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RESUMO

O estudo em questdo se propde-se a analisar o Direito Penal do Inimigo, teoria penal
introduzida no contexto juridico na década de 80 por Gunther Jakobs, jurista alemao,
professor de direito penal e filosofia do direito na Universidade de Bonn, a luz de sua
incidéncia no ordenamento juridico brasileiro. Segundo as ideias Jakobs, certas
pessoas, por serem inimigas da sociedade (ou do Estado), ndo detém todas as
protecdes penais e processuais penais que sdo dadas aos demais individuos. Nesse
sentido, vé-se uma mitigacdo expressa de direitos fundamentais inerente ao ser
humano, também alvo de perscrutacao pontual desta monografia. Analisa-se ainda a
questdo do clamor social por leis que fornecem uma resposta imediata ao mal da
criminalidade, ao passo que as ideias do alemao tornam-se patentes em diplomas
diariamente utilizados no sistema penal nacional, despertando necessarias criticas e
reflexBes da seara doutrinaria e académica.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Sociedade. Direitos Fundamentais
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ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the Criminal Law of the Enemy, a criminal theory
introduced in the legal context in the 1980s by Gunther Jakobs, a German jurist,
professor of criminal law and philosophy of law at the University of Bonn, in the light of
his in the Brazilian legal system. According to the Jakobs ideas, certain people,
because they are enemies of society (or state). do not hold all the penal and criminal
procedural protections that are given to other individuals. In this sense, there is an
express mitigation of fundamental rights inherent to the human being, also the subject
of a timely examination of this monograph. The question of social outcry is also
analyzed by laws that provide an immediate response to the evil of crime, whereas the
ideas of German become evident in diplomas daily used in the national penal system,
provoking the necessary criticisms and reflections of the doctrinal and academic

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Society. Fundamental rights
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INTRODUCAO

Como é cedico, o Direito Penal, em suas diversas missdes, destaca-se pelo
escopo em regular de forma mais incisiva as relacdes humanas. Para isso ele se vale
da imposicdo de penas a fatos humanos intoleraveis devendo interceder em cada
caso concreto, quando ha relevante lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicamente
tutelados.

Considerando que o Direito Penal possui, no Estado Democratico de Direito
Brasileiro, (em situacdes que nao envolvam guerra declarada), a pena privativa de
liberdade € uma das consequéncias juridicas mais graves de todo ordenamento, sua
utilizacéo fica condicionada ao fracasso dos demais instrumentos de controle (carater
subsidiario), atuando em ultima ratio, como “soldado de reserva”, e Ultima trincheira
entre o bem e o mal.

Todavia, a intervencao do poder estatal na vida do cidaddo que desfruta de
um Estado de Direito esté adstrita a principios basilares, que regulam e equilibram as
relacbes Estado-Cidadao.

Neste contexto, € imperioso destacar que com o0 avanco das teorias juridicas
€ praticamente unissono o fato de que o Direito Penal tem como objeto de atuacéo e
sancédo imediata o fato praticado pelo autor, o chamado direito penal do fato.

Nesta senda, a despeito do que aduz o art. 59 do Estatuto Repressivo, que
valoriza as caracteristicas do autor para fixacdo das penas, o Direito Penal Brasileiro
€ resoluto em adotar a punicdo para fatos.

Corroborando este entendimento Gomes (2014) disserta:

O sistema penal brasileiro, que é 0 que nos interessa diretamente nestas
reduzidas reflexdes, adotou, para caracterizar o crime, o direito penal do
fato. Entretanto, para a fixacdo da pena, regime de cumprimento da pena,
espécie de sancdo, entre outros, adotou o direito penal do autor (CP,
art. 59). Isso significa que, no nosso caso, para responsabilizar
penalmente alguém pela préatica de uma conduta criminosa, impde-se ao
Estado, por meio do trabalho inicial, de regra, da policia judiciaria
(inquérito policial) e do Ministério Publico, deste em juizo (processo),
provar, de forma induvidosa, a sua concorréncia direta ou indiretamente
para a prética da conduta que Ihe foi imputada

Todavia, tem se tornado cada vez mais familiar a teoria do Direito Penal do
Autor, com raiz alemé/italiana e capitaneada pelo renomado jurista Gunther Jakobs.

