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RESUMO

Esse trabalho monografico tem o objetivo de analisar o movimento criminal da lei e
da ordem e a teoria do direito penal do inimigo bem como a possivel
compatibilizacdo destes com o estado democratico de direito. Com o aumento da
violéncia e a pratica de novas infracdes torna-se necessario uma expansdo do
Direito Penal, a criacdo de novas tipificacbes soa para nos como uma resposta a
sociedade pela necessidade do Estado acompanhar essa evolugcao da criminalidade
e das infracbes cometidas como forma de protecdo ao bem comum de vivencia de
uma comunidade. A politica criminal do movimento da lei e da ordem que teve sua
maior repercussdo na década de 70 (setenta) tem por objetivo a reducdo da
criminalidade por meio do aumento da atuacao policial e aplicagdo de penas mais
severas buscando assim a restauracdo da ordem nas grandes cidades. Igualmente,
a teoria do direito penal do inimigo desenvolvida pelo jurista aleméao Gunter Jakobs
tem como caracteristica a pratica do direito penal em sua maxima, essa teoria tras a
figura do inimigo como sendo aquele individuo que perde sua caracteristica de
cidaddo por praticar atos que promovem perigo a sociedade e atrapalhe o bom
relacionamento entre as pessoas essa teoria também teme que aqueles delitos
considerados pequenos que nao forem punidos de maneira eficaz elevem o seu
nivel de perigo a sociedade € como uma forma preventiva de punir o primeiro delito
para que outros mais graves ndo venham a ser cometidos. Dois métodos que se
caracterizam pela preocupacdo em responder aos anseios que a sociedade tras
diante de uma cidade onde a violéncia e 0 medo tomam conta de seus dias, toda via
existe grande controvérsia com a aplicacdo desses métodos em um estado
democrético de direito, por isso a busca da compreensdo das bases do Estado
democratico de direito e aplicacdo de suas normas como medida eficaz ao combate
ao crime e a preservacao do bem coletivo.

Palavras-chave: Movimento lei e ordem. Direito penal do inimigo. Ordem social.
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INTRODUCAO

Esse trabalho monogréfico tem o objetivo de analisar o movimento
criminal da lei e da ordem e as suas relacdes com o direito penal do inimigo bem

como a sua possivel aplicacdo em um Estado democratico de Direito.

Do ponto de vista metodoldgico o trabalho realiza analise sobre a origem
histérica do direito de punir do estado a pena criminal como reafirmacdo desse
direito também as bases filoséficas do movimento criminal da lei e da ordem bem
como o ordenamento juridico vem tratando desse assunto e o direito penal do

inimigo como teoria que desencadeou varios pensamentos sobre o direito de punir.

Para a realizacdo da pesquisa foram levantados o0s seguintes
guestionamentos: a) qual o conceito do movimento criminal lei e ordem? b) quais as
relacbes do movimento criminal da lei e da ordem e o direito penal do inimigo? c) é
possivel compatibilizar o movimento da lei e da ordem com o estado democratico de
direito?. Sao essas, pois, as questdes que se tenta responder neste trabalho que
didaticamente foi dividido em trés capitulos.

No primeiro, trata-se das bases historicas do movimento criminal da lei e
da ordem, tracando toda evolucdo histérica do direito de punir do Estado a pena
criminal como reafirmacdo desse direito as teorias que envolvem a pena criminal e a
aplicagdo do movimento criminal no cenario legal brasileiro. A ideia aqui € conhecer

e entender o movimento criminal como comegou e como € sua aplicagéo.

No segundo capitulo apresenta-se as bases filosoficas do movimento

criminal da lei e da ordem , a sustentacdo nos ensinamentos do filosofo suico Jean



Jacques Rousseau e do filosofo inglés John Locke , apresenta também a anomia
legal que caracteriza a falta de leis no ordenamento juridico com base na obra Lei e
ordem de suma importancia para desenvolvimento deste trabalho monogréafico o do
soci6logo Ralf Dahrendorf e como o0 excesso de normas penais possa vir a

caracterizar o movimento lei e ordem.

No terceiro e ultimo capitulo aborda-se as relacbes do movimento lei e
ordem com o direito penal do inimigo, apresentando um pouco da pesquisa sobre a
teoria das janelas abertas a sua aplicagcdo e suas caracteristicas bem como a
fundamentacgdo constitucional do movimento lei e ordem e a necessidade da

protecdo aos bens juridicos.

A pesquisa espera colaborar mesmo que de forma modesta para a melhor
compreensao da questao planteada, indicando observacdes emergentes de fontes
secundarias, tais como posices doutrinarias relevantes, a fim de serem aplicadas

guando do confronto judicial como o tema em relacdo ao caso concreto.



CAPITULO | - BASES HISTORICAS DO MOVIMENTO CRIMINAL DA
LEI E DA ORDEM

O primeiro capitulo fomenta o desenvolvimento histérico do movimento
criminal que recebeu o nome de lei e ordem, numa abordagem doutrinaria,
abarcando os requisitos do direito de punir do Estado, de modo a compreender
como se formou o histérico da sociedade em si ao ponto em que precisasse de
intervencdo de um poder maior para que fosse mantida a seguranca do bem juridico,
entendendo entdo a criacdo das sanc¢des penais como garantia desse direito que o

Estado tornou-se provedor.

1.1 Histérico Sobre o direito de punir do Estado.

Sabe-se que 0 homem € um ser social e sua natureza compreende a
construcdo de relacdes organizadas, as quais buscam suprir as necessidades
essenciais do ser humano, assim, na medida em que evolui e se submete a
realidade vigente, e conforme evoluiu em sociedade, procurou-se uma estrutura

organizacional para reger essas relacdes. (ROUSSEAU, 2006)

O individuo nasceu com a liberdade para definir suas escolhas, suas
acOes e aquilo que supriria suas necessidades, mas é notdrio que desde os
primordios da humanidade, por questdo de sobrevivéncia, precisou estabelecer
relacbes sociais e se relacionar com outras pessoas. Foi a partir dessas relacdes
estabelecidas e com essa necessidade natural referida, que surgiram as chamadas

comunidades.

O surgimento das comunidades e as rela¢cées que o homem foi



estabelecendo ao logo de sua evolugdo gerou um vinculo extremamente forte entre
as pessoas gue conviviam em um mesmo grupo social e evidenciou o aparecimento

de elementos caracteristicos de uma sociedade organizada. (ROUSSEAU, 2006)

Esse vinculo criado dentro da comunidade fazia com que se protegessem
entre si como se uma ofensa feita a um integrante fosse por completo feita a
mesma, e quando havia alguma situacdo de agressdo provocada por algum
individuo da mesma tribo este era expulso como forma de puni¢cdo por desrespeitar
a sua comunidade ficando entdo a mercé de qualquer fatalidade sem protecéo.

Os povos antigos tinham medo de fenbmenos provocados pela natureza
agueles dos quais eles ndo sabiam como aconteciam, por exemplo: terremotos,
trovies e chuvas muito fortes. Entendiam que isso seria uma forma de punicéo feita

pelo Divino, como podemos extrair das licdes de Pierangeli:

[...] Para os integrantes dos primeiros grupos humanos, para que
ocorresse punigdo considerava-se tudo aquilo que ultrapassa seu
limitadissimo conhecimento quase sempre como resultado de uma
forma incipiente de observacdo, e que alterava sua vida normal,
como fruto de influéncias malignas, sobrenaturais, emanadas de
seres fantasticos, habitualmente antropométricos, dotados de
poderes. (1980, p.4)

Com pouco conhecimento sendo levados por influencias sobrenaturais
gue tinham fé em magia e acreditavam em supersticoes eles passaram a entender
gue esses acontecimentos seriam uma forma de punicdo feita pelos seres

superiores por conta dos erros cometidos por algum individuo ou uma comunidade.

Sendo assim passaram a agir pelo instinto e impulsivamente, como nos
diz Mirabette (2016, p.35) “cometido o crime, ocorria a reagao da vitima, dos
parentes e até do grupo social (tribo) que agiam sem proporcéo a ofensa, atingindo

nao so o ofensor, como também todo o seu grupo”.

Deu-se entdo o surgimento da vinganga privada, onde o homem se
achava no direito de vingar o fato acontecido usando de forga fisica
para eliminar o agressor e em alguns casos até toda a sua
comunidade, essa forma de agir do povo inspirou a Lei de Talido
conhecida pela frase marcante “olho por olho, dente por dente”



também caracterizou os primeiros tracos de instituicdo juridica penal
na sociedade. (LIRA, 1997, p.5)

Como a Lei de Talido limitava entdo a puni¢cdo apenas ao autor do ato,
retribuindo na proporcdo do dano que foi causado, essa maneira do castigo atingir o

autor caracterizava a vinganca privada regulamentada através do sistema talional.

