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RESUMO

Este artigo visa problematizar a influéncia do discurso do direito penal do inimigo na politica
criminal brasileira relacionada aos crimes sexuais confrontando-o com o discurso das
epistemologias do sul. Para tanto, foram apresentadas as premissas das epistemologias do sul,
sua sociologia das auséncias e a ecologia de saberes, bem como os fundamentos do direito
penal do inimigo e as alteragdes politico-criminais relativas aos crimes sexuais, entre 0s anos
2000 e 2015. O desenvolvimento destes objetivos deu-se a partir de pesquisa bibliografica e
quanto as alteracdes politico-criminais relacionadas aos crimes sexuais, optou-se, enquanto
método de trabalho, pela analise dos documentos legislativos.
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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo discutir la influencia del derecho penal del enemigo en la
politica criminal brasilefia relacionada con delitos sexuales y el discurso de las
epistemologias del sur. Asi, presentamos los supuestos de estas, su sociologia de las
ausencias y la ecologia de los saberes, los fundamentos del derecho penal del enemigo y los
cambios politico-penal relativos a los delitos sexuales, entre 2000 y 2015. El desarrollo de
estos objetivos se llevd a cabo a partir de la literatura y los cambios politico-criminales
relacionados con delitos sexuales, se elige como método, el andlisis de los documentos
legislativos.
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INTRODUCAO

O discurso fundamentado no medo e na inseguranca ganha espaco e acaba
por sustentar e possibilitar a criagdo e implementacdo de politicas criminais de
cunho excessivamente punitivista. Exemplo disso é o chamado direito penal do inimigo, que
tem como grande expoente Gunther Jakobs. Neste modelo politico-criminal, os direitos e
garantias se veem ameagcados, instituindo-se guerra contra pessoas, sendo estas nem mesmo
vistas como pessoas. (JAKOBS, 2007, p. 30)

Ocorre que € preciso repensar tal modelo politico-criminal, ndo se pode sucumbir
ao ponto de considerar cidadaos em ndo-pessoas assumindo uma postura extrema em termos
de punicdo. Nesse sentido, torna-se necessario analisar as opcdes politico-criminais adotadas
pelo Estado brasileiro a fim de se tecer consideracdes e limites aquelas para se evitar, ou em
ndo se evitando, trazer a tona as manifestagbes do direito penal do inimigo.

Neste artigo, propBe-se elaborar considerac@es criticas acerca da politica criminal
brasileira criada para se controlar a criminalidade sexual compreendida entre 2000 e
2015, periodo no qual ocorreram, principalmente com a lei 12015/09, alteracdes que
demonstram um controle penal mais incisivo em relacdo as pessoas que praticam crimes
sexuais. Para tanto, serdo inicialmente apresentadas as epistemologias do sul, mais
especificamente a sociologia das auséncias e a ecologia de saberes propostas por
Boaventura de Sousa Santos, com a finalidade de se propor uma forma de anélise que
prime por uma intervencdo minima do controle social penal e, em sendo necessaria
sua atuacdo, esteja pautada pela busca das auséncias que permeiam a incansavel bandeira
de que vive-se de forma insegura e que o medo prevalece.

Apds, serd descrito a visdo de Ginther Jakobs sobre a funcdo que atribui a pena,
tendo em vista que, a partir da divisdo que faz entre direito penal do cidad&o e direito penal do
inimigo, a pena € aplicada no primeiro caso. Também serdo apresentadas a definicdo e
caracterizacdo do direito penal do inimigo, bem como alguns posicionamentos que criticam
este modelo politico- criminal.

Tais consideracdes teoricas contribuirdo para analise da politica criminal brasileira
voltada aos crimes sexuais. Pretende-se, desse modo, identificar tragos coincidentes entre o
modelo politico-criminal do inimigo na tratativa dos crimes sexuais no Brasil e além

disso, tecer consideracOes acerca de uma possivel influéncia da sociologia das auséncias e
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ecologia de saberes nos momentos de criacdo e implementacdo das politicas criminais para
se coibir a proliferacdo de politicas criminais que se transformem Unica e exclusivamente
em forma de combate contra a pessoa humana. Para a elaboracéo dessa analise adotou-se a
técnica de analise documental, sendo necessérios tanto o levantamento de referencial tedrico,
quanto a verificagdo das leis ordinarias, consideradas as fontes documentais, que operaram
alteracBes na politica criminal voltada aos crimes sexuais entre os anos 2000 e 2015,
permitindo uma analise desses diplomas legislativos a fim de se avaliar a expansdo do

controle social penal de cunho inimigo.

