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			O problema grave de nosso tempo, com relação aos direitos do homem, não é mais o de fundamentá-los, e sim o de protegê-los. 
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			INTRODUÇÃO


			 


			Neste início de século, vivemos um momento repleto de insegurança, produz na alma humana um desespero e uma ansiosa busca por uma resposta imediata à onda de criminalidade que campeia os grandes centros urbanos.


			Periodicamente, há novas investidas pela criminalidade organizada e o legislador, para aplacar a insegurança da sociedade, elabora leis que não respeitam um debate necessário ao amadurecimento de um texto responsável, aproveita os conceitos porosos decorrentes da sociedade do risco, embarca na flexibilização das garantias penais e processuais, adotando uma política criminal distanciada do garantismo e afinada com a emergência penal, o inimigo penal e o funcionalismo sistêmico radical.


			Nessa perspectiva, há um fenômeno comunicacional – pressão midiática – que trabalha intensamente com as angústias, ansiedades, desesperos que decorrem da violência urbana, inflacionando ainda mais tais sentimentos, manipulando expectativas, pois “novos produtos” são “vendidos” como panaceia das resoluções dos problemas.


			Credita-se às formas legais a resolução de problemas que são intensamente mais profundos. É lugar comum inventariar aspectos sociais, dados educacionais, macroeconomia, morosidade judiciária e, principalmente, a impunidade como causas do vertiginoso espiral da criminalidade.


			Portanto, devem ser observadas “reformas” pontuais para conformidade da lei ordinária com o Texto Constitucional, pois existem institutos que desprezam os mais elementares direitos fundamentais da pessoa humana, os quais passam a coexistir com primados da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos, das liberdades públicas e garantias fundantes do Estado Democrático de Direito.


			Nesse cenário, emerge o instituto da delação premiada como a solução para a questão da criminalidade: a ideia central a punir, ainda que sem o devido processo ou não, observando os limites constitucionais. Nesse sentido, indaga-se: a redação da Lei 12.850/2013 atenderia aos limites constitucionais? 


			Desse modo, o legislador, sob o pretexto de “combater” o crescimento da criminalidade, equivocadamente adotou o punitivismo retribucionista (fruto do movimento da Lei e da Ordem) como resolução dos conflitos sociais, não observando direitos fundamentais e adotando uma legislação do pânico, colocando os “inimigos” às margens dos sistemas de garantias (Direito Penal do Inimigo).


			Este punitivismo retribucionista exacerbado representa um endurecimento simbólico, pois não traz solução ao problema, não diminui criminalidade, não erradica o crime organizado, não traz segurança jurídica. É necessário, portanto, atentarmos à complexidade das circunstâncias social, legal, econômica, cultural, religiosa e jurídica que envolvem o nosso sistema, para, a partir delas, propugnarmos por uma legislação que atenda a uma política criminal bem definida. 


			No entanto, os institutos penais (dentre eles se destaca a delação premiada) são forjados na emergência penal, apenas atendendo ao simbolismo, na tentativa de aplacar a ansiedade social, independentemente do respeito à orientação da política criminal consagrada na Constituição e dos dispositivos dos Tratados Internacionais.


			Neste trabalho, o instituto da Lei 12.850/2013 é tratado como delação premiada (e não colaboração) por compreendermos não se tratar de cooperação, mas de apenas um utilitarismo, no qual o delator apenas pretende a redução da pena e a manutenção de sua liberdade, e não propriamente uma colaboração com a justiça. 


			Por decorrência, a política criminal deixa de observar os valores e princípios previstos na Constituição (além dos Pactos e Tratados Internacionais), sendo a dogmática penal fortemente influenciada pela emergência penal, o “direito” penal do inimigo e o funcionalismo sistêmico radical. 


			A delação premiada flexibiliza as garantias penais e processuais, através da instrumentalização midiática, para otimizar a suposta efetividade, deixando de observar os valores e limites instituídos no padrão de constitucionalidade e convencionalidade. A política criminal, por decorrência, passa a sofrer significativa influência da pressão social.


			A partir dessa perspectiva, demonstraremos com o presente trabalho que a política criminal prevista na Constituição tem uma configuração distinta da estabelecida na legislação ordinária, em que o Texto Constitucional vela significativamente pelas garantias penais e processuais e a lei estabelece intensa flexibilização, como na hipótese da delação premiada.


			 Desse modo, procuraremos comprovar que o direito penal do inimigo, o funcionalismo sistêmico radical jakobsiano e o direito penal de emergência contêm princípios e um ideário teórico que exercem influência na dogmática penal, inclusive com relação à Lei 12.850/2013. O garantismo, porém, fica eclipsado no Texto Constitucional.


			A delação premiada não é inconstitucional, o próprio Supremo Tribunal Federal na Pet. 5.952/DF, relator Min. Teori Zavascki, reconheceu a sua constitucionalidade, porém existem alguns aspectos de violação do Texto Constitucional. Como – por exemplo - o § 1º do artigo 2º da Lei 8.072/1990, que foi julgado inconstitucional (a vedação à progressão de regime no HC 82959 STF), porém, a Lei dos Crimes Hediondos não foi considerada inconstitucional. Apenas um dispositivo.


			Desse modo, a delação premiada não é inconstitucional enquanto instituto regulamentado pela Lei 12.850/2013, porém apresenta alguns dispositivos que violam a Constituição Federal. Pretendemos identificar quais são os dispositivos inconstitucionais na Lei 12.850/2013 e propor medidas para que o instituto da delação possa garantir efetividade no significado abordado no presente trabalho.


			Para demonstrar a tese, o trabalho está dividido em quatro partes: 1ª parte: Política Criminal Antigarantista (Expansionismo do Direito Penal, Direito Penal do Inimigo, Funcionalismo Sistêmico Radical e Direito Penal de Emergência); 2ª parte: Garantismo Penal [Axiomas Garantistas (Retribuição Penal, Princípio da Legalidade, Princípio da Necessidade e Proporcionalidade, Princípio da Lesividade e Ofensividade, Princípio da Materialidade, Princípio da Culpabilidade, Princípio da Jurisdicionalidade e Presunção de Inocência, Princípio Acusatório, Princípio do Ônus da Prova, Princípio do Contraditório)]; 3ª parte: Delação Premiada (Tensão entre Garantia e Efetividade, Terminologia e Natureza, Histórico e Direito Comparado e Política Criminal), Aspectos Técnicos (Valor Probatório, Fases, Condições, Momento e Prêmio); Análise sobre o Prisma Constitucional (Vedação à Tortura; Estado Democrático de Direito e Liberdade/Prisão; Contraditório/Ampla Defesa e Devido Processo Legal; Igualdade; Presunção de Inocência/Ônus da Prova e In Dubio pro Reo; Direito ao Silêncio e Prova Ilícita; Sistema Acusatório e Imparcialidade/Jurisdição; Proporcionalidade; Titularidade da Ação e Obrigatoriedade); e 4ª parte: Proposta de Alteração Legislativa da Delação Premiada.













			1. 


			POLÍTICA CRIMINAL ANTIGARANTISTA


			 


			1. Política criminal


			Na abordagem da política criminal ingressam a tutela da liberdade, a sistematização de valores e princípios previstos na Constituição (Estado Democrático de Direito, dignidade da pessoa humana, direitos humanos, legalidade penal, culpabilidade, e devido processo legal e corolários) e a sistematização de meios de controle social para diminuição do fenômeno da criminalidade (interesse social na prevenção e repressão do delito). 


			A política criminal decorre primordialmente de valores e princípios previstos na Constituição (além dos Pactos, Tratados e Convenções e da legislação ordinária), os quais se tornam exigências que marcam profundamente a dogmática penal e informam o Direito Penal e o Direito Processual Penal.