Estabelece uma sensacdo de reparacdo da ordem para a sociedade,
tornando mais dificil a pratica de crime, pois o autor saberia que o que fosse
praticado voltaria para ele em forma de punicdo na mesma proporgao, trazendo

entdo uma esperanca de organizacao da sociedade. (FRAGOSO, 1985)

Com o tempo a religido foi tomando espaco na vida do povo, com isso a
vingancga privada vai perdendo sua forga e dando lugar a um novo sistema punitivo
com um carater mais social e ético, nesse sistema a puni¢cdo era aplicada pelos
sacerdotes que eram vistos como os representantes de Deus na terra. (FRAGOSO,
1985)

A vinganca divina teve marco a influéncia da religido na vida dos
povos antigos, pois deveria punir o crime, para a satisfacdo dos
deuses pela ofensa praticada. E o Direito Penal Religioso, teocratico
e sacerdotal, que tinha como objetivo a purificacdo da alma do
criminoso, através do castigo para que pudesse alcancar a benesse
divina. (NORONHA, 2001, p. 195).

Assim surgiu a imagem do juiz, o sacerdote que era o representante de
Deus, se encontrava agora encarregado de exercer a justica divina sob os homens,
Noronha (2001 p.21), nos define que esse sistema: “tinha por escopo a purificacao
da alma do criminoso, através do castigo, para que pudesse alcancar a bem

aventuranga”.

Tendo uma maior organizacdo social, a vinganca divina foi sendo
substituida pela vingancga publica. Nesse sistema a seguranca do soberano se torna
objetivo principal e utilizam-se da intimidacdo para aplicacdo das penas, assim foi
inserida a ideia de culpabilidade criada por Aristoteles. Comeca-se entdo a tornar

claro o sentido do crime e da pena.

Essa vinganca se generalizou, com uso de juizes e tribunais com o
objetivo de conter a criminalidade, mas por mais aterradores que



fossem os castigos e os suplicios infligidos contra os delinquentes,
por mais ostensiva que tenha sido a pretensa exemplaridade das
execucbes das penas corporais e infamantes nunca houve eficaz
efeito inibitério ou frenador da criminalidade. (FARIAS JUNIOR,
2008, p. 23-24).

Cesare Beccaria (2012), afirma que as épocas com mais atrocidades
foram aquelas que tiveram um sistema punitivo mais severo, pois a vinganc¢a penal
aumenta a violéncia nas sociedades. Dessa forma tomou-se o entendimento de que
a violéncia gera violéncia, sendo impossivel alcancar o controle da violéncia dessa

maneira.

Segundo a doutrina nos séculos Il ou Ill a.C. a vinganca foi substituida
pela administracdo estatal, nessa época diminuem os crimes privados, foi quando o
Estado comecou a exercer o direito de punir (jus puniendi), ressalvando que o
Estado deveria ter o dever de cuidar das pessoas assim oferecendo-lhes protecéo.
(FRAGOSO, 1985)

1.2 A penacriminal como reafirmacao do direito de punir.

Percebe-se que o Estado vira o provedor do direito das pessoas,
precisando impor limites ao seu direito de punir, pois sua finalidade é preservar a
dignidade da pessoa humana em busca da organizagao social, a pena se torna uma
forma de manifestacdo do direito de punir do Estado, e € aplicada quando em esfera

juridica e depois do devido processo legal se considera crime um ato praticado.

Aparece com os primeiros agregados humanos. Violenta e impulsiva
nos primeiros tempos, exprimindo o sentimento natural de vinganga
do ofendido ou a revolta de toda a comunidade social, ela se vai
disciplinando com o progresso da cultura, abandonando os seus
apoios extrajuridicos e tomando o sentido de uma instituicdo de
Direito posta nas mé&os do poder publico para a manutencdo da
ordem e segurancga social. (BRUNO, 1976, p.10)

7

Imposta pelo Estado, a pena é uma consequéncia natural do ato
praticado, que consiste em restricdo dos bens juridicos do autor. Foi criada com
intuito de agir contra os crimes e os indices fortes de criminalidade, logo deve ser
aplicada conforme esta prevista na esfera jurisdicional para que haja justica e seja

deixado de lado as formas barbaras de puni¢gdo. (GRECO, 2010)



Entende-se que desde a antiguidade até o século XVIII, a legislagdo de
cada local, passando por constantes transformacgdes e evolugdes, e acompanhando
as necessidades de seus integrantes, assim percebeu-se a importancia na pena ao

estabelecer convivio social.

E quase unanime, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a
afirmacdo de que a pena justifica-se por sua necessidade. Mufioz
Conde acredita que sem a pena hao seria possivel a convivéncia na
sociedade de nossos dias. Coincidindo com Gimbernat Ordeig,
entende que a pena constitui um recurso elementar com que conta
o Estado, e ao qual recorre, quando necessério, para tornar
possivel a convivéncia entre os homens. (BITENCOURT, 2012, p.
273).

Os aspectos das penas eram extremamente rudes, dado que eram
torturas feitas ao autor do crime, por intervencéo de doutrinadores e pela indignacéo
pela forma que eram aplicadas as punicdes, foi levando ao entendimento que

estavam usando de uma justica iluséria. (GRECO, 2010)

A discursao a respeito da pena tem se tornado cada vez mais presente
por isso torna-se importante o conhecimento sobre as suas teorias e uma reflexao
também ao seu desenvolvimento, de acordo com a lei penal as penas sao

necessarias para garantir que os crimes ndo serdao cometidos novamente.

1.2.1 Teoria Absoluta ou retributiva.

A justificativa para essa teoria é que a pena é utilizada para impedir ou
prevenir o crime, e seria a forma como o Estado puniria o condenado por cometer
ato ilicito e causar dano a alguém. O objetivo por meio da aplicacdo dessa teoria é

a de condenar o criminoso pelo ato infracional sem pensar em ressocializag&o.

Segundo os dizeres de Capez (2012 p.223) “a finalidade da pena é a de

punir o autor de uma infracdo penal. A pena é a retribuicAo do mal injusto,

praticado pelo criminoso, pelo mal justo previsto no ordenamento juridico”.

A teoria absoluta é de uma época em que a religido e a politica

possuiam forte ligacdo, assim para a aplicacdo da pena e que fosse aceita era



necessario que existisse uma fundamentacéo religiosa. Seria 0 mesmo que dizer

que se pune porque é pecado.

Sobre essa teoria Nucci narra:

[...] defendia que a pena tinha finalidade eminentemente retributiva,
voltada ao castigo do criminoso. O fundamento da pena era a
justica e a necessidade moral, pouco interessando sua efetiva
utilidade. Kant sustentava que a pena era a retribuicdo justa
desprovida de finalidade, representando a causacdo de um mal
como compensacao a infracdo penal cometida. Se o ser humano
pode ser considerado moralmente livre, com capacidade de se
autodeterminar, natural se torna sofrer punicdo pelo que faz de
errado. Hegel, por sua vez, embora inserido nha mesma corrente,
possuia visdo diferenciada, afirmando que a pena deveria ser
considerada retribuicdo apenas no sentido de que se contrapunha
ao crime. (2014, p.61)

Mesmo que o castigo empregado ndo contribuisse para o
arrependimento do autor a sociedade se contentava em vé-lo sofrer as
brutalidades das penas aplicadas € como se os atos rudes fossem satisfatorios,
sem existir emprego de dor e derramamento de sangue as pessoas ndo sentiam

gue o autor estava sendo devidamente punido pelo o que fez.

1.2.2 Teoria Relativa ou Finalista.

Nessa teoria a finalidade da pena é tratada de forma. Ela trata de cuidar
para que o delito ndo venha mais a acontecer, sendo assim um instrumento que
previna o crime, dessa forma, sua funcdo € a de prevencdo. Segundo Greco
(2010, p.112), “A teoria tem como missao fazer com que o autor repense e desista
de cometer futuros crimes, seria este o verdadeiro intuito da pena intimidar fazendo

um juizo de compensagao”.

s

A prevencao de que é tratada pela teoria em questdo € classificada
segundo a doutrina em prevencdo geral e especial. A prevencao geral pode ser
interpretada como a punicdo efetiva do criminoso, e a prevencao especial como
uma alternativa mais sensibilizada que busca a cura do criminoso pra que nao

volto a infringir a lei.



De acordo com Fernando Capez,

A pena tem um fim pratico imediato de prevencao geral e especial
do crime (punitur ne peccetur). A prevencdo é especial porque a
pena objetiva a readaptacdo e a segregacado social do criminoso
como meios de impedi-lo de voltar a delinquir. A prevencéao geral é
representada pela intimidagdo dirigida ao ambiente social (as
pessoas nao delinquem porque tém medo de receber a punigao). (
2012, p. 224)

Aa prevencdo geral tem caracteristica negativa e positiva, tendo a
primeira o objetivo de fazer a sociedade refletir junto aquele que comete o crime
sobre as consequéncias de agir desta forma e a segunda te uma caracteristica

mais social voltada a integracdo e o respeito aos valores humanos. (GRECO,
2010)

Sobre a prevencao especial, se subdivide em positiva e negativa, e sua
finalidade é a de tentar impedir que o criminoso retorne a cometer delitos por meio
da segregacéao social e de sua readaptacdo. A prevencao especial negativa visa a
neutralizacdo do criminoso por meio de intimidacao a ele e sua retirada do convivio
social, ja a prevencdo especial positiva possui carater mais ressocializador e
intenciona uma forma de levar o autor do delito a repensar obre a pratica do crime

e desista.