1 EPISTEMOLOGIAS DO SUL GLOBAL: A SOCIOLOGIA DAS AUSENCIAS
E ECOLOGIA DE SABERES COMO AUXILIO A CONDUZIR A POLITICA-
CRIMINAL

A producdo do conhecimento cientifico perseguiu a pretensao de verdade absoluta
desconsiderando a existéncia de outros conhecimentos. O enaltecimento do
conhecimento cientifico pode receber critica contundente a partir das epistemologias do sul
global. Conforme Immanuel Wallerstein, referindo-se a ciéncia moderna, “Os cientistas
pareciam afirmar que qualquer um poderia produzir conhecimento, desde que utilizasse
0s ‘métodos’ adequados (...)”. (2004, p. 125) Contrariamente, a matriz epistemoldgica do
sul global desenvolvida por Boaventura de Sousa Santos, visa superar o pensamento abissal,
no qual a visdo epistemologica do norte global almeja o universalismo de suas teorias,

excluindo o que entende ser irrelevante, desnecessario. Nesse sentido afirma SANTOS

O pensamento moderno ocidental é um pensamento abissal. Consiste num
sistema de distingdes visiveis e invisiveis, sendo que as invisiveis
fundamentam as visiveis. As distingdes invisiveis sdo estabelecidas através de
linhas radicais que dividem a realidade social em dois universos distintos: o
universo ‘deste lado da linha’ e o universo ‘do outro lado da linha’. (2007, p.
03)

Esta divisdo do mundo gerou impacto tanto no conhecimento como no direito.
Quanto ao conhecimento, o pensamento abissal manifesta-se na exclusividade ou monopdlio
conferido a ciéncia moderna para determinar o que é verdadeiro e o falso. (SANTOS, 2007,
p. 05) Exclui com isso, os conhecimentos ditos nédo-cientificos, despreza o conhecimento

que ndo tenha passado pelos rigores cientificos.
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Ja quanto ao direito moderno, a separacdo operada pelo pensamento abissal separa

o legal do ilegal. Como decorréncia desta dicotomia, tem-se que

O legal e o ilegal séo as duas Unicas formas relevantes de existéncia perante a lei,
e, por esta razdo, a distincdo entre ambos é uma distincdo universal. Esta dicotomia
central deixa de fora todo um territério social onde ela seria impensavel como
principio organizador, isto é, o territério do a-legal, ou mesmo do legal e ilegal
de acordo com direitos ndo oficialmente reconhecidos. (SANTQS, 2007, p. 06)

Diante disso, deve-se considerar a existéncia de diferentes formas de controle social
e ndo apenas a via penal, tais como o educacional e da assisténcia social por exemplo. O
controle social penal, sobrepde-se com seu carater punitivista, trazendo a pretensdo de ser o
controle necessario e imprescindivel para a protecdo de bens juridicos, compreendendo-se
estes como “(...) um elemento fundamental, que dota de contetdo o tipo de acdo, fazendo
com que se possa pretender afirmar a ofensividade do fato em face do conjunto normativo
(...)”. (BUSATO, 2013, p. 370) Isso faz com se promova a invisibilidade de outros saberes
que podem contribuir para a protecdo dos bens juridicos. Conforme Sara Araujo, “A Norte
ou a Sul, as sociedades sempre foram juridicamente plurais e palco de multiplas instancias
de resolugéo de conflitos.” (2015, p. 30)

A partir desse panorama, pode-se apresentar a definicdo das epistemologias do
sul global defendida por Boaventura de Sousa Santos. A matriz epistemolégica do sul

global corresponderia a

(...) valorizagdo de conhecimentos Vvalidos, cientificos e ndo cientificos, e de novas
relagdes entre diferentes tipos de conhecimento, a partir das préticas das classes e
grupos sociais que tem sofrido, de maneira sistematica, destruicdo, opressdo e
discriminacdo  causadas pelo capitalismo, o colonialismo e todas as
naturalizacbes da desigualdade nas quais se tem desdobrado; o valor de cambio,
a propriedade individual da terra, o sacrificio da mae terra, o racismo, o sexismo,
o individualismo, o material acima do espiritual e todas as demais monoculturas
da mente e da sociedade — econdmicos, politicos e culturais — que tentam
bloguear a imaginacdo emancipadora e sacrificar as alternativas. Neste sentido,
sd0 um conjunto de epistemologias, ndo apenas uma, que parte desta premissa, e
de um Sul que nédo é geogréfico, mas metaférico: o Sul anti-imperial. (2011, p.
16)

Portanto, as epistemologias do sul trazem a tona a existéncia de uma multiplicidade
e possibilidades no campo do conhecimento, o qual ndo se resume ao conhecimento

cientifico europeu com a pretensdo universal. As epistemologias do sul global possuem

trés premissas para sua compreensdo: inicialmente, deve-se entender que a compreensao de
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mundo é ampla e transcende a concepg¢do ocidental de mundo. Também deve-se considerar
que a diversidade do mundo é infinita. E, finalmente, que tal diversidade “(...) que pode ser
e deve ser ativada, assim transformada teoricamente e na pratica de muitas maneiras plurais,
ndo pode ser monopolizada por uma teoria geral.” (SANTOS, 2011, p. 16-17)

Além disso, SANTOS estabelece o trabalho das epistemologias do sul. Afirma que
existem histérias para além da historia do Ocidente. Desse modo, o trabalho das
epistemologias do sul consiste em estudar, analisar as outras historias, trazé-las a tona.
Boaventura de Sousa Santos propde trés procedimentos para desenvolver o mencionado
trabalho: a sociologia das auséncias (partindo da nocdo de que o presente é um passado
incompleto), a sociologia das emergéncias (parte do futuro como presente ndo cumprido)
(SANTOS, 2011, p. 17) e o trabalho de traducdo como meio complementar aos dois
procedimentos (SANTOS, 2002, p. 267) No presente artigo serd abordado o procedimento
da sociologia das auséncias, valendo-se daecologia de saberes, para andlise da influéncia
do modelo politico-criminal do inimigo na politica criminal brasileira relativa aos crimes
sexuais.

