos da
teoria de Gunther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 74, p.
9-34, 2008.

4% VELO, J. T. O problema da fundamentacéo do direito penal do inimigo. Revista dos Tribunais, Revista dos
Tribunais. v. 894, p. 349-400, 2010.
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expectativas institucionais, a aplicagdo de sangdes alternativas leves - ndo encarceradoras - e a
facilitacdo do acesso beneficios processuais penais despenalizadores (acordos) canibalizam o
carater comunicativo do direito penal, uma vez que sabotam a confianca no sistema e na sua
eficicia.

O que se deve questionar é se essas expectativas podem viabilizar a eliminagéo
ou a flexibilizagdo de garantias individuais historicas, de modo a franquear a aplicacdo do
direito penal do inimigo no ambito penal.

Jakobs delimita, assim, com riqueza de argumentos, as duas esferas de atuacdo do
direito penal: a do cidadédo e a do inimigo. A primeira, com vista a ratificar a vigéncia
da norma perante o grupo social, mantendo-se a expectativa acerca do ordenamento
juridico, em que pese o fato de ter sido violado. E a segunda, com o objetivo de afastar

0 perigo, ou seja, “dirigido a seguranca frente a fatos futuros, ndo a san¢do de fatos
cometidos™.4¥’

Dai o sentido da Ultima pergunta: concretamente, é possivel cogitar a criagdo de
um direito penal ambiental do inimigo? A sua eventual implementagdo pode implicar numa
comunicagdo mais eficiente acerca do carater proibitivo da norma?

Antes de mais nada é preciso ter em mente que a distin¢éo cidaddo / inimigo é
uma criacdo normativa e, portanto, ndo provém do mundo natural. Noutras palavras, ninguém
nasce cidaddo pois esse ndo é um atributo da natureza, ou seja, a condigdo de cidad&o ndo é
inata do ser humano, mas existe por for¢a de um ordenamento juridico previamente arquitetado,
0 qual exige dos seus “vassalos” observancia de suas regras e valores.

Jakobs compreende a artificialidade dessa condi¢do pessoal construida (de
cidaddo) e deduz que aquele que atenta contra os valores mais caros da sociedade e milita contra
a higidez do sistema legal (ordenamento juridico) deve receber um tratamento diferenciado,
semelhante aquele que rescindiu unilateralmente o vinculo contratual, de modo que néo pode
receber o mesmo tipo de tratamento que aquele que permaneceu fiel a lei.

Ao sintetizar a visdo de Jakobs, Greco afirma que:

E a norma que faz da causacio de uma morte um homicidio, é ela que fundamenta a
expectativa e a confianca em que tais fatos ndo serdo cometidos pelos outros,
possibilitando, assim, a orientagdo num mundo complexo, e € ela que faz de um
sistema psico-fisico uma pessoa, que pode ser autor ou vitima de um delito. Tais
atribuicdes ndo ocorrem no plano da natureza, e sim no da comunicacdo, ndo sendo,

portanto, falsificiveis em razdo de contingéncias relativas aos dados naturais ou
faticos - elas vigoram, portanto, também contra a natureza, contra os fatos:

47 MORAES, V. B. Concepgoes iusfilosdficas do direito penal do inimigo: uma anéalise sobre os fundamentos da
teoria de Gunther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 74, p.
9-34, 2008.
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contrafaticamente.*%

Nessa perspectiva, é possivel afirmar que até mesmo o0s comportamentos
considerados criminosos s@o de fato criagbes normativas e independem, a priori, de qualquer
lastro valorativo. Por ébvio, a evolugéo ético-valorativa impde maior ou menor peso aos bens
juridicos tutelados, porém, objetivamente, o que realmente delimita os comportamentos
criminosos é a lei.

Para o funcionalismo sistémico, o direito penal € a norma. Ela é o seu
fundamento.

Darcie ensina que:

Enquanto o fundamento possui uma perspectiva normativa, a funcdo possui uma
perspectiva programatica; enquanto o tempo do fundamento é o passado, o tempo da
funcdo é o futuro. Em ultima analise, pensar sobre o fundamento de algo é pensar
sobre 0 seu porqué, ao passo que pensar em sua fungdo é pensar sobre o seu para
qu8.4%°

Conforme ja apontado nesse texto, o legislador brasileiro considerou o delito de
furto com emprego de explosivo como crime hediondo enquanto o roubo praticado nessa
mesma circunstancia nao ostenta a caracteristica de hediondez. Por ébvio o critério ndo é a
importancia do bem juridico tutelado, nem, tampouco, na no¢do de justica / injustica (cddigos
pertencentes & moral), mas sim naquilo que a lei diz ser crime ou, pior, delito hediondo.

O critério, a nosso ver, ndo pode ser outro sendo o da antitese entre delinquente e
normas fundamentais da convivéncia humana. O juizo pelo qual a agdo é denominada
“crime” € um juizo de rejeicdo, por parte da comunidade, a determinados
comportamentos: rejeicdo que ndo se baseia tanto na normativa historicamente

condicionada, quanto em definidos interesses basicos essenciais a propria
conservacdo da sociedade, independentemente de sua estrutura politica e juridica.5®

Assim, se a norma penal for estruturada a partir de um correto rito formal e
buscar promover a tutela legitima (dentro dos parametros constitucionais do Estado de Direito)
de bens juridicos caros ao convivio social, a criminalizagdo de determinados comportamentos
deve ser considerada valida.

Nesse sentido, Silva Sanchez reforca que “O que ocorre de fato € que o Direito

Penal reflete a ordem social, de maneira que sua legitimacé&o deriva da legitimidade das normas

4% GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista
dos Tribunais. v. 56, p. 80-112, 2005.

4% DARCIE, S. D. “Processo penal do inimigo”: elementos para a compreenséo de sua estrutura e metodologia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais. v. 149, p. 259-298, 2018.