Na Escola Positivista os fatores que determinavam a criminalidade eram


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10633383/artigo-59-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940

analisados desde a perspectiva do sujeito. Os positivistas acreditavam ser possivel
comprovar que fatores que levam a um individuo delinquir estavam ligados
intimamente ao fatores psiquicos-organicos, por estas afirmacdes reduziam o ambito
da criminalidade quase que totalmente ao status patolégico, ao passo que
determinadas anomalias, ainda que sutis, faziam do tipo delinquente um tipo
patolégico.

O Cddigo Penal Brasileiro, em seu art. 59 nos traz a seguinte redacéao:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovagéo e
prevencéo do crime: (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

O julgador, por forca legal, para fixacdo da pena obrigatoriamente atendera a
diversos a critérios, dentre estes “a personalidade do agente”, o que para muitos
juristas compatriotas, como o compatriota Francisco de Assis Toledo, este é o primeiro
exemplo de um Direito Penal do Fato/Autor.

Para uma melhor compreensédo do tema proposto, iniciar-se-a, no primeiro
capitulo, o estudo compreendendo a evolugcdo histérica do Direito Penal e suas
normas juridicas ao longo dos anos, passando pelos tempos primitivos e a primeira
concepcao de resposta estatal, a fim de se identificar os moldes juridicos nos quais o
Brasil esté inseridos hodiernamente.

O segundo capitulo tratard o conceito de inimigo defendido pelo doutrinador
alemdo Gunther Jakobs. Estudaremos suas caracteristicas e a finalidade do uso do
Direito Penal do Inimigo no ordenamento penal, como forma de prevencao de delitos
e consequentemente suas punicdes, para assim compreender como supostamente a
utilizacdo dessa teoria, de forma assecuratéria, resguardaria as normas vigentes no
Estado.

Vale acrescentar, como quadro introdutério, que o segundo capitulo
ressalvara um tema de importante envergadura. Através da Teoria do Direito Penal
do Inimigo, passa-se a descrever o Direito Penal em trés velocidades. Em sua primeira
velocidade o direito penal tinha como campo de operacdo as penas privativas de
liberdade, a segunda velocidade, pés Segunda Guerra Mundial, operava voltada as
penas restritivas de direito. Derradeiramente, a terceira velocidade ocupar-se-ia

precipuamente de exemplar e rigorosa punicdo aos delitos cometidos contra a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
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sociedade, intentando blindar a sociedade e o Estado de eventuais ataques a sua
soberania.

Por este prisma, entende-se que a analise do presente tema €
importantissima, uma vez que, gracas ao seu dinamismo, o direito como um todo, tem
assumido novos contornos, na medida em que se constata a existéncia de uma
sociedade com grandes possibilidades de descontrole social. E nessa seara que se
pauta a pesquisa ora proposta, em uma mitigacdo de um sistema punitivo garantista,
para a hipertrofia de um sistema punitivista.

No ultimo capitulo do estudo, analisar-se-4 os resquicios do Direito Penal do
Inimigo em legislagBes e normas especificas vigentes no Sistema Penal brasileiro,
suas contradicBes com os principios consoantes do Estado Democrético de Direito,
vedacOes e possibilidades de aplicacdo em face de um delito, com o propdsito de,
diante da necessidade atual e continua de protecdo da norma versus indices cada vez
mais altos de criminalidade, defender a sociedade e responder com rigor ao clamor
publico que anseia por normas cada vez mais severa.

Contudo, este trabalho ndo se atreve a tentar esgotar o tema, que € muito
amplo e complexo, mas sim, com a devida vénia, compreender como a legislacao
brasileira considera de forma implicita a teoria alema defendida por Jakobs em suas
que normas vigentes, tolerando-a, ou até mesmo fomentando sua insercdo no

cotidiano social.
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1 DIRIETO PENAL E SUA MATRIZ HISTORICA
1.1 DIREITO PENAL PRIMITIVO E A NECESSIDADE DAS LEIS

Desde os tempos imemoriais, qualquer ato que atente contra a incolumidade
de uma pessoa ou seu patriménio, contra uma tribo e seus costumes, ou em desfavor
de conjunto de pessoas, ainda que socialmente primitivo, gera efeitos sancionatérios
para o seu causador.

