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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CRIMINOLOGIA

Apresentacao

Em uma agradavel tarde de sol da primavera chilena, nas dependéncias da aconchegante e
receptiva Universidade de Santiago, o grupo de trabalho Direito Penal, Processo Penal e
Criminologia | reuniu-se com o propdsito de discutir temas condizentes a dogmatica
moderna, seja do direito e do processo penal, seja no que diz respeito a politica criminal e a
criminologia. Os trabalhos ora apresentados revelam, como o leitor por certo verificara, o
gudo ecléticos, criticos e atuais sdo 0s temas e 0 quao comprometidos foram os autores na
confeccdo dos textos. Sdo eles, pela ordem do livro, identificados por titulo, autor (es) e
breve resumo, 0s seguintes:

O primeiro, cujo titulo é “a criminalizacdo do stalking no Brasil sob o0 olhar da criminologia
critica’, dos autores Ana Luisa Dessoy Weller , Alexandre Juliani Riela e Joice Graciele
Nielsson, busca avaliar a criminalizagdo do stalking no Brasil com a Lel n° 14.132/2021 sob
o olhar da criminologia critica e do endurecimento dalei penal. O problema de pesquisa parte
da seguinte indagag@o: em que medida a criacdo de nova lei incriminadora é eficaz para o
combate efetivo do stalking? Parte-se da hip6tese de que alei penal tem um carater simbdlico
e seletivo, e que alei do stalking ndo combate o fendmeno de forma efetiva visto ser a lei
insuficiente para uma mudanca cultural. Os objetivos especificos da pesquisa estruturam o
texto em trés segOes: a) discutir os processos de criminalizacdo do sistema penal a partir da
criminologia critica de Alessandro Baratta; b) caracterizar o fendmeno do stalking a partir de
sua conceitualizacdo e da sua funcdo fenomenoldgica; c) a criminalizacdo do stalking no
Brasil e seus efeitos. O método de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo, mediante o
emprego de técnica de pesqguisa bibliogréfica e documental.

O segundo, cujo titulo é “a violéncia institucional e a salde psicofisiol 6gica dos agentes de
seguranga publica na contemporaneidade”, também dos autores Alexandre Juliani Riela e
Ana Luisa Dessoy Weiler: tem por objetivo fazer uma andlise sobre a violéncia institucional
frente a salide mental dos agentes de seguranca publica do Brasil, tanto no aspecto interior
guanto exterior aos ergastulos. O problema que orienta a pesguisa parte do seguinte
guestionamento: em que medida a violéncia institucional adoece mentalmente os agentes de
seguranca publica no Brasil, limitando ou impedindo a sua atuacdo? Parte-se da hip6tese de
gue os agentes de seguranca publica estdo com sua salide mental fragilizada, uma vez que,
segundo dados do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2020), no ano de 2019,



morreram mais policiais por suicidio do que em servico. Os objetivos especificos da pesquisa
se desdobram nos seguintes topicos. a) perceber de que modo a violéncia institucional

impacta o agente de seguranca publica; b) discutir a salide mental do agente de seguranca; )
analisar quais as solucles viaveis para a preservacdo da salde mental dos agentes de
seguranca publica no Brasil. O método de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo,

mediante 0 emprego de técnica de pesquisa bibliografica e documental.

O terceiro trabalho tem por titulo a “andlise da evolucdo da finalidade das sancdes de
natureza criminal: das ordenagdes reais ao Codigo Crimina do Império”, dos autores Romulo
Rhemo Palitot Braga, Mariana Soares de Morais Silva e Ricardo Henrique Lombardi

Magalhdes. No texto, os autores enfocam que, ao longo dos séculos, houve substanciais
mudancas no Direito brasileiro acerca das questdes de natureza criminal, de modo que houve
um afastamento das penalidades muito severas. O texto busca compreender tal processo
evolutivo, visando aferir a finalidade das normas de natureza criminal em momentos
anteriores da Historia pétria, bem como objetiva verificar se as sangdes de natureza criminal
se afastaram da ideia de atemorizar a populacdo. Foi utilizado o método de abordagem
hi potético-dedutivo, em uma pesquisa descritiva e qualitativa. Concluiu-se que houve uma
notdria evolucdo das sancBes cominadas para as préticas das condutas que foram tidas como
criminosas, de maneira que se buscava a prevencdo geral contra o cometimento de crimes
através da atemorizagdo da populacédo diante da rigidez das normas “criminais’ que ja
estiveram vigentes, a0 passo que, atualmente, se busca, a0 menos em tese, a ressocializacdo
daqueles que cometeram delitos.

Em “breves consideracdes bioéticas e penais sobre o aborto apds tentativa de suicidio”, os
autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Camila Martins de Oliveirae Ana Virginia Gabrich
Fonseca Freire Ramos exploram, a partir de pesquisa qualitativa e com o emprego de
raciocinio dialético, uma situacdo ocorrida em Sdo Paulo, em que uma mulher foi denunciada
por aborto em ocasido na qual, estando gravida e deprimida, ingeriu veneno para ceifar a
propriavida. A situacéo, estudada com ingredientes de politica criminal e da bioética, expbe
aingeréncia do direito penal nas situagdes de vida em geral, e reclama uma maior e melhor
reflex@o sobre a violagdo ao principio da ultima ratio ante a casos de emprego simbalico.
Sem a andlise das provas e do processo em si, mas apenas do fato e da denuncia oferecida,
ndo se tem por qualquer pretensdo interferir no julgamento do caso, mas valer-se dele para
uma discussdo transdisciplinar do direito e, em especial, no caso que serve de lastro a
pesquisa, questionar a existéncia de dolo, da imputabilidade penal da gestante, da conduta do
meédico que comunicou o fato as autoridades e, por fim, da obediéncia ou ndo a diretriz do
direito penal minimo.



O quinto trabalho, cujo titulo é “colonialismo tardio e crimes patrimoniais: a funcionalidade
da selecéo dos crimes de pequena monta para 0 marco de poder planetério contemporaneo”,
da autora Dorcas Marques Almeida, externa que a estrutura do poder global alterou-se
substancialmente desde a segunda metade do século passado e, consequentemente, o poder
punitivo também passou a ser mangjado com a finalidade de atender a fins distintos.

Anteriormente, o0 sistema punitivo era utilizado sobretudo com a finalidade de preservar a
integridade das sociedades de consumo, porém, atualmente, o sistema punitivo é utilizado
com a finalidade de dilapidar a autonomia das democracias. Diante desse cenario, o presente
artigo tem como objetivo investigar se os crimes patrimoniais ainda sdo selecionados pelo
poder punitivo e, em caso positivo, qual é a funcionalidade da selecéo desses crimes para a
estrutura de poder que contemporaneamente rege o globo. Para responder aos referidos
guestionamentos, 0 presente artigo adotou a revisdo da literatura como metodologia e elegeu
os autores Eugenio Ralll Zaffaroni e {lison Dias dos Santos como marco tedrico, sendo que a
andlise da obra dos referidos autores conduzird a concluséo de que a selecdo dos crimes
patrimoniais é primordial para a estrutura de poder que contemporaneamente rege o globo e
gue, consequentemente, a selecdo tipica da estrutura de poder anterior foi aprofundada em
niveis abissais.

O sexto texto tem por titulo o “controle judicial do acordo de ndo persecucdo pena”, e foi
escrito por Jaroslana Bosse. O trabalho tem por escopo analisar a possibilidade de controle
jurisdicional quando houver negativa injustificada de oferecimento de Acordo de Nao
Persecucéo Penal pelo Ministério Publico. A Lei Federal n. 13.964/2019, que introduziu essa
espécie de acordo como um novo model o de resolucéo consensual de conflitos criminais, ndo
deixou muito claro se o beneficio se trata de um direito subjetivo do investigado ou de uma
discricionariedade do Ministério Publico. Ainda mais, caso o0 réu preencha 0s requisitos
objetivos e subjetivos para o acordo e exista negativa injustificada por parte do Ministério
Pablico, outro questionamento pertinente € se o Magistrado pode ou ndo exercer algum tipo
de interferéncia. No trabalho € analisado o caso em que o Tribunal de Justica de S&o Paulo
confirmou decisdo do Juiz de primeiro grau que rejeitou dendncia, considerando a auséncia
de interesse de agir, diante da recusa infundada do Ministério Publico em propor o acordo.
Verifica-se, ainda, que o precedente é importante para a construcéo de uma via interpretativa
na qual o Acordo de N&o Persecucdo seja compreendido como um direito subjetivo do
investigado.