Antes de se especificar o procedimento da sociologia das auséncias, é necessario
mencionar que SANTOS a propde como forma de combate a chamada razdo metonimica.
Esta razdo é caracterizada pela obsessdo da ideia de totalidade vinculada a ordem. Para
a razdo metonimica, “Ndo ha compreensdo nem accao que ndo seja referida a um todo e o
todo tem absoluta primazia sobre cada uma das partes que o compdoem.” (SANTOS, 2004,
p. 782)

Esta razdo metonimica produziria duas consequéncias principais. A primeira
delas seria a desconsideracdo de tudo que estiver fora da totalidade, portanto sendo
inexistente, descartavel. E como segunda consequéncia, nenhuma das partes pode ser
pensada ou analisada sem considerar a totalidade. (SANTOS, 2004, p. 782-783) Verifica-se
que a razdo metonimica organiza um mundo da inexisténcia ao desprezar o que nao segue a
sua racionalidade ocidental. As especificidades da realidade social podem ser descartadas
em prol do prevalecimento da totalidade.

Nesse contexto, a sociologia das auséncias visa resgatar “(..) a experiéncia
desperdigada.” (SANTQOS, 2004, p. 785) E é definida como uma forma de investigagdo, a

qual tem como finalidade “(...) demonstrar que o que ndo existe é, na verdade,
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activamente produzido como tal, isto é, como uma alternativa ndo-credivel ao que existe.”
(SANTOS, 2002,

p. 246)
A sociologia das auséncias impulsiona o rompimento do pensamento abissal.

SANTOS propde um pensamento pés-abissal, o qual seria “(...) um aprender com o Sul
usando uma epistemologia do Sul. Confronta a monocultura da ciéncia moderna com uma
ecologia de saberes.” (SANTOS, 2007, p. 22) Esta ecologia de saberes propugna a existéncia
de mdltiplos saberes, sendo a ciéncia moderna apenas um deles.

O pensamento pos-abissal tem como condi¢do o reconhecimento da co-presenca
radical. Esta considera que as praticas e 0s agentes pertencentes aos dois lados da

linha coexistem igualmente. Nesse sentido,

Todos o0s conhecimentos sustentam praticas e constituem sujeitos. Todos 0s
conhecimentos sdo testemunhais porque o conhecem sobre o real (a sua dimensao
activa) se reflecte sempre no que ddo a conhecer sobre o sujeito do conhecimento
(a sua dimensdo subjectiva). (...) A ecologia de saberes expande o caracter
testemunhal dos conhecimentos de forma a abarcar igualmente as relacGes entre
0 conhecimento cientifico e ndo-cientifico, alargando deste modo o alcance da
inter-subjetividade como interconhecimento e vice-versa. (SANTOS, 2007, p.
27)

A andlise da producgdo do conhecimento influencia e provém de praticas, e com isso
denota-se a inviabilidade de se considerar apenas o0 conhecimento cientifico ou
prevalecimento de apenas um conhecimento cientifico com pretensdo de verdade absoluta
como fonte do conhecimento. A ecologia de saberes exige uma reavaliacdo das
intervencdes e relacdes no meio social, porém, ndo se esquece da hierarquia entre saberes,
“(...) Contudo, em lugar de subscrever uma hierarquia Unica, universal e abstracta entre o0s
saberes, a ecologia de saberes favorece hierarquias dependentes do contexto, a luz dos
resultados concretos pretendidos ou atingidos pelas diferentes forma de saber. (SANTOS,
2007, p. 27)

Além disso, por forca da adocdo da ecologia de saberes, deve-se levar em conta 0s
principios da precaucdo e incompletude. Em relagéo ao primeiro, a primazia sera de formas
de conhecimento que viabilizem a maior participagdo de grupos sociais “(...) envolvidos na
concepgao, na execucdo, no controlo e na fruicdo da intervencao.” (SANTOS, 2007, p. 29)

Ja do principio da incompletude decorre o dialogo e disputa entre os diferentes saberes.
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“O que cada saber contribui para esse dialogo ¢ 0 modo como orienta uma dada pratica na
superacdo de uma certa ignorancia.” (SANTQOS, 2002, p. 250)

A partir dessas consideracdes acerca das epistemologias do sul e, de forma mais
detida, em relacdo a sociologia das auséncias e a ecologia de saberes, pode-se pensar a
construgdo de politicas criminais que primem pela compreensdo de que o direito ndo deve
ser a Unica via de solucdo para os problemas sociais, nem mesmo o discurso com pretensdo
de se constituir no saber mais importante. A politica criminal que possa promover 0
fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, deverd passar pela ecologia de
saberes.

Nesse sentido, a consideracdo da existéncia de maltiplos saberes, bem como da
observancia dos principios da incompletude e precaucdo devem contribuir para a analise da
intervencdo penal como controle social. Portanto, seria possivel visualizar um limite a

expansao penal e da excessiva punicdo ou estigmatizacdo de pessoas.