50 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981. p. 74.
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cuja vigéncia assegura™?,

Em suma, a criminalizagdo de comportamentos ndo € fruto da natureza, mas sim
um fluxo da atividade legiferante estatal. E 0 Congresso Nacional que estipula o maior ou menor
rigor da atuacdo do direito penal. Entretanto, o que se espera em um Estado Democrético de
Direito € que as condutas passiveis de criminalizacdo sejam de fato debatidas com a sociedade
para que a acao Estatal seja depurada e a resposta seja dada com moderagéo.

Para o funcionalismo sistémico, o Direito nada mais é do que um mecanismo
canalizador de expectativas sociais, segundo o qual todos os individuos devem desempenhar
papeis Uteis em prol da coletividade. Assim, aquele que frustra as expectativas nele depositadas
deve ser de algum modo sancionado.

[...] como explicou Luhmann, em termos funcionais a frustracdo da expectativa
normativa ha de ser melhor cicatrizada no contexto do sistema social e juridico com
a demonstragdo, antes de tudo, da validade da norma e ndo com a consecugdo de
qualquer forma de defesa. Se 0 que importa é o sistema, ele tem de ser coerente e
Gnico. Jakobs contraria isto ao postular um sistema penal paralelo.502

A partir dessa l6gica é que surge a nogdo de que aquele que atenta de maneira
irremediavel e contundente contra o sistema juridico ndo pode receber o mesmo tipo de
tratamento daquele que eventualmente descumpre a norma. Nessa toada, o funcionalismo
sistémico pressupde que aquele que abandonou de maneira irreversivel o contrato social ndo
pode gozar das benesses e dos favores proprios daqueles que ainda ostentam a condigéo de
cidadéo.

Greco assinala que:

Pessoa, em Jakobs, é um termo técnico, que designa o portador de um papel, isto é,
aquele em cujo comportamento conforme a norma se confia e se pode confiar. “Um
individuo que nao se deixa coagir a viver num estado de civilidade, ndo pode receber
as bengdos do conceito de pessoa”. Inimigos sdo “a rigor ndo-pessoas”, lidar com eles
ndo passa de “neutralizar uma fonte de perigo, como um animal selvagem”.5%

E fato not6rio que o recente enrijecimento do direito penal vem na esteira da
aversdo estatal para com as organizagdes criminosas e terroristas. A ampliagdo e o
aperfeicoamento dessas modalidades de delinquéncia fizeram que novos mecanismos de

combate fossem enxertados na legislagéo penal.

501 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 140.

502 VELO, J. T. O problema da fundamentacéo do direito penal do inimigo. Revista dos Tribunais, Revista dos
Tribunais. v. 894, p. 349-400, 2010.

503 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista
dos Tribunais. v. 56, p. 80-112, 2005.
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Assim, é possivel afirmar que o temor da criminalidade organizada é o principal
responsavel pelas mais radicais alteragBes e exacerbages do poder de policia e, quica, do
direito penal, nos ultimos tempos.

Nesse sentido, Hassemer afirma que a:

“Criminalidade organizada” apresenta-se hoje como o abre-te-sésamo para
desencadear o arsenal de instrumentos de intervencdo da autoridade em nome da
prevencdo de perigos e da elucidacdo de crimes. As profundas incisdes nas garantias
tradicionais do poder de policia e do processo penal estdo sendo operadas ou estéo por
acontecer sempre e invariavelmente em nome desta forma de criminalidade. Isto
deforma a situagdo completamente. Na verdade, a populagdo encontra-se realmente
sobressaltada e agredida por uma forma de criminalidade que nada tem a ver com a

criminalidade organizada: é a criminalidade de massas. Quem mistura ambas dificulta
uma Politica criminal racional.5%

N&o se pode negar que as respostas penais dadas a criminalidade organizada
servem de inspiracdo para a atuacdo estatal ante a criminalidade comum. Porém, ndo é correto
olvidar que essa foi a primeira e mais firme adverténcia de Jakobs, o qual repudia
veementemente a contaminacéo do direito penal do cidaddo (comum) com as caracteristicas
proprias do direito penal do inimigo (daquele aplicado aos criminosos profissionais).

No entanto, é imperioso sublinhar que a criminalidade organizada tem langado
seus “tentaculos” sobre outras formas de delinquéncia, de modo que, por exemplo, as infracdes
penais ambientais passam a fazer parte do “portifolio” de ilicitudes praticadas pela organizacéo.
Um exemplo concreto dessa interagdo é a intima relagéo entre garimpeiros localizados na regido
amazonica e os cartéis internacionais de droga (cartel de Sinaloa)®®.

E evidente que o concurso entre um delito ambiental, o trafico de drogas e o
crime de organizag&o criminosa potencializa a reacdo estatal contra celerados dessa categoria,
de modo que os 6rgdos de investigacéo - juntamente com o Poder Judiciario - passam a ter a
disposi¢cdo mecanismos poderosos de apuragdo dos fatos (delagcdo premiada, agéo controlada,
agente infiltrado etc). Por isso, a Hassemer tem certa razdo no seu comentério.

Contudo, 0 que se V& nisso é a preocupacdo com a tutela da seguranca, paz e
saude publicas e ndo propriamente com a defesa do meio ambiente. Desse modo, o cuidado
com a preservacdo da natureza mais uma vez se mostra como um “zelo” secundério, haja vista

que, sozinho, o direito penal ambiental jamais poderia reivindicar medidas duras contra a

504 HASSEMER, Winfried. Seguranca publica no Estado de Direito. Doutrinas Essenciais de Direito Penal,
Revista dos Tribunais. v. 1, p. 277-297, 2010.