Nesse contexto, nasce a ideia de uma resposta (ainda que desproporcional)
a uma lesado causada, seja ela de cunho material ou imaterial. Todavia, tratando-se
de uma raiz histérica primitiva, ndo ha o que se falar em leis positivadas que
disciplinassem as condutas humanas, como hodiernamente verificamos através dos
diplomas repressivos.

De forma muito diferente do que se tem hoje, primitivamente ndo havia a figura
do Estado, pois até mesmo este ndo predicados existenciais para receber tal
denominacéo.

Historiadores sustentam que, no passado, a auséncia de conceitos e
explicacbes cientificas significavam no desenvolvimento de crengcas que
influenciavam nas relac6es humanas. A titulo de exemplo, um raio que caia do céu
provocando uma morte, ou doencas que porventura acometiam pessoas eram
considerados como puni¢des divinas por algum erro preteritamente cometido.

A punicdo ndo passava de uma mera desforra ou revide, desprovida de
carater instrutério ou educativo, eivado de desproporcionalidade, sendo aplicada
diretamente a carne do individuo e aplicada sem o senso de justica.

As inUmeras fases do que se chama de vinganca penal ndo permite que haja
uma definicao cronoldgica absolutamente precisa, considerando ainda, que para casa
povo foram adotados principios punitivos distintos, muitas vezes carregados de
sentimentos de cunho teocrético.

Conforme se depreende do artigo veiculado no site Brasil Escola (2012):

Em todas estas etapas o carater religioso e consuetudinério imperava sobre
as ideias do primitivo direito penal. As supersticdes e crengas constituiam-se
em fundamentos de todas as atitudes do homem primitivo. A natureza da
resposta, portanto, era muito mais religiosa que juridico.

Os livros de historia narram que o periodo de 4.000 a.C., foi marcado pelo
aparecimento das primeiras civiliza¢cdes, com organizacdo sécio-politica-econémica e

a figura do soberano representando o poder absoluto do Estado nascente.
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A ideologia conhecida como Lei de Talido (olho por olho e dente por dente)

esteve presente no cddigo de Hamurabi, na Babilénia e também no povo Hebraico,

com sua historia contada através do livro de Exodo, nas Escrituras Sagradas.

A presenca deste conjunto de normas penais positivadas foi um enorme salto

na histéria da Legislacédo Penal, fazendo com que fosse restringida a abrangéncia da

atuacao punitiva, outrora indiscriminada.

Sob este prisma a sociedade evolui, ha entdo a transferéncia da tutela

individual e coletiva ao estado e consequentemente o ius puniendi, regulado por

intermédio das leis fazendo nascer as penas.

Outrossim, temos as indispensaveis consideracdes de Beccaria (2013) ao

dizer que:

Leis séo condi¢des sob as quais 0os homens, naturalmente independentes,
unem-se em sociedade. Cansados de viver em um continuo estado de guerra
e de gozar de uma liberdade que se tornou de pouco valor, a causa das
incertezas quanto a sua duracao eles sacrificam uma parte dela para viver o
restante em paz e seguranca.

O Estado, com sua soberania, passou entao a exercer seu poder com vistas

a regular e, primordialmente neste caso, punir e rechacar as ofensas as leis

regularmente definidas.

No mesmo espectro Beccaria (2013) continua aduzindo que:

A soma de toas essas por¢des de liberdade individual constitui a soberania
de uma nacgéo e foi depositada nas maos do soberano, como administrador
legal. Mas néo foi suficiente estabelecer esse depdsito; também foi
necessario defende-lo da usurpagédo de cada individuo, que sempre se
empenhara para ndo apena tomar da massa sua propria por¢cao, mas também
usurpar aquela dos outros.

De fato, é extremamente necesséario que haja leis regulando as relacdes

humanas, com o fito de se coibir o caos e a desordem. Por este motivo é

compreensivel abrir mado de determinados pontos, tal como a liberdade a fim da

preservacgao da incolumidade coletiva.