2 POLI’TIC~A CRIMINAL DO INIMIGO: SEM PRECAUCAO E COM
PRETENSAO DE COMPLETUDE

Sob o discurso de reduzir criminalidade, com a promessa de se conferir mais
seguranca, pode-se verificar o surgimento de tendéncias politico-criminais de cunho
extremamente punitivista, as quais ndo primam pela argui¢ao das auséncias nem mesmo pela
ecologia de saberes, postulados das epistemologias do sul global, para se analisar a
necessidade ou ndo intervencdo penal. Dentre tais vertentes, tem-se o chamado direito penal
do inimigo, que tem como seu expoente Ginther Jakobs. Para se compreender a teorizagdo
do direito penal do inimigo proposta por Jakobs, sera apresentada primeiramente sua
perspectiva a respeito das fun¢des da pena, haja vista que esta sera objeto de analise no
préprio modelo politico-criminal mencionado.

Gunther Jakobs é um dos grandes defensores da prevencdo geral positiva como
funcdo da pena. Defende que as pessoas vivem em um mundo ja conformado, no qual existem

normas estaveis, as quais nao podem ser desrespeitadas. Dessa forma,
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Uma decepcdo especifica no ambito dos contatos sociais afeta aquelas
expectativas que derivam da pretensdo frente a outra parte de que serdo
respeitadas as normas vigentes, podendo a pretensdo contradizer ao juizo
cognitivo. Exemplo: Tampouco quem vé& como o condutor bebe renuncia a sua
pretensdo a uma viagem segura. A uma expectativa normativa ndo se tem de
renunciar nem sequer em casos de decep¢do, somente que esta pode manter-se
(contrafaticamente), se como falha decisiva ndo se define a expectativa do
decepcionado, somente a infracdo da norma por parte daquele que a decepciona.
(JAKOBS, 1997, p. 10, traducdo nossa)

Com isso, Jakobs pretende conferir importancia consideravel a norma, como centro
de protecdo do direito penal. Para garantir a estabilizacdo da norma, seria necessario a

pena. Conforme o mencionado autor:

Somente a expectativa consistente no fato de que quem participa no contato social
vai querer respeitar as normas ndo torna planejados tais contatos, ja que a outra
parte ndo somente deve ter a boa vontade de respeitar a ordem, mas deve também
saber quando estd diante de um comportamento normativamente regulado.
Exemplo: Quem ndo quer pdr em perigo os outros, somente pode comportar-
se ndo perigosamente se sabe quais comportamentos sdo perigosos. (JAKOBS,
1997, p. 11, traducdo nossa)

Diante disso, a partir do momento em que se violasse alguma dessas normas, o que
desestabilizaria o sistema normativo, ao transgressor seria aplicada uma pena. EXige-

se, portanto, que o autor atue conforme a norma. Assim:

a contradicdo & norma por meio de uma conduta é a infracdo da norma. Uma
infracdo normativa é, portanto, uma desautorizacdo da norma. Esta
desautorizagdo d& lugar a um conflito social na medida em que se pde em evidéncia
a norma como modelo de orientacdo. (JAKOBS, 1997, p. 13, tradugdo nossa)

Como se V&, a realizacdo de uma conduta contraria a norma ensejaria a aplicacdo de

pena para se manter a estabilizacdo do sistema normativo. Diante disso, a pena seria uma

reacdo frente a infracdo de uma norma. Mediante a reacdo sempre se pde de
manifesto que tenha de observar-se a norma. E a reacdo demonstrativa sempre
tem lugar a custa doresponsavel pela infragdo da norma (por ‘a custa de’ se
entende, neste contexto, a perda de qualquer bem). (JAKOBS, 1997, p. 08,
traducdo nossa)

O posicionamento de Jakobs sobre a prevencdo geral positiva pretende preservar a
estabilizacdo do sistema normativo. Ocorre que, ao se adotar tal perspectiva, acaba-se por se

preterir a protecdo de bens juridicos. Nesse sentido,

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 267 - 285 | Jan/Jun. 2016.

274



Politica Criminal do Inimigo no Combate a Criminalidade Sexual: Na Contramao das Epistemologias do Sul

wﬂ/
S

no aspecto fundamental para um Direito Penal garantista, resulta que se desatende
ao objeto de prote¢do juridico-penal, qual seja, o bem juridico. Castiga-se, entéo,
pelo fato de o autor do delito rebelar-se contra a norma em vez de produzir
a ofensa a um bem juridico. (BUSATO; MONTES HUAPAYA, 2003, p. 204)

Desse modo, privilegiar a norma implica em sonegar protecdo ao proprio cidaddo,
dado que, em muitos casos, € o titular do bem juridico. Além do mais, em Estados
Democraticos de Direito, deve prevalecer a protecdo de bens juridicos, ja que nestes Estados
sdo estabelecidos um rol de direitos e garantias do qual é destinatario o individuo e ndo a
norma. Conforme Mir Puig “Basear a teoria juridica no reconhecimento de que o Direito
deve servir ao cidaddo me parece imprescindivel para uma concepcdo democratica de
Direito.” (MIR PUIG, 2006, p. 335, tradugcdo nossa)

Como o individuo é detentor de direitos e garantias, ndo ha possibilidade de se
aceitar a concepcdo de Jakobs, tendo em vista a eliminacdo de garantias para se alcangar a
estabilizacdo da norma. Acreditar que a pena privativa de liberdade visa proteger a norma
estar-se-ia dando azo ao surgimento de um ‘“neoretribucionismo, que elimina de seu
idedrio aqueles Unicos aspectos ‘garantistas’ insitos ao retribucionismo cléssico, o chamado
principio de proporcionalidade”. (QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS, PRATS
CANUT, 1997, p. 88, trad. nossa.)