Em “criminologia midiética: a agenda setting theory e o sensacionalismo como instrumentos
fortalecedores do totalitarismo financeiro”, escrito por Mariana Colucci Goulart Martins
Ferreira. Nele, a autora propde o estudo da relacdo existente entre o direito pena e a midia
com o consequente fortalecimento do totalitarismo financeiro através da utilizacdo da agenda



setting theory e do sensacionalismo. Considerando-se a inexisténcia de uma assepsia politica
relativa ao direito penal, é possivel afirmar que ha um viés ideoldgico excludente e

etiguetador em seu contetdo. Tal escolha politica favorece o totalitarismo financeiro e possuli
a midia como um de seus instrumentos fomentadores, até porque esta esta incluida naquele.
A producdo midiédtica veiculada conduz a transformacéo das vitimas do totalitarismo

financeiro a adeptas de suas ideias. Nesse sentido, a midia possui 0 conddo de auxiliar na
incidéncia do controle social punitivo em um publico previamente etiquetado como

“inimigo”, fortalecendo o totalitarismo financeiro a partir da manutencéo de seu poder, tendo
0 sensacionalismo como uma ferramenta para ocultar os reais problemas e, por conseguinte,
dificultar uma genuina transformacéo da sociedade.

O oitavo trabaho, “da teoria hermenéutica constitucional em Haberle e do método penal:
sobre a conformacéo do direito pena na jurisdicdo constitucional”, de autoria de Renato
Almeida Feitosa, faz uma andlise critica da teoria hermenéutica constitucional de Peter
Haberle aluz do método penal, considerando a necessidade de ponderar e limitar a extensdo
da chamada “ sociedade aberta dos intérpretes’ como expressao de uma teoria constitucional
democrética que ganha cada vez mais adeptos como instrumento metodol 6gico de controle e
afirmacdo dos valores constitucionais. O cotejo entre essas duas linhas metodol 6gicas visa
demonstrar a inviabilidade da abertura axiol 6gico-normativa que esta teoria hermenéutica
pretende dar, quando afeta a concrecdo do direito penal, haja vista as premissas
epistemol 6gi cas de validade e eficacia do direito penal como condicdo mesma de preservacao
dos moldes de um Estado Democratico de Direito, nomeadamente do principio da legalidade
e seus corolérios. Desta feita, traz-se como caso paradigma da problematica o precedente do
STF (ADO n° 26) gue ampliou 0 espectro de incidéncia da norma penal, subsumindo a
homofobia a proibicdo normativa prevista no tipo penal gue teria por objeto o combate ao
preconceito de raca e cor. Nesta pesquisa, sdo tratados os pressupostos de legitimidade da
jurisdicdo constitucional e das estruturas da teoria do crime e da teoria hermenéutica
constitucional, evidenciando o caréter inconciliavel destas.

O nono trabalho, intitulado “o Direito penal do inimigo como expressdo do biopoder”, dos
autores Lauro Mens de Mello, Rodrigo Francisconi Costa Pardal e José Anténio de Faria
Martos, tem como objetivo o estudo conceitual da ideia de biopoder a partir de Foucault com
a vida como objeto de controle, regulacdo e domesticacdo, relacionada com o poder
disciplinar. Objetiva ainda uma analise do discurso relativo ao direito pena do inimigo em
gue se adota um conceito ndo ontol dgico, mas funcional de cidadéo, que permite afastar esse
status em determinadas condicdes. Analisa-se ainda a questdo dos arquétipos de Jung que, a
partir das representacdes, concebem forma de atuacdo do biopoder e gque este difunde e
legitima o direito penal do inimigo. Como resultados pretende-se demonstrar a forma de



como opera o biopoder com a l6gica de imunizagéo voltada ao corpo social, com o discurso
pseudo-legitimador de se manter a coesdo social e como o biopoder é uma forma dissimulada
de dominacdo sem o desgaste inerente ao confronto direto. Como conclusdo constata-se 0
surgimento do direito pena do inimigo como forma de aniquilacdo do status de cidaddo e
transformac&o em homo sacer.

Em “dosimetria da pena no crime de tréfico de drogas. a natureza da substancia enquanto
vetor ilegal de criminalizacdo da pobreza’, os autores Romulo Luis Veloso de Carvalho e
Renata Pereira Mayrink externam que, definida a responsabilidade criminal de determinado
cidaddo, ou sgja, afirmado depois de um processo que tramite em contraditério judicial, que
alguém foi o autor de um fato tipico, ilicito e culpavel, o juiz do caso tem o dever legal de
individualizar a pena. O primeiro passo para dosimetria da pena é a andlise das circunstancias
judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, mas, para 0s casos em gue o autor incorrer em algum
dos crimes previstos na Lei n.° 11.343/2006, ou seja, violar uma norma penal incriminadora
da Le de Drogas, 0 juiz devera se ater a critérios particulares de individualizacdo da pena,
estabelecidos no artigo 42 da legislacdo especial. O objetivo da pesquisa € analisar a
aplicacdo desses critérios mencionados da Lei de Drogas, especialmente o critério natureza
da substancia, como mecanismo de concretizacdo de uma politica penal seletiva. Paratanto, a
metodologia utilizada para desenvolvimento da pesquisa foi a descritiva-bibliogréfica,

através do estudo de estatutos normativos, aém de doutrinas sobre o tema.

O décimo primeiro trabalho que se apresenta é o seguinte: “emocdes e moralidade no tribunal
do jari: notas sobre o uso de cartas psicografadas no julgamento do caso boate Kiss’, das
autoras Carolina de Menezes Cardoso Pellegrini, Marina Nogueira de Almeida e Ana Paula
Motta Costa. O texto tem como objetivo apresentar consideractes preliminares acerca do uso
de cartas psicografadas no Tribunal do Jari. Como cenério base para a discussao, utiliza-se 0
caso da Boate Kiss, no qual a defesa utilizou-se de carta supostamente psicografada de uma
das vitimas, como forma de tentativa a atenuar/isentar a culpa do réu. Nesse sentido, o0 ensaio
nortei a-se pela seguinte pergunta de pesquisa: “como cartas psicografadas afetam as emocdes
e moralidades no Tribunal do Jari?’. Compreendendo o panorama constitucional do tribunal
do juri e seus principios norteadores, além de que é possivel refletir sobre uma

reconfiguracdo do cenario que mescla politica e sentimento, como forma de impactar e
mobilizar — tal qual o fez Claudia Fonseca (2018), embora com objeto de pesquisa diverso,
parte-se da hipétese de que o0 uso de cartas psicografadas no Tribunal do Juri tem sua forca
pautada, antes de tudo, pelo caso especifico em julgamento — no caso, um evento traumati co.

Em “género, raca e classe como estruturadores historicos das prisdes brasileiras’, a autora
Magali Glaucia Favaro de Oliveira examina as opressdes cruzadas de género, raca e classe



como estruturadores historicos das prisdes brasileiras. Para tanto, por meio do método
dedutivo e com base em bibliografia regada por autores e autoras negras, inicialmente,
analisou-se o problema de desigualdades e discriminacdo racial no Brasil, como esgueletos
sociais reproduzido pelas instituicdes. Outrossim, por meio de uma linha histérica legidativa,
do Brasil-coldnia a contemporaneidade, tracou-se o viés incriminador nos quais nasceram e
ainda permanecem as prisdes brasileiras, vivificadas em uma era de abolicdo da escravatura
de um lado, compensada de outro, pela criminalizagdo da cultura e do modo de vida do povo
preto, bem como pelos inlmeros incentivos de migracdo do povo europeu para o pais. Diante
das construces realizadas, ao fim, foi possivel compreender que a mulher, preta e pobre, tem
a cor, 0 sexo e a classe preferida do sistema de justica criminal, compondo hoje uma
proporcado relativamente pequena entre as populagdes carcerarias ao redor do mundo, mas
figurando o setor de mais rdpido crescimento dentre as pessoas presas.

O décimo terceiro texto, que tem por titulo “ineficiéncia punitiva do art. 60 da Lei de Crimes
Ambientais. sua comparagdo com as san¢fes cominadas as infracbes administrativas’, dos
autores Jodo Victor Baptista Magnavita e José Claudio Junqueira Ribeiro, externa que “a
Politica Nacional do Meio Ambiente veio inaugurar um novo patamar de preocupacéo com o
bem ambiental a medida em que se consubstancia em um dos mais importantes documentos
legislativos sobre politicas publicas ambientais em solo péatrio. Dessa forma, pincando um de
seus instrumentos, o licenciamento ambiental, busca-se no presente estudo entender se os
enunciados relativos a esse instrumento, elencados em forma de san¢des administrativas e
criminais, realmente servem como suporte que compele o agente infrator a cumprir a
legislacdo ambiental. Cabe mencionar, ainda, que a pesguisa desenvolvida se utilizou da
metodologia da pesquisa qualitativa, ao se apoiar na filosofia fenomenolégica do que se
propde a estudar, do método de pesquisa explicativa uma vez que se preocupa em identificar
os fatores e quesitos que determinam para a ocorréncia de determinados fendmenos juridicos
estudados. Ademais, para fundamentar o presente trabaho, utilizou-se do método indutivo
gue foi conduzido pelas técnicas de pesquisa bibliografica e documental, revelando, portanto,
abase naqual se construiu o0 estudo em comento.