Em mais uma andlise, Beccaria (2013) nos ensina:

Portanto, alguns motivos que agridem os sentidos necessitaram ser criados
para impedir que o despotismo individual mergulhasse a sociedade,
novamente, em seu antigo caos. Esses motivos sdo as penas estabelecidas
contra os infratores da lei. Eu digo que motivos como esses sdo necessarios,
porque a experiéncia mostra que a multiddo ndo adota os principios
estabelecidos de conduta e porque a sociedade néo se afasta da dissolucéo
gue se observa no universo fisico e moral, sendo por motivos que séo objeto
imediato dos sentidos e que, estando continuamente presentes na mente, séo
suficientes para contrabalancar os efeitos do interesse do individuo que se
opde ao bem geral.
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Conforme se depreende dessa analise, ndo ha como negar a necessidade de
um principio regulador com vistas a equilibrar as dissonantes relagbes humanas,

eivadas de individualidade e egoismo.

1.2 DIREITO PENAL ROMANO

Em uma sintese histérica do pensamento juridico, o Direito Penal Romano,
Germanico e Canbnico, constitui-se em importantes raizes histéricas que
influenciaram fortemente a atuais concepg¢des penais.

O Direito Penal Romano foi dividido em varias fases de significativas
transformacdes que percorreram o periodo de 753 a.C até 1.453 d.C, totalizando 20
séculos de historia.

A figura de maior destaque em todo este periodo foi o denominado pater
familias, ou chefe de familia, pai de familia, etc., 0 qual conservava poder ilimitado
sobre seus descendentes, incluindo mulheres e escravos. Sobre os tais detinha o
poder de exercitar o jus vitae et necis (direito de vida e de morte).

Neste periodo existiu um conceito denominado provocatio ad populum, em
gue havia o direito de apelar aos tribunos da plebe. Mesmo ainda sem a presenca do
principio da reserva legal, as decisdes dos tribunais passaram a conter maior
fundamentacdo, concedendo maior estabilidade tanto social, quando juridica a
sociedade da época.

Surgiu nesse periodo a Lei das Xll tabuas, onde houve o primeiro sinal de
separacao entre a religido e o Estado.

Conforme no ensina Bitencourt, (2008):

Trata-se da primeira codificacdo segundo a opinido da maioria dos autores.
Foi elaborada pelos Decénviros (dez juristas) encarregados de pesquisar as
fontes gregas e elaborar a lei. Grande importancia teve essa codificacdo
pelas inovacgdes, entre elas a distingdo entre direito piblico e privado. O
direito penal embora em menores propor¢fes, encontra nessa codificacdo
abundante manancial, especialmente no que diz respeito ao furto, o
homicidio, o dano, o falso testemunho. O direito processual radica-se na
legislacdo decenviral através das a¢bes da lei.

O Direito Penal Publico ainda ndo estava estabelecido ao passo que a Lei

Valéria (500 a.C) submeteu as condenacdes capitais ao juizo do povo, reunido em


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tribunos_da_plebe
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comicios (judicium populi). Com estes conceitos foi inaugurado a primeira
caracteristica do Direito Publico tal qual se conhece hoje.

Nesse periodo a vinganca privada abriu espaco ao exercicio penal por parte
do Estado. Todavia, a disciplina doméstica foi mantida e permaneceu sendo exercida
pelo pai de familia.

Embora houvesse evolugcdo com relacdo a aplicacdo das penas e imposicao
das leis, ainda ndo havia qualquer preocupacdo com direitos e garantias
fundamentais. Com relacdo a natureza dos delitos, aqueles que tinham cunho politico
eram considerados de natureza publica, por sua vez julgados pelo proprio Estado
presidido por um magistrado. Nos demais crimes, considerados de natureza privada,
o responsavel por seu julgamento era o ofendido por determinada conduta, ao passo
gue o Estado exercia somente o papel de regulador.

Para Bitencourt, (2009) as principais caracteristicas do Direito Penal Romano

a) a afirmacao do carater publico e social do Direito Penal; b) o amplo
desenvolvimento alcancado pela doutrina da imputabilidade, da culpabilidade
e de suas excludentes; c) o elemento subjetivo doloso se encontra claramente
diferenciado. O dolo — animus -, que significava a vontade delituosa, que se
aplicava a todo campo do direito, tinha, juridicamente, o sentido de astlcia —
dolus malus -, reforcada, a maior parte das vezes, pelo adjetivo ma, o velho
dolus malus, que era enriquecido pelo requisito da consciéncia da injustica;
d) a teoria da tentativa, que nao teve um desenvolvimento completo, embora
se admita que era punida nos chamados crimes extraordinarios; e) o
reconhecimento, de modo excepcional, das causas de justificacdo (legitima
defesa e estado de necessidade); f) a pena constituiu uma reacao publica,
correspondendo ao Estado a sua aplicagcdo; g) a distingdo entre crimina
publica, delicta privada e previsdo dos delicta extraordinaria; h) a
consideracdo do concurso de pessoas, diferenciando a autoria e a
participacao.