			A título de exemplo, se destacam princípios importantes na configuração do conteúdo do Direito Penal e Processo Penal, como: 


			a) Estado Democrático de Direito – a impossibilidade de meios autoritários na persecução penal, de adoção de meios de provas típicos de estados de exceção, de tipificação fora da aprovação no Congresso Nacional, de um processo ou procedimento desrespeitoso às garantias e aos direitos individuais inerentes à democracia; 


			b) Dignidade Humana – impede a imposição de penas que não respeitem a pessoa humana, de prisões excessivas, prova ilícita para condenação; respeito ao fair play do arcabouço normativo; 


			c) Direitos Humanos – com vedação a penas e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes; com a adoção de medidas violadoras dos direitos individuais previstos no art. 5º da Constituição; observância à humanidade da pena e ressocialização, afastando a visão estritamente punitivista retribucionista; 


			d) Legalidade Penal – em que crimes e penas devem ser submetidos à reserva legal, à taxatividade, à determinação máxima da intervenção estatal na liberdade do indivíduo; observância da culpabilidade, ofensividade, materialidade; 


			e) Devido Processo Legal – destacando o seu aspecto material revelado na proporcionalidade, no qual se impõe a proibição do excesso; com a observância dos corolários: contraditório, ampla defesa, prova lícita, juiz natural, presunção de inocência, direito ao silêncio; 


			f) Princípio da Necessidade – como limitação das intervenções penais para assegurar os direitos e convivência social; 


			g) Igualdade, exigindo o mesmo tratamento a todas as pessoas, com o escopo de ressocialização.


			Considerando todos os valores mencionados, se observa a significativa participação da política criminal na criação do Direito Penal e Processo Penal, como reconhece Francisco Muñoz Conde:


			En resumen: a la Criminología le interesan los factores de la criminalidad y de la criminalización. Al Derecho penal, su imputación a un indivíduo a efectos de hacerlo responsable conforme a un esquema o estructura de responsabilidad cuyos presupuestos establece la ley penal positiva. A la Política criminal, los criterios a tener en cuenta en la creación del Derecho penal.1


			Desse modo, a política criminal surge dos princípios e valores constitucionais, estabelecendo uma influência na elaboração e aplicação do Direito Penal e do Processo Penal, como se observa a limitação na criação de lei penal que viole – por exemplo - a dignidade da pessoa humana.


			A política criminal pode, portanto, optar por uma função garantidora do Direito Penal a partir de valores constitucionais (p. ex., com ênfase no valor das garantias individuais e proteção dos bens jurídicos), em que são estabelecidos determinados princípios e construída a dogmática penal, sendo considerado como ultima ratio a promover a descriminalização de condutas menos gravosas para o convívio social. Além da observância da culpabilidade como limite da pena (reação repressiva condicionada ao desvalor da conduta), da pena como necessidade de prevenção (geral/especial; não apenas retribuição) e execução penal ressocializadora.


			Porém, afastando-se do Texto Constitucional podemos partir para um “utilitarismo processual” e pela “busca da máxima eficiência (antigarantista)”2. Nesse antigarantismo, a política criminal adquire um caráter totalitário, expansionista, não premiando a pessoa humana (direitos são negados ao “inimigo”), emergencial, solapando os valores e princípios relacionados ao Estado Democrático de Direito, à dignidade da pessoa humana, aos direitos humanos, à legalidade penal, à culpabilidade, e ao devido processo legal e corolários.


			Nesse contexto de crise, surgem novas manifestações como o Funcionalismo Radical Sistêmico, Direito Penal de Emergência, o Direito Penal do Inimigo, enquanto manifestações antigarantistas, e o Garantismo como novas vertentes da política criminal. 


			Desse modo, é importante observar a política criminal prevista na Constituição e, na sequência, o desafio se caracteriza por estabelecer a delação premiada segundo o modelo constitucional, sendo necessário – para tanto – velar pelos valores e princípios nele instituídos através do controle prévio de constitucionalidade e por propostas de mudanças legislativas.


			2. Expansionismo do direito penal


			O fenômeno da expansão do Direito Penal se destaca pela elaboração de novos crimes para proteção de bens jurídicos coletivos. Silva Sanchez trabalha com o conceito de generalizada expansão e flexibilização dos princípios político-criminais, classificando o Direito Penal em velocidades. A primeira velocidade seria representada pelos casos que tratassem da “prisão” e manteria os princípios clássicos do Direito Penal, as regras de imputação e os princípios processuais (garantista). A segunda velocidade caracterizaria-se pelas hipóteses de penas restritivas de direitos ou multa, em que haveria uma flexibilização das garantias penais e processuais (direito administrativo sancionador – funcional).


			Ou seja, nesta segunda velocidade a pena privativa de liberdade seria substituída pela privativa de direitos, mas com flexibilização das garantias. Neste contexto, Roxin chega a prever o fim da pena privativa de liberdade e sua substituição por penas alternativas, pois com o aumento da criminalidade e dos dispositivos penais chegar-se-á a um ponto em que será inviável, econômica e politicamente, para o Estado mantê-la. Argumenta o autor que a Alemanha aumentou consideravelmente a aplicação da multa em vez da prisão, pois o Estado demonstra sua reprovação aos crimes não pela intensidade da sanção e sim pela simples prevenção3.


			Há, ainda, a terceira velocidade do Direito Penal na qual Silva Sanchez conjugaria a pena privativa de liberdade com as flexibilizações das garantias penais e processuais, caracterizando o Direito Penal do inimigo (destinado ao combate à criminalidade organizada, ao terrorismo). 


			A justificativa da flexibilização, segundo Sánchez, fundamenta-se porque o núcleo duro do Direito Penal não estaria apto a proteger a novos interesses, propondo a expansão do Direito Penal para abarcá-los: 


			A demanda social de proteção por meio do Direito Penal provavelmente não se veria satisfeita de um modo funcional com um Direito Penal reduzido a seu núcleo principal. A ordenada resposta à demanda punitiva, deve, pois, resolver-se por intermédio de uma ampliação do Direito Penal no sentido da proteção de interesses que não pertenciam a seu âmbito clássico de proteção, dita tutela seria praticamente impossível no marco de regras e princípios clássicos.4


			Este modo funcional incidiria num Direito Penal com flexibilização das regras de imputação (passa a ser coletiva e menos rígida) e das garantias tradicionais do princípio da legalidade (antecipa-se a tutela penal, não se exigindo a afetação do bem jurídico – crimes de perigo presumido), do mandato de determinação (porosidade) ou pelo incremento de crimes de mera conduta e culposos, além da inversão do ônus de prova, sendo que tais relativizações de garantias tradicionais, aliadas à pena de prisão, constituem o Direito Penal do Inimigo.


			Esta terminologia “inimigo”, numa visão inicial, significa que é alguém excluído do Direito Penal porque o abandonou de forma duradoura, em razão da sua conduta social, não garantindo um mínimo de segurança sobre a sua personalidade (p. ex., reincidência, a habitualidade, a delinquência profissional, o ingresso numa organização criminosa). 


			Assim, as características genéricas deste Direito Penal do Inimigo são: a ampla antecipação da proteção penal (sem reduzir a pena correspondente a tal antecipação), adoção da legislação de combate e o aniquilamento de garantias processuais.


			Esta conceituação é importantíssima, pois muitos dos nossos institutos são decorrências lógicas deste Direito Penal da terceira velocidade, sendo necessário, portanto, observarmos atentamente este fenômeno, que conjuga prisão com flexibilização de garantias.


			Para entendermos esta terceira velocidade (direito penal do inimigo) é necessário compreender o fenômeno da expansão penal, assim intitulada por Jesús-María Silva Sánchez, que se caracteriza pela introdução de novos tipos penais, o agravamento das penas já existentes, flexibilização das garantias do Direito Penal e Processo Penal, sob a alegação de que as crescentes necessidades de tutela penal não encontrariam. A expansão do Direito Penal não atenderia ao princípio da intervenção mínima e as clássicas garantias, mas intensificaria a pena privativa de liberdade.