1.2.3 Teoria mista ou unificadora da pena.

A teoria mista € determinada pela juncdo de elementos caracteristicos
tanto da teoria absoluta como da teoria relativa. Retrata a punicdo efetiva do
criminoso pelo ato ilicito praticado bem como concomitantemente a reintegracao

social do mesmo na sociedade a qual esta inserido.

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito
Unico os fins da pena. Esta corrente tenta escolher os aspectos mais
destacados das teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comeca
do século, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde
entdo, é a opinido mais ou menos dominante. No dizer de Mir Puig,
entende-se que a retribuicdo, a prevencdo geral e a prevencao
especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fenbmeno
gue é a pena. (BITENCOURT, 2004 p.88)

Essa é a teoria adotada pelo Cdédigo Penal confirmamos isso no que diz
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0 Art. 59, que reuni a reprovagdo com a prevencao do crime e deve ser aplicada a
pena baseada no fato cometido, tendo aqui uma juncédo da teoria absoluta e a

teoria relativa.

1.3 O movimento lei e ordem e sua aplicacdo no cenério legal do Brasil.

O movimento lei e ordem ou como conhecido mundialmente Law &
Order, foi uma politica criminal que surgiu na década de 70 nos Estados Unidos da
América, o movimento tinha como objetivo tornar mais eficaz a atuag&o policial em

busca da restauracdo da ordem nas grandes cidades e reduzindo a criminalidade.

Logo apO6s a Segunda Guerra Mundial ocorreu o abrandamento da
repressao policial movimento foi entdo a resposta a isso, tendo como justificativa a
necessidade de combater os delitos pequenos que causavam sensacao de
inseguranca. (DAHRENDORF, 1997)

Entende-se pelo movimento que a criminalidade € uma doenca que
infecciona as pessoas, considerando 0 criminoso uma pessoa prejudicial a
sociedade, a definicdo é que a sociedade é divida em dois grupos um de pessoas
sadias que ndo praticam delitos eu prejudicam a sociedade e aquelas pessoas que
s6 pensam em criminalidade sendo caracterizadas como doentes que precisam

ficar longe das pessoas sadias. (FRANCO, 2000)

O movimento da lei e da ordem foi aplicado no Brasil por meio da Lei dos
Crimes Hediondos, reforcando o pensamento de que a criminalidade seria reduzida
a base de leis severas e de grande aplicacdo. A lei surgiu junto com a Carta Magna,
nossa Constituicdo Federal de 1988, e para os doutrinadores a elaboragéo do art, 5°,
inciso XLIII da CF/88 e da Lei 8072/90 teve bases nesse movimento criminal.

Nao ha duvidas de que as valoracdes politico-criminais proprias do
movimento da Lei e da Ordem (Law and Order) se fizeram presentes
a4 retaguarda do posicionamento assumido pelo legislador
constituinte. A referida corrente politico-criminal, surgida na década
de setenta e com ampla ressonancia até mais da metade da década
de oitenta, encontrou origem em alguns fatos merecedores de
especial atencdo: a) no incremento da criminalidade violenta
direcionada a seguimentos sociais mais privilegiados e que até entdo
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estavam indenes a ataques mais agressivos (sequestro de pessoas
abonadas ou do alto estrato politico ou social, roubos a
estabelecimentos bancarios etc.). b) no terrorismo politico e até
mesmo no terrorismo imotivado de facg¢des vinculadas tanto &
esquerda como a extrema direita; c) no crescimento do trafico ilicito
de entorpecentes e de drogas afins; d) no avanco do crime
organizado pondo a mostra a corrupcdo e a impunidade; e€) no
incremento da criminalidade de massa (roubos, furtos etc.) que
atormenta o cidaddo comum; f) na percepcdo do fendmeno da
violéncia como dado integrante do cotidiano omnipresente da
sociedade; g) no conceito reducionista de violéncia, fazendo-o
coincidir com o de criminalidade; h) na criacdo pelos meios de
comunicacdo social de um sentimento coletivo e individual de
inseguranca e no emprego desses mesmos meios para efeito de
dramatizacdo da violéncia para seu uso politico. (FRANCO 2000
p.518)

Percebe-se que o Brasil sempre quis seguir o modelo de politica ética e
criminal aplicada nos Estados Unidos da América, tendo como objetivo da aplicacédo
penal e a reducdo da criminalidade a repressdo. A criacdo da lei dos crimes
hediondos para complementar a redacdo do Art. 5° inciso XLIII da Constituicdo

Federal € uma comprovacao disso.

O governo aproveitou da situacdo em que a sociedade se encontrava de
medo com tamanha violéncia e criminalidade que chegava a ponto de trazer a
sensacao de total inseguranca ao povo, e com base na aclamacdo de uma
sociedade assustada com a atual realidade influenciaram a criacdo da lei baseada
nos objetivos trazidos pelo movimento aplicando uma forma de punir mais
severa.(FRANCO, 2000)

Esse movimento e sua influéncia sobre a aplicagcdo da lei e sobre o
controle da criminalidade desenfreada se pautou na intensificacdo do uso do sistema
penal brasileiro e a criacdo de leis mais rigidas, ainda assim ap6s 18 anos de Lei, 0
gue se constata é a ineficacia desse sistema severo de puni¢do, e o aumento da

criminalidade.



CAPITULO Il - MOVIMENTO LEI E ORDEM E SUAS BASES
FILOSOFICAS

O atual capitulo vai tratar das bases filosoficas em Rousseau e Locke,
onde o movimento se embasou para seu desenvolvimento. Relacionar o movimento
ao conceito de anomia e trazer esse movimento de forma a entender tamanha
necessidade da criacdo do Estado desde o primeiro momento em que o homem
precisou constituir uma sociedade para entdo se relacionar de forma civilizada frente

a auséncia de leis e 0 excesso de normas penais que caracterizam esse movimento.

2.1 Bases em Rousseau e Locke

O filosofo suico Jean Jacques Rousseau entende que o homem nasce
sendo bom e o que o corrompe é a sociedade. Esse entendimento deriva de sua
incredibilidade de que o universo, natureza e homem, provindos de uma mesma
vontade possam viver em desarmonia suscitando uma desorganizacdo no plano da

criacao feito por Deus.

Nesse sentido, veja-se a posi¢ao doutrinaria de importante valor sobre o

movimento lei e ordem e suas bases.

Mas, quando, para depois conhecer meu lugar individual em minha
espécie, considero as diversas posi¢des sociais e 0s homens que as
ocupam, que acontece comigo? Que espetaculo! Onde esta a ordem
gue observei? O quadro da natureza s6 me oferecia harmonia e
proporcdes, o do género humano sé oferece confusao e desordem!
O concerto reina entre os elementos e os homens estdo no caos! Os
animais sdo felizes, s6 seu rei é miseravell O sabedoria, assim
regerd o mundo? Ser beneficente, que se transformou seu poder?
Vejo o mal sobre a terra. (ROUSSEAU, 2006 p. 374).
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O desenvolvimento da natureza é caracterizado por Rousseau sendo
perfeito, pois cada ser desempenhava seu papel definido na terra, entdo entende
gue se o homem néo estivesse sido submetido a socializar-se esta harmonia divina

conservar-se-ia até os dias atuais.

Ao voltar seus olhos para a evolugdo humana em sociedade, o filosofo se
assusta com a desigualdade, o ser humano se tornou impulsivo e vem perdendo a
sua esséncia e se transformando em seres cada vez mais injustos e alienados.
(DAHRENDORF, 1987).

N&o menos importante, e corroborando com o entendimento do autor
supracitado, temos, também, que entender que tal desigualdade est4 impressa no
direito penal, pois na sua parte sancionatéria percebe-se que as penas devem ser

proporcionais a gravidade do crime.

Nesse sentido, a selecdo de condutas criminosas obedece ao principio da
proporcionalidade penal e estabelece limites ao legislador de forma a legitimar a
intervencao do Estado. (RABELO, online).

Logo, as normas penais em Rousseau Sao necessarias para a
manutencdo da paz social, da lei e da ordem. Nesse sentido ja transcrito retro o
direito penal e suas diretrizes punitivas nada mais sdo do que uma forma de defesa

social contra agressdes a bens juridicos.