Em “mandados de criminalizac&o, tratados internacionais e enfrentamento a corrupgdo”, 0s
autores Anténio Carlos da Ponte e Cintia Marangoni tratam do combate as praticas de
corrupcgdo, verdadeira chaga que subtrai preciosos recursos publicos da sociedade, no
contexto da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e do principio da
proporcionalidade, em sua vertente de proibicdo da protecéo deficiente. Para tanto, perpassou-
se pelos instrumentos atualmente existentes no ordenamento juridico brasileiro, incluindo os
Tratados Internacionais firmados pelo Brasil no combate a corrupcéo, que também devem ser
percebidos como mandados de penalizacdo (diante do disposto no artigo 5°, 83° da



Congtituicdo Federal de 1988), a fim de compreender-se 0 quanto ainda se podera avancar
nesta seara. Assim, 0 presente estudo ressalta a compreensdo do crime de corrup¢do como
um claro atentado aos direitos humanos, na medida em que priva o Estado de investimentos
gue seriam destinados a populacdo, motivo pelo qual questiona-se sua inclusao no rol dos
crimes hediondos, além de sua tipificagdo no ambito privado, em atendimento a mandado
constitucional implicito de criminalizacéo e respeito ao principio da proibicdo da protecao
deficiente.

O décimo quinto texto tem por titulo “mesclagem de dados eleitorais em proveito do banco
multibiométrico: Lei de Identificacdo Penal e Protecdo de Dados Pessoais’, e foi escrito por
Raissa de Cavassin Milanezi e Cinthia Obladen de Almendra Freitas. Nele, revela-se que o
Pacote Anticrime inseriu na Lel de Identificacdo Criminal, Lei n.° 12.037/2009, o Banco
Multibiométrico, que tem como objetivo armazenar dados biométricos, de impressdes
digitais e, quando possivel, iris, face e voz, para subsidiar investigacdes criminais e
identificar civilmente o individuo ndo identificado. Busca-se analisar juridicamente o referido
Banco de Dados, sob a perspectiva da protecéo de dados e de violagdo a direitos humanos e
fundamentais, frente a sociedade de controle e vigilancia. O problema de pesqguisa tem por
base a seguinte interrogacdo: Permite a legislacdo brasileira, em termos de garantias
constitucionais penais e da Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais, a mesclagem de dados
eleitorais e dos institutos de identificacdo em prol da persecucdo crimina? Para tanto, a
pesquisa utilizou método dedutivo, em que foi realizado levantamento bibliografico de livros,
teses e dissertacdes com os descritores indicados abaixo. Ao final, a chegou-se a hipétese de
gue a mesclagem de dados na forma como esta disposta na Lei de Identificacdo Criminal
viola diversos preceitos penais e da LGPD.

Em “o ANPP — Acordo de ndo persecucao penal e arevisibilidade jurisdicional do mérito do
ato administrativo”, os autores Eduardo Puhl e Matheus Felipe De Castro apresentam como
tema o acordo de ndo persecucao penal — ANPP e externa que 0s mecanismos negociais tém
se mostrado como tendéncia no ambito criminal, com a possibilidade de aplicacdo de
consequéncias penais sem a necessidade do devido processo legal, abreviando o lapso
temporal entre o suposto cometimento da infracdo e a execucdo penal. Dessa forma, a
pesquisa questiona se a realizacdo dessa justica negocial criminal produziria uma espécie de
administrativizacdo da justica e quais seriam 0s seus efeitos para 0 exercicio do poder
punitivo. Objetiva-se, de maneira geral, analisar o instituto do ANPP e a jurisprudéncia
correlata no que tange a natureza juridica e ao controle judicial sobre seu ndo oferecimento.
O procedimento de pesquisa observou uma metodologia dedutiva, com auxilio da técnica de
andlise de jurisprudéncia. Complementarmente utilizou-se uma metodologia exploratéria
para pesquisar a jurisprudéncia correlata ao ANPP. Conclui-se que o acordo de ndo



persecucdo penal vem sendo interpretado como ndo constituindo direito subjetivo do
acusado, bem como pela realizacdo do fendmeno da administrativizacdo do poder punitivo,
tendo em vista a substituicdo de atores judiciais por atores administrativos na conducdo dos
mecanismos negociais e que a posicdo em que os tribunais tém se colocado, de negar a
revisdo jurisdicional, parece conflitar com o principio dainafastabilidade da jurisdicao.

O décimo sétimo texto, “o contexto histérico de valorizacdo dos direitos humanos e a
violacdo da dignidade humana no sistema carcerario”, é de autoria de Renata Pereira
Mayrink e Romulo Luis Veloso de Carvalho. Nele se externa que a necessidade de respeito a
dignidade da pessoa humana é incontestavel na atualidade, mas, apesar de supremo, é um
valor continuamente afastado. A pesquisa visa estudar a atual crise do sistema carcerario
nacional, sob o enfoque da dignidade humana, com o objetivo de criticar as sistematicas
violacOes a esse direito fundamental. Inicialmente analisou-se 0 contexto historico de
surgimento dos direitos humanos, em seguida a crise no sistema carcerario nacional e as
constantes violagdes ao valor essencial da dignidade humana. Por fim, conclui-se pela
necessidade de uma reforma em diversos setores que lidam com a execucdo penal, ja que a
atual situac@o de mazela dos carceres nacionais ndo pode ser atribuida a apenas um fator, mas
sim a diversos que se somam. Acima de tudo € preciso que haja a maxima efetivacdo dos
direitos humanos, sobretudo da dignidade humana dos encarcerados. A metodologia utilizada
para desenvolvimento da pesguisa foi a descritiva-bibliografica, através do estudo de
estatutos normativos e jurisprudéncia nacionais e internacionais, doutrinas sobre o tema e
videos.

Em “o direito penal e os reflexos dos avangos neurocientificos. uma analise acerca da
culpabilidade’, Julia Gabriela Warmling Pereira, autora do texto, destaca que a relevancia
sobre as descobertas neurocientificas inaugura uma nova era. E na medida em que as suas
investigacGes vém avancando, através de novas tecnologias de mapeamento cerebral, tém
revelado localizagBes especificas de eventos cerebrais, 0s quais permitem inferir a crescente
aproximacado entre a neurociéncia e o direito. As ambicdes neurocientificas tém se expandido
e se impregnado na sociedade, situacdo que acarreta um peso maior nas leis e, diante desse
fato, as questBes atinentes ao direito merecem atencdo para que se tenha uma insercdo
adequada a redlidade. O direito e a neurociéncia constituem um tema com diversas
implicagbes de cunho social, ontolégico e metodoldgico, necessitando ser analisado,
essencialmente, sob o aspecto dogmético penal, particularmente no tocante a culpabilidade
penal. No que concerne as discussdes acerca do direito penal, nota-se que transcende deste
ambito as investigagdes a respeito do comportamento humano. Compreende, também, o
interesse em analisar a conduta humana e a propria questéo do livre-arbitrio, igualmente
relevante as neurociéncias. N&o ha duvida de que as possiveis repercussoes para o direito



penal constituem um tema que tem levado diversos doutrinadores a se debrucar sobre as
pesquisas, as quais devem ser analisadas com as cautel as devidas.

O décimo nono trabalho que compde o livro tem por titulo “o exame criminoldgico sob a
perspectiva critica: apontamentos sobre a Simula Vinculante n° 26 como politicacriminal”, e
foi escrito por Jéssica Cristina de Moraes, Eduardo Bocal ete Pontes Gestal e Sergio Nojiri. O
texto objetiva analisar a construcdo dos pensamentos criminol dgicos e sua contribuicdo para
uma légica de controle social idealizada a partir de mecanismos de exclusdo e
institucionalizacdo (encarceramento) em massa, tendo como base de investigacdo a simula
vinculante n° 26 que possibilitou o uso continuado do exame criminol 6gico como ferramenta
de avaliacdo de progressdo de regime na contramao da nova redacéo do artigo 112, daLei de
Execucdo Penal, pelaLei n.° 10.792/03, a qual haviarevogado esta pericia nesse contexto da
execucdo da pena. Para tanto, faz-se uma breve passagem sobre os discursos presentes nas
escolas criminol égicas, tracando um caminho entre os pensamentos criminol dgicos da Escola
Classica a Positiva a Sociol6gica até a Criminologia Critica, demonstrando como o “outro”
(apenados, doentes mentais, pessoas sem ocupacdo e demais individuos que n&o
contribuissem com a sua forca de trabalho) sempre esteve na posicéo politica e social de
membro ndo desgjavel na sociedade. Apds, discorre-se acerca do exame criminolgico e do
Seu uso durante a Execucéo Penal relacionado a apuracdo de mérito subjetivo a progressao de
regime. Destaca-se, ainda, 0s pontos de embate entre referenciais apoiadores e contrérios ao
uso do exame, na medida em que vislumbramos que essa pericia otimiza o periodo de
cumprimento de pena em regime mais gravoso e reverbera as probleméticas do sistema penal
na pratica. Finalmente, sdo tecidos comentérios acerca da possivel existéncia de fatores
politico-ideol 6gicos na atuacdo Supremo Tribunal Federal com a edicdo Sumula vinculante
n° 26.

