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RESUMO: este trabalho prop6e um dialogo entre o pensamento de Glinther Jakobs a respeito do tema
Direito Penal do Inimigo — especificamente a parte relativa a antecipacao da punibilidade penal — e a
obra ficcional de Philip K.Dick O relatdrio minoritario. Se na obra ficcional distopica o que se destaca
é a tentativa das autoridades de extirparem o0s crimes violentos por intermédio de uma atuacéo
antecipada em face de atos dos futuros criminosos fazendo uso das habilidades de individuos dotados
de capacidades premonitorias, capazes de denunciar condutas que nem sequer haviam sido cogitadas
pelos seus autores, o Direito Penal do Inimigo — ainda que de forma menos drastica — pretende
também uma antecipagdo da possibilidade de puni¢do em face de atos ainda ndo praticados, mas
meramente cogitados. A partir do cotejo entre a obra tedrica e a ficcional, e da consideragdo dos
avancos tecnologicos, pretende-se promover uma reflexdo a respeito de temas capazes de lancar luzes
a questbes que, ja nos dias de hoje, devem ser alvo de analise por parte daqueles que se preocupam
com o estudo do direito, especialmente no campo dos direitos fundamentais e na seara criminal.
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ABSTRACT: This paper suggests a dialogue between Gunther Jakobs' thinking on the Enemy's
Criminal Law issue - specially the part concerning the anticipation of criminal punishment - and Philip
K.Dick's fictional work The Minority Report. In the dystopian work what stands out is the authorities’
attempt to root out violent crimes through early action in the face of the acts of those future criminals,
using the abilities of individuals with premonitory capacity and, by doing so, denouncing conducts that
are not even considered by their perpetrators; on the other hand, the Enemy's Criminal Law - albeit
less drastically - also seeks to anticipate the possibility of punishment in the face of acts not yet
practiced but merely considered. From the comparison between the theoretical and the fictional work,
and considering technological advances, it is intended to promote a reflection on subjects that can shed
light on issues that, nowadays, should be the focus of analysis by those who are concerned with the
study of law, especially in the field of fundamental rights and the criminal one.

KEYWORDS: anticipation of punishment; human dignity; constitutional right; enemy's criminal law;
human rights.

1.INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) € prodiga em proteger os
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denominados direitos e garantias fundamentais. Tal protecdo € garantida por um sem ndmero
de dispositivos que se concentram principalmente em seu Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais — com especial destaque para o muito conhecido artigo 5°, aquele que engloba

0 maior nimero dos dispositivos destinados a tratar de tal tema.

Nunca é demais lembrar, entretanto, que direitos e garantias fundamentais podem ser
encontrados ao longo de toda a CRFB, ndo apenas no titulo ou artigo mencionados acima,
merecendo eles destaque, sem davida, pela grande concentracdo de normas protetivas neles

listados.

Para fins deste trabalho, o mais importante dos dispositivos previstos na CRFB esta
relacionado no inciso XXXIX do artigo 5°, que tem o seguinte teor: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. E o denominado principio da
legalidade estrita ou legalidade penal — que ndo deve ser confundido com o principio da
legalidade amplo (hospedado no mesmo artigo 5°, mas no inciso Il) — presente também no

texto do Cddigo Penal Brasileiro (CPB), em seu artigo 1°.

Se € livre de duvidas que ninguém pode cometer um crime se ndo houver a prévia
estipulacdo da conduta prevista de forma taxativa e objetiva na lei, é preciso,
consequentemente, reconhecer a importancia de ser também observada a dimensdo temporal

para a atribuicdo de responsabilidade criminal.

Tal como qualquer outra atividade humana, também o direito penal ocorre sempre
dentro de coordenadas espago-temporais (pois tudo o que faz o ser humano ocorre em lugar e
tempo determinados) e estas — especialmente o elemento temporal para os fins do presente

estudo — sdo essenciais para a correta compreensdo do objeto em analise.