Ao decorrer de muitos anos, grande maioria das pessoas que procuravam
possibilidades melhores de desenvolvimento da vida humana foram levadas pelo
pensamento que se as pessoas fossem libertadas das restricbes que foram
impostas sob suas ac¢des sociais e culturais durante a sua histéria elas poderiam

assim viver de forma pacifica até o final da sua vida. (ROUSSEAU, 2006).

Essa nocdo de que deixar as pessoas livres faria com que as atitudes
tomadas por elas sejam boas, transpassou o0 entendimento sobre momentos de
lazer, educacédo, participacdo policita e até mesmo a compreensdo da justica
criminal, porem sabemos que essa liberdade € um dos principais fatores de uma
sociedade sem regras. (DAHRENDORF 1987)
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Nos dizeres de Rousseau vemos que O seu pensamento nos tras o
entendimento de que o homem nasceu livre, porém ja € de certa forma estabelecida
a forma como se dara sua vida e a construcao de sua vivéncia com definicbes pré-

postas para seu desenvolvimento na vida humana.

Se eu considerasse tdo somente a forca e o efeito que dela deriva,
diria: Enquanto um povo é constrangido a obedecer e obedece, faz
bem; tdo logo ele possa sacudir o jugo e o0 sacode, faz ainda melhor;
porque recobrando a liberdade gracas ao mesmo direito com o qual
Iha arrebataram, ou este lhe serve de base para retoma-la ou ndo se
prestava em absoluto para subtrai-la. Mas a ordem social € um
direito sagrado que serve de alicerce a todos os outros. Esse direito,
todavia, ndo vem de natureza; estd, pois fundamentado sobre
convengdes. (ROUSSEAU, 2006, p. 10)

Em tempos de conturbagbes, as palavras liberdade e obediéncia se
tornaram praticamente impossiveis de serem vistas juntas, e atualmente s&o

tratadas como caminhos contrarios, ndo vendo a possibilidade de sua conciliagao.

Alguns acreditam que aqueles que se colocam a frente dos movimentos
sociais, fazem naturalmente escolha pela liberdade, indo assim segundo o referido
entendimento, na contra méao da obediéncia. (DAHRENDORF, 1987)

Entende-se que se houvesse obediéncia ndo teria motivos para as
movimentagdes sociais e agqueles que se opuseram aos movimentos escolheram a
obediéncia como palavra de ordem defendendo as punicdes para aqueles que lutam
em favor da liberdade, pois os considera uma ameaca para a sociedade.
(DAHRENDORF, 1987)

Percebe-se que a contraposicdo entre a liberdade e a obediéncia parece
relatar as diferencas mascaradas da sociedade, no entanto os dois termos nao séo
necessariamente contrarios e inconciliaveis. Podem se tornar complemento um do
outro fazendo parte de um mesmo pensamento sobre sociedade e politica.
(ROUSSEAU, 2006)

Um dos objetivos que Rousseau tinha era de indagar sobre as condi¢gdes
de legitimidade de um governo e quais seriam os fatos que tornaria o poder legitimo,

para isso ele teve base nos conceitos de fundamento e funcionamento. Estabeleceu
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entdo sob essa base uma distingdo importante no que tangia o quesito governar.
(DAHRENDORF, 1987)

Os novos problemas enfrentados pela sociedade tém produzido um efeito
de certa forma curioso sobre as pessoas. HA quem acredita que a solugdo dos
problemas da sociedade esta em fazer mais do que ja esta sendo feito, mas fazendo
as mesmas coisas possa até ser que seja digno de apreco, entretanto ndo € uma

forma eficaz e nem pensada de maneira sabia.

Algumas dirdo que a solugéo consiste em fazer mais do que ja esta
sendo feito. Elas fecham os olhos ao fato de que os problemas de
hoje sdo o resultado das solu¢gdes de ontem [...] Outros sugerem que,
como as solugbes de ontem criaram 0s problemas de hoje,
precisamos desfazer essas solugbes e retornar ao estado anterior.
(DAHRENDORF, 1987 p.48)
Existem também aqueles que aconselham sobre a reversdo, mas ignoram
o fato que desfazendo as solucbes tomadas diante dos problemas sé nos devolve da

mesma maneira que estavam.

Ralf Dahrendorf nos tras uma solugdo sobre isso quando diz que “Na
realidade, devemos buscar novos horizontes, seguindo talvez os movimentos do
cavalo no jogo de xadrez, movendo-se tanto para os lados como para frente”.
(DAHRENDORF, 1987)

O filosofo inglés John Locke apontado como um dos principais
idealizadores do contratualismo. Principio que compreende que a sociedade surge a
partir de um contrato celebrado entre os homens fazendo com que este deixe o

estado de natureza e se estruture em um corpo social. (HORTA, 2002)

Comparado com Hobbes e Rousseau, outros dois grandes filésofos
contratualistas, Locke se difere deles na forma como entende a estruturacdo da

sociedade.

A grande divergéncia entre os contratualistas é precisamente no
tocante as caracteristicas de tal ordem o que os levaria a distintas
posicBes acerca do Estado Politico que, num dado momento, os
cidaddos acordaram em instituir — do autoritarismo hobbesiano ao
democratismo rousseauniano. (HORTA, 2002, p.246)
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Mesmo que Locke néo discorde da existéncia de um estado de natureza
caracterizado por Hobbes que afirmava que o homem é mal por natureza, o autor
inglés entende que o estado de guerra existe quando o homem usa de sua forca
contra outro para praticar o mal ndo tenha uma pessoa com autoridade em comum

gue se possa recorrer.

Partindo desse entendimento o que define o estado de natureza é a
existéncia de uma comunidade sem regras e normas que delimite a forma que o
homem deve agir. (LOCKE, 1994).

Entende-se entdo que se torna desnecessario Locke dizer que o que
induziu o homem a selar um contrato foi a necessidade de preservar sua
sobrevivéncia, até porque para ele o acordo nasce de duas caracteristicas basilares
sendo elas a confianga e o consentimento de ambas as partes.

A partir do instante que a sociedade sente necessidade da centralizacao
da sua administracdo todos que fazem parte da mesma entram em consenso e
delegam poderes a um regente que tem como dever garantir os direitos
fundamentais privados e de propriedade.

Assim, o ponto de partida e a verdadeira constituicdo de qualquer
sociedade politica ndo é nada mais que o0 consentimento de um
namero qualquer de homens livres, cuja maioria é capaz de se unir e
se incorporar em tal sociedade. Esta é a Unica origem possivel de
todos o0s governos legais do mundo (LOCKE, 1994, p.
141 apud HORTA, 2004, p. 250).

Essa relacdo do regente denominado entdo Estado entre o individuo deve
ter como base o consentimento e confianga, e uma vez que o governante nao
garante ao povo os direitos individuais e naturais ou se agir de ma fé deve ser

retirado do poder e assim escolhido outro que possa servir ao povo como esperado.

Para John Locke toda vez que o soberano invadisse ou violasse os
direitos naturais, rompendo com o contrato social, caberia a
resisténcia dos individuos que teriam a liberdade de entrar em estado
de guerra contra o poder instituido a fim de derruba-lo derroca-lo e
instaurar um governo justo em seu lugar. E o que podemos chamar
de “direito de resisténcia” ou “direito de rebelido”. (MEDEIROS, 2015,
online)
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Levando-se em conta os fatos mencionados, percebe-se que ambos
autores defendem a ideia de que a origem da sociedade deriva do contrato social
ligando homens e estado. (HORTA, 2002)

Entendem também que certa atitude de celebracdo de um contrato surgiu
pelo consenso e confianga dos homens em uma pessoa com autoridade maior para

defender seus direitos tornando a vida em sociedade organizada.

Rousseau parte do principio que o homem nasce bom e a as situagdes
vividas em comunidade o torna mal, Locke acredita que o homem ja nasce sendo
mal, ambos acreditam que as atitudes tomadas em defesa dos seus direitos é uma
forma de lutar por aquilo que € seu agindo em defesa contra o estado organizando

0s movimentos de manifestacdes sociais. (MEDEIROS, online)

Com isso se abstrai que o direito penal é fruto desse contrato social e
suas bases em Rousseau sdo a prova disso. Sem as normas punitivas e as regras
de conduta com a protecdo de bens juridicos seria impossivel a manutencéo da lei e
da ordem. (MEDEIROQOS, online)

2.2 O movimento lei e ordem e anomia legal

A conduta humana €é analisada por meio dos comportamentos dos individuos
gue resultam no processo de construcao da sociedade e tornam padrédo as relacdes

estabelecidas entre as pessoas.