			O fenômeno da expansão no Direito Penal caracteriza-se, portanto, pela criminalização dos estágios prévios à lesão dos bens jurídicos, sanções demasiadamente altas, flexibilização de clássicas garantias materiais e processuais, que envolvem desmaterialização do tipo, imputação, causalidade, ônus de prova em razão da contemporânea sociedade do risco.


			Nesse sentido, o expansionismo penal rompe com o garantismo da ultima ratio para se transformar no Direito Penal de maxima ratio, uma vez que os riscos decorrentes da sociedade contemporânea impõem ao Direito Penal um caráter preventivo, de afastar os riscos não permitidos, pois os danos causados podem ofender bens jurídicos supraindividuais, sendo, por decorrência, a sua missão proteger os interesses fundamentais das gerações futuras. Esta situação corresponde à pior configuração que o Direito Penal pode assumir, isto porque desprezam-se garantias penais e processuais, previstas na Constituição e nos Tratados Internacionais em prol da repressão a qualquer custo (sem observar com intensidade a dignidade da pessoa humana e todo o arcabouço jurídico que forma um Direito garantístico), com efeitos deletérios, tais como longas penas de prisão, processos com condenações obtidas com relativização de prova, baseados em presunção de culpabilidade etc.


			Silva Sánchez propõe uma configuração dualista, ou seja, com dois níveis de garantia: a) um núcleo duro para o denominado Direito Penal clássico, com regras de imputação e princípios rígidos (legalidade, a proporcionalidade, a lesividade etc.), inclusive no âmbito processual (prova, presunção de inocência), que seria adotado para as hipóteses de penas privativas de liberdade; b) um núcleo mais “moderno” para atender às especiais necessidades da sociedade contemporânea, quando não haveria dificuldade em se admitir menos garantias materiais e processuais ao Direito Penal (relativização) se as sanções previstas fossem as pecuniárias ou restritivas de direitos, porque seriam penas menos intensas.


			Desse modo, será difícil frear certa expansão do Direito Penal, dadas a configuração e aspirações das sociedades atuais. Por outro lado, a teoria clássica do delito e as instituições processuais, que por sua vez refletem a correspondente vocação político-criminal de garantia própria do Direito Nuclear da pena de prisão, não teriam que expressar idêntica medida de exigência em um Direito Penal moderno com vocação intervencionista e “regulamentadora” baseado, por exemplo, nas penas pecuniárias e privativas de direitos, assim como para um eventual Direito Penal da reparação. Tudo isso pode ser encarado a partir de uma configuração dualista do sistema do Direito Penal, com regras de imputação e princípios de garantia de dois níveis.


			O significado exato de tal proposta pode ser apreendido se se leva em conta que os delitos – muito especialmente socioeconômicos – nos quais se manifesta a expansão do Direito Penal continuam sendo delitos sancionados com penas privativas de liberdade, de considerável duração em alguns casos, nos quais, sem embargo, os princípios político-criminais sofrem uma acelerada perda de rigor. Se nos ativermos ao modelo sugerido, somente há duas opções: a primeira, que tais delitos se integrem no núcleo do Direito Penal, com as máximas garantias (no relativo à legalidade, à proporcionalidade, à lesividade, à prova etc.) e as mais rigorosas regras de imputação (da imputação objetiva, autoria, a comissão por omissão etc.); e a segunda, que se mantenha a linha de relativização de princípios de garantia que hoje já acompanha tais delitos, em cujo caso se deveria renunciar a cominação das penas de prisão que agora existem.5


			De qualquer forma, a situação é mais dramática quando se conjuga pena de prisão com as flexibilizações das garantias tradicionais materiais e instrumentais, como é o caso do Direito Penal do Inimigo, que a pretexto de satisfazer a ansiedade pela segurança máxima e tranquilizar simbolicamente a sociedade em razão do cometimento de crimes graves (terrorismo, criminalidade organizada), passou a ver a persecução criminal e provas como um obstáculo à sua eficácia.


			Esta configuração que conjuga pena de prisão com flexibilização das garantias tradicionais instrumentais está presente na Delação Premiada, pois o delator aceita (às vezes na fase do inquérito) uma pena sem a garantia do devido processo legal, sem seu necessário debate contraditório, sem a possibilidade de produção de prova que poderia reduzir a sanção penal, sem a máxima efetividade das garantias constitucionais e sem possibilitar a arguição de nulidade. 


			Nem se olvide da possibilidade de prender para convencer o preso a delatar como na hipótese defendida pelo Procurador Regional da República Manoel Pastana nos autos de Habeas Corpus 5029050-46.2014.404.00006 e 5029016-71.2014.4.04.00007, quando emitiu um parecer defendendo a prisão para convencer os acusados a colaborarem com a identificação dos crimes.


			Como asseverou Miguel Reale Júnior, trata-se de violação do Estado Democrático de Direito: “Transformar a prisão, sem culpa reconhecida na sentença, em instrumento de constrangimento para forçar a delação é uma proposta que repugna ao Estado de Direito”, acrescendo que a delação por via da imposição de uma prisão injusta e desnecessária se ditada apenas pelo objetivo de se obter uma confissão não é voluntária, concluindo: “A prisão para delatar desfigura a delação”8.


			Nesse sentido, se considerarmos a hipótese suscitada por Miguel Reale Júnior (prisão para forçar a delação) como violação do Estado Democrático de Direito, a delação transforma-se num instrumento apenas para a aplicação da pena. 


			Por sua vez, o Direito Penal do Inimigo também não premia o Estado Democrático de Direito ao propor a eficiência total (segurança) através da relativização das garantias substantivas e processuais de um direito “clássico” e “ultrapassado”, renunciando a sociedade à liberdade (prisão) com muita facilidade, pois se encontra atemorizada em face de acontecimentos contemporâneos (necessidade).


			Assim, os cortes mais profundos nos mais sagrados direitos constitucionais se justificariam neste novo sistema de política criminal em nome da eficácia permanente da segurança pública, mas não apenas para ter vigência neste momento, pois, como modelo político que é, tem a pretensão de ser perene. Desta forma, configura-se o Direito Penal do Inimigo.


			3. Direito penal do inimigo


			O direito penal do inimigo foi criado no funcionalismo sistêmico, logo esta política criminal precede aquela. Porém, será tratado neste momento, em razão da terceira velocidade do Direito Penal (Silva Sanchez), que conjuga pena privativa de liberdade e as flexibilizações das garantias penais e processuais, apresentar características do Direito Penal do inimigo. No próximo tópico, trataremos do Funcionalismo Sistêmico Radical.


			A terminologia Direito Penal do Inimigo9 foi utilizada por Günther Jakobs, que diferencia o Direito Penal do Cidadão e o Direito Penal do Inimigo, este mais adequado à defesa frente aos riscos futuros, sendo algumas pessoas excluídas das garantias clássicas do Direito Penal (destinadas ao cidadão), como, p. ex., um terrorista que se torna alheio à esfera da cidadania.


			O Direito Penal do Cidadão é destinado às pessoas (sujeito envolvido com a sociedade e a sociedade civil, tornando-se sujeito de direitos e obrigações, propiciando a manutenção da ordem no mesmo) e o Direito Penal do Inimigo para os indivíduos (sujeito envolvido com a ordem natural (não se sujeitando ao estado civil), excluindo-se, portanto, dos direitos e deveres, pois busca apenas a satisfação seus interesses sem envolvimento com a sociedade e sua ordem civil; em geral, criminosos econômicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos sexuais e outras infrações penais perigosas).


			Jakobs funda-se no conceito hobbesiano, segundo o qual o inimigo vive em estado de natureza, sem a submissão ao estado civil com a ordem vivida em sociedade (o inimigo não renunciou em parte dos seus direitos para conviver em sociedade) e, ademais, não confere às demais pessoas garantia de não os hostilizar, ou seja, não dá garantias sobre sua personalidade, de que não os tratará com agressividade ou inimizade. Por decorrência, como o inimigo não está sujeito à lei, pode lhe ser infligido qualquer tipo de castigo.