Impende salientar que alguns institutos importantissimos nos tempos
hodiernos e altamente necessarios para o Direito Penal Brasileiro contemporaneo
eram utilizados de forma esporadica neste periodo. O nexo causal, conceitos de dolo
e culpa, avaliagcdo de inimputabilidade, analise de caso fortuito e concurso de pessoas,
maioridade penal e legitima defesa eram observados em alguns casos, todavia sem

a preocupacao com a lapidacéo de conceitos de direito material.
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1.3 DIREITO PENAL GERMANICO

O Direito Penal Germanico era fundado somente pelos costumes, era ditado

por caracteristicas predominantemente de vinganca privada, estando sujeito a reacao
indiscriminada e a composicao.
Por influéncia do Direito Romano e do cristianismo é que, posteriormente, sdo trazidos
principios da pena de Talido. Nao havia diferenciacéo entre dolo, culpa e caso fortuito,
sendo a punicéo determinada sempre em relacéo ao dano causado, e ndo em relacéo
ao aspecto subjetivo de seu ato. No processo, estavam instituidas as “ordalias” ou
“‘juizos de Deus” e os duelos de Deus.

Os germanos tinham uma visdo absolutamente objetiva do delito, afirmando
uma concepcado de natureza privada da pena, entendida como reparacdo do mal
sofrido pela vitima e como legitima resposta do prejudicado (vinganca). E acolhido o
principio da responsabilidade indireta nos delitos praticados pelos servos e nos danos
causados pelos animais, pelos quais respondia o proprietario, sendo a
responsabilidade de natureza patrimonial.

Vale acrescentar que uma singular caracteristica da época barbara é a
responsabilidade do anfitrido pelos atos delitivos de seus héspedes, fundada no
principio de que os forasteiros ndo eram conhecidos por lei para fiel aplicacdo da
norma penal.

A vinganca privada predominava, existindo a pena publica apenas para 0s
casos de ofensa direta a comunidade. A legislacédo penal consistia na forma de defesa
contra o delito. Havia, além da vinganca, a composi¢ao, que podia causar a morte do
ofensor caso ele ndo tivesse condi¢cdes de adimplir o valor determinado. As fontes

mais antigas do Direito Germanico estdo em maior parte nas leis escandinavas.



16

1.4 DIREITO PENAL CANONICO

A influéncia do cristianismo € singular, de modo que no Direito Penal nédo
poderia ser diferente. O Direito Canbnico € o periodo em que 0 cristianismo
influenciava incisivamente a legislacdo penal, e cronologicamente encontra-se entre
a época dos direitos romano e germanico.

Para que se compreenda conceitualmente o Direito Candnico, socorre-se aos

ensinamentos de Pe. Orsi (2008) que aduz:

A denominagdo “candnico” deriva da palavra grega kanon, que quer dizer
regra, norma, com a qual originariamente se indicava qualquer prescri¢cao
relativa & fé ou a acédo cristd. No século IV, as normas disciplinares dos
sinodos, em contraposicéo as leis (nomoi) dos imperadores eram chamadas
de kanon. Ja na ldade Média, chamaram-se cénones, todas as regras
emanadas da Igreja, em oposi¢éo as leis de origem laica.

Pode-se afirmar que foram incorporados elementos do direito romano,
adaptando-os ao contexto social da época. Embora seu principal objetivo fosse
sobrepor o Papado sobre o Poder temporal, afirmando assim seus interesses
religiosos de dominacao, a igreja contribuiu fortemente e para a humanizacdo do
Direito Penal, com a atenuacdo das penas que passaram a ter como fim ndo s6 a
expiacdo, mas também a recuperacdo do apenado ou pelo arrependimento e
purgacao da culpa.

No que tange as penas de capitais, a jurisdicdo canbnica se esquivava,
delegando esse oficio ao poder civil para a execucao.