A analise dessa conduta requer o exame das regras dos conflitos e das
mudancas que estabelecem esse convivio social, pois ndo se pode justificar uma
posicdo social sem que existam conflitos relacionados as regras sociais.
(BARROZO, online)

E onde ocorre o encontro da sociologia e do direito que tem como
propésito estabelecer regras que sejam coerentes e explicitas e que tenham como
objetivo tornar harmonico o desempenho social. Ocupa-se entdo a sociologia juridica

dos fendmenos sociais e da forma com que eles se expressam no sistema juridico.
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A utilizacdo da sociologia no campo do direito se torna de utilidade
abundante ao conhecimento juridico. E o conceito que a sociologia tras da anomia
estd entre os de maior relevancia para o entendimento dos acontecimentos de
normalidade juridica. (MILAO, Online)

Tendo em conta que as regras sao produzidas para fazer jus aos desvios
das normas sociais, sejam elas comuns ou juridicas esses comportamentos que
ignoram as normas sociais sdo denominados pela doutrina como “conduta anémica”.
(MILAO, Online)

A auséncia crescente de puni¢Oes efetivas, se estas existirem, € 0
significado real da erosdo da lei e da ordem. Ela n&o apenas
descreve o fenbmeno com mais precisdo do que a transgressdo de
normas ou a falta de conhecimento a respeito como também retira
dele os fatores conjunturais e fortuitos. Se as viola¢cdes de normas
ndo sdo punidas, ou ndo sdo mais punidas de forma sistematica, elas
tornam-se, em si, sistematicas. (DAHRENDORF, 1987 p.26)

O socidlogo alemao Ralf Dahrendorf discorre sobre a anomia em sua obra
“Lei e ordem” e entende que a anomia seja um dos fatores que influenciam para a
falta de lei e ordem no ambito social e juridico, ele salienta crimes que dificilmente

tomam conhecimento das autoridades.

O autor traz como exemplo desses crimes o de estupro em que a vitima
por medo ou ate sendo coagida a ameacas nado torna esses crimes conhecidos e se
tornam, ndo cooperam para a identificacdo do infrator, se tornando crimes que

nunca serao de fatos punidos.

A impunidade, ou a desisténcia sistematica de punic¢des, liga o crime
e o0 exercicio da autoridade. Ela nos informa sobre a legitimidade de
uma ordem. Trata-se de um indicador de decomposi¢cdo, bem como
de mudanca e inovacao. A incidéncia crescente da impunidade leva-
nos ao cerne do problema social moderno. (DAHRENDORF, 1987 p.
28)

Compreende-se que entre o crime e a anomia existe uma conexao, mas
ndo é correto afirmar que seja um ligamento causal. A falta de puni¢cdes coerentes
com os crimes cometidos nesse caso abre espaco para facilitar a sua execucao,
sendo assim percebe-se 0 aumento das taxas de criminalidade. Ja a anomia n&o se
caracteriza como um estado de espirito e sim circunstancia em que se encontra a

sociedade.



19

A anomia é explicada por Merton da seguinte forma:

A anomia é entdo concebida como uma ruptura na estrutura cultural,
ocorrendo especialmente quando houver uma aguda disjuncéo entre,
de um lado, as normas e 0s objetivos culturais e, de outro, as
capacidades socialmente estruturadas dos membros do grupo em
agirem de acordo com essas hormas e objetivos. (1938 p. 205)

A anomia legal é uma teoria lancada no ano de 1938 desenvolvida por
Robert King Merton que foi motivado pela obra “O suicidio” de Durkheim. O tema
consiste em uma situacdo social que se manifesta pela falta de ordem, normas e
principios.

A palavra anomia deriva do grego, € composta pelo prefixo “a” que
significa “auséncia” e o termo “nomia” dignifica “normas” se tornando “auséncia de
normas”, entendida como desorganizacdo e desvios das leis naturais. (PADUA,
Online).

s

A anomia é uma situacdo social em que falta coesdo e ordem,
especialmente no tocante a normas e valores. Se as normas sao
definidas de forma ambigua, por exemplo, ou sdo implementadas de
maneira causal e arbitraria; se uma calamidade como a guerra
subverte o padrdo habitual da vida social e cria uma situacdo em que
se torna obscuro quais normas tém aplicacdo; ou se um sistema €&
organizado de tal forma que promove o isolamento e a autonomia do
individuo a ponto das pessoas se identificarem muito mais com seus
préprios interesses do que com o0s do grupo ou da comunidade como
um todo - o resultado poderd ser a anomia, ou falta de
normas. (CALHAU, 2012, p.53).

O movimento criminal da lei e da ordem caracteriza o oposto da anomia,
onde esta representa a lacuna das faltas de normas e leis no Estado, e 0 movimento
Lei e ordem, funciona como uma resposta a essa falta de leis com o objetivo de criar
normas que sejam validas e cumpridas pela sociedade e positivando o poder da
policia para assegurar a protecao aos bens juridicos.

2.3 - O excesso de normas penais que caracteriza o movimento lei e ordem.
Pode-se de inicio admitir que as normas penais realizem o objetivo de

punir determinados comportamentos descritos no Cédigo Penal, a norma é regra

imposta admitida ou reconhecida pelo ordenamento juridico.
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As expressdes norma e lei sédo usadas habitualmente como equivalentes,
porém, norma engloba também os principios e costumes gerais do direito, a lei

entdo seria o0 ato que confirma a existéncia da norma. (MESQUITA JUNIOR, Online).

Assim, a norma juridica (praaeceptum jures) instituida em lei, vem
citar a orientacdo a ser tomada em todos os atos juridicos, impor 0s
elementos de fundo ou de forma, que se tornam necessaria, para
que os atos se executem legitimamente. “E o preceito de direito”.
(SILVA, 2002, P. 558)

A partir de Montesquieu, entende-se que o poder politico do governo
popular deve ser dividido de tal forma que aqueles que operam possam se fiscalizar.
Ao estabelecer essa ideia no Estado Liberal tinha por finalidade determinar a
atuacdo dos agentes publicos, determinando certo autocontrole do poder,

concedendo aos cidadaos indagar sobre os abusos lesivos aos direitos individuais.

Assim, era repassada uma impressdo com base na democracia que
estaria ao alcance de todos colocarem-se contra os excessos do exercicio do poder,
mas o poder politico logo se manifestou com a roupagem que Bourdieu denominou
como poder simbdlico. (SILVA, 2002)

O excesso normativo chamado de hipernomia € o oposto da anomia e
caracteriza 0 excesso das normas no ambito juridico, condicdo esta que abriga um

Estado autoritéario por tras de uma falsa democracia.

No Brasil, nunca se legislou tanto em matéria criminal quanto no
periodo posterior a Constituicdo Federal de 1988. H4 um verdadeiro
agigantamento da criminalizagdo primaria, que — para aqueles que
guerem ver — revela a fragilidade e a ineficacia das instancias formais
de criminalizacdo secundaria (Policia, Ministério Publico, Judiciario,
Sistema Penal etc.). Para isso, faz-se tabua rasa de conquistas
historicas orientadas a limitagdo do poder punitivo, volatizando-se a
ideia de bem juridico penal e convertendo-se a resposta criminal
na prima ratio para a solu¢cdo dos problemas sociais. (KEHDI, 2010,
online)

A excecao vem sido provocada em consequéncia de uma visdo tipica de uma
direita conservadora e autoritaria que tem a necessidade e a seguranca em geral
como fundamento, e por isso o Estado deve exercer controle e poder maximo sobre

a sociedade.
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A respeito da ideia de excecéo, Serrano afirmou que:

A ideia de excecdo, tanto no plano no Direito quanto no &mbito da
Teoria do Estado e da Filosofia politica, sempre se circunscreveu no
campo da anomia, ou seja, da auséncia de norma. A relagdo
autoritédria do Estado para com os individuos se da por meio da
suspensdo de direitos humanos e fundamentais e pelo
estabelecimento de uma espécie de soberania bruta, em que a
vontade do soberano se imp8e ao cidaddo — algo semelhante a
estrutura do império absolutista. (2017, online)

Apesar de a excec¢ao ser usada a partir de mecanismos juridicos, o que a
motiva é sempre a politica e a sua adoc¢do é justificada pela emergéncia temporal e
a inseguranca no ambito social e axiolégico. Ainda tras que os direitos particulares
da democracia liberal sdo apropriados para orientar a vida cotidiana. (RODRIGUES,
Online)

A hipernomia trds o mesmo sentido da anomia, 0 pensamento que
antecede a construcdo de sistemas de sancdes € a definicdo do que & licito e do que
é ilicito. Com a excecdo de normas penais € como se tudo se tornasse ilicito,

deixando de existir por ndo cumprir seus pressupostos primarios.