Essa importancia conferida a norma conforme a concepcéo de Jakobs, ganha grandes
proporcGes em decorréncia da necessaria contencdo para que o sistema normativo nao seja
ofendido, desestabilizado e acaba por impulsionar a distin¢do que o autor faz entre um direito
penal do cidaddo e o direito penal do inimigo. Glinther Jakobs, ao explicar a existéncia do
modelo politico-criminal do inimigo, parte das concepcbes de Thomas Hobbes e Inmanuel
Kant sobre a existéncia de cidaddos e inimigos do Estado. (JAKOBS, 2007, p. 27)

Acerca das suas fundamentacBes teoricas, Jakobs menciona a perspectiva de
Hobbes, na qual deveria ser observada a distingdo entre o sudito e o inimigo do
Estado. Este caracterizava-se pela negativa ao disposto no pacto social, recusando-se
mediante a préatica de atos ou palavras a reconhecer a autoridade do representante do Estado.
Desse modo, contra o inimigo seria autorizada a pratica de quaisquer atos hostis que
resultassem em quaisquer danos. (HOBBES, 2007, p. 230) Com isso, ndo seriam aplicadas
penas aos inimigos, “Posto que esse inimigo nunca esteve sujeito a lei e ndo pode transgredi-

la. Ou esteve sujeito a ela e professa ndo mais o estar (...).” (HOBBES, 2007, p. 229-230)
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Ja em relacdo as influéncias de Kant na construcdo teodrica do direito penal do
inimigo de Jakobs, verifica-se que aquele que ndo quer se submeter as regras previstas na
Constituicao de um Estado, podera se proceder de modo hostil. (JAKOBS, 2007, p. 28) Nesse
sentido, afirma JAKOBS,

Como acaba de citar-se, na posicdo de Kant ndo se trata como pessoa quem «me
ameagca...constantemente», quem nao se deixa obrigar a entrar em um estado
cidaddo. De maneira similar, Hobbes despersonaliza o réu de alta traicdo: pois
também este nega, por principio, a constituicdo existente. Por conseguinte,
Hobbes e Kant conhecem um Direito penal do cidaddo — contra pessoas que nao
delinquem de modo persistente por principio e um Direito penal do inimigo contra
guem se desvia por principio. (2007, p. 29)

Ao considerar essa distingdo entre cidaddos e inimigos do Estado, surge dois direitos
penais. Jakobs propde a distin¢do entre pessoas que apenas delinquem, que cometem erros,
sendo-lhes aplicada determinada pena, cumprindo sua funcdo estabilizadora do sistema
normativo; daqueles denominados inimigos, definidos como individuos que se comportam
de maneira duradoura a infringir a seguranca das pessoas ou que reincidam
persistentemente, portanto que se propde a, permanentemente, desestabilizar o sistema
normativo. (JAKOBS,

2007, p. 42 e 29) Assim, para cumprir a fungdo preventivo geral de estabiliza¢do do sistema
normativo, tanto no direito penal do cidaddo como no direito penal do inimigo, se levaria as
Gltimas consequéncias a protecdo de tal sistema.

De acordo com esse modelo politico-criminal, conforme Jakobs, podem ser
considerados como exemplos de inimigos do Estado os terroristas, aqueles que facam parte
da chamada criminalidade organizada, os autores de delitos sexuais e de infracGes
penais perigosas. (JAKOBS, 2007, p. 34) A estes ndo seria aplicado o direito penal do
cidaddo, o qual “(...) é o Direito de todos, o Direito penal do inimigo € daqueles que o
constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é so coacdo fisica, até chegar a guerra.”
(JAKOBS, 2007, p. 30)

E ainda, de acordo com Cancio Melia

A esséncia deste conceito de Direito penal do inimigo esti, entdo, em que
constitui  uma reacdo de combate, do ordenamento juridico, contra individuos
especialmente perigosos, que nada significam, ja que de modo paralelo as medidas
de seguranca, suple td0-s6 um processamento desapaixonado, instrumental, de
determinadas fontes de perigo, especialmente significativas. Com este
instrumento, o Estado ndo fala com seus cidaddos, mas ameaga seus inimigos.
(2007, p. 70-71)
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A partir das consideracbes de Jakobs e de Cancio Melia, percebe-se que o
punitivismo pode ser levado ao extremo, fazendo com que desaparecam direitos e garantias
daqueles que também sdo pessoas, porém rotuladas como inimigas do Estado, inclusive com
a despersonalizacdo de grupos étnicos. Tal concepcao politico-criminal gera consequéncias
que implicardo no expansionismo do direito penal material, bem como nas regras de
natureza processual penal. Conforme MUNOZ CONDE, o Direito penal do inimigo pode

ser associado ao chamado direito penal de autor,

A primeira observacdo que se pode fazer a JAKOBS é que seu ‘Direito penal
do inimigo recorda muito o ‘Direito penal de autor’ que propugnaram os penalistas
nazistas, segundo o qual o relevante ndo era o fato delitivo cometido, mas sim
a ‘perversdo’, ‘inclinagdo ou tendéncia ao delito’ ou periculosidade criminal que
pudesse ter o autor. (2005, p. 37)