Um passo importante dado por essa vertente jurisdicional foi na determinacao
da medida penal na “intencao criminosa” e ndo somente na analise objetiva do delito,
tal como nos institutos anteriormente citados.

De fato, para o direito canbnico apenar alguém era considerado expiacao,
contudo, trazia um significado diferente do conceito classico, ndo no sentido
de sacrificio ou sofrimento fisico, mas de redencao, experiéncia espiritual, peniténcia;
o fim buscado com a pena é que o homem tome consciéncia do mal praticado e se
arrependa, explicitada ai a influéncia direta sobre o Direito Penal da relacéo

estabelecida pelo sentimento religioso entre delito e pecado.
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Nessa oOtica Bitencourt (2011) ensina:

Era natural que nesse direito a pena tivesse carater sacral, mas, embora
fosse em principio, de base retribucionista, vinganca divina, vinganca zelo
justitae et Bono animo e n&o vinganca amere ipsisus vindictae, diriia-se
também a correcdo do criminoso. Apesar da rudeza dos tempos e do
excessos e crueldades dos hereges, deve-se a igreja ter contribuido para a
disciplina da represséo anti-criminal e o fortalecimento da autoridade publica;
pelo combate a pratica da vingancga privada com a instituicdo das tréguas de
Deus e o asilo religioso. Reagiu, assim, contra o espirito individualista do
direito germanico apressando a marcha do Direito punitivo para pena publica

como Unica sancao justa e regular.

Para Fragoso (2010) “a influéncia do direito candnico foi benéfica porque
trouxe a humanizacédo das penas”, conquanto politicamente a sua luta metodica se
propusesse a obter a superioridade do papado sobre o poder estatal visando proteger
os interesses religiosos de dominacdo. Insta mencionar, que o direito candnico
reconhecia a igualdade entre as pessoas e sua jurisdicao era dividida em dois grupos
distintos: Em virtude da matéria e em virtude da pessoa. Com relacdo a matéria a
jurisdicao era inserida mesmo que o delito tivesse sido cometido por um leigo. Por
outro lado, em raz&o da pessoa, o religioso tinha sempre seu julgamento realizado por

um Tribunal da Igreja, indiferentemente do crime praticado.

1.5 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

No periodo que antecedeu o Brasil Colbnia os nativos desta terra viviam de
maneira primitiva, rudimentar. Assim sendo o comportamento social era determinado
pelos mais velhos que transmitiam seus conhecimentos, carregados de misticismo,
que eram seguidos de geracdo em geracao, de forma consuetudinéarias. Nesta época
a punicdo pela transgressdo era a vinganca privada que nao levava em conta a
proporcionalidade e que era composta basicamente por penas corporais.

Sobre o0 assunto explica Adilson Mehmeri, (2000) :

Pelos principios consuetudinarios que regiam a conduta dos indios, a puni¢ao
entre eles era de ordem privada: o criminoso era entregue a vitima ou a seus
parentes. Se fosse de outra tribo, tratava-se de verdadeiro crime de Estado,
em razao do qual, ndo raro, travava-se auténtica batalha campal. A vinganca,
guando interna, era limitada — sé atingia o criminoso — e consistia no sacrificio

do portador da praga contagiante, que era o crime. Nos casos de dano,
aplicava-se algo parecido com a lei de talido.
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1.5.1 Periodo Colonial

No periodo colonial vigoraram trés ordenacdes, trazidas pelos portugueses,
sendo elas: OrdenacGes Afonsinas, Ordenacdes Manuelinas e por dltimo as
Ordenacdes Filipinas.

Em apertada sintese, as Ordenacdes Filipinas eram marcadas pelas severas
punicbes aos criminosos. As penas impostas consistiam na pena-crime arbitraria,
pena de multa, degredo, penas vis, como acoites, mutilacdes e galés, podendo
culminar principalmente na mais grave delas que era a pena de morte.

Os pronunciamentos juridicos mais comuns, desde o descobrimento do Brasil
e por cerca de 30 anos, foram as bulas pontificias, alvaras e cartas-régias, que, apesar
de ndo terem a finalidade primordial de regular a vida destas terras, a estas se
reportam, formando, assim as acfes preliminares de uma legislacao que precisava de

organizacao e desenvolvimento.