A lei deve representar uma resposta ao anseio da coletividade, o que
lhe confere o subjacente interesse publico, em sua criacdo e
aplicacdo. Quando o movel genético da lei é desvirtuado em prol de
um pragmatismo mercantilista, o que se tem sdo o arbitrio e a
irresponsabilidade, atributos nitidamente antidemocréaticos. Em seu
bojo ndo podem ser exigidos bens imerecidos ao homem, ao
individuo, como se a vida humana fosse um dom condicional do
Estado e ndo um presente da natureza. (RODRIGUES 2002, online)

A crise no sistema criminal deu abertura para a cultura do medo gerando
tamanha inseguranca social e impulsionou o poder legislativo a adotar um novo
sistema punitivo, que atendesse de forma eficaz a demanda populacional. Como
resposta imediata para a sociedade o Estado adotou varios movimentos com a
intencdo de amenizar a criminalidade, e encontrou luz por meio do movimento
criminal lei e ordem que tinha como ideia a repressdao maxima e punicédo das leis

impostas pelo Estado.



CAPITULO lll - RELACOES DO MOVIMENTO LEI E ORDEM COM O
DIREITO PENAL DO INIMIGO

O atual capitulo analisa as relacdes existentes entre 0 movimento lei e
ordem e o direito penal do inimigo, teoria ainda bastante discutida em virtude da sua
aplicacéo sobre a protecéo do bem juridico.

Trata-se sobre a protecdo do bem juridico, pois no entendimento do
direito penal do inimigo o ser humano saudavel deve ser separado daquele que é
doente em seu sentido criminal aquele que causa perigo a sociedade é visto como
um cidadéo doente que ndo merece desfrutar da liberdade e dos mesmos direitos
gue tem o cidaddo de bem que ndo se deixa contaminar pelos atos realizados por
tais. Assim sendo, tanto o movimento criminal da lei e da ordem quanto o direito
penal do inimigo exige um estudo mais esmerado frente os principios do direito

penal e do direito processual penal.
3.1 Rela¢bes do direito penal do inimigo com o movimento lei e ordem.

A intencdo elementar do direito penal é a protecdo dos valores mais
importantes dentro de uma sociedade. Com isso, se da a criacdo das leis que levam

o cidadao a agir em conformidade com o que é imposto por meio destas.

No sentido doutrinario Claudio Branddo nos trds o conceito de Direito
penal:

A definicdo de direito penal é feita, inicialmente com base nos trés
institutos que foram elencados: Crime, Pena e Medida de Seguranca.
Deste modo, o Direito Penal é um conjunto de normas que
determinam quais ac¢Oes s&o consideradas como crimes e lhes
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imputa a pena esta como consequéncia do crime, ou da medida de
seguranca. (BRANDAO. 2010 p. 03)

Tais normas sao tracadas pelo Estado denominado como Democratico de
Direito, porem nem sempre foi assim esta foi uma conquista do povo que se opds
contra o poder dos soberanos para que pudesse entdo demonstrar suas vontades

por meio do Estado.

O direito penal ao longo do tempo tem passado por diversas modificacdes
em sua doutrina, decorrente disto, torna-se inevitavel que o sistema penal se ajuste
a essas modificacbes, que se mostram elaboradas nas divisbes do sistema penal,
chamadas como velocidades do direito. (SILVA SACHES 2002)

Nem em todo o sistema juridico deve haver as mesmas garantias,
nem em todo o sistema do Direito sancionatério tem que haver as
mesmas garantias, nem sequer em todo o sistema sancionatério
penal had que exigirem-se as mesmas garantias, pois as
consequéncias juridicas sao substancialmente diversas. (SILVA
SACHES 2002 p. 41).

Diante disto e do pensamento de grande parte dos doutrinadores em
Direito, que se preocupam com a recuperacdo de um Direito Penal que seja rigoroso
a garantir aos cidadaos uma manifestagcéo coerciva frente ao Estado, Silva Sanchez

professor doutrinador, divide o direito em trés velocidades.

Assim a primeira velocidade do Direito penal refere-se ao direito formal
aguele que se vale principalmente das penas restritivas de liberdade, porém mantém
cautela sobre as regras classicas de imputacdo e as fundamentais garantias de

forma irremovivel. (ORTEGA, online)

A segunda velocidade do Direito penal compde-se de duas vertentes: a
flexibilizacdo proporcionais de determinadas garantias penais e a adogao de
medidas alternativas & prisdo. Nessa velocidade podemos encontrar exemplos
claros na lei dos juizados (n°® 9.099/95) em seu artigo numero 76 que expressa o
instituto da transacdo penal onde ndo h& advogados, processos e nem mesmo
denuncia. (ORTEGA, online)

A terceira velocidade do Direito penal é composta através da ligagdo de

caracteristicas presentes na primeira e segunda velocidade do direito penal
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expostas anteriormente, pois mantém o uso com respaldo da pena privativa de
liberdade e permite a complacéncia das garantias processuais e materiais. E dentro
desta terceira velocidade por se tratar de um direito de emergéncia e de excecao

gue se constitui o direito penal do inimigo. (MORAES 2006)

Em importante dissertacédo sobre o tema que aborda o direito penal do

inimigo e seus aspectos relevantes, Alexandre Salim afirma que:

A teoria jakobsiana do 'Direito Penal do Inimigo' é a concretizagéo
mais especifica do direito penal de terceira velocidade: o modelo
classico onde a pena por exceléncia é a prisdo, mas com a
manutencdo absoluta de garantias penais e processuais iluministas
(primeira velocidade do Direito Penal), da lugar a uma mitigacdo da
pena privativa de liberdade ainda que a custa do devido processo
legal (segunda velocidade do Direito Penal), chegando a um
momento que se conjugam a flexibilizacdo de garantias penais e
processuais penais e se resgata a pena privativa de liberdade
(terceira velocidade do Direito Penal). (MORAES, 2006. p.19)

A teoria do direito penal do inimigo esta ligada a outra teoria também
criada por Jakobs que é a do funcionalismo sistémico, onde o professor alemé&o
estabelece que o Direito penal tenha como funcéo primordial a protecdo da norma
juridica assim a funcdo de tutelar os bens juridicos fundamentais se torna uma

funcao indireta.

O estudo do modelo penal funcionalista-sisttmico de Glnther
Jakobs, que parte da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann.
Sustenta Gunther Jakobs que a pena ndo tem fungéo de prevenir
delitos (prevencado negativa), mas que a sua fungéo é a de garantir a
vigéncia da norma (prevencéo positiva), demonstrando que € ela que
continua determinante, e ndo o comportamento infrator. Desse modo,
ao estabelecer a norma como centro de interesses, acaba excluindo
a tutela de bens juridicos, visto que, independente do bem juridico
violado, a violacdo resultara sempre em uma lesao a prépria norma.
Dessa forma, o sistema penal acaba tornando-se compativel com
gualquer sistema social, de sistemas democraticos a sistemas
totalitérios, pois, ao abandonar a protecao dos bens juridicos.
(NIKITENKO, 2006. P. 123)

Este pensamento expressa uma visao binaria uma vez que sugere que o
Direito penal seja dividido em dois tipos: O direito penal do cidadao este norteado
pelas garantias e principios constitucionais e processuais, € o0 direito penal do

inimigo este entdo norteado por um ideal antigarantista. (PRADO, 2010).
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De acordo com Albuquerque

Neste postulado de normas juridico-penais nao vigoram principios de
garantia e nem regras de imputagdo, avaliados elementos
irrenunciaveis em um Estado de Direito aos infratores penais. O
idealizador do Direito Penal do inimigo ampara que somente através
da supressdo das garantias fundamentais, da antecipacdo da
punicdo do inimigo frente ao perigo que ele representa e ndo em
virtude da sua culpabilidade, ou seja, somente com a ado¢do de um
direito prospectivo e preventivo dotado de penas
desproporcionalmente altas, € que seria possivel eliminar o agente
fatico ou potencialmente ofensivo da quadra social. (2011, p. 13)

Outra relacdo que se pode fazer é a relacdo do direito penal do inimigo
com o direito simbdlico, os dois apresentam aspectos e funcdes latentes e suas
manifestacfes também s&o comuns, o significado simbdlico é proveniente da ideia
gue se aplicado estaria infligindo um dano explicito com a pena, para assim obter

efeitos mais representativos.

Do exposto, assevera Vera Regina Pereira de Andrade sobre o direito
penal simbdlico expondo os seus principais aspectos juridicos e doutrinarios
explanando sobre o tema da seguinte forma:

Trata-se precisamente de uma posicdo entre o “manifesto”
(declarado) e o ‘“latente”; entre o verdadeiramente desejado e o
diversamente acontecido; e se trata sempre dos efeitos e
consequéncias reais do Direito Penal no qual se pode esperar que
realize através da norma e sua aplicacdo outras funcdes
instrumentais diversas das declaradas, associando-se neste sentido
com o engano.( 2003, p.293)

Dessa maneira, o direito penal simbdlico trds a sociedade atormentada
pela inseguranca e insatisfeita com a falta de punicdo aos atos criminosos
praticados, certo tipo de acordo de extincdo da violéncia, com penas mais severas e

aumento no indice de aplicacdo da pena de restricdo de liberdade, se portando

assim para alcance da seguranca da sociedade.