Tamanha é a importancia do tempo em tal seara que teorias foram desenvolvidas
para fixar 0 momento em que se considera que o crime foi efetivamente praticado, ou seja, 0
momento a partir do qual ocorre o evento criminoso, separando o iter criminis em diferentes
fases e buscando estabelecer o momento em que se cruza um ponto sem retorno, separando-o

daquele imediatamente anterior, no qual ndo € ainda possivel afirmar praticado o fato tipico.

De um lado, portanto, ha a necessidade da fixacdo, em tese, da conduta que, se

concretizada, resultara no cometimento de um crime; de outro, a necessidade de fixagdo do
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momento a partir do qual o crime ocorreu, separando-o dos imediatamente anteriores e que

sdo penalmente irrelevantes.

O direito brasileiro, tradicionalmente, divide em quatro fases distintas o denominado
iter criminis, ou seja, 0 caminho que parte da cogitacdo e chega, em alguns casos, até o
exaurimento do delito. S&o eles: a) cogitagdo; b) atos preparatdrios; ¢) atos executérios; e d)
consumacao. (Jesus, 1985, p. 283-284)

A regra é considerar o crime cometido a partir do momento em que se iniciam 0s
atos executdrios e considerar irrelevantes do ponto de vista do Direito Penal os atos de mera
cogitacdo e também os atos preparatorios, embora existam situaces — que vem se tornando
mais comuns — em gue o Direito Penal antecipa o reconhecimento da ocorréncia do crime ja

na fase preparatoria.

Excepcionalmente, diante da relevancia da conduta, o legislador pode criar
um tipo especial, prevendo punicdo para a preparacdo de certos delitos,
embora, nesses casos, exista autonomia do crime consumado. Exemplo:
possuir substdncia ou engenho explosivo, gas téxico ou asfixiante ou
material destinado a sua fabricacdo (art. 253, CP) ndo deixa de ser a
preparacdo para os crimes de exploséao (art. 251, CP) ou de uso de gas toxico
(art. 252, CP), razdo pela qual somente torna-se conduta punivel pela

existéncia de tipicidade incriminadora auténoma (Nucci, 2005, p. 277).
Relevante destacar — a titulo de registro histérico — que enquanto este estudo era
produzido teve inicio o debate publico a respeito de Projeto de Lei n® 882/2019, proposto pelo
Presidente Jair Bolsonaro, idealizado pelo Ministro da Justica Sérgio Moro, destinado a, entre
outras coisas, alterar a redacdo do artigo 25 do Cddigo Penal, acrescentando a ele um
paragrafo Unico composto de dois incisos, nos quais passaria a constar a previsao de admitir-
se como legitima defesa a atuacdo de “agente de seguranca publica que, em conflito armado
ou em risco iminente de conflito armado, previne injusta e iminente agresséo a direito seu ou
de outrem” ou “que previne agressdo ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a
pratica de crimes”. Importante destacar o uso da palavra previne pelo projeto de lei, dotada de

inegavel carater antecipatorio.

Do que se expds até este ponto é possivel compreender que a regra € a punicéo de
atos de efetiva execucdo de certas condutas, embora seja possivel encontrar hipdteses que
representem a antecipacdo da puni¢do de condutas que possuam clara natureza preparatoria e

que passam a ser incriminadas de forma autdnoma, em respeito aos principios penais da
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legalidade e anterioridade ja mencionados anteriormente.

Vale ressaltar neste ponto a importancia do critério a ser adotado para fixar o
momento exato de passagem da fase de preparacdo para a fase de execucdo do crime, sendo

necessario destacar que ndo se trata de tema de fécil ou uniforme compreensao.

Ha, basicamente, duas teorias a respeito, que sdo a subjetiva e a objetiva; a segunda,
por sua vez, se desdobra em outras trés categorias. Enquanto na primeira ndo ha uma clara
distincdo entre as fases, pois o importante é realmente a existéncia da vontade criminosa, na
segunda a execucdo apenas se d& por iniciada a partir do momento em que seja viavel
identificar atos que claramente representem o inicio da concretizacdo do tipo penal, (Nucci,
2005, p. 278) sendo possivel perceber a ocorréncia de uma variagdo no momento considerado
como de concretizacdo do ato delituoso.