No texto “o futuro da educacdo prisional: educacéo a distancia sustentavel” o autor Nelcyvan
Jardim dos Santos expfe ser necessario conhecer as tendéncias futuras nos programas de
educacdo e ensino. Neste artigo ele se concentrou em fornecer perspectivas sobre o futuro
dos programas educacionais, necessidades de alunos e professores para uma educacéo
inovadora e ab mesmo tempo suprir as necessidades de desenvolvimento educacional aos que
estédo privados de liberdade. Apresenta, ainda, vantagens em detrimento dos recursos
humanos, seguranca dos professores e acesso ao ensino a todos o0s detentos por meio dessa
modalidade. Apesar do acesso a educacdo nos presidios se encontrar estampado na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Lei de Execucdo Penal, Lei de Diretrizes e
Bases da Educacéo Nacional, além de outras normativas, faz-se necessario mostrar que esses
individuos, esquecidos pela sociedade, também tém direitos, capacidade e possibilidades
reais de uma harménica integracéo social. O desenho do artigo contempla a abordagem



bibliogréfica e documental e tem como objeto de estudo compreender os cenarios
educacionais do futuro, na aplicacdo da Educacdo a Distancia nas unidades prisionais, como
fator de valorizacdo dessa modalidade de ensino para concretizar os direitos dos reclusos e
minimizar a auséncia de oferta educacional nos centros penitenciarios nacionais.

Em “ os estabel ecimentos penais e os dados frente ao Covid-19”, a autora Ana Eduarda Bazzo
Pupim realiza um estudo sistematico dos estabelecimentos penais frente a pandemia do
Covid-19 e conclui, com dados do Infopen, que o sistema carcerario brasileiro é precario,
desigua e violador de direitos basicos. Quinze virgulatrés por cento (15,3%) das pessoas que
se encontram em regime fechado deveriam estar em regime semiaberto ou até liberados, isto
antes da pandemia; contudo, as regras de sanitizacdo para 0 combate do Covid-19 ndo
modificaram a realidade, porquanto dificeis de serem colocadas em pratica. Na verdade,
81.214 de presos e servidores foram infectados com o Coronavirus, ou sgja, 13,6% do
sistema carcerario considerando a populagdo de 2019, e 11,5% se considerada a populacdo de
presos de 2020, demonstrando a atual necessidade de reforma do sistema penitenciério
brasileiro.

Em “progressdo de regime em crimes hediondos no Supremo Tribunal Federal: uma analise
empirica pela Simula Vinculante 26", dos autores Ana Clara Macedo Jaccoud , Pedro Burlini
de Oliveira e Raphaél Tinarrage, discute-se que uma das principais discussdes que circundam
a execucao pena dos crimes hediondos é a possibilidade de exigéncia de exame
criminolégico como requisito para progressao de regime. 1sso porgue, esse exame ja foi
obrigatério em Lei, a qual apds revogada gerou uma lacuna que a Simula Vinculante n° 26
(SV 26) do Supremo Tribunal Federal buscou colmatar. Frente a tal lacuna e as discussdes
emergentes, foi realizado um estudo empirico sobre 0 comportamento de casos no STF que
pedem a progressao de regimes para condenados por crimes hediondos ou assim equiparados,
verificando as nuances da aplicacdo dos requisitos para essa progressao. Para tanto, a
pesquisa contou com uma producdo empirica baseada em métodos de Machine Learning, a
partir da criacdo de um modelo treinado para identificar decisdes do STF relacionadas a SV
26. Além disso, 0 artigo apresenta uma exposicdo tedrica sobre aspectos dogmaticos do
exame criminolégico e sua expressao jurisprudencial do STF. A partir dessa verificacéo,
foram expostas descobertas sobre a persisténcia da exigéncia do exame e sobre a
concentracao de processos ho STF tratando da progressdo de regime nesses tipos de crimes.

No artigo “stalking e a tipificacdo do crime de perseguicdo da Lei 14132/21- um amparo a
dignidade da pessoa humana e aos direitos da personalidade”, as autoras Evandra Ménica
Coutinho Becker e Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo discorrem que o stalking é
um fendmeno cuja marca e as facetas sdo multiplas. Tomados isoladamente, a miriade de



atos dos perpetradores, geralmente, ndo € ilegal em si. Esse aspecto explica, em parte, porque
o stalking so € percebido tardiamente pela vitima, o que significa que a persecucéo penal s6
intervém muito tempo depois. Frequentemente, varios comportamentos de assédio ndo se
enquadram na lei penal porque, tomados isoladamente, ndo parecem ameacadores (como,
enviar flores ou presentes). No entanto, a gama de atos de perseguicdo concebiveis € amplae
pode incluir crimes como: danos a propriedade ou transgressdo, que podem ser, por Si SO,
objeto de queixa. A presente pesguisa tem como objetivo geral apresentar a tipificacdo do
stalking como crime mediante a legislacéo brasileira bem como a infracdo de direitos do
cidaddo. Assim, os objetivos especificos deste artigo buscam, conceituar o que € stalking e o
gue o abrange, explicar e descrever atipificacdo do ato de stalking como crime nalegislacdo
brasileira, berm como a responsabilidade civil que o imputa, apresentar e descrever os direitos
fundamentais do cidadé@o, com énfase no principio da dignidade da pessoa humana e por fim,
descrever como o crime de stalking fere os direitos da personalidade garantidos ao cidadéo.
Para desenvolvimento da pesquisa, as autoras se valeram do método de revisao bibliogréafica.
Por fim, concluiu-se que a lei 14.132/2021 foi essencia para especificar de forma clara e
concreta o crime de stalking na atualidade, principalmente, mediante os avangos tecnol 6gicas
e adisponibilidade de diversas ferramentas para efetuar tal crime.

Observa-se, assim, que, como foi inicialmente dito, os autores incumbiram-se do
compromisso de serem criticos e corajosos com vistas a maior e melhor adequacdo das
préticas ao texto constitucional e das demandas da contemporaneidade em prol de um modelo
integrado, proativo e transformador de Ciéncias Criminais.

Tenham todos(as) uma 6tima leitural E o que desgjam os organizadores.
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DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO EXPRESSAO DO BIOPODER
CRIMINAL LAW OF THE ENEMY AS AN EXPRESSION OF BIOPWER

Lauro MensdeMdlo 1
Rodrigo Francisconi Costa Pardal 2
José Antoniode FariaMartos 3

Resumo

O presente artigo tem como objetivo o estudo conceitual da ideia de biopoder a partir de
Foucault com a vida como objeto de controle, regulagcdo e domesticagao, relacionada com o
poder disciplinar. Objetiva ainda uma analise do discurso relativo ao direito penal do inimigo
em que se adota um conceito ndo ontol 6gico, mas funcional de cidadéo, que permite afastar
esse status em determinadas condi¢tes. Analisar-se-4 ainda a questdo dos arquétipos de Jung
gue a partir das representaces concebem forma de atuacéo do biopoder e que este, difunde e
legitima o direito penal do inimigo. Como resultados pretende-se demonstrar a forma de
como opera o biopoder com a légica de imunizagéo voltada ao corpo social, com o discurso
pseudo-legitimador de se manter a coesao social e como o biopoder é uma forma dissimulada
de dominagdo sem o desgaste inerente ao confronto direto. Como conclusdo constata-se 0
surgimento do direito pena do inimigo como forma de aniquilagéo do status de cidadéo e
transformac&o em homo sacer.

Palavras-chave: Biopoder, Direito pena do inimigo, Arquétipos, Imunizacéo, Cidadéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims at the conceptual analysis of the idea of biopower from Foucault with life as
an object of control, regulation, and domestication, related to disciplinary power. It also
focuses on an analysis of the discourse related to the criminal law of the enemy in which a
non-ontological, but functional concept of citizen is adopted, which allows this status to be
removed under certain conditions. Jung's archetypes will also be analyzed from their
representations to conceive aform of action of biopower legitimizing the criminal law of the
enemy. As aresult, we intend to demonstrate the way in which biopower operates with the
logic of immunization focused on the social body, with the pseudo-legitimating discourse of
maintaining social cohesion, and how biopower is a disguised form of domination without
the inherent wear and tear of the social body. direct confrontation. As conclusion, the

1 Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Doutorando pela FADISP . Professor Titular
da Faculdade de Direito de Franca . E-mail : lauromello@tjsp.jus.br
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emergence of the enemy's criminal law as a form of annihilation of the status of citizen and
transformation into homo sacer is verified.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Biopower, Criminal law of the enemy, Archetypes,
Immunization, Citizen

421



1 INTRODUCAO

Pretende-se com o presente artigo a analise do direito penal do inimigo sob a 6tica do
biopoder, ndo so verificando se o primeiro pode ser ferramenta do segundo, mas também
analisar como, em pleno século XXI, tal postura que instrumentaliza 0 homem, retirando dele
sua condigdo de ser humano, tratando-o como verdadeiro homo sacer pode, mais do que ser
pensada, ser aceita na sociedade, ainda que em casos excepcionais. Esta é a problematica central
do artigo.