O legislador simbdlico ndo tem a intencdo de prevenir certas
condutas. Com a producdo em massa de novas leis, pretende dar a
populacdo uma falsa ideia de tranquilidade, furtando as raizes
historicas, politicas e sociais da criminalidade, implantando leis e
mais leis, com a finalidade de vendar os olhos da sociedade com
politicas ineficazes e falsas promessas de seguranca. (RODRIGUES,
2014. online)
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Diante disto encontra-se a relacdo do direito penal do inimigo com o
Movimento criminal da lei e da ordem, a grande propagadora deste movimento foi a
midia, no fim do século passado e comeco do atual, profissionais ndo competentes

autodenominaram-se responsaveis para criticar as leis penais.

Os profissionais da midia (apresentadores, jornalistas, e repérteres de
programas de entretenimento) comecaram a expor em seus programas 0 problema
da violéncia na sociedade, fazendo com que as pessoas acreditassem que diante da
formulagdo de tipos penais novos, agravamento das penas ja existentes e a
distanciacdo de certas garantias processuais, seria a solugcéo para a sociedade se
ver livre dos individuos que ndo se adaptavam a ela. (GRECO, Online)

O terreno fértil para o desenvolvimento de um Direito Penal
simbélico é uma sociedade amedrontada, acuada pela inseguranca,
pela criminalidade e pela violéncia urbana. N&o é necesséria
estatistica para afirmar que a maioria das sociedades modernas, a
do Brasil dramaticamente, vive sob o signo da inseguranca. O
roubo com trago cada vez mais brutal, ‘sequestros-relampagos’,
chacinas, delinqiiéncia juvenil, homicidios, a violéncia propagada
em ‘cadeia nacional, somados ao aumento da pobreza e a
concentracao cada vez maior da riqueza e a verticalizacdo social,
resultam numa equagdo bombastica sobre os animos populares.
(SICA, 2002 p.77)

O Movimento criminal da lei e da ordem trata-se de uma medida que
tenta acabar com a sensacdo de impunidade, ndo h& duvidas que para uma
sociedade amedrontada pela falta de seguranca e sedenta para viver em um
ambiente seguro essa medida € vista como um ponto de esperanca, para essa
medida deve punir desde os pequenos delitos para que ndo possam se tornar
maiores, a teoria do direito penal do inimigo defende que cada individuo deve ser

tratado de uma forma e penalizado conforme sua conduta diante da sociedade.

3.2. Teoria das janelas quebradas e a sua relagdo com o direito penal do
inimigo.

A denominada Teoria das janelas quebradas foi um experimento
psicossocial desenvolvido no ano de 1969 na Universidade de Stanford nos EUA,
conduzido pelo professor Philip Zimbardo o experimento consistiu em deixar dois

carros exatamente iguais cada um em um bairro. Um foi deixado no Bronx um bairro
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pobre e inseguro de Nova York o outro foi deixado em Palo Alto uma cidade
influente e calma da Califérnia. Os carros foram abandonados em dois bairros
diferentes e uma equipe de psicologos sociais acompanhou o comportamento das
pessoas em cada um dos bairros. (COUTINHO; CARVALHO. 2003)

7

A teoria das janelas quebradas ou "broken windows theory" € um
modelo norteamericano de politica de seguranca publica no
enfrentamento e combate ao crime, tendo como visao fundamental a
desordem como fator de elevacdo dos indices da criminalidade.
Nesse sentido, apregoa tal teoria que, se nao forem reprimidos, os
pequenos delitos ou contravencbes conduzem, inevitavelmente, a
condutas criminosas mais graves, em vista do descaso estatal em
punir 0s responsaveis pelos crimes menos graves. Tornase
necessaria, entdo, a efetiva atuacdo estatal no combate a
criminalidade, seja ela a microcriminalidade ou a macrocriminalidade.
(PELLEGRINI, online).

Observou-se que o carro abandonado no Bronx depois de algumas horas
gue havia sido deixado ali comecou a sofrer depredacbes, foi retirada as rodas,
motor, radio tudo aquilo que podia ser aproveitado foi levado e aquilo que néo tinha
como ser levado foi destruido. E o carro que havia sido deixado em Palo Alto
permaneceu inteiro. (PELLEGRINI, online)

Depois de uma semana que o carro deixado em Palo Alto ainda
permanecia em perfeito estado 0s pesquisadores que acompanhavam o0 caso
resolveram entdo quebrar uma dos vidros do carro, e o processo de depredacéo foi
0 mesmo ocorrido no bairro pobre do Bronx. (COUTINHO; CARVALHO. 2003)

Logo, se percebeu que o meio exerce grande influéncia sobre a
criminalidade. O carro deixado em um bairro pobre foi depredado e roubado, e o
deixado em um bairro rico ndo teve as mesmas consequéncias. Isso chamou a
atencao dos estudiosos do fenémeno social o qual foi chamado de teoria das janelas
guebradas. (PELLEGRINI, online)

Justifica-se tal denominacgéo, de acordo com a doutrina, nos seguintes

termos:

Desse modo, a aplicacédo da teoria em apreco, mediante uma analise
fria e literal da proposta inicialmente formulada, imbrica a um vértice
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que pode ser entendido, de modo metaférico, na seguinte quadra:
“‘quando uma janela esta quebrada e ninguém conserta, € sinal de
gue ninguém liga para o local: logo, outras janelas serdao quebradas”
(COUTINHO; CARVALHO. 2003 p.24).

Quando o carro deixado no Bronx foi destruido em poucas horas foi
levantada a questdo que a pobreza estava ligada ao ato criminoso realizado por
agueles que destruiram o carro, mas, ao ver que houve o mesmo procedimento
assim que quebraram o vidro do carro deixado no bairro rico levantaram a hipotese
gue assim que o vidro foi quebrado passou a transmitir uma imagem de decadéncia

e abandono.

A Teoria das Janelas Quebradas definiu um novo marco no estudo
da criminalidade ao apontar que a relagdo de causalidade entre a
criminalidade e outros fatores sociais, tais como a pobreza ou a
"segregacao racial" € menos importante do que a relagcao entre a
desordem e a criminalidade. Nao seriam somente fatores ambientais
(mesolégicos) ou pessoais (bioldgicos) que teriam influéncia na
formagdo da personalidade criminosa, contrariando os estudos da
criminologia classica. (PELLEGRINI, online)

Com a criminalidade aumentando surgiu outra classificacdo no meio da
Ciéncia Juridica, a classificacdo entre ordeiros e desordeiros, que consiste em
separar em grupos as pessoas, 0s ordeiros seriam as pessoas equilibradas e
denominadas pessoas de bem pela sociedade por seguir os mandamentos do
Estado, e os desordeiros seriam as pessoas desajustadas, que ndo seguem 0S
padrées de pessoas de bem imposto pelo Estado e, além disso, sdo perigosos aos

ordeiros, pois podem influenciar no seu comportamento.

Diante desta légica, faz-se necesséaria a intervencdo forte de um
Direito Penal severo que rompa com este mecanismo de
criminalidade, punindo-se desproporcionalmente as condutas
indesejaveis — mesmo que estas ndo sejam merecedoras de
gualquer incidéncia da norma-penal — para que estas condutas
desajustadas ndo resultem em pequenos crimes, 0 que
inexoravelmente desaguaria, no futuro, na pratica de crimes mais
graves. (HAMILTON JUNIOR; ALEIXO 2015 p.310)

O grupo dos desordeiros é destinado aqueles cidaddos séo perigosos ao
ponto de se ainda ndo cometeram um delito possivelmente vao vir a cometer. O
pensamento mantem-se direto, 0s pequenos comportamentos mal vistos cometidos
por aqueles denominados desordeiros estimulam pequenos crimes, que podem cada

vez suscitar comportamentos mais graves chegando a crimes maiores.
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Conforme Hamilton Janior; Aleixo,

Em ambas as teorias analisadas, apresentam—-se um quadro de
punicdo severa para condutas desajustadas, que destoam do estilo
de vida imposto: divisdo entre seres humanos, apartando os “bons
cidadaos” dos “seres perigosos”, aqueles cuja propria existéncia
representa um “risco” para a sociedade, e a sedutora proposta de
recrudescimento do direito penal como solucdo para o problema do
aumento da criminalidade. (2015 p. 312)

Dessa relacdo entre a teoria das janelas quebradas e o direito penal do
inimigo retiram-se dois pontos de maior proximidade. Inicialmente, se finda ao fato
que as duas teorias se baseiam no proposito de que h& duas classes de pessoas: 0s
ofensivos e os inofensivos. No que se refere o segundo ponto que se decorre do
primeiro, sua forma existe conjunto ao juizo de falta de seguranca projetado sobre
as pessoas tidas como ofensivas, se tornando um tipo penal que condena o ser em

vez de condenar o fato o que evidencia a condi¢céo do Direito Penal do Autor.