05 Cartéis de Miami, Medellin e Sinaloa sustentam um Estado paralelo na Amazoénia. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/carteis-de-miami-medellin-e-sinaloa-sustentam-um-estado-paralelo-
na-amazonia/>. Acesso em: 26 dezembro 2023.
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marginalidade ambiental organizada.

Dai a indagac&o: o direito penal ambiental pode contar com mecanismos rigidos
de resposta nas ocasifes em que 0 a seguranga, a paz e a saude publica ndo estiverem em risco?

Conforme j4 foi tratado fartamente neste trabalho, no estagio em que se encontra
hoje, a legislagdo penal ambiental inviabiliza o uso das ferramentas de investigagéo previstas
na LOC (Lei n. 12.850/13), fato que favorece aqueles que fazem da devastagdo da natureza
meio de vida e negdcio muito lucrativo.

Embora seja critico do direito penal do inimigo, Hassemer ndo exclui a
possibilidade de um tratamento diferenciado para o delinquente moderno, o qual atenta contra

a coletividade de maneira difusa. Segundo o Ministro da Suprema Corte alema:

E de cristalina evidéncia que esta moldura é grande demais para 0 equipamento
tradicional do Direito penal. Ou se renova 0 equipamento, ou se desiste da esperanga
de incorporar o Direito penal na orquestra das solucdes dos problemas sociais.
Vejamos qual é o equipamento tornado obsoleto: os bens juridicos individuais em
concreto, vistos como nucleo do Direito penal assim “modernizado”, sdo
simplesmente ridiculos (a conversa agora € sobre vastos bens juridicos universais,
sobre “fun¢des”, sobre “grandes perturbacdes aos sistemas”, conjuntos de maltiplos
riscos); os crimes de dano sobreviveram como tipo central da imputagdo penal (para
nossa sensagdo constante de ameaca, parece mais razoavel punir ja o mero perigo
abstrato); os vetustos principios da retribuicdo e da énfase no fato punivel tornam a
vida moderna mais perigosa (hoje ndo podemos esperar que a crianga caia no pogo, é
preciso desde antes prevenir); o principio da responsabilidade individual torna-se
anacrénico (o ilicito penal moderno resulta muito mais de processos entrelacados e
complexos de decisdes); é preciso repensar o principio do indubio pro reo (um Direito
penal que pretenda apresentar-se adulto diante do mundo moderno, precisa ser capaz
de agir com rapidez precisamente nas situagdes mais obscuras); diferenciacfes
normativas tais como tentativa/consumacéo, autoria/participacao, dolo/culpa tornam-
se incdbmodas, se ndo até mesmo contraproducentes para um Direito penal moderno
(porque na luta contra a criminalidade moderna, torna-se necessaria a utilizagdo de
estruturas de relevancia e critérios de avaliacdo totalmente novos e adequados ao
fim).506

Noutros termos, o emprego do direito penal comum aos ilicitos modernos é, em
termos biblicos, como “colocar vinho novo em odres velhos”, ou seja, as ferramentas de atuagéo
se mostrardo ineficientes e obsoletas e 0s noveis interesses coletivos resultardo desprotegidos.

N&o é preciso grande esfor¢o hermenéutico para compreender que 0s bens
juridicos coletivos sdo tributaveis de maior cuidado e apreco do que aqueles de indole
individual.

Beccaria identificou a necessidade de diferenciacdo de tratamento quando

afirmou que:

506 HASSEMER, Winfried. Histdria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, p. 36-71, 1994.
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Tendo-se como necessaria a reunido dos homens em sociedade, de acordo com
convengdes estabelecidas pelos interesses opostos de cada particular, encontrar-se-a
uma progressdo de delitos, dos quais o0 maior serd o que tende a destruigdo da propria
sociedade. Os crimes menores serdo as ofensas cometidas contra particulares. Entre
essas duas extremidades ficardo compreendidos todos os atos que se opdem ao bem
publico, desde o mais criminoso até o menos passivel de culpas®.

Por isso, a construcdo de um direito penal coletivo baseado na incriminacéo de
comportamentos perigosos ndo pode ser descartada. De maneira bastante pragmaética, Diez
Ripollés afirma que:

[...] as estruturas de perigo sdo imprescindiveis para a prote¢do de certos bens juridicos
coletivos quando ndo se pode ou ndo convém esperar a sua efetiva lesdo, sem que
sejam procedentes objecOes garantistas, na medida em que se da especial cuidado a
prova perigo concorrente, sem esquecer como € inadequado caracterizar o direito
penal moderno como um grupo de estruturas de perigo [...].5%

Como a antecipagdo da punibilidade penal para as primeiras fases do iter
criminis é uma das principais caracteristicas do direito penal do inimigo, é possivel dizer que a
adogdo de tipos penais de perigo abstrato faz parte da tendéncia contemporéanea de tutela penal
dos direitos coletivos.

E por isso que os outrora indesejaveis crimes de perigo abstrato necessitam
existir e, por conseguinte, novos mecanismos de investigacdo precisam ser aperfeigoados e
aplicados aos delitos de subjetividade passiva coletiva.

Né&o se deve aguardar que o dano efetivo a um bem juridico seja prejudicado
para que o Direito atue. Assim, um criminoso que pratica atos de hostilidade préprios de
terrorista precisa ser interceptado antes que um ataque faga com que pessoas peregam.

Consequentemente, o raciocinio deve seguir na mesma linha quando o assunto €
a defesa do meio ambiente. Desse modo, ndo se deve esperar que um garimpeiro ilegal destrua
um rio mediante o langamento de metais pesados nas suas aguas para que o direito penal puna
0s responsaveis pela pratica do ilicito. Ao contrério, é imperioso que se puna as fases iniciais
do iter criminis quando determinados comportamentos notadamente se destinam & leséo de bens
juridicos universais.