Para tanto buscar-se-& auxilio do conceito de arquétipos de Jung, embora Freud trate
do assunto de forma semelhante no seu conceito de residuos histéricos, visto entender-se que
Jung permite uma melhor apreciacdo no ponto a ser tratado neste artigo.

Por fim discutir-se-a até que ponto elementos da nossa psiqué séo utilizados, ou néo,
como formas de instrumentalizar aqueles que se entende ndo passiveis, de modo permanente,
de serem docilizados, sendo impossiveis de integracdo como células saudaveis e produtivas
dentro do corpo social.

Analisar como o biopoder, por meio da imunizacdo, acaba apresentando justificativa
para aplicacdo do direito penal do inimigo.

Ademais, relevante verificar que em face da atual sociedade de risco, na qual ocorre a
expansdo do direito penal como forma de trazer um paliativo, uma falsa seguranca, a populagéo
passa a encarrar o delinquente como um verdadeiro homo sacer, que ndo s6 pode, mas deve ser
erradicado, sem qualquer direito.

Justifica-se a presente abordagem na medida em que se trata de questdo atual que
precisa ser compreendida de modo mais agudo, pois somente assim sera possivel dimensiona-
la e construir caminhos dogmaticos e discursivos para responder a ela de modo adequado.

O método usado sera o qualitativo a partir de pesquisa bibliografica com autores que
abordem o tema aqui desenvolvido.

Como referencial tedrico, basear-se-a para o presente artigo no conceito de biopoder
de Michel Foucault e sua relagdo com o poder disciplinar, temas esses tratados em diversas
obras do autor. No mais, ao se analisar o direito penal do inimigo serdo analisados 0s
pensamentos de Jakobs e de Silva Sanchez em sua obra a expansdo do Direito Penal., como
sendo o responsavel por identificar o tema com a terceira velocidade do direito penal.

Trabalhar-se-4 ainda com a nocdo de arquétipos de Jung, estes enquanto
representacdes. Por fim, a partir de Eduardo Esposito o qual por sua vez se baseia em Luhmman,

se trabalhara com a ideia de imunizag&o no ambito do corpo social.
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2 BIOPODER. APROXIMACAO CONCEITUAL

Em 1978, em curso ministrado, Michel Foucault. estabeleceu como fio condutor de
suas analises o estudo do biopoder, definindo-o como o conjunto dos mecanismos pelos quais
aquilo que, na espécie humana, constitui suas caracteristicas biolégicas fundamentais, vai
poder entrar numa politica, numa estratégia politica, numa estratégia geral do poder.
(FOUCAULT, 2008, p.3).

N&o se trata de adestrar o corpo-méaquina do individuo, mas o adestramento da
sociedade como um todo.

Em outra obra, (FOUCAULT, 1999), ele retoma a tematica do biopoder, investigando
a configuracdo nas sociedades ocidentais em que a vida é o prdprio objeto de regulacdo. Ha a
inclusdo de processos bioldgicos a incidir sobre o ser humano. Produz-se a vida, havendo a
possibilidade de se deixar morrer (FURTADO; CAMILO, 2016, p 34).

N&o se confunde o biopoder com o poder disciplinar, ocorrendo na realidade o
acréscimo deste por aquele, na medida em que o biopoder utiliza e se vale da primeira técnica.
O poder disciplinar nada mais é do que a domesticacdo, tornar os individuos mais doceis e mais
produtivos para o que deles se espera.

Afirma Foucault que:

a disciplina fabrica individuos; ela é a técnica especifica de um poder que toma o0s
individuos a0 mesmo tempo como objetos e como instrumentos de seu exercicio. Ndo
¢ um poder triunfante que, a partir de seu préprio excesso, pode se fiar em seu
superpoderio; € um poder modesto, desconfiado, que funciona a modo de uma

economia calculada, mas permanentes. (FOUCAULT, 2010.p.164)

Distingue-se o biopoder do poder soberano na medida em que “o ultimo faz morrer e
deixa viver, o biopoder faz viver e deixa morrer”. (CARNIO, 2021, p. 99).

Porém, isso ndo significa que o biopoder ndo age como método de controle, tal qual a
disciplina. Ele busca fazer viver o individuo para que possa explorar 0 seu corpo maguina por
meio de um controle mais sutil do que a disciplina, sem dela abrir mao, como ja exposto.

Porém, ao buscar aperfeicoar o corpo social, ndo deixa de extirpar partes que entende

nédo acrescentar vantagens para o todo.

1O curso foi ministrado por Michel FOUCAULT, no Collége de France nos anos de 1977 e 1978, com o titulo de
Seguranca, territorio, populagéo.
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Massacres e exterminios sdo complementares a um poder que busca aperfeicoar
processos vitais. Se antes guerras eram iniciadas a fim de proteger o soberano, na era do
biopoder a morte de uns assegura a existéncia de todos. Essa forma de equivaler vida e morte,
encontrada na base do biopoder, explica a emergéncia de fendmenos como o racismo de Estado
(FURTADO; CAMILO, 2016, p 36).

Afirma Foucault: “como é possivel que um poder politico mate, reivindique a morte,
exija a morte, faca matar, dé a ordem para matar, exponha a morte ndo apenas seus inimigos,
mas também seus cidadaos?” (FOUCAULT, 2008, p.3).

Neste ponto a pergunta irresignada feita por Foucault ja dialoga diretamente com o
direito penal do inimigo, na medida em que, como veremos, o poder sobre a morte se legitima
na medida em gue o sujeito é destituido justam ente do status da cidadania.

Interessante observar que o biopoder, por um lado, se exerce segundo uma crescente e
renovavel divisdo da populacdo em grupos e subgrupos, em racas e sub-ragas, numa escalada
sem fim, de modo que seja sempre possivel, no interior de uma sociedade ou coletividade,
apontar para grupos inferiores, patoldgicos, doentes, anormais, em oposi¢do a grupos saudaveis
e superiores. (BRANCO, 2009, p. 32.)

Embora ndo se busque sempre o exterminio de tais grupos, retira-se deles a condi¢do
de cidadéo, passando a ser um homo sacer, a perder toda a protecdo. Ou seja, passava a ser um
abandonado, ou 0 mesmo que retirado do bando, da sociedade.

Tanto assim que

O significado da palavra remete a bandido, mas também a banido — excluido — do
mesmo modo que, em alemdo, os termos Bande e Bann designam tanto a expulsao da
comunidade quanto a insignia de governo do soberano. Tal como se encontra
explicitamente mencionada na obra de von Jhering, O Espirito do Direito Romano, o
termo Bann guarda relacdo com a sacratio romana arcaica, designando o fora da lei,
proscrito e banido da protecdo do ordenamento primitivo, que, enquanto tal, poderia
ser morto independentemente de um juizo e fora do direito (CARNIO, 2021, p. 79).

Como visto, o biopoder também age, ainda que de forma mais dissimulada, visto
que utiliza aspectos da humanidade insita do individuo, com violéncia contra aqueles que nao
deveriam fazer parte do corpo social sadio, segundo interesses daqueles que exercem o dominio
— n&o necessariamente o0 soberano.

Tracando-se uma metafora com a modernidade, possivel afirmar que o biopoder
age tal qual Matrix, filme no qual maquinas transformam o corpo dos individuos em pilhas.
Logo, para tanto, lhes € interessante fazer viver o individuo, exceto quando ele se opde as

finalidades que Ihe séo designadas.
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3 DIREITO PENAL DO INIMIGO. ANALISE DO DISCURSO.

O direito penal do inimigo € um modelo de politica criminal em que ha separacao das
pessoas em cidad&os e inimigos, sendo estes inimigos do corpo social como um todo.

Para Jakobs, pessoas que apresentam um perigo para o Estado, visto que né&o
conseguem aprender com 0s erros e sangdes, tornam a norma uma promessa vazia, visto que
ndo serd vivida por estes individuos , que os afastaria do direito penal do cidaddo, ou seja,
aqueles que apesar de terem delinquido, a pena e as garantias processuais séo devidas, visto a
possibilidade de assimilacdo da norma penal, tornando-se individuos produtivos para o corpo
social e atendendo as determinacdes legais (JAKOBS; MELIA, 2005, p. 33).