Em sintese, 0 j& mencionado ponto sem retorno pode variar na linha do tempo, sendo
fixado em alguns casos — situa¢do mais comum — mais proximo da consumacao ou em outros
casos — tradicionalmente mais raros na realidade juridica brasileira, embora cada vez mais
comuns — aproximando-se da preparacdo. Essa variacdo depende, isso € certo, de escolhas
politicas — por sua vez, com frequéncia sujeitas aos humores da opinido pablica — que

impactam no campo do Direito Penal.
2. O DIREITO PENAL DO INIMIGO E O PREVENCIONISMO

O esquema teorico supra descrito vem, desde meados dos anos 80, sendo alvo da
analise e critica de Glnther Jakobs, por meio de um conjunto de obras que podem ser
agrupadas sob a rubrica genérica de Direito Penal do Inimigo, dedicando-se o autor a
desenvolver estudos em busca, fundamentalmente, de respostas para o problema de “la
criminalizacion en el estadio previo a una lesion, pensada como ya dada, de un bién juridico”

(Jakobs, 1997, p. 293).

Se num primeiro momento a denominagdo acima indicada — Direito Penal do
Inimigo — é o que mais chama atencdo — principalmente nos dias atuais em que a generalizada
sensacdo de inseguranca leva o individuo a olhar com desconfianca para qualquer um que lhe
pareca minimamente suspeito, enxergando nele ndo um cidaddo, mas o proverbial inimigo

(embora ndo necessariamente 0 mesmo inimigo que nomeia a teoria) —, para fins deste estudo
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interessa mais uma das diversas caracteristicas apontadas por Cancio Melid como
fundamentais para compreender a obra de Jakobs: a possibilidade de excessiva antecipagédo da

tutela penal.

Cancio Melia, por sua vez, sintetiza as caracteristicas principais desta
politica criminal praticada nos Gltimos tempos, utilizando a terminologia
“expansao do Direito Penal”, aventada na obra “Direito Penal do Inimigo”
em coautoria com Gunther Jakobs: [...] 4) excessiva antecipacdo da tutela

penal (prevencionismo) (Moraes, 2008, p. 177).

Mais importante, neste estudo, que discorrer a respeito do significado da expressao
inimigo — fundamental para aprofundar o conhecimento do pensamento de Jakobs — é
compreender que ao referido inimigo — que, ao fim e ao cabo, é alguém contra quem se langa
todo o peso do ordenamento juridico sem, necessariamente, observar os limites impostos a
atuacdo estatal pelos ditames da dignidade humana e dos direitos fundamentais — é, em tese,
possivel atribuir responsabilidade por atos ainda ndo executados ou preparados, mas
meramente cogitados. Em resumo, sua teoria busca analisar a pratica que vem se tornando
usual de antecipar, tanto quanto possivel, 0 mencionado ponto sem retorno da ocorréncia do

crime, como forma de buscar evitar, preventivamente, sua concretizacao.

Para enfrentamento dos “inimigos”, as sociedades modernas tém recorrido a
regulacdes juridicas de caracteristicas tais que permitiriam identifica-las
facilmente como tipicas de um “Direito Penal do Inimigo”. Seriam elas: a)
antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatorios, criagdo
de tipos de mera conduta e perigo abstrato (Moraes, 2008, p. 196).

No mesmo sentido:

O préprio Jakobs descreve as principais caracteristicas desse modelo de
politica criminal: a) ampla antecipacdo da punibilidade, ou seja, mudanca de
perspectiva do fato tipico praticado para o fato que sera produzido, como no
caso do terrorismo e organizacgdes criminosas (Moraes, 2008, p. 197).

E finalmente:

Melid sintetiza tais pontos cruciais, aduzindo que o “Direito Penal do
Inimigo” se caracteriza por trés elementos basicos: a) ordenamento juridico
prospectivo (adiantamento da punibilidade) [...] (Moraes, 2008, p. 197).