			Nesse sentido, as garantias são atribuídas ao cidadão, sendo-lhe aplicada uma pena (como sanção pelo crime cometido) somente através do devido processo legal, porém a relação com o inimigo é baseada na coação, não lhe aplicando uma pena, mas uma medida de segurança (sem as garantias clássicas), já que se visa à evitação de acontecimentos futuros (periculosidade). 


			Assim, a periculosidade do agente é utilizada para caracterizar o inimigo, pois este não oferece garantia de que se conduzirá como cidadão, que atuará com fidelidade ao ordenamento jurídico, por isso não é punido segundo sua culpabilidade, mas segundo a sua periculosidade.


			Esta periculosidade justifica a punição no âmbito interno do agente e dos atos de preparação (basta a conduta planejada), a sanção como medida de segurança para os atos futuros (inclusive pelo perigo de danos futuros), e o Direito Penal do Inimigo como um direito do autor e não do fato. 


			Ao que parece, o Direito Penal do Inimigo estaria voltado inicialmente ao combate do terrorismo (direito antiterrorista), em especial ao combate contra indivíduos perigosos, através de medidas de segurança, em razão de determinadas fontes de perigo significativas, sendo posteriormente propugnado para outras formas de criminalidade como tráfico de drogas, criminalidade de imigração, outras formas de crime organizado.


			 Esta política criminal do inimigo está vinculada ao fenômeno da expansão do Direito Penal, onde, na “terceira velocidade”, coexistiriam de penas privativas de liberdade com a “flexibilização” dos princípios político-criminais às regras de imputação, ou seja, Direito Penal do Inimigo.


			Por este fenômeno, o núcleo duro do Direito Penal garantista (bens jurídicos classicamente materiais, lesividade, estrita legalidade, intervenção mínima, penas proporcionais) foi excepcionado pela responsabilização prévia a lesão (delitos de perigo), penas desproporcionadamente altas e flexibilização de garantias (penais ou processuais).


			Este fenômeno expansivo, por sua vez, caracteriza-se pelo “direito penal simbólico” (o objetivo é passar a impressão tranquilizadora de um legislador atento e decidido) e o punitivismo (incremento qualitativo e quantitativo no alcance da criminalização como único critério político-criminal), que constituem o Direito Penal do Inimigo.


			Há exemplos implacáveis no sistema norte-americano de punitivimo: a Acta Patriótica (Patriot Act), que amplia a categoria de “terrorismo” e autoriza o governo a vigiar e espionar organizações e indivíduos sob qualquer suspeita sem autorização. O Patriot Act foi instituído logo depois do 11 de Setembro de 2001, quando o grupo terrorista Al Qaeda projetou dois aviões contra as torres gêmeas do World Trade Center, nos EUA. 


			Além de limitar a imprensa na difusão de gravação de Bin Laden; vigiar instituições religiosas ou políticas sem suspeita; vigiar por meios eletrônicos, interceptação telefônica e internet nas suspeitas vagas; vigiar os dados bancários, médicos e uso de biblioteca por presunção de atividade terrorista; foi implantada a desintegração dos direitos civis dos imigrantes e dos não cidadãos, como audiências secretas, detenção indefinida, incomunicabilidade e sem direito a um advogado para os “inimigos combatentes”.


			Posteriormente, foi sancionada (17/10/2006) a lei para processar e interrogar suspeitos de terror (inimigos perigosos), conferindo mais poderes à CIA na guerra contra o terror. Sob a alegação de que “salvará vidas americanas” (Bush), esta lei autoriza o presidente regulamentar o interrogatório, institui um sistema de comissões militares para julgar os suspeitos de terrorismo (os réus não terão acesso às evidências) e retira dos tribunais federais a jurisdição para habeas corpus de não cidadãos (não contestarão o confinamento). Por isso alguns integrantes de defesa dos direitos humanos alcunharam-na de “the corpse of habeas corpus”, ou seja, “o cadáver do habeas corpus”.


			Este fenômeno do punitivismo é baseado na neutralização pelo aprisionamento, a partir de uma reação extremada (desproporcional e antigarantista), com um excessivo endurecimento (desnecessário) das penas. O exemplo é a legislação dos EUA denominada three strikes (pena de prisão perpétua para quem comete três crimes contra a propriedade), também conhecida como lei do criminoso habitual, lei instituída na Califórnia em 1994 e presente em vários Estados norte-americanos10.


			No entanto, alguns estados americanos já começam a rever esta política criminal, em razão do incremento significativo da população carcerária decorrente da lei do three strikes. Por exemplo, na Califórnia, esta aumentou aproximadamente 600% em três décadas e chegou à marca de 170.000 pessoas em 2007, 0,5% do total de habitantes do estado11. Uma das iniciativas é a Proposta 47 para reduzir a população carcerária da Califórnia.


			Esta legislação [three strikes] prevê o encarceramento automático e prolongado para o criminoso “incorrigível”, em razão do cometimento do terceiro crime grave (felony), como medida de segurança. Ou seja, o terceiro felony, após dois outros felonies semelhantes e prévios, dará ensejo a 25 anos de prisão com a possibilidade de se perpetuar.


			3.1 Principais Características do Direito Penal do Inimigo


			As características do Direito Penal do Inimigo podem ser esquematizadas da seguinte forma: 


			a) o indivíduo não é tratado como um cidadão sujeito de direito, mas é visto como inimigo, logo não dispõe de todas as garantias; 


			b) é um direito penal do autor (pune o sujeito pelo que ele “é” e não pelo que ele “fez”; não é somente um determinado “fato” o que está na base da tipificação penal, não se excluindo a responsabilidade por meros pensamentos e “atitude interna” do autor), com a eleição e identificação de um infrator como inimigo por parte do ordenamento penal, recaindo sobre ele o reconhecimento de uma competência normativa em razão de sua “perversidade” e “periculosidade” (elementos que servem para caracterizá-lo na categoria de inimigo); assim, pune-se não pelo ato praticado, mas pelo fato de ser ladrão, assassino, terrorista ou estelionatário, por se supor uma personalidade perigosa, pelos seus antecedentes ou pela condução “anormal” de vida, violando o princípio da legalidade; 


			c) no Direito Penal do Inimigo a reprovabilidade decorre da periculosidade do agente; portanto, pena e medida de segurança deixam de ser realidades distintas; 


			d) adiantamento da punibilidade: não se espera cometer o crime para reagir como no ordenamento penal (p. ex., a aplicação de uma pena após o cometimento de um homicídio – referência o fato passado/cometido), mas sua conduta é interrompida no estado prévio – preparação (p. ex., o cabeça de uma associação terrorista é punido já quando funda a associação ou leva a cabo atividades dentro desta) em razão da sua perigosidade (sendo o ponto de referência é o fato futuro); 


			e) penas desproporcionadamente altas, apesar do adiantamento da punição; 


			f) flexibilização de garantias penais ou processuais, que são suprimidas ou relativizadas, em especial o mandato de determinação derivado do princípio da legalidade e suas “complexidades”, pois já não são um ponto de referência essencial para a tipificação penal (mas outros elementos que possam caracterizar o autor na categoria de inimigo), além da eliminação das diferenças entre preparação e tentativa, entre participação e autoria; 


			g) trata-se de um fenômeno penal pertencente ao mundo normativo em oposição ao das coisas; o crime é a violação da norma (cuja vigência foi colocada em dúvida) e a pena reage reafirmando esta validade, embora se caracterize mais por demonizar determinadas infrações que estabilizar normas (prevenção geral positiva); 


			h) é um direito penal que reúne o punitivismo, baseado no aumento e recrudescimento de incremento da pena como único instrumento de controle da criminalidade, o qual se mistura com simbolismo, cuja tipificação penal tem o ideal de aplacar os anseios imediatos de segurança da sociedade; 


			i)	pretensão de ser considerado um instrumento de pedagogia social e de transformação.12


			Tais características também se ampliam ao processo penal, em que as normas do processo penal do inimigo mais extremas se dirigem para a eliminação dos riscos terroristas, por exemplo: não se adotam os princípios garantistas da dignidade da pessoa humana, Estado Democrático de Direito, estrita legalidade processual penal, proporcionalidade (necessidade, proibição do excesso), exceção na custódia (somente em casos absolutamente necessários, ultima ratio), presunção de inocência, para a decretação da prisão preventiva.