Com efeito, como instrumento funcional, o direito penal deve existir como parte
de um prop6sito maior que é o atingimento de objetivos sociais. N&o se trata, portanto, de uma

ferramenta Unica e absolutamente eficaz, mas de uma das diversas formas de contribui¢cdo para

507 BECCARIA, Cqsare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 70.
58 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 65-66.



252

0 bem-estar coletivo.

Desse modo, o direito penal ambiental precisa otimizar a sua comunicagdo com
aqueles que tendem a viver a margem da lei, de modo a transmitir a mensagem de que violacoes
ambientais sdo indesejadas e inaceitaveis. Além disso, é preciso comunicar que a lesdo a
natureza ndo é um comportamento lucrativo, muito pelo contrério, é necessario demonstrar que
esse tipo de delito pode levar o delinquente a ruina financeira.

Para tanto, o afrouxamento das garantias individuais criadas para defender o
individuo da sanha punitiva estatal é medida que se imp&e, uma vez que o remédio de outrora,
destinado a criminalidade classica (individual) tornou-se em parte como um subterflgio para o
cometimento de ilegalidades que atingem a sociedade de maneira difusa.

Portanto, ndo € razoavel, nem, tampouco eficiente, tratar da criminalidade difusa
como se cuida da criminalidade de rua (individualizada), pois, caso contrario, o resultado sera

a impunibilidade e a sensacdo de que a ilicitude compensa.
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4 CONCLUSAO

O direito penal liberal pressupde a logica de respeito as liberdades e garantias
individuais em face do Estado acusador. Ainda que de fato isso ndo tenha sido concretizado de
maneira plena em nenhum lugar do mundo, € um paradigma para a atuagéo do Estado no &mbito
penal.

Por outro lado, o que se vé é que o direito penal cléssico tutela essencialmente
interesses individuais (usualmente patrimoniais), relegando a segundo plano a protegéo de bens
juridicos coletivos. Deste modo, na perspectiva do direito penal liberal, pessoas desprovidas de
posses ndo tém seus interesses integralmente protegidos pelo Estado, salvo naquilo que se refere
a seu proprio corpo.

Ocorre que o0s avangos democraticos verificados nas Ultimas décadas
demonstraram que mesmo pessoas paupérrimas sao tributarias de direitos - ainda que coletivos
- €, por isso, carecem da protecéo estatal.

E fato que as leis penais ndo podem favorecer qualquer classe em especial, antes
devem proteger igualmente cada membro da sociedade. Ora, a igualdade formal ndo parece
fazer sentido, pois ndo é logico proteger o patrimonio daqueles que ndo tém propriedades.
Portanto, é necessario pensar numa tutela penal igualitaria no sentido de defender aquilo que
pertence a todos, independentemente de sua condi¢do econdmica ou social.

Pensadores historicos reconheceram a maior lesividade nos crimes contra a
coletividade e, por conseguinte, advogaram punigdes proporcionalmente mais severas aos
delinquentes desta estirpe. Porém, o direito penal classico parece ter ignorado tal premissa,
prestigiando usualmente a tutela de bens juridicos individuais.

A despeito disso é necessério alterar o paradigma do direito penal, haja vista que
cumpre ao Estado moderno a priorizacdo de medidas destinadas a garantir a méxima efetividade
dos direitos e interesses coletivos.

E por esse motivo que a legislago penal vem passando por um inegavel processo
de expansdo em todo o planeta, visto que novos bens juridicos sdo reconhecidos como validos
e carentes de tutela pelo Estado.

Os defensores do chamado “direito penal minimo” argumentam que esse

processo de expansdo - especialmente destinado & protecéo de interesses coletivos - padece de
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legitimidade, porquanto atua para combater perigos e promover sensacdo de seguranca na
sociedade.

Essas teses expansionistas sdo frequentemente rotuladas como demandas
proprias da esquerda politica, a qual outrora insurgia - e continua insurgindo - contra o direito
penal classico, individual e patrimonialista. Assim, para essa corrente ideoldgica o0s
hipossuficientes sdo tributérios da tutela penal, pois séo titulares “reais” de bens juridicos
(individuais ou difusos).

Deste modo, ecologistas, feministas, pacifistas, movimentos antifascistas e
associag0es ecologistas se mobilizam para reivindicar por uma tutela que jamais receberam, a
saber, a protegdo de interesses coletivos por meio do emprego do direito penal.

E por isso que os pilares do direito penal moderno precisam ser revistos,
porquanto ndo é possivel articular a tutela penal de bens juridicos coletivos a partir de uma
concepcdo individualista do sistema, usualmente calcada em uma resposta baseada na produgéo
de um resultado ou perigo concreto.

Em suma, os bens juridico-penais coletivos ndo podem ser tutelados da mesma
forma que os individuais; ao contrario, devem ser objeto de tutela através de medidas proprias
e especificas e protegidos na sua integralidade para as presentes e futuras geragoes.

Deveras, a ideia da estrita protecéo de bens juridicos individuais ndo se sustenta
diante das novas demandas da modernidade, especialmente aquelas ligadas & seguranca
coletiva, j& que a coletividade pode e deve exigir o cumprimento das expectativas sociais
consignadas no ordenamento juridico positivo.

Posto isso, o funcionalismo sistémico se credencia como teoria apta a explicar
0s objetivos do direito penal moderno, isto €, essa disciplina ndo se ocupa da bela porém
demagdgica atribuicdo de proteger estritamente bens juridicos, mas visa a higidez do sistema
do Direito e das expectativas sociais nele contidas.

Conforme apontado no corpo do trabalho, o funcionalismo sistémico adota -
como regra - a prevengdo geral positiva como forma de reafirmacdo da norma por meio da
imposicdo concreta da pena. Noutros termos, a norma é reafirmada quando a pessoa cumpre o
preceito legal, bem como quando o infrator é sancionado de maneira contrafatica.