Como j& mencionado, cabe destacar esse ponto especifico que se entrelaga com o
fato insuperavel de que tudo o que o ser humano faz, faz dentro de dimensdes temporais,
cabendo a ciéncia do direito estabelecer de forma clara 0 momento preciso a partir do qual se

considera cometido um ato criminoso.
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Se a tradicdo juridica brasileira fixa como ponto sem retorno para reconhecimento da
pratica de um crime o inicio dos atos executérios e, excepcionalmente, dos atos preparatorios,
promovendo, nessa hipdtese, a antecipacdo do mencionado ponto sem retorno, o que cogita
Jakobs — mesmo num inicial tom de censura (Moraes, 2008, p. 185) — ¢é a possibilidade do
reconhecimento de uma antecipagcdo ainda maior, conduzindo o mencionado ponto sem

retorno para a fronteira entre os atos preparatdrios e a mera cogitacao.

Segundo Jakobs, o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto é, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de
— como é habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: fato cometido) [...]
(Jakobs; Melia, 2015, p. 90).

A questdo, portanto, é fixar um novo limite a partir do qual é estabelecido o

momento de inicio da pratica de um ato delituoso, cabendo destacar o fato de o proprio autor

acenar com um possivel inicio de resposta para a questdo, ao afirmar que

[...] todo el derecho penal no totalitario reconoce un estatus minimo del
autor. En la medida em que rige el principio cogitationis poenam nemo
patitur, hay un dmbito interno, sélo privado y no socialmente relevante, que
es precisamente el &mbito de las cogitaciones [...] (Jakobs, 1997, p.295).

Para, mais adiante, acrescentar:

En relacién con la tentativa de participacién y con la constitucion de
asociaciones criminales y terroristas puede parecer que no es evidente una
inclusion, como la efectuada aqui en principio, en el &mbito interno de un
sujeto. ?Es pues — asi cabria preguntar — la constitucion de bandas un asunto
privado? En la medida en que con esta pregunta se insinle que la
persecucion de fines antijuridicos no podria ser una cuestion privada, por
ella se ve afectada no solo la constitucion de bandas, sino una concepcion de
su conjunto. Toda preparacion de un delito se puede definir como una
conduta que es no-privada, pero entonces no se tiene y ningin motivo para
detenerse ante la criminalizacion de pensamientos (Jakobs, 1997, p.298).

Necessario deixar claro que o autor ndo estd a defender a criminalizacdo do
pensamento — como poderia dar a entender uma leitura superficial do trecho acima transcrito
— mas afirmando que a partir do momento em que se tornam menos definidas as fronteiras
entre o campo publico e o privado — e, portanto, tornam-se menos claros os limites a atuagédo
estatal no campo da prevencdo criminal — tornar-se-ia possivel, a0 menos em tese, avancar
para a situacdo de criminalizacdo de pensamentos — algo a primeira vista aparentemente

absurdo e artificialmente exagerado, mas objeto de sérias e importantes cogitacbes no campo
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académico (Bublitz, 2013), merecendo, portanto, criteriosa analise por parte da doutrina.

Feitos os apontamentos a respeito do pensamento de Jakobs, € hora de seguir a

analise da obra ficcional de Philip K. Dick.
3. O RELATORIO MINORITARIO

Num futuro distante — cada vez menos distante —, a exploracdo das capacidades de
mutantes precognitivos (0s precogs) torna possivel a atuacdo prévia das forcas de seguranca,
inviabilizando, na prética, a ocorréncia de crimes violentos, que passam a ser evitados por
intermédio da captura e encarceramento dos potenciais autores antes da ocorréncia do evento
criminoso, sendo a eles imputada a pratica criminosa — e, consequentemente, a pena

respectiva — cuja concretizacdo fora evitada.

E possivel, ja a partir desse ponto, tracar um paralelo com a teoria de Jakobs, na
medida em que a atuacdo dos precogs pode ser, com facilidade, considerada uma radical
antecipacdo punitiva, além de, em alguns casos, uma 6bvia e radical intervencdo na liberdade

de pensamento em sua forma mais estrita.

Na realidade imaginada pelo autor, a simples cogitacdo de um crime, 0 puro
pensamento abstrato de uma série de atos destinados a obtencdo de um resultado puramente
hipotético passa a ser suficiente para o encarceramento de individuos ao argumento de haver

sido praticado um crime, embora ainda ndo concretizado.