			Mas esta custódia cautelar é tida como simples coação física (custódia de segurança), porque o inimigo é obrigado a responder o processo preso, uma vez que é excluído de seu direito pelo Estado (inclusive não deve ter a possibilidade de entrar em contato com seu Defensor para “evitação de riscos para a vida, integridade ou liberdade das pessoas”).


			Por exemplo, na prisão de Guantánamo, há relatos de tortura e desrespeito aos direitos humanos, além dos presos não terem direito de verem seus advogados13.


			Günther Jakobs resume o Direito Penal do Inimigo nos seguintes pontos:


			1. No direito penal do cidadão, a função manifesta da pena é a contradição, no direito penal do inimigo a eliminação de um perigo. Os correspondentes tipos ideais praticamente nunca aparecerão numa configuração pura. Ambos os tipos podem ser legítimos.


			2. No direito natural de argumentação contratual estrita, em realidade todo delinqüente é um inimigo (Rousseau, Fichte). Para manter um destinatário para expectativas normativas, sem embargo, é preferível manter o status de cidadão para aqueles que não se desviam por princípio (Hobbes, Kant).


			3. Quem por princípio se conduz de modo desviado não oferece garantia de um comportamento pessoal: por isso, não pode ser tratado como cidadão, senão deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legítimo direito dos cidadãos, em seu direito a segurança; mas a diferença da pena é que o respeito também não é direito do  apenado; pelo contrário, o inimigo é excluído.


			4. As tendências contrárias presentes no direito material – contradição versus neutralização do perigo – encontram situações paralelas no direito processual.


			5. Um direito penal do inimigo claramente delimitado é menos perigoso, desde a perspectiva do Estado de direito, que mistura todo o direito penal com fragmentos de regulações próprias do direito penal do inimigo.


			6. A punição internacional ou nacional de vulnerações dos direitos humanos depois de uma mudança política mostra categorias próprias do direito penal do inimigo sem ser somente por isso ilegítima.14


			É preciso observar que esta concepção ideológica contida no sistema político-criminal, denominada Direito Penal do Inimigo, não é uma teoria “ideologicamente inocente”, podendo ser usado para legitimar ações de regimes autoritários e como instrumento de dominação social. Seus conceitos podem manipular condenações absolutamente injustas a partir da caracterização de um autor como personagem “perverso” e “perigoso’, digno de ser tratado como inimigo e não como cidadão.


			Nesse sentido, “perversa” e “perigosa” pode ser a adoção de um sistema político-criminal que fulmine as garantias mais elementares da pessoa humana, impondo a pior sanção, que é a pena privativa de liberdade, manipulando o medo, insegurança e ansiedade da população a partir de uma falsa premissa simbólica.


			Por exemplo, se considerarmos o número de lesões a bens jurídicos pessoais pela prática de crimes praticados por organizações criminosas e compararmos com a criminalidade de massa (inserida dentro do contexto de normalidade), observaremos que não existe uma especial “periculosidade” – não há um risco fático extraordinário – que pudesse justificar tamanha violação aos direitos, liberdades e garantias conquistados historicamente e com muita luta pelo homem. 


			A nosso ver, o Direito Penal do Inimigo é inconstitucional pela dignidade da pessoa humana (o Direito Penal não pode deixar de tratar o homem como pessoa), Estado Democrático de Direito (neste é a “Constituição” que estabelece a forma e que dá os limites substanciais do ordenamento jurídico – limites ao Direito Penal), humanização da pena (função ressocializadora), estrita legalidade (penal e processual penal), proporcionalidade (há um núcleo fundamental de garantias que não pode ser desrespeitado, proibição de excesso, necessidade), culpabilidade etc., que demonstram uma clara opção do constituinte brasileiro por um direito garantista. 


			Entende-se inconstitucional porque as medidas anunciadas pelo Direito Penal do Inimigo somente se justificariam em caráter excepcional (combate de guerra, por exemplo) e que, portanto, somente poderiam ser concebidas em situações anormais, como é a hipótese do Estado de Defesa e de Sítio.


			No mesmo pensamento, a Corte Constitucional colombiana declarou inconstitucional (Sentença C-939 de 31 de outubro de 2002) vários dispositivos que haviam sido promulgados pelo presidente daquele país e que continham expressamente o conceito de Direito Penal do Inimigo desenvolvido por Jakobs.


			Ademais, o Tribunal Constitucional alemão (em março de 2004) não reconheceu como válida a legislação sobre restrição da privacidade; a Câmara dos Lordes, em dezembro de 2004, julgou inconstitucional a legislação antiterrorista inglesa; e a Corte Suprema dos EUA vem fazendo reparos contundentes em relação a Guantánamo.


			Entre nós, os Habeas Corpus 893.915-3/5 (rel. Des. Marco Nahum) e 978.305.3/0 (rel. Des. Borges Pereira) reconheceram a inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado, mencionando o Direito Penal do Inimigo.


			O mesmo conceito pode ser empregado ao Direito Penal do inimigo que viola as garantias materiais e processuais para crimes com pena privativa de liberdade, caracterizando-se, portanto, como um instrumento excessivo de controle social, e não se legitimando pelos direitos e garantias fundamentais insculpidos na Constituição.


			É importante destacar que se o Direito Penal do inimigo não se sujeita às regras formais e materiais do próprio ordenamento jurídico, a Delação Premiada também não respeita em alguns aspectos o Estado constitucional e democrático de Direito, como na hipótese de renúncia ao direito ao silêncio e o compromisso de dizer a verdade (art. 4º, § 4º, da Lei 12.850/2013), em flagrante violação ao art. 5º, inc. LXIII, da CF.


			Ademais, a delação premiada pode ofender ainda a dignidade da pessoa humana e vedação à tortura, Estado Democrático de Direito e liberdade, contraditório/ampla defesa e devido processo legal, igualdade, presunção de inocência/ônus da prova e in dubio pro reo, prova ilícita. Além da possibilidade de violar o sistema acusatório e imparcialidade/jurisdição, proporcionalidade, titularidade da ação e obrigatoriedade.


			É por isso que Manuel Cancio Meliá15 afirma que o “direito penal do inimigo não pode ser ‘direito’. Dito de outro modo: é algo distinto do que habitualmente se chama ‘direito penal’ em nossos sistemas jurídico-políticos”. 


			Por fim, é necessário observar que um Direito Penal flexibilizado, sem garantias significativas e demasiado amplo e expansivo, gera insegurança jurídica, sendo meramente simbólico, o que nos faz questionar a sua eficácia sob o ponto de vista prático. A nosso ver, o Direito Penal do Inimigo é um sistema político-criminal contrário ao Direito Penal Garantista, por se constituir como um Direito Penal excepcional, sendo violador de clássicas garantias acolhidas pelo Estado Constitucional e Democrático de Direito.


			4. Funcionalismo sistêmico radical


			Inicialmente, é preciso observar que a doutrina de Claus Roxin (desenvolvida a partir de 1970) propõe um funcionalismo moderado, em que a política criminal incide na interpretação do Direito positivo (política criminal penetrar na dogmática; a finalidade do Direito Penal não prescinde da proteção de bens jurídicos mais relevantes: trata da aplicação do princípio da intervenção mínima e do princípio da insignificância). 