Note-se que, embora seja fruto do estudo do funcionalismo sistémico, a teoria
do direito penal do inimigo possui uma légica toda peculiar, a0 menos no que tange & sancéo
penal. A reprimenda se baseia na ideia de inocuizacdo - de segregacéo - do hostil, laborando
mais com a tese de prevencdo especial negativa como forma de garantia da seguranga e paz

coletivas. Busca-se, portanto, impedir que o delinquente reincida, ndo por meio da
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ressocializagdo, mas sim pela “incapacitacdo” do agente criminoso.

A despeito dos frequentes equivocos acerca do tema - especialmente ligados a
conotagdes totalitarias e/ou xendfobas - , € imperioso afirmar que o estudo do denominado
direito penal do inimigo s6 faz sentido no contexto de um Estado Democrético de Direito, ja
que apenas existe cientificidade na aparente contradi¢éo das suas premissas.

Na perspectiva de Estados autoritarios, a corrupcdo sistémica praticada pela
politica sobre o Direito naturalmente levara o direito penal a se tornar arbitrério e a eleger como
inimigo os opositores do soberano, inexistindo limites normativos que justifiquem o debate.
Trata-se de um fluxo natural da tirania - muito embora indesejavel - que ndo enseja grandes
reflexdes.

Ademais, ndo se pode deixar seduzir pela singela concluséo de que o direito
penal do inimigo legitima cientificamente as acOes arbitrarias de ditador. Para refutar essa tese
basta ter em mente a nocéo historica e empirica de que tiranos ndo precisam de um referencial
tedrico para justificar seus abusos, pois estes serdo praticados de uma forma ou de outra.

Além disso, a teoria arquitetada por Jakobs é na maioria das vezes mal
interpretada, pois imputa-se a ela a legitimacgéo de situacdes absurdas tais como o emprego de
tortura ou a supressdo completa dos direitos processuais do acusado, hipdteses com as quais o
autor jamais compactuou, haja vista que estas préaticas atentam contra o Estado de Direito.

Muito embora Jakobs utilize termos como “inimigo” ou “n&do pessoa”, isso nao
significa que o delinquente dessa estirpe se encontra alijado do ordenamento juridico e,
portanto, desprovido de toda e qualquer garantia. Ao contrario, o inimigo pode tornar a ser
tributavel de todas as garantias, desde que abandone as préticas que atentam contra as mais
preciosas expectativas da sociedade.

E importante reiterar que Jakobs defende que o inimigo mantém sua
personalidade juridica, devendo permanecer dentro do sistema do Direito para que possa reparar
0 mal que praticou e, com isso, reconciliar-se com a sociedade.

Vale destacar que Jakobs jamais advogou a tese de distingdo baseada nas
condigdes pessoais do delinquente, tais como origem, etnia, género, religido ou orientacdo
sexual. Assim, préticas semelhantes aquelas perpetradas em Guantdnamo ou leis semelhantes
ao Patriotic Act ndo parecem encontrar lastro na teoria formulada pelo estudioso aleméo.

O Patriotic Act estadunidense é de fato uma legislacdo excepcional, visto que
solapa garantias e liberdades individuais de pessoas que ndo participaram da prética delitiva.
Porém, essa legislacdo ndo pode ser classificada como direito penal do inimigo apenas por causa

de sua rigidez ou drasticidade.
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Né&o parece ser o caso. Uma lei criada para periodos de convulsdo social ndo
pode ser equiparada a nenhum tipo de legislagdo penal, ja que esta pressupde a préatica de um
fato tipico, antijuridico e culpavel para ser aplicada. O Patriotic Act - assim como o Estado de
Sitio - restringe garantias individuais em momentos excepcionais, mas ndo exige que 0S
destinatarios dos efeitos dessa restri¢do sejam criminosos.

Além disso, ao menos no Brasil, toda e qualquer medida excepcional deve ser
avaliada a luz da Constituicdo Federal. Com o direito penal do inimigo ndo € diferente. Uma
vez extrapolados os limites constitucionais de um Estado Democrético de Direito a norma
questionada deve ser declarada inconstitucional e, por conseguinte, invalidada.

Em outras palavras, o hostil desenhado por Jakobs nada tem a ver com aquele
pensado por Schimitt, segqundo o qual é definido a partir de uma decisdo tomada pela lideranca
politica (o fuhrer), que rotula um povo alienigena ou uma etnia como inimigo. O inimigo em
Jakobs é normativo, assim etiquetado previamente em lei a partir do seu comportamento
indesejado. Trata-se de uma decisdo politica que, uma vez tomada dentro dos pardmetros
democréticos, deve ser considerada valida.

Por isso é necessério afirmar categoricamente que o objeto do estudo de Jakobs
se assenta exatamente na constatacdo de que o direito penal do inimigo existe em todas as
democracias consolidades do planeta e, por isso, indaga-se a legitimidade da adocdo desse
padrdo. Alias, questiona-se também quais sdo os limites da sua atuagdo no seio de uma
sociedade democrética e pautada pelo Direito.

Em termos objetivos, o direito penal do inimigo ndo pode extrapolar os valores
essenciais estabelecidos na Constituicdo Federal. Assim, ndo ha que se cogitar o emprego de
metodos de tortura para viabilizar a obtencdo de provas. De igual forma, ndo se deve imaginar
a imposi¢do de uma pena sem o devido processo legal aquele que é etiquetado como hostil.

Noutra senda, hd quem diga que o direito penal do inimigo ndo pode ser
qualificado como “Direito”. Porém, o que se viu até aqui é que - a0 menos na experiéncia
brasileira - o tema encontra respaldo legal, inclusive com previsdo constitucional. Assim,
formalmente, o denominado “direito bélico” é Direito validamente aplicavel.