Diante dessas exemplificagOes, resta claro que o direito penal do inimigo acaba por
consistir em resposta ultraviolenta, considerando como um de seus inimigos aquele que
insiste na préatica delitiva. Esta concepcdo nédo estabelece limites para se considerar quem
seja esse inimigo. Fala em rompimento com o contrato social, traz alguns exemplos como
as condutas dos terroristas e delinquentes sexuais, porém ha que se compreender que uma
vez criada a concepcdo teorica, esta gera impactos diante de sua adocdo para conduzir a
criacdo e implementacdo de politicas criminais. 1sso pode gerar como consequéncias, a
definicdo e estigmatizacdo de pessoas como ndo-pessoas por mero capricho de detentores
do poder ou por critérios de cunho subjetivos para fins de punicdo. Conduzira a
transformacdo da legislacdo penal e processual penal eminentemente punitiva ou, como
afirma o proprio professor Jakobs, objetivando a guerra contra inimigos. Inimigos que, por
mais que a referida concepcdo insista em ndo 0s considerar como pessoas, Sa0 pessoas.

E esta transformacdo de pessoas em inimigos vem respaldando, em muitas situacoes,

ganhando espago com base no discurso do medo e do risco. Conforme Paulo César Busato,

O discurso que aparece entdo € o da necessidade absoluta de seguranca, que faz
justificar um tratamento diferenciado e recrudescente ao delinquente, convertendo
0 modelo de controle social do intolerdvel em um modelo intoleravel de controle
social, transformando-se de um Direito penal do risco em um Direito penal do
inimigo. E, no afd de alcancar este objetivo inatingivel de paladino do controle da
violéncia, o Direito penal ‘tem deixado cair a bagagem democrética, a qual é um
obstéculo na realizacdo das novas tarefas’. (2007, on line)
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Esse discurso da imprescindibilidade de seguranca, a propagacdo da existéncia
de muitos riscos aos bens juridicos sustenta a existéncia do direito penal do inimigo,
referenda o que Jakobs denomina de legitima defesa do Estado. Nesse sentido afirma o autor,

Denomina-se ‘Direito’ 0 vinculo entre pessoas que sdo titulares de direitos e
deveres, ao passo que a relacdo com um inimigo ndo se determina pelo Direito,
mas pela coacdo. No entanto, todo Direito se encontra vinculado a autorizagdo
para empregar coacao, e a coa¢ao mais intensa é o Direito penal. Em consequéncia,

poder-se-ia argumentar, que qualquer pena, ou, inclusive, qualquer legitima defesa
se dirige contra um inimigo. (2007, p. 25)

A legitima defesa ganha uma conotacdo mais agressiva no modelo politico-
criminal do inimigo. Autoriza o Estado a promover atrocidades contra os chamados inimigos.
Isso € identificavel tendo em vista que em outra passagem ja citada JAKOBS defende ser
possivel chegar a guerra contra o inimigo. Dessa forma, a legitima defesa podera restar
afastada da existéncia de seus requisitos de proporcionalidade e uso de meios necessarios. A
expansdo do controle social penal neste caso resta evidente.

Essa reacdo contra o inimigo permite a identificacdo de algumas caracteristicas
do direito penal do inimigo. MORAES aponta alguns exemplos: a tipificacdo de atos
meramente preparatérios, de crimes de mera conduta e de perigo abstrato; penas
desproporcionais; legitimacdo do discurso de guerra contra o crime; restricdo de direitos
e garantias. (2006, p. 168)

Em relacdo a tipificacdo de atos meramente preparatérios, tal postura implica
no adiantamento das barreiras de imputacdo, o que enseja a expansao penal. Em decorréncia
desse adiantamento, aumenta-se 0s atos meramente preparatorios descritos como
crimes na legislacdo. Fere-se, novamente, a organizacdo da teoria geral do delito, pois sabe-
se que a regra € que sejam punidas a pratica de atos de execucdo, seja na modalidade tentada
ou consumada.

N&o apenas este adiantamento das barreiras de imputacdo, como também o
aumento das penas atribuidas a condutas ja tipificadas exteriorizam a politica criminal do
inimigo. Esse modelo politico-criminal do inimigo acaba por infringir direitos e garantias

haja vista que uma de suas caracteristicas € travar uma guerra contra o inimigo.
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3 CAMINHO POLITICO-CRIMINAL BRASILEIRO RELATIVO AOS
CRIMES SEXUAIS: DO INIMIGO OU PRO-EPISTEMOLOGIAS DO SUL?

A partir das consideragOes acerca das epistemologias do sul e do que fundamenta e
caracteriza o direito penal do inimigo, torna-se possivel tecer consideracdes acerca de
um provavel distanciamento entre o0 que propGe a matriz epistemoldgica e o modelo
politico- criminal mencionados ao se analisar o percurso relativo a criacdo e alteragdo dos
crimes sexuais no periodo compreendido entre os anos 2000 e 2015. Este modelo de politica
criminal possui tracos que demonstram o predominio colonial da cultura punitivista do norte,
bem como afasta de forma gritante a multiplicidade de saberes. Primeiramente, serd analisada
a legislacdo penal relacionada aos crimes sexuais e suas alteracBes, para num segundo
momento tracar as consideracdes acerca dos pardmetros tedricos eleitos para construcdo
deste artigo.