Na verdade, como se constata ao longo do conto, a situacdo é ainda mais grave, na
medida em que a atuagdo dos precogs permite antecipar até mesmo eventos ainda nédo
cogitados, antecipando ainda mais o ponto sem retorno que permite a punicdo, criando uma
dimensdo que poderia ser denominada de pré-cogitacdo, localizada na cadeia temporal antes

mesmo da atualmente ja reconhecida como existente fase da cogitacéo.

O resultado de tal politica € um sucesso estrondoso: a reducdo de crimes violentos a
praticamente zero, mediante uma metodologia preventiva, descrita sinteticamente por um dos

personagens do conto:

Com o auxilio de seus mutantes precognitivos, vocé aboliu, com ousadia e
éxito, o sistema punitivo pos-crime, baseado em presidios e penalidades.
Como todos sabemos, a punigdo nunca foi muito dissuasiva, e servia de
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pouco consolo a uma vitima ja morta (Dick, 2012, p.129).

Entretanto, tal metodologia ndo é livre de criticas — inclusive por parte do
personagem central da obra, John Anderton, nada menos o individuo por trds do surgimento
do inusitado sistema de combate ao crime, cujas palavras sdo dura e assustadoramente
sinceras: “Portanto, a execucdo do crime em si € absolutamente metafisica. Afirmamos que
sdo condendveis. Eles, por outro lado, afirmam eternamente que s&o inocentes. E, em certo
sentido, sdo inocentes (Dick, 2012, p.129).

O reconhecimento por parte do criador de que estava encarcerando pessoas por
crimes apenas metafisicamente praticados — na medida em que eram antecipadamente
evitados — ndo o impede de reconhecer a eficiéncia do método, assim como néo o impede de
se tornar um grande sucesso: “Em nossa sociedade, ndo temos qualquer crime grave [...] mas

temos, sim, um campo de detencdo cheio de supostos criminosos” (Dick, 2012, p.129).

Em dado momento ocorre uma reviravolta, precisamente o evento central para o
desenvolvimento da historia: o surgimento da informacdo de que o personagem principal, o
préprio criador e maior entusiasta da metodologia de combate ao crime, praticara, em breve,
um homicidio, sendo importante destacar o fato de que John Anderton realmente nem sequer
sabe quem ¢é a pessoa que, de acordo com 0 seu préprio sistema, esta destinado a matar (Dick,
2012, p.132-133).

Possuindo prévio conhecimento do futuro que estava tracado para si — pois, ao
contrario de todos os outros identificados pelos precogs como provaveis autores de crimes, 0
personagem tinha acesso a informagdes internas a respeito do curso da acdo que era dele
esperado — John Anderton toma uma série de atitudes que acabam por alterar a previsdo
original apresentada pelo sistema — ao menos quanto a forma como se desenvolveria a cadeia

de eventos que resultaria no referido homicidio.

N&o sendo apenas um simples ator a cumprir um roteiro imposto, mas sendo na
verdade parte da direcdo do espetaculo, foi ele capaz de alterar a propria conduta e, ao final do
conto, sustentar tanto a validade da metodologia pré-crime quanto escapar da
responsabilidade por seus atos — para o que contribuiu a necessidade de preservagdo da
sensacdo de seguranca proporcionada pelas atividades pré-cognitivas, mesmo restando

demonstrada, de forma cabal, sua falibilidade.
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O fim do conto da a entender que, independentemente das eventuais injusticas
resultantes da aplicagdo da metodologia, a sensacdo de protegédo era justificativa suficiente
para sua manutencdo, valendo a pena o sacrificio da liberdade de uma parcela pequena da

populacdo em prol da elevada qualidade de vida proporcionada a grande maioria.