Destarte, quando a Constituicdo Federal elenca um nucleo de crimes que
demandam tratamento diferenciado - crimes hediondos e equiparados - ela esta elegendo
contedos proprios do direito penal do inimigo. Note-se que a especificacdo desses
comportamentos ficou a cargo do legislador ordinario, tudo sob os auspicios da Carta Magna e
do controle do Supremo Tribunal Federal.

Agora, considerando que a Constituicdo ndo é um texto estatico e que carece ser
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adaptado as novas realidades sociais que surgem de tempos em tempos, indaga-se: porventura
é possivel dispensar um tratamento diferenciado aos delinquentes que se dedicam a prética de
crimes contra interesses coletivos? Existe alguma chance de se conceber um direito ambiental
do inimigo?

A flagrante contraposicédo entre as novas técnicas delitivas (neocriminalidade) e
0s Vvetustos instrumentos punitivos certamente impord a atualizagdo do direito penal,
especialmente para punir as fases preliminares do iter criminis e flexibilizar garantias
processuais que inviabilizam o jus puniendi estatal.

E fato notdrio que a tutela do meio ambiente tem se tornado uma questdo de
sobrevivéncia do proprio Estado e, por isso, toda e qualquer ameaga a esse bem juridico deve
ser compreendido como uma forma severa de agressdo as estruturas estatais e ao convivio
coletivo.

N&o se pode perder de vista o fato de que o Direito Penal é uma ferramenta de
transformagcdo social dos conflitos desviantes. Ele chama pra si a responsabilidade de consignar
as expectativas sociais mais primarias e essenciais, de modo que o seu desrespeito importa
numa significativa frustracéo acerca do ordenamento juridico.

A despeito disso, para muitos estudiosos, o direito penal é uma das ferramentas
de manuten¢do do status quo, sendo imprestavel como forga motriz de uma nova realidade
social. Nessa perspectiva, uma mudanca significativa so seria possivel por meio de uma politica
publica lastreada no programa constitucional.

Trata-se de uma visdo muito otimista da realidade, uma vez que ndo é possivel
esperar que a criminalidade organizada fique de joelhos diante de politicas publicas eficientes,
dada a lucratividade dos empreendimentos criminosos da neocriminalidade.

Aliés, é importante que se diga que a implementacdo de politicas publicas e a
criminalizagdo severa de determinados comportamentos ndo sédo fatores excludentes, mas
complementares. As politicas publicas servem para fomentar positivamente aquilo que é
desejével - a manutencdo saudavel e sustentavel do meio ambiente - ao passo que o direito penal
comunica comportamentos indesejaveis a luz das expectativas sociais.

Some-se a isso o fato de a tutela penal de interesses coletivos resguardar direitos
das camadas mais hipossuficientes da sociedade. Portanto, ndo se justifica o cliché da
manutencao do status quo.

Ocorre que se aproxima o momento em que havera uma confluéncia dos
interesses coletivos (ambientais) com a conveniéncia do poder econdmico.

No trabalho demonstrou-se que existe uma tendéncia global - especialmente por
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parte da ONU e da EU - de se reprochar a aquisi¢cdo e o comércio de produtos e servigos
baseados na degradacdo do meio ambiente. Com isso, 0s setores econdmicos e produtivos seréo
severamente impactados por essa nova postura das instituicoes multilaterais de governanga
mais poderosas do planeta.

Por conseguinte, uma vez instado a se comprometer com a agenda ambiental, o
sistema econbmico certamente se movimentara para minguar 0S prejuizos e agarrar as
oportunidades advindas dessa nova temética global. Assim, ndo se pode desconsiderar o
incremento do lobby dos grandes produtores que cumprem as diretrizes internacionais para
eliminar a concorréncia que descumpre tais regramentos.

Trata-se de mais uma forma de corrupgdo sistémica realizada pelo sistema
econdmico em face do sistema do Direito.

E justamente por isso que se espera que a defesa do meio ambiente seja
efetivamente ampliada. Na escolta dessa tendéncia ndo se pode olvidar o endurecimento das
sanc¢des penais, uma vez que as penas hoje aplicadas aos criminosos que destroem a natureza
sdo, quando muito, apenas simbolicas.

Frise-se que a aplicacdo de medidas ndo encarceradoras como estratégia de
flexibilizagdo de garantias - tatica propria dos crimes de segunda velocidade, segundo Silva
Sanchez - tem se mostrado um método inglério de politica criminal, visto que ndo tem
redundado em efeito dissuasorio relevante. Para o brasileiro médio existe uma turva nogao sobre
as condutas criminosas no ambito criminal ambiental, o que comprova a ineficiéncia
comunicativa do modelo eleito.

Ademais, a vasta gama de medidas processuais despenalizadoras e a
possibilidade de substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de direitos
imprime na populagdo a sensagdo que o ilicito penal ambiental ndo implica em uma resposta
estatal séria e firme.

Ha quem pregue o abolicionismo penal ambiental, dada a hipocrisia e a
ineficiéncia do modelo, haja vista que em muito se assemelha ao direito administrativo e dele
depende para delimitar condutas criminosas.

Ocorre que, no Brasil, as teses abolicionistas enfrentam um Gbice gigantesco, a
comecar da préopria Constituicdo Federal, a qual estabeleceu em seu art. 225, 83°, um mandado
de criminalizagao.

A despeito das posi¢Oes abolicionistas, a protegdo do meio ambiente deve
constituir um dos principios organizacionais fundamentais de nossa civilizagdo contemporéanea,

visto que se trata de um valor tutelado constitucionalmente. Portanto, o repudio simboélico de
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comportamentos atentatorios ao meio ambiente € um contrassenso e deve ser evitado para que
haja coeréncia sistémica.

Com efeito, cabe aos operadores do Direito depurar se todas as condutas
descritas na Lei n. 9.605/98 carecem ser criminalizadas e se as penas cominadas aos delitos
mais relevantes séo realmente adequadas.