Tais pessoas sdo entendidas por Jakobs como ndo alinhadas ao comportamento
esperado em sociedade, ndo apenas de maneira incidental, quer em seu comportamento
criminoso grave, quer em sua ocupagdo como criminoso profissional, geralmente por
vinculacdo a uma organizacdo criminosas, indicando que abandonou o direito e assim ira
permanecer (JAKOBS, 2003, p. 57).

Parte-se da ideia de que todo aquele que pratica crime quebra o contrato social, porém
para aquele que possui possibilidade de recuperacao e volta ao corpo social, deve permanecer
dentro do Direito, mantendo sua condicdo de cidaddo, devendo reparar o erro e ndo apenas
sendo excluido, como ocorre com os ndo alinhados (JAKOBS, 2003, p. 26).

Sustenta-se que o direito penal do inimigo traz um adiantamento da punibilidade,
penas altas e desproporcionais e relativizagdo ou auséncia de certas garantias processuais.
(JAKOBS, 2003, p. 67)

Assim, ao contrario do cidaddo, declara que

quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidadéos,
em seu direito a seguranga; mas diferentemente da pena, ndo é Direito também a

respeito daquele que é apenado; ao contrério, o inimigo é excluido. (JAKOBS;

ELIA, 2005, p. 49)

Afirma Greco, ao explicar o direito penal do inimigo que segundo este “um individuo
que ndo se deixa coagir a viver num estado de civilidade, ndo pode receber as bencbes do

conceito de pessoa”. Esclarece que neste sentido os inimigos séo entendidos como ndo pessoas,
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que devem ser neutralizados como fontes de perigo, tal qual um animal selvagem. (GRECO,
2005, p. 86)

O que se mostra relevante é o fato de o direito penal do inimigo, em que pese ser
energicamente combatido pela doutrina e jurisprudéncia em sentido geral, é admitido como
algo presente e uma realidade, ainda que indesejavel.

Silva Sanches afirma que ndo se deve aplicar a dicotomia direito penal do cidad&o e
direito penal do inimigo, existindo, isto sim, delinquente, que ndo perde sua condicdo de
membro da sociedade. Destaca que a ele deve ser dirigida a reprovacdo moral da pena, em face
do delito praticado. Referido autor entende que “entre Estado e inimigos ndo ha bem comum
pelo qual lutar. Entre Estado e delinquente, sim. Por isso, para o Estado nenhum delinquente
pode ser considerado inimigo” (SILVA SANCHES, 2011a, p. 80).

Ele, porém, reconhece que em face da sociedade de risco e dos perigos que esta traz,
ocorre uma clara reaparicdo do defensivismo, como resultado dos fendmenos de risco e da
inseguranca, acarretando uma expansdo do direito penal nas sociedades contemporaneas.
(SILVA SANCHES, 20114, p. 73.)

O jurista entende existir, em face da expansao do direito penal na sociedade de risco,
trés velocidades do direito penal. A primeira, representada pelo direito penal classico, da priséo,
na qual sdo mantidos os principios politico-criminais classicos, as regras de imputacdo e 0s
principios processuais. Uma segunda velocidade para os casos em que, por ndo serem aplicadas
penas privativas de liberdade, apenas penas de privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles
principios poderiam experimentar certa flexibilizacdo, proporcional a menor intensidade. E,
finalmente, uma terceira velocidade onde 0 “Direito Penal da pena de prisdo concorra com
uma ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacdo e critérios
processuais”. (SILVA SANCHES, 2011b, p. 193).

Esclarece que a terceira velocidade deve ser reconduzida ou a primeira ou segunda

velocidade. Porém:

(...) significa isso que ndo deve sobrar espaco algum para um Direito Penal de Terceira
velocidade? Isso ja é mais discutivel, se levamos em conta a existéncia, para ndo dizer mais,
de fendbmenos como a delinquéncia patrimonial profissional, a delinquéncia sexual violenta e
reiterada, ou fendmenos como a criminalidade organizada e o terrorismo, que ameagam solapar
os fundamentos Gltimos da sociedade constituida na forma de Estado. Sem negar que a ‘terceira
velocidade’ do Direito Penal descreve um ambito que se deveria aspirar a reduzir a minima
expressdo, aqui se acolhera com reservas a opinido de que a existéncia de um espaco de Direito
Penal de privacdo de liberdade com regras de imputacdo e processuais menos estritas que as
do Direito Penal da primeira velocidade, com certeza, é, em alguns &mbitos excepcionais, e

por tempo limitado, inevitavel (SILVA SANCHES, 2011b, p. 193).
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Tragando um paralelo com a posi¢do de Jakobs, o autor entende que a questdo da
terceira velocidade consiste no direito penal do inimigo de Jakobs, que se contrapde ao dos
cidadaos (que estariam inseridos na primeira e segunda velocidades). Destaca que para Jakobs
0 inimigo que por seu comportamento, ocupacdo profissional ou com ligacdo a organizacao
criminosa, abandonou o Direito de maneira duradoura e ndo incidental. Tal pessoa ndo garante
minima seguranca cognitiva de seu comportamento pessoal. Portanto, para ela, sempre segundo
Jakobs destaca, o direito penal teria como caracteristicas a ampla antecipacdo da protecao penal,
alterando a perspectiva de um fato passado a um fato futuro; auséncia de reducdo de pena
correspondente a tal antecipacdo; a transposicao da legislacdo juridico-penal a legislagdo de
combate e o solapamento das garantias processuais. (SILVA SANCHES, 2011b, p. 194).

Desta forma, apesar de restricGes, observa-se que aceita em certa medida a aplicacao
das regras do direito penal do inimigo nos casos de terceira velocidade.

Na atual sociedade, com o surgimento de maior inseguranga social, busca-se ampliar
a atuacéo do direito penal em razdo do seu maior poder dissuasivo, com a intencdo de, por meio
de uma falsa seguranca, trazer maior tranquilidade a todo o tecido social, que se sente
atemorizado pelo aumento dos riscos inerentes ao nosso tempo.

Possivel, portanto, que um dos efeitos é afirmar-se que “o direito penal como um todo
esta infectado pelo direito penal do inimigo” (PRITTWITZ,2004, p.47) em nome de uma
tranquilizacdo formal da sociedade.

Christie, analisando a situacdo atual, destaca que apds o término da guerra fria, aliada
a uma profunda recessdo econdmica, as na¢des importantes, ndo possuindo inimigos externos,
voltaram-se aos inimigos internos, criando verdadeiros Gulags de tipo ocidental. Nestes ndo
ocorrera o exterminio fisico, mas o afastamento da vida social, pela maior parte de suas vidas,
daqueles que pertencem a segmentos de causadores de problemas, com o potencial de
transformar a vida numa existéncia que ndo vale a pena ser vivida, facilitando, a pretexto de
lutar contra tal violéncia, a instalagéo de governos totalitarios. (CHRISTIE, 1998, p. 4).

Assim, em razéo da difuséo deste posicionamento, mostra-se necessario a averiguacao
da relacédo de poder que o sustenta, bem como os efeitos de tal postura em relagdo aos direitos
humanos, valor que tomou proporcéo de direito fundante de todos os demais, a partir do término

da segunda guerra.

4 ARQUETIPOS DE JUNG COMO FORMA DE ATUAR DO BIOPODER
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Para alinhavar-se a forma de atuar do biopoder por meio do direito penal do inimigo,
ndo se pode esquecer que “direito e politica podem ser pensados como dimensdes que
correspondem, em sua imbricacdo, aos elementos originarios de nossa sociabilidade e a eles
deve-se somar um terceiro elemento também dimensional, integrante e fundamental: a nossa
psiqué”. (CARNIO, 2021, p. 20).

Tal estudo permitira verificacdo acerca de elementos da psiqué que, no minimo, facilite
a aceitacao de certas posturas, como o direito penal do inimigo.

Esclarece Jung que:

(...) assim como nosso corpo é um verdadeiro museu de érgdos, cada um com sua
longa evolugdo histéria, devemos esperar encontrar também na mente uma
organizacéo analoga. Nossa mente ndo poderia jamais ser um produto sem histdria,
em situacdo oposta ao corpo em que existe. Por ‘historia” ndo estou querendo me
referir aquela que a mente constroi através de referéncias conscientes ao passado, por

meio da linguagem e de outras tradi¢des culturais; refiro-me ao desenvolvimento
bioldgico, pré-historico e inconsciente da mente no homem primitivo, cuja psique

estava muito préxima a dos animais. (JUNG, 1996, p. 67)

Em razdo disto, existem elementos presentes na psiqué, frutos do desenvolvimento

humano, presentes em todos os individuos. Destaca-se que

(..) a ideia de uma planta ou de um animal se inventarem a si proprios nos faz rir; no
entanto, muita gente acredita que a psique, ou a mente, inventaram-se a elas mesmas
e foram, portanto, seu proprio criador. Na verdade, a nossa mente desenvolveu-se até
0 seu atual estado de consciéncia da mesma forma que a glande se torna um carvalho

ou os saurios mamiferos (JUNG, 1996, p. 81) .