3.3 — Fundamentacdo constitucional do movimento lei e ordem e a

necessidade de protecdo aos bens juridicos.

Sendo uma esfera frequente no texto constitucional o direito penal
adquiriu a funcéo de tutelar alguns bens classificados como fundamentais para a
convivéncia social. Faz parte dos encargos do direito penal a defesa as pessoas dos
atos cometidos por outra pessoas, mas principalmente compete ao direito penal
também a defesa contra os delitos procedentes do Estado. Segundo Ferrajoli, esse
€ o resultado de uma particularidade do Estado Constitucional de Direito, que
estabelecendo limites e impondo deveres caracteriza-se pela positividade das
normas produzidas onde a funcdo de garantir o0 bem estar social é expressa pela
norma constitucional. (JORDANI; LEHFELD, Online).

Entende-se que os bens existenciais sdo aqueles de importancia tanto
para o individuo quanto para a sociedade, que por apresentar tamanha importancia
social entdo necessita de protecdo expressa em norma. Compde essa qualificacdo
bens materiais como integridade fisica, patrimbnio e a vida tanto os bens imateriais
como dignidade e honra. (ROXIN, 1998)

O bem juridico surge da relacdo do interesse da sociedade ou do

individuo em certo bem existencial, sendo assim para o que um bem existencial seja



30

reconhecido juridico é necessario que seja motivo de interesse de alguma pessoa e

que venha valor legislativo.

Claus Roxin, tras a sua definicho de bens juridicos como sendo
essenciais para o direito penal e imprescindiveis para a existéncia do bem comum,

as saber:

Pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum, que se
caracterizam numa série de situac@es valiosas, como, por exemplo, a
vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacéo, ou a propriedade,
gue toda a gente conhece, e o direito penal tem que assegurar esses
bens juridicos, punindo a sua violagdo em determinadas condicoes.
No Estado moderno, junto a esta protecdo de bens juridicos
previamente dados, surge a necessidade de assegurar, se
necessario através de meios do direito penal, o cumprimento de
prestacdes de carater publico de que depende o individuo no quadro
da assisténcia social por parte do Estado. Com esta dupla funcéo, o
direito penal realiza uma das mais importantes das numerosas
tarefas do Estado, na medida em que apenas a protecdo dos bens
juridicos constitutivos da sociedade e garantia das prestacdes
publicas necessarias para a existéncia possibilitam ao cidadao o livre
desenvolvimento da sua personalidade, que a nossa Constituicdo
considera como pressuposto de uma condi¢éo digna. (1998 p.27-28)

Os bens considerados constitucionalmente relevantes, entre eles a
integridade do funcionamento dos 6rgaos publicos e do Estado, a liberdade da
pessoa humana, a honra, a salde e a integridade, na verdade é tutelado por todos
os ramos do direito, isso dependendo da sua natureza para caracterizacdo de fato. A
definicdo desses bens e por quem séo tutelados dependem da visdo da Constituicao

Federal da sua base judiciaria e politica. (ROXIN, 1998)

A ratio inspiradora que fundamenta a existéncia dessas normas
relaciona-se ao que Dolicini e Marunicci corretamente concebem
como a importancia atribuida ao bem (merecimento ou dignidade
penal) e a necessidade do recurso a pena, considerada como Unico
instrumento capaz de assegurar ao bem uma tutela eficaz. Situacdes
existem em que esse merecimento e essa necessidade (do recurso a
pena) decorrem, explicita ou implicitamente da Constituicdo, hipotese
a traduzir, portanto, uma obrigacdo dirigida ao legislador no sentido
de que construa 0s respectivos tipos penais, ou, se ja o fez, que
deles néo se desfagca sem mais. (FELDENS, 2005, p. 74).

A compreensédo do relacionamento entre a Constituicdo Federal e o

Direito Penal completa o entendimento dos mandados constitucionais de
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penalizagdo. Essa relacdo tem vinculo com a ordem dos valores constitucionais
predominantes na sociedade e a ordem dos bens juridicos, entre as duas posicdes
certifica-se uma relacdo de analogia material sob o ar de tutela de fins. Essa
correspondéncia € a resposta que a Constituicdo estabelece a obrigacdo da funcao
punitiva trazendo um procedimento célere. (FIGUEIREDO DIAS, 2001)

Se por um lado as bases legitimadoras da penalizacdo hdo de
estabelecer-se a partir dessa vinculacdo entre o bem juridico

BN

protegido e sua referéncia (expressa ou implicita) a ordem
constitucional de direitos e deveres fundamentais, por outro,
situacdes existem que a proeminéncia do bem juridico-constitucional
exigir4, pelo menos quando diante de ataques mais repulsivos, a
protecdo por meio de normas penais. Sdo as duas faces de uma
mesma relagédo. (FELDENS, 2005, p. 70).

Luciano Feldens argumenta nesse sentido que uma comunidade que
pretende se estruturar com base nas decisdes inclusas na Constituicdo Federal deve
entdo ser que o fundamento do sistema penal ndo emane somente a funcdo que de
fato cumpre, mas também aquelas funcdes que ele deve cumprir de acordo com as
fundamentais decisdes politicas. Dessa mesma maneira o sentido penal da
Constituicdo procede do sentido novo de homem e sociedade e uma serie de
normas, que trazem cabimento as condutas dos poderes publicos. (FIGUEIREDO
DIAS, 2001)

Diante disso o Estado deve ser posto ao lado do cidadao, protegendo os
bens juridicos aqueles que sdo fundamentais para um bom desenvolvimento da
convivéncia social. A constituicdo federal exige essa protecdo do estado ao bem
juridico através do legislador penal, das penalizagbes aplicadas diante das condutas

ofensivas praticadas, de um modo eficiente, necessario e sem excessos.



CONCLUSAO

Essa monografia tinha como objetivo a analise do movimento criminal da
lei e da ordem e da teoria do direito penal do inimigo, bem como abordar as relacdes
existentes entre eles. Para 0 alcance desse objetivo geral foram tracados objetivos
especificos, bem como elencadas algumas perguntas que seriam respondidas no

decorrer da formacao deste trabalho.

A partir do surgimento das primeiras comunidades o Estado vira o
provedor do direito das pessoas, precisando impor limites ao seu direito de punir,
pois a funcdo do Estado é zelar pela dignidade da pessoa humana em busca da
organizacdo social, com isso a pena torna-se uma maneira de manifestacdo do
direito que o Estado tem de punir em favor do bem comum. O movimento lei e ordem
e a sua influencia sobre a aplicacéo da lei e controle da criminalidade se pautou na

intensificacdo do uso do sistema penal.

A filosofia e o direito sempre foi uma via de mao dupla e por isso tornou-
se essencial a compreensdo das bases filosoficas que originam as teorias
abordadas nesse trabalho, foi analisado os pensamentos de Rousseau e Locke,
para Rousseau o0 homem nasce bom e as situacdes vividas o tornam mal e Locke ja
acredita que seja ao contrario o homem ja nasce mal, mas ambos acreditam que as
atitudes tomadas em defesa do seu direito € uma forma de lutar por aquilo que é

seu. Com isso leva-se em consideracdo que o direito penal € fruto do contrato social.

A crise no sistema criminal que afeta as comunidades deu espaco para a
cultura do medo que gera uma enorme inseguranca social o que impulsiona o poder

legislativo a dar uma resposta para a comunidade adotando novos métodos para o
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sistema punitivo que possa atender de forma eficaz a demanda da populacéo. Age
assim o Estado em intencdo de amenizar a criminalidade tornando as leis mais
severas, porém acaba que essa atitude tomada de emergéncia torna-se um direito
simbdlico as vezes usado somente apara amenizar o sentimento de impunidade da

populacao.

O objetivo principal do direito penal é a protecao dos valores primordiais
dentro de uma comunidade, com isso se da a criacdo das leis que encaminham o0s
individuos a agirem em conformidade com o que € imposto. Com o tempo torna-se
necessario a modificacdo do sistema penal para acompanhar o desenvolvimento e
as novas necessidades da sociedade, a teoria do direito penal do inimigo se
encontra ligado a terceira velocidade aplicada do direito penal que tem como funcgéo

primordial a protecdo da norma juridica.

O movimento criminal da lei e da ordem trata-se de uma medida que tenta
acabar com o sentimento de auséncia de punicdo do Estado aos atos ilicitos
praticados, ela propde uma repreensao maior, efetivacdo do poder de policia e leis
mais severas conforme o ato praticado. E a teoria do direito penal do inimigo
intercede para que cada individuo deve ser tratado de uma forma e punido conforme

sua conduta diante da sociedade.

Esta pesquisa, que ainda é incipiente, acaba por despertar ainda mais a
pesquisadora sobre esse tema, que relevante €. H4A uma necessidade, agora ainda

maior de aprofundar o conhecimento nas questdes atinentes a esse assunto.
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