Tal situacdo ndo é essencialmente diferente de outras ja ocorridas, nas quais um
discurso de atuacdo mais firme por parte das autoridades encontra eco numa sociedade
constantemente acuada pela criminalidade, principalmente quando surge na esteira de atos de
grande repercussdo envolvendo, a titulo de exemplo, ataques terroristas ou crimes de grande

comogé&o social.
4. ESTADO DA ARTE

Se ainda ndo atingimos o nivel de desenvolvimento tecnoldgico necessario para nos
capacitar a impedir crimes que ndo foram ainda sequer cogitados e punir seus autores
metafisicos, parece indene de duvida o fato de a sociedade atual — ha tempos, mas com maior
énfase desde os lamentaveis ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 — andar em busca
de instrumentos que possibilitem evitar a ocorréncia de crimes antes que 0S mesmos sejam
sequer tentados e também, por outro lado, de justificativas para punir os que os planejavam ou

meramente cogitavam sua pratica.

Para tal, a ciéncia juridica, atendendo ao clamor popular por maior seguranca, vem
lancando méo de estratégias diversas. Merece destaque aqui 0 aspecto ja mencionado da

teoria de Jakobs denominado de prevencionismo.

Nesse ponto é preciso lembrar que tradicionalmente o direito penal — e assim faz,
particularmente, o direito penal brasileiro — faz uso de um critério bastante claro para fixar o
momento a partir do qual é considerado praticado um delito: considera penalmente irrelevante
a simples cogitacdo, via de regra ndo criminaliza a conduta preparatoria (embora existam
excecoes que serdo analisadas mais adiante) e apenas passa a considerar cometido o crime a
partir do momento em que 0 agente ingressa no universo que se denomina de atos
executorios; a consumacéo tem efeitos na aplicacéo da pena — por conta da diferenca existente
entre crime tentado e consumado e ha ainda a possibilidade de exaurimento de crimes formais

— hipotese desprovida de interesse para este trabalho.
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A questdo relativa a qual o melhor critério para verificar a passagem da fase de
preparacdo para a fase de execugdo do crime é objeto de analise doutrinaria; na realidade
brasileira predomina a teoria objetivo-formal, que considera “que ato executdrio € aquele que
‘constitui uma parte real do fato incriminado pela lei’ (Von Lizt, Birkmeyer), ou, nas palavras
de Beling, atos executorios sdo os que fazem parte do nticleo do tipo, constituido pelo verbo”

(Nucci, 2005, p.278).

Isso ocorre em detrimento das teorias objetivo material e objetivo individual
—ambas com nitido carater de antecipagdo —, embora a doutrina j& reconheca
que as duas Ultimas vém crescendo na pratica dos tribunais, especialmente
porque, com o aumento da criminalidade, tém melhor servido a analise dos
casos concretos, garantindo punigdo a quem estd em vias de atacar o bem
juridico, sendo desnecessario aguardar que tal se realize, desde que se tenha
prova efetiva disso (Nucci, 2005, p.279).
Basta a leitura rapida do ultimo trecho para perceber que a mudanca de perspectiva
adotada pelos tribunais pétrios tem, de acordo com o entendimento do autor mencionado, o
objetivo de antecipar — ainda que minimamente — o momento a partir do qual é considerada
iniciada a préatica do delito, visando impedir sua realizacdo, sustentando a afirmacdo de a
tendéncia atual apontar justamente no sentido da antecipacdo da acdo estatal em face do

evento criminoso, como forma de impedir sua ocorréncia.

Tal mudanca ndo deve causar espanto quando se considera que desde ha muito o
Direito Penal convive com a existéncia de tipos penais claramente representantes da opcao da
antecipacdo punitiva, que vem, inclusive, sendo saudados como instrumentos eficientes de

modernizacdo do Direito Penal.

Aliés, a legislagdo patria, hd algumas décadas, é rica em tipos penais dessa
natureza: abandono de funcéo publica, ameaca, ato obsceno, auto acusacao
falsa, inmeras contravengdes penais, crimes falimentares, crimes contra a
salde publica, desobediéncia, falsa identidade, perigo para vida de outrem,
violagdo de domicilio, dentre outros (Moraes, 2008, p. 199).

N&o fosse suficiente o estrato acima para demonstracdo da adogdo da pratica de
antecipacéo punitiva, caberia ainda chamar a atengéo para a relativizacdo de garantias penais

e processuais que vem, ha tempos, sendo implantadas no Direito Penal sem grandes

resisténcias.