			A doutrina de Günther Jakobs (em meados de 1980), por sua vez, propõe o funcionalismo sistêmico radical baseado na validade da norma, que deve ser cumprida independentemente de ser injusta (será abordado na sequência). 


			Por fim, há o funcionalismo de contenção proposto por Eugenio Raul Zaffaroni (2000) fundado na ofensividade e lesividade do bem jurídico, compreende o denominado funcionalismo redutor, no qual a função do direito penal é de limitar a arbitrariedade estatal. 


			O presente trabalho pretende demonstrar como a sociedade do risco e o funcionalismo influenciaram o Direito Penal contemporâneo, pois são baseados na flexibilização de direitos e na eficácia da pretensão punitiva, independentemente da dignidade da pessoa humana.


			O funcionalismo, aqui enfocado, é o sistêmico radical do prof. Jakobs, baseado na validade das normas.


			Antes, porém, não se olvide que a sociedade do risco pretende tutelar determinados bens jurídicos (meio ambiente, saúde pública, ordem econômico-financeira etc.), antecipando a proteção penal. Por outras palavras, a referida antecipação está centrada no “Direito penal do risco”, sendo obtida através da utilização de crimes de perigo abstrato, como pudemos observar no tópico anterior.


			Mas é preciso ressaltar que é o funcionalismo quem fundamenta o Direito Penal do Risco, ou seja, para evitar riscos inerentes aos avanços tecnológicos da globalização16, intensifica-se a carga simbólica do Direito, garantindo a estabilidade de expectativas. Nesse sentido, a finalidade é garantir a expectativa de tranquilidade para a realização dos atos da vida em sociedade, o que seria feito pelo sistema funcional. Passemos a entender melhor este fenômeno.


			Com o advento da globalização e dos avanços tecnológicos, o Direito Penal sofre influências de doutrinas que visam flexibilizar as garantias penais e processuais, pretendendo sua funcionalização para, uma vez instrumentalizado em função dos objetivos econômicos da globalização, ser o mais eficiente possível.


			Alberto Silva Franco17 identifica uma flexibilização e desqualificação do formalismo jurídico decorrentes da globalização, destacando a tendência 


			a ampliar o caráter repressivo das normas penais (“enquanto nos demais ramos do direito positivo vive-se um período de desregulamentação, deslegalização e desconstitucionalização, no Direito Penal se verifica a definição de novos tipos de delito; a criminalização de várias atividades e comportamentos em inúmeros setores da vida social; a relativização dos princípios da legalidade e da tipicidade, mediante a utilização de regras com conceitos deliberadamente indeterminados, vagos e ambíguos, ampliando extraordinariamente a discricionariedade das autoridades policiais e com isso lhes permitindo invadir esferas da responsabilidade do Judiciário; e, por fim, a redução de determinadas garantias processuais, mediante, por exemplo, a inversão do ônus da prova, passando-se a considerar culpado quem não provar sua inocência. E o objetivo dessa postura, é tornar as normas penais abrangentes e severas, para disseminar o medo e o conformismo no seu público-alvo, os excluídos”).


			Tal flexibilização pode ser constatada em razão da previsão das seguintes características: a) tutela de bens jurídicos supraindividuais; b) excessiva previsão de delitos de perigo abstrato; c) emprego de tipos penais e sanções porosos e vagos; d) substituição do caráter subsidiário, pela utilização do Direito Penal como instrumento de política de segurança.


			A partir daí, surge a relevante questão se o Direito Penal deve assumir uma flexibilização em suas garantias, total ou parcialmente, para atender aos novos riscos neste avanço tecnológico. Ou seja, a funcionalização do Direito Penal rouba a cena da discussão acerca das teorias.


			Os motivos da prisionização são o punitivismo, que vê apenas na prisão a solução dos conflitos penais, e o caráter acentuado do Direito Penal de Emergência e simbólico, pois a custódia passa a ser vista como “solução” imediata para aplacar a insegurança da população.


			A partir dessas informações iniciais sobre a influência e as transformações que o Direito Penal sofre em decorrência da globalização na sociedade do risco, deve-se compreender melhor o funcionalismo (sistêmico radical jakobsiano).


			A terminologia função significa o cumprir um dever. Funcionalismo pode ser entendido como a doutrina que estuda os comportamentos que são obrigatórios em prol da realização de um propósito, ou seja, ocupa-se da análise dos deveres do homem no plano da eficácia (ter que cumprir obrigações que produzam utilidade).


			Sob o ponto de vista sociológico, o funcionalismo pode ser entendido como a perspectiva teórica baseada na ideia de que os acontecimentos sociais se explicam melhor em termos das funções que realizam, ou seja, da contribuição que os homens fazem para a manutenção da sociedade.


			Nesse sentido, o papel das estruturas é contribuir para a manutenção e adaptação dos sistemas a que os homens pertençam, pois, como a sociedade requer um conjunto de metas articuladas (metas do sistema normativo), sua função caracteriza-se por um complexo de atividades orientadas para a satisfação de uma ou várias necessidades do sistema.


			Por decorrência, sociologicamente, o homem é observado não em função de seus pensamentos ou comportamentos, mas em função de conjunto de status (posição estrutural do homem dentro do sistema) e do rol (o que faz nesta posição), é dizer, em função do sistema.


			Desta forma, o comportamento ou conduta funcional é aquele cujas consequências favorecem a adaptação ou o ajuste do sistema e, no sentido contrário, o comportamento ou conduta é disfuncional (divergente) quando as consequências diminuem a acomodação ou ajuste do sistema. Portanto, funcional é tudo o que se exige para a manutenção do sistema.


			É preciso distinguir entre o funcionalismo proposto por Roxin daquele anunciado por Jakobs. O funcionalismo de Roxin é moderado, aberto, com características mais liberais, no qual se observa a finalidade na atribuição de conteúdo da dogmática penal. Assim, a política criminal deve orientar cada categoria da dogmática penal para uma função. A culpabilidade se caracteriza pela finalidade da pena (mas o agente somente responderia pessoalmente quando fosse culpável e fosse inevitável o seu castigo). A tipicidade está caracterizada pelo nullum crimen sine lege. Roxin não radicaliza as dimensões do sistema do Direito Penal como faz Jakobs a tal ponto de considerar o homem um mero “subsistema físico-psíquico”, um mero centro de imputação, tampouco repulsa toda e qualquer limitação que proceda do bem jurídico.


			Já o de Jakobs é mais radical (sistêmico), adotando a teoria da prevenção geral positiva, prevê a flexibilização de garantias penais e processuais. Concede um valor absoluto ao critério funcional, despreza a proteção de bens jurídicos e entende que a finalidade do Direito Penal é a proteção de suas normas. O crime é considerado uma conduta disfuncional do sistema, porque o Direito Penal visa à manutenção do sistema através das normas. Assim, o agente desrespeita as normas que sustentam o sistema, violando-o com um comportamento disfuncional. O crime significa a infidelidade do autor ao ordenamento jurídico, colocando em dúvida a vigência da norma, e a pena se caracteriza pela função de confirmar a vigência da expectativa defraudada com o crime praticado, sendo seu destinatário o cidadão e a opinião pública para a manutenção na confiança do sistema, abalada pelo crime.


			É importante destacar que, no funcionalismo de Jakobs (teoria sistêmica), o fundamento é o funcional-estruturalismo, com o qual se dá a entender que a função da política criminal antecede a estrutura da dogmática penal.


			No presente trabalho, é importante destacar a análise do funcionalismo proposto por Jakobs, visto que parece ser o que melhor explica alguns dos institutos do nosso ordenamento jurídico.