Creé-se que cedo ou tarde o direito penal seja acionado para reforcar a tutela do
meio ambiente, dada a emergéncia climatica e os seus efeitos deletérios sobre a economia e as
relacGes internacionais.

Assim, em pleno século XXI é preciso evitar a desmedida e desproporcional
tutela de bens juridicos individuais e, a0 mesmo tempo, pensar em mecanismos mais duros e
eficazes para investigar e punir comportamentos que atentam contra interesses coletivos que
sequer podem ser mensurados em termos financeiros ou sociais.

Assim, o incremento do rigor penal € uma hipdtese que ndo pode ser descartada,
uma vez que o direito penal ambiental ja existe, mas, deveras, ndo produz o efeito dissuasorio
desejado. Dai se cogitar a articulacdo de um direito penal ambiental do inimigo com regras que
antecipem a agdo estatal e permitam a aniquilagéo da criminalidade dessa estirpe.

Como ¢é sabido, o direito penal “classico” tende a se dedicar a protecdo de bens
juridicos individuais e é, a0 menos em tese, garantista. Por outro lado, um novo direito penal
coletivo esta sendo gestado, na medida que se tem a consciéncia de que os efeitos de um crime
contra a coletividade sdo significativamente mais graves e danosos para a sociedade. Noutros
termos, o direito penal coletivo ndo cabe na moldura estabelecida pelo direito penal liberal de
indole individualista.

E por isso que se pondera a coexisténcia de dois ou mais direitos penais distintos.
De um lado sangdes penais mais leves, de outro, reprimendas severas. Some-se a iSS0 um
tratamento mais ou menos garantista, a depender da modalidade de infracdo praticada.

N&o se trata, a toda evidéncia, de um direito penal nos moldes “Schimittianos” -
voltado ao exterminio de um inimigo politico - , mas sim de uma estratégia que atinja o
delinquente (inclusive financeiramente) - de modo a inviabilizar a continuidade delitiva - e que
puna com mais rigor - mediante a aplicagcdo de penas privativas de liberdade aqueles que
atentam contra 0 meio ambiente.

E imperioso difundir a consciéncia de que os crimes de indole coletiva sio
infinitamente mais nocivos e duradouros do que aqueles encapsulados no rol de crimes
cléssicos, os quais usualmente exigem a concretizagdo de um resultado para se consumarem.

Por exemplo, uma queimada provocada por um individuo - ainda que sem
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objetivo de lucro - pode atingir gravemente uma comunidade (tome-se como exemplo as
queimadas criminosas praticadas no Brasil em agosto de 2024). Com isso, VArias criancas
daquela regido poderdo adoecer e, por conseguinte, demandar o0s servigos de salde publica.
Ademais, as casas alcangadas pelas fuligens precisaréo ser lavadas com 0s escassos recursos
hidricos de algumas regides.

Né&o é demais reiterar que Jakobs ndo defende a aplicaco irrestrita do direito
penal do inimigo, ao contréario, o estudioso alemao ressalta a necessidade de delimitar as suas
margens e apontar em quais situagdes deve ser empregado para que ndo contamine outros ramos
do direito penal comum (do cidadéo).

Aliés, aquilo que Jakobs imagina como direito penal do inimigo estd muito
aquém daquilo que usualmente se pratica no cotidiano dos paises da América Latina. Dai que
a equiparacdo da tese de Jakobs com o direito penal nazista é digna de zombaria. N&o ha
simetria entre elas além da etiqueta de “inimigo”, uma vez que Jakobs labora com uma anélise
normativa em um Estado Democratico de Direito.

Sublinhe-se que € ingénua a ideia de que direito penal do inimigo inexiste no
Brasil, haja vista que inUmeras leis ostentam caracteristicas proprias daquele. As Leis n.
8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos), 11.340/06 (Lei Maria da Penha), 11.343/06 (Lei de
Drogas), 12.850/13 (Lei de Organizagdo Criminosa) entre outras sdo exemplos cristalinos de
direito penal do inimigo.

O que se percebe através desses exemplos é que o tratamento diferenciado é uma
opgéo normativa e ndo um acontecimento natural. Cabe ao legislador filtrar e rotular os
comportamentos considerados indesejaveis e, a partir dai, estabelecer um regramento capaz de
comunicar & coletividade aquilo que é intolerdvel do ponto de vista das expectativas sociais.

N&o se questiona, por exemplo, o fato de a Lei Maria da Penha inviabilizar toda
e qualquer forma de justica negociada para aquele que agride ou ameaga uma mulher no
contexto domeéstico ou familiar. Nessa linha, 0 agressor sera invariavelmente condenado ao
cumprimento de uma pena privativa de liberdade, caso exista a minima prova de autoria e de
materialidade.

Assim, muito embora a Lei n. 11.340/06 possua Vvarias nuances de direito penal
do inimigo, ndo se questiona nos tribunais a flexibilizacdo de garantias (tais como o direito &
igualdade) nesse tipo de delito.

Igualmente ndo se questiona a inviabilizagdo ou embaragamento da concesséo
de beneficios da execucdo aquele que foi condenado pela prética de crimes hediondos.

Em sintese, a elei¢do de inimigos nos termos de Jakobs é um processo normativo
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e ndo politico (na perspectiva Schimittiana), de modo que o Estado se volta mais fortemente e
de maneira diferenciada contra aqueles que praticam comportamentos indesejaveis. Para tanto,
é obvio que o Poder Legislativo carece do apoio da populagéo para implementar medidas mais
firmes contra uma determinada criminalidade e isso certamente serd objeto do clamor da
sociedade em algum momento.