N&o obstante, é necessario consignar que boa parte dos criticos deste Direito
Penal e Processual de excegdo sdo aqueles que festejaram a adogdo de um
modelo de Politica criminal completamente divorciada dos principios
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cléassicos. Exemplo disso é a lei brasileira dos Juizados Especiais Criminais
(lei 9.099/95) que, a pretexto de afastar a incidéncia da pena de prisdo para
infracBes de menor potencial ofensivo, flexibilizou a garantia do devido
processo legal, permitindo a imposicao de penas pecunidrias ou restritivas de
direitos sem a producdo da necessaria prova e o exercicio de ampla defesa
[...]. Esse tipo de legislacdo, enaltecido por muitos daqueles que acidamente
criticam um modelo de “Direito Penal do Inimigo”, ndo teria contribuido
para legitimar e institucionalizar um modelo de Direito Penal que
flexibilizasse garantias penais e processuais? (Moraes, 2008, p. 206-206).

A titulo de exemplo mais recente, pode ser indicada a lei 13.260/2016 — denominada
de Lei de Terrorismo — cujo contetdo é rico em hipoOteses de criminalizacdo de atos
preparatdrios, empurrando perigosamente na direcdo da mera cogitacdo o ponto sem retorno a

partir do qual se considera cometida uma infragéo.

N&o obstante, atualmente ndo existem ainda (a0 menos ndo ao alcance de todos)
ferramentas tecnoldgicas — analogas aos precogs do conto de Dick — capazes de demonstrar
com segurancga e precisdo quando um crime esta efetivamente prestes a ser cometido ou de
afirmar a existéncia de um futuro provavel — quase certo — no qual serd cometida uma
infracdo, 0 que carrega de subjetivismos a analise da probabilidade de ocorréncia de eventos

criminosos a partir de meros indicios.

Evidentemente tais subjetivismos podem levar a resultados muito diferentes quando
se considera de um lado as convicg@es, informacGes e preconceitos daquele que faz a analise
dos indicios e de outro aquele que é alvo da referida analise, principalmente quando se

considera a realidade brasileira, carregada como ela é de preconceitos ancestrais.

Desta forma, a limitagdo tecnolégica aponta na direcdo da preservacdo de uma
posicdo mais conservadora no que tange a fixacdo do momento do inicio dos atos executorios

como forma de evitar injusticas derivadas de subjetividades.

Entretanto, os fatores representados pelo sentimento de inseguranca que deriva da
criminalidade internacional (especialmente o terrorismo) e o avanco das tecnologias podem
resultar na antecipacéo do ponto sem retorno para reconhecimento da ocorréncia de um crime,
deslocando-o cada vez mais na direcdo da mera cogitagdo — ou, quem sabe, num futuro nédo
muito distante, até mesmo da pré-cogitacao, desde que existam instrumentos capazes de fixar,
com relativa certeza, a existéncia de um continuum espago-temporal destinado a resultar na

pratica de um crime.
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A existéncia de tal espécie de tecnologia levaria a necessidade de fixacdo de limites
ao poder estatal, pois é certo que a tentagdo de se fazer uso dela em prol dos alegados
melhores interesses da coletividade seria praticamente irresistivel e, provavelmente, aprovada
pela maioria dos componentes dessa mesma coletividade, ainda que fosse apresentado o

contra-argumento do desrespeito aos direitos e as garantias fundamentais.

De acordo com certa interpretacdo doutrinaria a respeito do pensamento de Jakobs,
essa era, na verdade, desde o inicio, sua intencdo, o que se deduz até mesmo da escolha de

uma terminologia para denomina-la que, obviamente, seria alvo de hostilidade:

Contudo, qualquer paralelismo com regimes totalitarios ou a simples
comparacdo das similitudes com teorias antigas, por certo, impede a
observacdo do suporte metodolégico diverso utilizado por Jakobs e,
principalmente, a constatacdo de que ele, em verdade, apresenta ja em 1985,
uma critica a hipertrofia legislativa e as alteracfes que vinham sendo
impostas a dogmatica penal alem&. Em 1985, até com certo sarcasmo (ao se
adotar terminologia que facilmente seria hostilizada), Jakobs pretendia
demonstrar que a legislacdo penal, sobretudo na Alemanha, j& estava
contaminada por caracteres que ele definia como um modelo de Direito
Penal completamente diferente dos paradigmas do modelo liberal-classico.
Em 1999, com a institucionalizagcdo e aparente legitimacdo desses novos
parametros, em vez de simplesmente legitima-los e adota-los (como
pretendem fazer crer alguns apressados criticos), Jakobs parece concluir que
0 retrocesso aos paradigmas exclusivamente classicos seria impossivel.
Dessa forma, advertiu para a necessidade de se delimitar e diferenciar dois
modelos de Direito Penal — “do cidaddo” e “do inimigo”, de forma a evitar a
completa contaminag¢do do modelo de inspiragdo iluminista (Moraes, 2008,
p. 185-185).

Em outras palavras: de acordo com a interpretacdo promovida pelo autor do estrato
acima, Jakobs, ao perceber a inevitabilidade das transformac6es que eram impostas ao Direito
Penal e buscando proceder a uma analise das referidas mudancas a partir de uma perspectiva
historica de longo prazo — com destaque para o abandono dos paradigmas classicos em favor
dos mencionados novos parametros supra mencionados — julgou importante proceder ao
estudo do tema como forma de buscar tracar uma linha protetiva em favor do Direito
tradicional em face do inevitavel surgimento de um Direito destinado aqueles que seriam
considerados inimigos, tendo os seus estudos — ao contrario do que julgam seus detratores — 0
papel de buscar garantir, pelo menos, a defesa de um minimo indispensavel em favor dos
denominados cidadaos, evitando que a contaminagéo tornasse o direito do inimigo o padréo

social — aquele ao qual todos, indiscriminadamente, precisariam submeter-se.

Em apertada sintese, impedindo — em paralelo com o conto de Dick — que todos
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passassem a ser inimigos, sujeitos a regras claramente desrespeitadoras dos direitos e

garantias fundamentais bem como da dignidade humana.
5.CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de concluséo, é possivel alinhar os seguintes pontos: a tecnologia avanca a
passos largos e nos mais diversos campos, ndo sendo absurdo ou pueril imaginar em um
futuro ndo tdo remoto a criagdo de instrumentos capazes de perscrutar 0os pensamentos,

fazendo desvanecer as linhas entre a manifestacdo de pensamento e o simples ato de pensar.

Uma vez tornado viavel o controle por parte do Estado do campo das meras
cogitacdes individuais, seria possivel, ao menos em tese, antecipar a fixacdo do ponto sem
retorno para um comportamento ser considerado criminoso de forma dréstica, tornando a
mera cogitacdo de um crime equivalente a sua pratica — isso, sem considerar a hipdtese (essa,
por enguanto, um pouco mais fantasiosa) de surgimento de instrumentos analogos aos
precogs, 0 que anteciparia ainda mais o referido momento, que poderia ser denominado de

pré-cogitacao.

Em tal contexto as liberdades individuais, tais como as conhecemos hoje, estariam

seriamente ameacadas, podendo sofrer restricGes inimaginaveis.

Restaria, nesse caso, a possibilidade de argumentar — com fundamento no
pensamento de Jakobs — ser o acusado alguém desprovido de potencial para ser considerado
um inimigo, o que garantiria a0 menos um tratamento mais benevolente quando comparado ao
dispensado aos considerados realmente perigosos a partir da analise de suas motivagdes mais

intimas para a pratica de atos criminosos.

A literatura tem um importante papel de criticar a realidade. Embora tudo possa
parecer excessivamente ficcional, nunca € demais lembrar o quanto as tecnologias evoluiram
nas Ultimas décadas e como tal evolugdo vem se tornando cada vez mais acelerada e
imprevisivel. Deixar para analisar hipdteses aparentemente fantasiosas quando a fantasia
estiver abruptamente rompendo o tecido da realidade e causando efeitos concretos, podera
resultar na necessidade de tomada de decisdes apressadas e enganosamente simples —

invariavelmente, a receita infalivel para a adocéo de solucdes ruins.
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