Os crimes sexuais, tipificados no Codigo Penal brasileiro entre os artigos 213 ao
234, sofreram alteracdo consideravel, principalmente com o advento da lei 12015/09 e
alteracOes operadas na lei de crimes hediondos, lei 8072/90 (BRASIL, 1990). Porém,
antes da lei 12015/09, ja havia ocorrido algumas alteragfes em certas tipificacdes no titulo
VI do Cddigo Penal. Estas alteracdes foram estabelecidas pelas leis 10224/01 e 11106/05.

Em decorréncia da lei 10224/01, houve a inclusdo do artigo 216-A, segundo o qual
pune-se o assedio sexual com penas de detencdo de um a dois anos. (BRASIL, 2001) Este
artigo foi alterado pela lei 12015/09, possibilitando um aumento de até um terco, caso a
vitima tenha idade inferior a dezoito anos. (BRASIL, 2009)

Ja a lei 11106/05, retirou a expressdo mulher honesta, substituindo-a pelo termo
alguém no tipo penal intitulado como posse sexual mediante fraude (artigo 215) e aumentou
a pena para dois a seis anos. (BRASIL, 2005) Apesar disso, a lei 12015/09, reescreve a
conduta prevista no artigo 215, nomina-o como violéncia sexual mediante fraude, ampliando
a abrangéncia da conduta, mantendo-se a pena, mas inserindo no seu paragrafo Unico a
possibilidade, se a pratica tiver como finalidade obter vantagem econémica, também a
aplicacdo da pena de multa. (BRASIL, 2009)

Apesar dessas alteracoes, a lei 12015/09 gerou maiores impactos nos crimes sexuais.
Uma série de modificacbes foram realizadas ampliando a incidéncia do controle penal

ou possibilitando seu exercicio com maior rigor. Ja no inicio, altera-se o artigo 213,
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incorporando as condutas que anteriormente estavam inseridas no artigo 214, que previa 0
atentado violento ao pudor. Manteve-se a pena de seis a dez anos, mas em seus paragrafos
percebe-se 0s aumentos da pena quanto resultar lesdo grave ou a vitima tiver idade inferior
a dezoito anos e superior a quatorze, prevendo-se pena de oito a doze anos. E na hipotese de
produzir o resultado morte, a pena varia entre doze a trinta anos. (BRASIL, 2009)

Em relacdo ao 217-A, estupro de vulneravel, foi inserido pela lei 12015/09 com
penas que entre oito a quinze anos. Em seus paragrafos verifica-se a existéncia de penas mais
altas se ocorrer o resultado lesdo grave — pena de dez a vinte anos de reclusao — e se provier
0 resultado morte — reclusdo de doze a trinta anos. (BRASIL, 2009)

A lei 12015/09 também aumentou as penas do tipo penal previsto no artigo 218. As
penas variavam entre os limites de um a quatro anos de recluséo e passaram a reclusdo de
dois a cinco anos. Além disso, inseriu nova conduta prevista no artigo 218-A, intitulado
como satisfacdo de lascivia mediante a presenca de crianca ou adolescente, com penas de
reclusdo de dois a quatro anos, bem como o artigo 218-B. Este prevé penas de recluséo entre
quatro a dez anos para o chamado favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de
exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel. Sdo punidos com as mesmas
penas previstas no artigo 218-B, aqueles que mantém conjuncdo carnal ou outro ato
libidinoso com pessoas menor de dezoito anos e maior de quatorze e aqueles que sejam
proprietéarios, gerentes ou responsaveis pelo local onde haja o favorecimento a prostituicéo.
(BRASIL, 2009)

Outro ponto a mencionar que respeita as alteracdes relacionadas ao crime de estupro
especificamente, é ser, ja a partir de 1994, considerado como crime hediondo. Como a
analise proposta neste trabalho compreende o periodo entre os anos 2000 e 2015, importa
relatar que no ano de 2007 a lei 11464 alterou a lei dos crimes hediondos (8072/90).
(BRASIL, 2007) Com essas alteracdes, também ha um controle penal mais incisivo quanto
ao crime de estupro (além dos demais crimes hediondos e equiparados), tendo em vista que
se impossibilitou a concessdo de fianga, dificultou-se a progressdo de regimes aumentando
para dois quintos para os denominados primarios e trés quintos para os reincidentes. Também
se aumentou o0 prazo para a prisdo temporéaria para trinta dias. (BRASIL, 2007)

Percebe-se, atraves dessas alteracfes, que sdo tracadas linhas abissais para reafirmar

a existéncia de um direito penal mais agressivo contra aqueles que praticam crimes de

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 267 - 285 | Jan/Jun. 2016.

280



Politica Criminal do Inimigo no Combate a Criminalidade Sexual: Na Contramao das Epistemologias do Sul

2

natureza sexual, travando um verdadeiro combate e ndo se investindo em outras formas de
controle em relacdo a esse tipo de criminalidade.