			Desta forma, no Direito Penal, o funcionalismo caracteriza-se especialmente por: a) construir um sistema aberto, pensando nos seus resultados; b) utilizar um sistema modificável em qualquer momento, segundo as necessidades; c) os conceitos do Direito Penal não são inalteráveis; d) adotar argumentos e soluções mais adequadas pensando nos resultados e eficiência; e) a culpabilidade está baseada na prevenção geral para a estabilidade do sistema; f) a prevenção geral pretende estabilizar na cidadania a confiança no ordenamento normativo.


			Nesse sentido, é importante trazer à colação a descrição dos fundamentos do funcionalismo feito por Álvaro Orlando Pérez Pinzón18: 


			Em primeiro lugar, a teoria sistêmica de Niklas Luhmann, que concebe o direito como instrumento de estabilização social; como meio de orientação das ações, de institucionalização das expectativas, é dizer, daquilo que se espera que os demais façam em prol do sistema total; e como instrumento que implica confiança institucional, ou seja, credibilidade no ordenamento entendida como forma de integração social.


			Em segundo lugar, a relação expectativas-defraudações. Dada a diversificação social e a multiplicidade de atividades, dentro do grupo social a cada pessoa corresponde o cumprimento de determinadas condutas, é dizer, os homens são chamados a realizar ou executar delimitada função (rol). Desse ponto de vista, de cada ser humano se espera, e se exige, o desenvolvimento de certa competência, é dizer, o comportamento de acordo com seu rol. Quando o homem atua como se espera e se exige, colabora com a coesão social, com a harmônica convivência. Portanto, cumula as expectativas. Ao contrário, quando o homem exerce imperfeitamente seu rol, não cumpre com as expectativas e, por consequência, defrauda. Até aqui, então, o delito pode ser captado como comportamento humano que defrauda as expectativas, pois se espera que o homem não infrinja a lei (expectativa) e, não obstante, execute-o (defraudação).


			Em terceiro lugar, a posição de garante, que significa: Socialmente, de cada pessoa se espera certo comportamento, ao desenvolvimento daquilo que lhe compete. No mundo social, nem tudo incumbe a todos. Por isso, a pessoa está obrigada a comportar-se, fazendo (ação) ou não fazendo (omissão) aquilo que a sociedade lhe exige. O cumprimento do papel que corresponde a cada um dentro da sociedade, se é corretamente realizado, satisfaz as expectativas; se não, defrauda. Assim, a reprovação penal somente pode recair sobre quem a respeito de determinadas atuações tem função de garante. No sentido contrário, se a pessoa trabalha, realiza uma conduta, mas não lhe compete ou não tem posição de garante em relação com esta atividade, não é viável a reprovação jurídico-penal.


			Logo, o crime caracteriza-se por um comportamento disfuncional, não importando tanto a lesão ao bem jurídico, que viola, porém, a confiança dos cidadãos na manutenção das suas perspectivas em sociedade, representando uma ameaça à integridade e estabilidade sociais e constituindo a expressão simbólica da falta de fidelidade ao Direito.


			Por outro lado, a responsabilidade penal somente incidiria para aquela pessoa que defrauda (lesiona) os interesses sociais (em razão de não ter cumprido as expectativas que dela eram exigidas), por faltar com a sua posição de garante. Ou seja, será responsável quem defraudar as expectativas sociais porque não cumpriu aquilo que lhe competia (rol).


			Nesse sentido, a pena é prevenção geral positiva, ou seja, um instrumento que persegue o reconhecimento da norma e da fidelidade frente ao direito pelos membros da sociedade. Por decorrência, busca restabelecer a confiança e a consolidar a fidelidade ao direito. 


			Assim, a pena é a manutenção da norma como modelo de direção para a relação social, reafirmando o propósito de orientação e de confiança próprio das normas jurídicas. Seu limite, portanto, é a necessidade para a conservação da confiança da norma.


			Considerando tais apontamentos iniciais, a missão do Direito Penal não é impedir a violação de bens jurídicos, mas de confirmar a validade da norma, ou seja, deve preservar a função de orientação das normas jurídicas, que criam expectativas, mas que são defraudadas pelo cometimento de crimes.


			Por decorrência, a finalidade do direito é a estabilização de expectativas sociais, em que Jakobs desenvolveu a teoria da “prevenção geral positiva”, fundamentada nos deveres que o sujeito tem em sociedade e decorrentes da aceitação do mundo normativo e de competências por parte do Estado.


			Para a prevenção geral positiva, a finalidade da pena é manter a vigência da norma, pois o crime viola as expectativas normativas, tendo a sanção a função de demonstrar que a sociedade, apesar da desautorização da norma (com a prática do crime), pode seguir confiando na vigência das mesmas.


			A culpabilidade, por sua vez, deve ser orientada pela prevenção geral positiva, pois, como a função da pena para esta teoria é garantir a vigência da norma para a estabilização do sistema social, a responsabilidade caracterizaria-se pela falta de fidelidade ao Direito, ou seja, por não ter agido conforme as expectativas normativas.


			Desta forma, o direito transforma-se em uma estrutura através da qual se facilita a orientação social, e a norma, em uma generalização de expectativas. A configuração fundamental da sociedade é produzida através do direito, e a missão do Direito Penal é garantir essa configuração. As expectativas sociais se estabilizam através das sanções.


			Nesse sentido, como eu posso esperar algo de alguém (expectativa), por sua vez, essa pessoa pode esperar algo de mim (expectativa). Porém, tais expectativas podem ser defraudadas com a prática de crime, por isso o Direito Penal aplica as penas para reagir frente essas violações.


			Por conseguinte, embora o agente tenha defraudado alguma expectativa, os homens podem continuar confiando em suas expectativas, porque a pena tem a função de afirmar que não vale a concepção individual do mundo que tem o agente (que praticou o crime), mas de reafirmar a vigência da norma, ou seja, declara vigente as expectativas sociais (de toda a sociedade, como, por exemplo, a expectativa de não ter ofendida a sua integridade física).


			Como decorrência lógica, o conceito de bem jurídico não pode mais ficar limitado à proteção contra lesão de um determinado bem, mas se caracteriza por um conceito normativo, a proteção pela vigência da norma. O que interessa é contar com a expectativa de ter respeitados os bens jurídicos da sociedade.


			Como esclarece Jakobs19, quando se refere ao bem jurídico: “o direito penal garante a expectativa de que não se produzam ataques aos bens”, acrescentando que se “há um bem, por exemplo, a propriedade, e este não deve ser lesionado. Portanto, do ponto de vista do direito penal, o bem aparece exclusivamente como pretensão do titular de que este seja respeitado; dito de outro modo, do ponto de vista do direito penal, o bem não há de representar-se como objeto físico ou algo similar, senão como norma, como expectativa garantida”. Ou seja, O direito penal garante a vigência da norma, não a proteção de bens jurídicos.


			Assim, no homicídio, o agente rompeu com a expectativa que os integrantes da comunidade têm em manter a integridade de seus membros. O bem jurídico, portanto, não é o dano naturalmente perceptível de tirar a vida de uma pessoa ou destruir seu patrimônio, mas manter vigentes as expectativas sociais através da norma.


			A par disso, Jakobs cuidou também da antecipação da tutela penal, a partir da seguinte questão: Por que razão há de se esperar que se produza uma lesão? Propõe a sua antecipação (tutela penal), porque a proteção de bens jurídicos vai se querer efetivar, e, portanto, não se entenderia a renúncia na responsabilização das condutas geradoras de um perigo abstrato.


			Ademais, para Jakobs a culpabilidade é a falta de fidelidade ao ordenamento jurídico de acordo com um juízo objetivo, social; dito de outro modo, a culpabilidade é a constatação social de que a contribuição do autor para a sociedade, ou seja, a comunicação, é errônea, destruidora das estruturas, e que por isso não é suscetível de ser seguida20.