Neste sentido, “estas forcas interiores procedem de uma fonte profunda que nédo é
alimentada pela consciéncia nem estd sob seu controle. Na mitologia antiga chamavam-se a
essas for¢as mana, ou espiritos, demonios e deuses. Estdo tdo ativos hoje em dia como no
passado” (JUNG, 1996, p. 82).

Tais forcas foram denominadas por Jung como arquétipos. Eles sdo manifestagdes
emocionais, a que pertencem estes esquemas de pensamento, sdo reconhecidas as mesmas em
toda parte, sendo que “enquanto os complexos individuais ndo produzem mais do que
singularidades pessoais, 0s arquétipos criam mitos, religides e filosofias que influenciam e
caracterizam naces e épocas inteiras. (JUNG, 1996, p. 79).

Isso leva a criagdo de figuras presentes em todo o tecido social humano.

Para JUNG :
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O termo ‘arquétipo’ ¢ muitas vezes mal compreendido, julgando-se que expressa
certas imagens ou motivos mitoldgicos definidos. Mas estes nada mais sdo que
representacfes conscientes: seria absurdo supor que representacdes tdo variadas
pudessem ser transmitidas hereditariamente. O arquétipo € uma tendéncia para formar
estas mesmas representacdes de um motivo — representagdes que podem ter indmeras
variac@es de detalhes — sem perder a sua configurag&o original. Existem, por exemplo,
muitas representac@es do motivo irm&os inimigos, mas o motivo em si conserva-se o
mesmo. (JUNG, 1996, p. 67).

Assim, como a figura dos irmaos inimigos, presentes em varias culturas, inclusive na
Biblia, a ideia geral de um Cristo Redentor pertence ao tema universal e pré-cristdo do heroi e
salvador que, apesar de ter sido devorado pior um mostro, reaparece de modo milagroso,
vencendo qual for o animal que o engoliu. A figura do her6i é um arquétipo, que existe ha
tempos imemoriais. (JUNG, 1996, p.73)

Também se mostra presente, ao lado do arquétipo do heroi, seu contraponto, ou seja,
o vildo. Logo, todo herdi precisa de um inimigo para que assim possa agir de forma distinta, de

modo que sua conduta se contraponha ao do vildo, reforcando e enaltecendo a figura do herdi.

5BIOPODER COMO FATOR DE DIFUSAO E LEGITIMACAO DO DIREITO PENAL
DO INIMIGO

Como visto, o biopoder, como forma elegante de dominagdo, que partindo da
domesticacdo do corpo maquina, usa de elementos da realidade para por meio dela convencer
todo o tecido social a agir conforme interesses da classe dominante — que ndo se confunde,
necessariamente, com o poder soberano, visto que o poder esta em todas as relagdes.

Embora o biopoder busque fazer viver e deixar morrer, assim o faz que a intencéo da
instrumentalizacdo do corpo maquina em prol do coletivo, também transformado em corpo,
onde cada individuo transforma-se em uma célula, devendo agregar para aos demais em prol
do todo.

Nessa perspectiva ele ndo tem pudor de eliminar as chamadas células defeituosas que
possam impedir ou dificultar o funcionamento do corpo social para atender os interesses a ele
projetados.

Porém, de um modo mais sutil que a simples imposic¢ao do poder pela forca, entende
GIACOLA JUNIOR, que:

E necessario, no entanto, proceder com todo o cuidado para ndo confundir relacdes de
poder com estados de dominacdo. Para Foucault essas duas nocGes séo
substancialmente distintas, pois relacdes de poder pressupdem liberdade, opgédo de
acdo, espaco de manobra, enquanto que estados de dominacdo sdo cristalizagfes
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enrijecidas no interior das quais desaparecem as estratégias de liberdade (GIACOIA
JUNIOR, 2021, p. 30).

Desta forma o biopoder recolhendo caracteristicas da realidade as utiliza para atender
seus interesses econdmicos. Alids, desde o inicio das relagdes humanas por meio de atos de
troca, de escambo, é a economia que da os contornos da forma mais antiga das relacdes
humanas, desde o inicio da civilizagdo. (CARNIO, 2021, p. 21)

Assim o biopoder busca meio de exclusdo do meio social de pessoas que ndo podem
ser adestradas para o corpo social, por meios dissimulados, visto que o uso da dominacao
acarreta grande desgaste.

Neste sentido apropria-se de mitos, como 0 mito do inimigo, para excluir a condicéo
de cidaddos de parte da populagdo, sem com isso indicar o uso de dominacgdo, mas dando a
entender que apenas se atende um anseio popular.

Na atual sociedade de risco, onde a seguranca € um mito, aliado a violéncia social
decorrente da economia, que gera grande desigualdade social, possivel por meio apelos aos
sentimentos da populacdo, o biopoder pode acarretar a aceitacdo de conceitos que
individualmente seriam mais dificeis de serem aceitos, tais como” bandido bom é bandido
morto™?, onde se retira do autor de crime sua condicio de ser humano.

Segundo consta, a expressao acima destacada:

é uma adaptacédo da sentenca proferida por Philip Sheridan, general estadunidense do
século XX, na ocasido da rendicdo de uma tribo comanche, em 1869. Narra-se que 0
lider indigena se apresentou dizendo seu nome e acrescentando duas palavras
"Tosawi, indio bom", ao que Sheridan respondeu: "Os Unicos indios bons que vi
estavam mortos”". O Tenente Charles Nordstrom, presente no encontro,
posteriormente transmitiu adiante a sentenca, que o tempo transformou no aforismo
"O Unico indio bom é um indio morto". N&o se sabe em que momento o dito migrou
para o Brasil, por quem foi traduzido, por que foi adaptado, por onde anda esse elo
perdido de sua etimologia, sequer se o elo existe, porque néo se pode negar a hipdtese
de sua geragdo espontanea, parecido em termos e violéncia, mas quicad um chavéo

genuinamente nosso. (FRANCA; QUEVEDO; ABREU, 2021).

Esclarecem os autores que “a expressdo ganhou notoriedade quando José Guilherme
Godinho Sivuca Ferreira, policial ex-integrante da Scuderie Le Cocq, a utilizou em campanha

eleitoral para o cargo de deputado estadual do Rio de Janeiro, tendo sido eleito em 1990 e

2 FRANCA, Leandro Ayres (coord.); QUEVEDO, Jéssica Veleda; ABREU, Carlos A F de (orgs.). Dicionario
Criminol6gico. 2.ed. Porto Alegre: Editora Canal de Ciéncias Criminais, 2021. Disponivel em:
https://www.crimlab.com/dicionario-criminologico/bandido-bom-e-bandido-morto/67. ISBN 978-65-87298-10-
8. Acesso em 03/09/2021.
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reeleito em 1994. E, desde entfo, disseminou-se no discurso cotidiano”. (FRANCA;
QUEVEDO; ABREU, 2021).

Este mito, do inimigo, encontra-se presente desde o inicio da civilizagcdo humana, que
na fase de formacdo dos primeiros agrupamentos humanos, os bandos, a partir da
responsabilidade decorrente das trocas entre os individuos que o compunham, tinha como
decorréncia do descumprimento da matriz obrigacional de débito e crédito a expulsdo da
comunidade, passando tal pessoa a ser considerada e odiada como um inimigo, pessoa externa
ao bando, transformando-se em homo sacer. (CARNIO, 2021, p. 95).

Tal fato foi utilizado pelos nazistas, que a partir da energia dos arquétipos,
reconheciveis por meio de mitos, conseguiam levar as massas a agdes coletivas desejadas.
(JUNG, 1996, p. 79)

Uma vez que o sistema do direito e o campo judiciario sdo veiculo permanente de
relacfes de dominacdo de técnicas de sujeicdo polimorfas o direito penal do inimigo funciona
como meio perfeito para o biopoder afastar os indesejaveis, porém sem indicar dominagéo,
visto que tal erradicacdo ocorre dentro do ambito do direito, por meio de processo judicial,
onde, embora afastados certos direitos e garantias do delinquente, tem sua condenacdo
legitimada pelo processo. (FOULCAUT, 1999, p. 32).

6 A IMUNIZACAO COMO FORMA DE AGIR DO BIOPODER

Ao analisar a biopolitica e a acdo do biopoder Roberto Esposito usa o conceito de
imunizacdo do corpo social, esclarecendo que a existéncia de posi¢fes contrarias aos interesses
do corpo social deve existir para que se crie uma memoria, para que 0 corpo social possa
proteger o sistema ainda que sem uso de estimulos externos. Para tanto, o autor vale-se de
Luhmann para fundamentar sua posicao.

Niklas Luhmann, foi professor de sociologia da Universidade de Bielefeld da
Alemanha. E sua teoria vislumbrava a pretensdo de universalidade e entendia ser aplicavel
todo fendmeno social. Para o tedrico, a teoria oferece uma variedade conceitual que permite dar
conta dos fendmenos sociais de uma maneira nova, a qual permite o dialogo interdisciplinar
incluindo outras areas do saber, como a cibernética, a biologia, a matematica, alem de outras .
(ALVAREZ, 2003) .