A insercdo do estupro de vulnerdvel — artigo 217-A do Codigo penal — na lei dos
crimes hediondos se deu com a lei 12015/09. E, posteriormente, com a lei 12978/14 o
favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual de crianca ou
adolescente ou de vulneravel, previsto no artigo 218-B do Codigo penal, também fora
inserido na lei 8072/90. (BRASIL, 2014)

Outro exemplo que demonstra a equiparacdo dos autores de crimes sexuais
como inimigos do Estado, é o artigo 9°-A da lei 12654/12. Conforme este dispositivo,
todos os condenados pela préatica do crime de estupro e estupro de vulneravel, porque ja
classificados como crimes de natureza hedionda, estardo sujeitos a extracdo de DNA para
identificacdo do seu perfil genético a ser mantido em banco de dados sigiloso. (BRASIL,
2012) Essa medida estigmatiza esse grupo de condenados, ja que o Estado pressupfe que
futuras praticas delitivas possam ser cometidas por parte dos mesmos. N&o se propde como
medida estatal a utilizac&o de outros saberes, como 0s da psicologia ou da assisténcia social,
para se promover a dignidade destes condenados, opta-se por se valer ainda mais do controle
social penal.

Diante dessa analise dos diplomas legislativos, o qual inseriram ou alteraram a
politica criminal relacionada aos crimes sexuais, é possivel tecer consideracbes sobre o
possivel distanciamento das epistemologias do sul, especificamente da sua sociologia das
auséncias e ecologia de saberes, e de uma aproximagao com o direito penal do inimigo.

A luz das epistemologias do sul deve-se primar por se perquirir 0 que esta oculto,
trazendo as auséncias a tona, compreendendo-se que pode existir uma gama de
possibilidades, visdes acerca de uma mesma situacdo. No que respeita a politica criminal
brasileira compreendida entre os anos 2000 e 2015 voltada aos crimes sexuais, percebe-se
uma preocupacdo em se ampliar o controle social penal, afastando-se uma perspectiva de
acordo com a ecologia de saberes. Esta perspectiva se afastada pela desconsideracdo de
outros saberes que contribuam no exercicio do controle social frente a pratica de violagdes a
dignidade sexual. A politica criminal brasileira reforcou o discurso de guerra aqueles que
praticam crimes sexuais, ndo se valendo de outros saberes a fim de se questionar 0os motivos

que levam a prética ou a possibilidade de se dar um atendimento diferenciado a estas pessoas.
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Vale-se do controle social penal, ampliou-se as condutas e penas com as alteragcdes
legislativas. Isso faz com que se perceba tragos de uma politica criminal do inimigo ao invés
de incentivar a construcdo de politicas criminais com fundamento na sociologia das
auséncias e ecologia de saberes.

Em nenhuma das leis que alteraram o Codigo penal e a lei de crimes hediondos
referidas neste artigo, consta quaisquer mencdes a proposi¢des que envolvam outros saberes.
Percebe-se a manifestacdo da razdo metonimica, transformando em inexistentes as demais

possibilidades de controle social, bem como formas mais eficazes de politicas publicas.

CONSIDERACOES

No modelo da politica criminal do inimigo nota-se o prevalecimento do direito
como a Unica forma vidvel e correta de se controlar a criminalidade. Exalta, assim, o
paradigma epistemologico punitivista do norte global, com pretensdo de verdade e
exclusividade.

Dessa forma, afasta a alternativa de aplicacdo das premissas das epistemologias do
sul, bem como do instrumento da sociologia das auséncias e da ecologia de saberes para a
criacdo e implementacdo das politicas criminais. A utilizacdo destas como filtro para
as politicas criminais contribuiria para limitar a expansdo do direito penal do inimigo e de
qualquer excesso em relacdo a pena.

A sociologia das auséncias e a ecologia de saberes permitiriam frear o discurso de
guerra contra 0s inimigos, afastando-se a transformacdo de pessoas em ndo-pessoas
como pretende Gunther Jakobs. Outrossim, ensejariam uma nova abordagem da politica
criminal voltada aos crimes sexuais.

Nota-se, contrariamente as epistemologias do sul, a politica criminal brasileira
compreendida entre os anos de 2000 e 2015 no que tange aos crimes sexuais, caracteriza-
se com a pretensdo de completude, transformando-se em instrumento de combate contra
aqueles que praticaram tais crimes, conferindo-se ao direito penal como ramo do saber um
prevalecimento sem confronto com outros saberes, outras possibilidades. N&o se observa
o0 principio da precaucdo, pois em decorréncia deste a politica criminal deveria possibilitar
a maior participagdo possivel de grupos sociais. 1sso ensejaria discussdes amplas e analise

acerca da viabilidade do controle que se pretenda exerce. Com isso, percebe-se uma
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aproximacdo da politica criminal ora discutida muito mais com o Vviés punitivista, sob o
discurso do combate, proposto pelo direito penal do inimigo, aumentando-se penas,
alterando-se a lei de crimes hediondos impedindo-se a concessao de certos institutos penais
e também de interferéncias na execuc¢do da pena, estigmatizando pessoas como inimigas do
Estado brasileiro.

Desse modo, a politica criminal brasileira voltada aos crimes sexuais criada e
alterada no periodo entre 2000 e 2015 revela, ao se aproximar do discurso politico-criminal
do inimigo, um pensamento abissal, com pretensdes de universalidade, sem avaliar
outras formas de controles sociais. Enfatizou a linha abissal que separa o cidaddo daquele

que se quer combater.
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