			A culpabilidade caracteriza-se, portanto, pelo dever de agir do agente em face de uma perspectiva, ou seja, as necessidades de prevenção lhe impõem o dever de assumir uma conduta, tomar determinadas precauções, como garante para que o resultado não lhe seja objetivamente imputado. Assim, o fim da pena determina o conteúdo da culpabilidade. 


			Por decorrência, a pena deve garantir a expectativa prevista na norma, violada com a prática do crime, e imputável objetivamente ao agente que tinha o dever de agir de determinada forma pela sua posição de garante (se competia ou não evitar a lesão de um bem).


			O pensamento funcionalista radical de Jakobs traz um Direito Penal expansionista, autoritário, máximo, do risco, preventivo, flexível às clássicas garantias penais e processuais e desigual (funcionalidade), inspirando alguns dos nossos institutos.


			É possível identificar algumas características do funcionalismo sistêmico radical com relação à Delação Premiada, como, por exemplo, a flexibilização das garantias, a desconsideração da forma como garantia, o aumento do caráter repressivo, relativização de princípios de estatura constitucional, alargamento das intervenções policiais e diminuição de garantias processuais (inversão do ônus da prova [é culpado quem não provar inocência]).


			A Delação encontra na decretação da prisão a possibilidade para “convencer” os presos a “aderirem” à colaboração ou descobre na ameaça de decretação da preventiva aos investigados/réus soltos o “estímulo voluntário” para adesão do mencionado instituto. Ademais, o mencionado instituto procura alcançar o máximo de eficiência na atividade repressiva, despreocupando-se com o Estado Democrático de Direito, a dignidade da pessoa humana, o princípio da proporcionalidade e a vedação de prova ilícita.


			5. Direito penal de emergência


			O Direito Penal moderno confere a ideia de garantia da liberdade, justiça e igualdade como decorrência do modelo clássico do Iluminismo. Para alguns, no entanto, há um descompasso entre o real funcionamento da justiça criminal e os princípios constitucionais e as leis.


			Ou seja, é questionada a eficiência da justiça criminal, a partir de um mencionado descompasso entre como deveria funcionar a estrutura penal e como efetivamente funciona, à medida que não se teria conseguido realizar de modo satisfatório a segurança necessária da proteção dos bens jurídicos, pois o Direito Penal de Emergência ingressa nessa ineficiência estatal propondo um uso inflacionário e simbólico da legislação penal, com sacrifício das garantias constitucionais e tendência autoritária, e uma “administrativização” penal, em prol de uma simbólica razão de eficiência.


			O discurso é baseado em mais Direito Penal e menos obstáculos à aplicação da pena. São utilizados os fenômenos sociais presentes, como, por exemplo, o terrorismo, para, em reconhecendo a ineficiência das respostas penais, proporem-se medidas mais eficientes e simbólicas. 


			Função meramente punitiva, com legislação “forte” e endurecida em detrimento dos princípios constitucionais clássicos, que passam a ser responsáveis pela ineficiência em razão da limitação formal e material, aliada à ideia de dramatização da violência com o correspondente espetáculo de repressão criminal (mais medidas cautelares restritivas, mais prisões televisionadas) constituem a emergência penal.


			Desta forma, o Direito Penal de Emergência adota uma política de espetáculo, trazendo a falsa percepção de endurecimento (legislação forte) e administrativização (adoção de conceitos menos rígidos à aplicação da pena, como transação penal e delação premiada) com perda de garantias, em um discurso sustentado de maior eficiência. 


			Assim, tem-se a ilusão de segurança. É passada a falsa percepção que mais leis “duras” e mais cárcere “duro” diminui a criminalidade e se faz justiça. Dentro de uma relação teatral, a emergência penal estabelece um desequilíbrio entre a função simbólica e a função instrumental punitiva. Ou seja, o importante é punir (e os cidadãos devem ver esta punição) e a pena não se presta a ressocializar.


			Premiar exclusivamente a eficiência (efeitos simbólicos com finalidade instrumental), por si só já seria enganoso, visto que o Direito Penal não tem somente a função de conter as violações aos direitos fundamentais, mas de assegurar os limites do exercício do poder punitivo. E, ademais, a certeza da punição não está relacionada com “endurecimento” de penas.


			É preciso considerar que a própria acepção “emergência” já revela um açodamento em face de uma situação crítica, demandando pouco tempo para a consistência sistemática e para a estabilidade do processo de elaboração da lei penal. 


			Logo, é emergente porque não houve um debate que assegurasse uma elaboração legislativa séria, não houve um questionamento sério no seio da sociedade sobre as implicações jurídicas, políticas, econômicas, sociais. Deveria ter havido um maior aprofundamento no parlamento com a necessária contribuição dos agentes políticos acerca de temas caríssimos para a sociedade. 


			Nesse sentido, o tempo passa a ser determinante para a caracterização do fenômeno da emergência penal, pois, no afã de atender à ansiedade punitiva, prejudica-se o processo de elaboração da lei, sendo justificadas as maiores violações aos direitos e garantias constitucionais conquistados com significativa dificuldade. 


			O Direito Penal de Emergência, por decorrência, não é estável, porque está sempre baseado nas falsas premissas de situações graves e perigosas, ou em momentos críticos ou difíceis, caracterizando-se pelas enganosas contingências, e que, portanto, legitimam uma enxutíssima elaboração científica, política e empírica sem o devido respeito aos bens jurídicos mais caros à pessoa humana.


			Assim, a emergência atende à expectativa momentânea dos cidadãos em detrimento da estabilidade do processo de construção legislativa, instituindo-se violações ao princípio da legalidade, materialidade, ofensividade, subsidiariedade, fragmentariedade, o que prejudica a certeza do direito. 


			Esta expectativa momentânea de segurança dissimula a manipulação da violência, fazendo os cidadãos acreditar que o sistema penal não pune e que, por decorrência, são necessárias mais leis “duras”. Ledo engano, pois “as sentenças condenatórias totalizam um percentual de 96,86% das decisões judiciais em crimes de roubos em São Paulo”21. É praticamente a totalidade.


			Nesse sentido, o Direito Penal de Emergência se caracteriza pela dramatização da violência, o espetáculo de repressão criminal, a rápida tramitação no processo legislativo sem a séria discussão da temática que reduz direitos individuais, a manipulação do medo, a falta de estabilidade do processo de elaboração da lei penal (em resposta imediata e pontual a determinados fatos sociais), simbolismo extremado (ilusão de segurança e sentimento de confiança no ordenamento e nas instituições), redução da maioridade penal (inexpressiva participação de menores em crimes não diminuiria índice de violência), aumentos desproporcionais de penas previstas em abstrato, a escolha pela neutralização carcerária, a incapacitação seletiva (classe, raça, nacionalidade) em penitenciárias de máxima segurança, o abandono da ressocialização (mero custodialismo) com a sua substituição pelo confinamento (exclusão como finalidade da execução penal), o endurecimento das instituições carcerárias, o enfraquecimento das clássicas proibições de produção e utilização de provas ilícitas no processo penal.


			Exemplos vencedores da emergência penal são a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8072/1990 e Lei 8.930/1994), a Lei da Falsificação dos Medicamentos (Leis 9.677/1998 e a 9.695/1998, que alteraram os arts. 272 e 273 do Código Penal), além da Lei de Organização Criminosa (Lei 12.850/2013). 


			 Lei dos Crimes Hediondos surge sob o impacto dos meios de comunicação de massa, mobilizados em face de extorsões mediante sequestro, que vitimaram proeminentes econômicos e sociais (Beltran Martinez [sistema financeiro], Luiz Salles [publicidade], Abilio Diniz [distribuição de alimentos], Roberto Medina [cultura], inclua-se caso Geraldo Alonso [publicidade], caso Ezequiel Edmond Nasser [sistema financeiro]). A lei propõe-se a punir os crimes mais graves, mas não contempla o homicídio, que ingressa em 1994, somente quando qualificado ou praticado em atividade típica de grupo de extermínio.
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