Roberto Esposito, assim se refere a Luhmann :

Luhmann se vuelve el de producir una cantidad de contradicciones suficiente para
crear un aparato immunitario eficaz: “las contradicciones son sifiales de alarma que
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circulan dentro del sistema, susceptibles de ser ativadas dondequiera en condiciones
muy precisas”. Esto significa que integran el sistema que las produce con vistas a su
autorreproduccion. Aqui la teoria de la autorreflexividad del sistema — segun la cual
este es conformado por los mismos elementos que conforma — arriba a um ponto de
llamativa coincidencia com la nueva inmunologia celular — o de los conflictos
sustentables — es crear una memoria selectiva capaz de proteger el sistema aun sin el

acicate de estimulos externos. (ESPOSITO, 2005, p. 73).

Desta forma, embora os conflitos facam parte do sistema, possivel analisar-se que
apenas aqueles conflitos sustentaveis, ou seja, que possam ser “tratados” pelo sistema.

Esclarece que a politica passa a fazer parte do direito e do paradigma imunizante
quando considera a vida como contetdo direto de sua atividade, sendo que apenas no corpo a
vida pode ser conservada pela imunizacéo politica.

Apenas no corpo a vida pode seguir sendo o que €, desenvolvendo-se e reproduzindo-
se. Assim, sendo o corpo onde se desenvolve a vida, também é nele que ocorre a ameaca da
morte. Enquanto o corpo existe, ndo existira a morte. Quando ocorre a morte 0 corpo
desaparece, visto que ele apos a morte ndo dura. (ESPOSITO, 2005, p. 73).

Realiza-se uma metéfora entre o corpo natural e o corpo politico, visando uma busca
de imunizacdo. A morte do corpo social ndo decorre de causas naturais, mas de erros humanos,
que podem ser afastados por um ordenamento que antecipe os riscos implicados. (ESPOSITO,
2005, p. 162).

Para tanto, como ja exposto, os conflitos criam anticorpos que permanecem no corpo
social — por meio do ordenamento — preparados para novos conflitos antes que estes ocorram.

Destaca-se que para a existéncia do corpo social é necessario garantir-se a vida natural
de cada individuo. Embora para o individuo a morte sempre esteja presente, deve-se buscar
adiar o maximo sua chegada, garantindo-se a manutencéao da paz entre os homens. (ESPOSITO,
2005, p. 164).

Parte-se de uma dupla incorporacdo cruzada, entre o corpo natural de cada pessoa e 0
corpo social, que nasce da incorporagdo de cada corpo individual no corpo comum. Para que
tal fato seja possivel surge o conceito de vontade geral, que desconstroi a Idgica individualista
do contrato social de Hobbes, visto que o mecanismo de imunizagdo afasta a antiga hierarquia
entre as partes do corpo, tirando do poder soberano o controle enquanto a cabega, que passa a
ser mais uma parte entre outras, reintegrando-se as demais partes do corpo, afastando antigos
privilégios. (ESPOSITO, 2005, p. 166).

Para a imunizagéo ndo se deve verificar se existe 6rgao privilegiado para combater a
doenga. A doenga deve ser erradicada, ndo importando onde se encontra, de forma que nao
reapareca em outras partes do corpo. Quanto mais forte for a enfermidade, maior serd a
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erradicacdo para a cura, regenerando-se 0 corpo em sentido politico, apds afastar-se a
degeneracgéo, que constitui seu antbnimo negativo. (ESPOSITO, 2005, p. 166).

Com esta posicdo, ndao importando onde encontra-se a doenca, a degeneracdo — por
parte do corpo individual como parte do corpo social — esta deve ser drasticamente erradicada,
para que ndo volte a crescer em outra parte do corpo social e com isso garantindo a vida da
sociedade, funcéo do biopoder.

CONCLUSAO

O biopoder é a forma elegante de conducdo do corpo social para que, juntamente com
a disciplina, conduza o corpo social para que ele produza e que cada um colabore com o
resultado total, que é a manutencdo do controle de troca exercida pela classe dominante, de
forma dissimulada e descentralizada, sem o desgaste da dominagdo exercida pelo poder
soberano.

Neste particular, podemos tracar um paralelo entre a sociedade moderna e a obra
cinematografica Matrix, onde cada homem funciona como uma pilha, fornecendo energia
elétrica para aqueles que o dominam

. Porém, para que ndo ocorra revoltas, com necessidade do exercicio direto da forca,
que traz prejuizos — mesmo aos vencedores — e principalmente na sociedade moderna, onde se
explora a poténcia de cada individuo, necessario ndo a dominacao, mas o exercicio de um poder,
lastreado na realidade, onde aqueles escravos, por terem certa margem de discricionariedade,
ndo se apercebem que na verdade sdo conduzidos para um fim desejado por aqueles que
exercem o poder.

Utiliza-se para tanto, na sociedade atual, arquétipos como forma de moldar a conduta
de cada individuo, ndo s6 para exploracdo maxima de suas capacidades, mas para justificar a
exclusdo daqueles que ndo se adequam ao contrato social, ndo mais feito de forma individual,
mas a partir do conceito de vontade geral, que € manipulado a favor do interesse da classe
dominante.

No paralelo cinematografico, a realidade de uma sociedade virtual funciona, em certa
medida, como arqueétipos, ou seja, condutas insitas ao ser humano e que ndo necessitam ser
impostas, mas que podem ser exploradas para que o individuo aja como dele se espera para o
fim que se almeja.

Neste cendrio, necessario excluirem-se aqueles que se rebelam, que ndo tem condi¢oes

de serem educados e docilizados para atender o papel que deles se espera.
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O direito penal do inimigo surge como solugdo para este problema, onde a maioria é
levada a aceitar a instrumentalizagcdo do homem, que perde sua condi¢do de cidadédo, tornando-
se verdadeiro homo sacer.

Parte-se do conceito de imunizacdo para erradicar qualquer degeneracdo, néo
importando onde esteja no corpo social. Ou seja, aqueles que ndo sejam passiveis de
regeneracdo —que sé ocorreria com o corpo social apds sua erradicagdo — devem ser descartados
e, portanto, tratados de forma diversa, por 6bvio, daqueles passiveis de ndo contaminarem todo
0 corpo social.

Alids, embora seja possivel adotar-se que os conflitos sdo partes inerentes do sistema,
devem ser entendidos como conflitos sustentiveis. Tratando-se de cancer ndo tratavel, ndo
sustentavel, deve ser erradicado. Neste sentido € o direito penal do inimigo para quem, aqueles
que sendo refratarios, devem ser erradicados sem maiores discussoes.

Ou seja, a violéncia e riscos dos dias atuais, faz surgir um medo atavico que clama por
seguranca, que ndo pode ser alcancada apenas pelo direito penal, exigindo mudangas
estruturais, que muitas vezes nao sdo desejadas pela classe dominante em face de seus custos,
e que vai buscar respostas no direito penal.

Neste ponto, para justificar certas condutas e dar uma resposta paliativa aos medos, 0
biopoder utiliza-se dos arquétipos para dar justificacdo. Utiliza-se o arquétipo do inimigo e do
her6i, onde o inimigo, como uma verdadeira doenca, deve ser erradicado. Portanto, legitima-se
a instrumentalizacdo do delinquente.

Voltando-se a metafora com o filme Matrix, onde o grupo que sai do corpo social e
busca que outros individuos também o facam, pondo em risco a sobrevivéncia das maquinas,
deve ser erradicado. Porém, também no mesmo filme, considera-se que os conflitos fazem parte
do sistema, desde que por ele sustentaveis.

A partir do momento em que tais conflitos afetam o corpo social como um todo,
passando a ndo mais serem sustentaveis por ele, voltam a ser erradicados, permitindo novos
conflitos, sempre possibilitando a criacdo de novos anticorpos de modo que o sistema esteja
cada vez mais preparado.

Possivel, portanto, o uso de uma obra cinematografica como explicacéo para a atuacéo
do biopoder, bem como o uso do direito penal do inimigo e a imunizacgéo de parte de individuos
degenerados, como exposto no presente.

N&o h& concordancia neste artigo com a instrumentalizacdo do homem e com a
banalizac&o da violéncia. Obviamente aqueles que erram devem ser punidos, porém na medida

de suas infracdes, com as garantias devidas a todos.
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Porém ndo se pode afastar a grande aceitacdo que o direito penal do inimigo vem
obtendo da populacéo, que desta forma tem satisfeitas a vontade de justica e seguranca, ndo se
apercebendo gue tal conduta na verdade nao ataca o cerne da questdo, que reside nos problemas
sociais e culturais, cuja solucdo seria muito mais custosa para 0s que exercem a dominacao

social.
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