Repise-se que a flexibilizagdo de garantias nem de longe esbarra na ideia
extrema de supressdo de garantias. Alias, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, como legitimo
guardido da Constituicdo Federal, expurgou diversos dispositivos legais do ordenamento
juridico que ndo coadunavam com o Estado Democrético de Direito. Sdo exemplos disso a
declaragéo da inconstitucionalidade do regime integral fechado na Lei n. 8.072/90, bem como
da inafiancabilidade de alguns crimes previstos no Cédigo de Transito Brasileiro.

Em suma, a relativizacdo de garantias ndo € irrestrita, haja vista que a
Constituicdo estabelece limites ao direito penal do inimigo, muito embora o reconheca e 0
promova em seu texto. Nao é demais rememorar que a propria Carta Magna enumera uma serie
de ilicitos penais que devem receber tratamento diferenciado.

E preciso sublinhar que nem mesmo Jakobs defende a supressido completa de
garantias. No entanto, Jakobs sugere que o Estado promova a exata distin¢cdo entre o direito
penal do cidaddo e o direito penal do inimigo para que este ndo contamine aquele e, assim,
sobressaia o Estado Democrético de Direito.

Essa posicdo ndo afasta a funcéo legitimadora do processo penal democrético, j&
que as garantias basilares sdo mantidas, porém, o Estado inibe a concessdo de beneficios e
facilidades agueles que atentam contra valores inegocidveis da sociedade.

Assim, por ser um bem juridico consagrado constitucionalmente, o meio
ambiente carece ser tutelado de maneira efetiva e ndo pode ser relegado a um patamar de
protecdo proprio do denominado “direito penal simbolico”, o qual sequer cumpre o seu dever
de comunicar comportamentos indesejaveis a sociedade.

Nessa toada, ndo se pode afiangar a protecdo deficiente do Estado, muito pelo
contrério, o direito penal, como instrumento de preservacéo sistémica, deve contribuir para que
0 regramento ambiental seja estabelecido e que cada individuo cumpra o seu papel social no
sentido de que as expectativas da coletividade sejam atendidas por meio do Direito.

Por ébvio, entre as vozes contrérias ao endurecimento da resposta criminal fala-
se que o direito penal do inimigo pode provocar efeitos colaterais indesejados e que, por isso,
deve ser evitado. No entanto, quando se olha para a realidade da vida contemporéanea é possivel

apontar os acertos das legislagdes que estabeleceram um inimigo como foco de sua ag&o.
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Por 6bvio, uma Lei e os seus mecanismos de controle social néo séo suficientes
para coibir todos os impetos criminosos. Imaginar que o contrario é possivel € um raciocinio
pueril.

No entanto, o Direito, associado aos demais instrumentos de controle social,
deve contribuir para a diminuicdo dos casos de agressdo contra mulher e, também, reforcar o
repUdio a tais comportamentos.

Na esfera ambiental ndo deve ser diferente.

A manutencdo do direito penal ambiental do modo que estd é um estimulo a
prética de crimes contra a natureza, porquanto o aviltamento do bem juridico supostamente
tutelado esta plasmado no texto da prdpria lei ambiental, uma vez que delinquente dificilmente
serd punido com pena privativa de liberdade. Do modo que se apresenta, a lei jamais produzir
um efeito contrafatico ao ilicito, sendo, portanto, inviabilizado o processo de reafirmacéo do
império da norma, do Direito.

N&o se descuida aqui da necessidade de limitagdo do direito penal do inimigo, o
qual jamais pode ter uma atuacéo irrestrita. Dai o acerto do alerta de Jakobs no sentido de bem
caracterizar o direito penal do cidaddo, voltado a criminalidade cléssica (de indole individual),
e o direito penal do inimigo, destinado a neocriminalidade (de indole coletiva), que solapa as
bases de funcionamento do Estado.

Acrigor, criminalidade comum, de rua, ndo deve receber a resposta estatal propria
do direito penal do inimigo, sob pena de banalizar o recurso de hostilizagdo daquele que atenta
contra os valores mais caros de uma sociedade.

No entanto, cedo ou tarde, os efeitos provocados pelas mudancgas climéticas
servirdo como combustivel para a pressdo popular - bem como dos setores que lucram com a
“economia verde” - em defesa do meio ambiente sadio.

O Brasil apresenta potencialidades econdmicas “verdes” ainda quase
inexploradas, como o uso econdmico da biodiversidade, a reciclagem e a geracdo de energia a
partir do lixo, o aproveitamento de fontes de energia limpa, como a e6lica e a solar, entre outras.
Estas potencialidades mereceriam especial atengdo e estimulo no caminho para uma economia
ambientalmente mais amigavel.

A experiéncia mostra que a sociedade de risco € implacével diante dos problemas
que lhe provocam inseguranca. Destarte, desejando ou ndo uma resposta penal mais rigorosa, o
certo é que o legislador - brasileiro ou estrangeiro - respondera ao clamor social com
estruturacdo de um direito penal ambiental mais vigoroso, de modo a estigmatizar aquele que

atenta contra o0 meio ambiente.
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Noutros termos, uma politica educacional voltada a preservacdo da natureza
deve ser implementada, voltada especialmente & construgcdo de projetos sustentaveis de
desenvolvimento. Contudo, ndo se deve imaginar que um problema tdo complexo possa ser
enfrentado em uma Unica frente.

Por isso, o direito penal deve dar a sua parcela de contribuigdo a preservacéo do
meio ambiente, no sentido de combater comportamentos destrutivos da natureza por meio de
uma comunicacdo contrafatica em face daqueles que ndo sdo alcangados por outros
instrumentos de controle social.

Assim, a reafirmagéo da norma e a hostilizagéo efetiva de um comportamento
deletério & comunidade deve ser buscada para o atingimento dos fins protetivos entabulados na
Constituicdo Federal, de modo que 0 meio ambiente seja preservado para a presente e para as

futuras geragoes.
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