1.5.2 Cédigo Criminal do Império

Este periodo foi caracterizado por uma mudanca radical na realidade
brasileira, uma vez que a Proclamacédo da Independéncia trouxe como uma de suas
consequéncias o fato de que a partir daquele marco a nacao deveria ser regido por
regras proprias, revolucionarias e condizentes com a realidade vivida na época, o que
ficou evidente na criacado da Constituicdo de 1824.

Com essa hova concepcao o Brasil criou o Primeiro Cédigo Penal Brasileiro,
aprovado pela Comissdo da Camara e promulgado em 1830. Consistia em Cddigo
baseado nas ideias de Benthan, Beccaria e inspirado nos Codigos Francés, de
Baviera e da Louisiana.

O Cddigo Penal Brasileiro de 1830 permaneceu em vigor por longa data,
porquanto sofreu um processo de adaptacdo de acordo com as mudangas da
realidade social ao qual fora submetido.

Todavia, como era de se esperar, essa legislacdo néo subsistiu ao advento da
Abolicdo da Escravatura em 1888, sendo sujeita a uma reforma geral que terminou no

surgimento do Novo Cédigo Penal de 1890.
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1.5.3 Periodo Republicano

Com a vigéncia o Novo Codigo Penal de 1890, marcado por diversas
inovacoes, frente a nova roupagem da sociedade que comecava se ver livre da
escravatura, ndo teve o mesmo sucesso de seu antecessor sendo inclusive alvo de
criticas da doutrina.

Sobre o assunto afirma Marques (2008):

O Cadigo de 1830 é um trabalho que depde a favor da capacidade legislativa
nacional mais do que o de 1890, ora em vigéncia. Superior a este pela
precisao e justeza da linguagem, constitui para época em que foi promulgado,
um titulo de orgulho, ao passo que o de 1890, posto em face da cultura
juridica da era em que foi redigido, coloca o legislador republicano em
condicdes vexatdrias, tal qual a soma exorbitante de erros absurdos que
encerra, entremeados de disposi¢bes adiantadas, cujo alcance ndo pdde ou
ndo soube medir.

Neste mar de criticas, e na tentativa de sanar tais insatisfagdes, o governo
auxiliado pelo desembargador Vicente Piragibe, sistematizou as diversas normas
esparsas no Caédigo, arquitetando as Consolidacfes das Leis Penais.

Inobstante, devido ao descontentamento que ainda imperava em relacéo a
esta legislacéo irrompeu o anteprojeto da Parte Geral do Cédigo Criminal Brasileiro,
escrito por Alcantara Machado e examinado por uma Comissdo composta por Nelson
Hungria, Roberto Lira, Narcélio de Queiroz, Vieira Braga e Costa e Silva, sendo
editado o atual Codigo Penal de 1940.

E inegavel que com o surgimento do homem sobre a terra, surge igualmente o
crime. Fato este corroborado inclusive pela Biblia, um dos mais antigos livros que se
tem conhecimento, como por exemplo, na passagem que relata o primeiro homicidio
(sem desconsiderar as possiveis qualificadoras presentes) em que Caim mata seu
préprio irmao Abel e recebe de Deus como puni¢do a pena de banimento.

Conquanto, desde as origens das civilizagGes existia a preocupacéo de criar-
se uma sistematizacdo que definisse 0s crimes e as suas respectivas sanc¢des penais.

A sistematizagdo da ciéncia do Direito Penal foi um procedimento lento,
caracterizado por diversas tentativas e falhas, que passou por todos as vicissitudes
do intenso desrespeito a pessoa e a até mesmo a contemporanea sugestdo da
valorizagao dos direitos humanos e em paradoxo a volta a teorias como a que é objeto

central deste estudo.
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Com relacdo ao Direito Penal Brasileiro, vé-se que ndo é diferente. H4 uma
linha temporal que corre desde a vinganca privada, até a chegada dos portugueses e
com ele os conceitos europeus de Direito e justica penal.

Conforme apontado até aqui, desde os mais remotos a sociedade encontra no
direito penal a forca e a garra para exterminar o mal que a assola. O transgressor,
quando atua fora do quadro juridico preestabelecido para comunidade, (anterioridade
da lei penal) cujo acordo todo nés assinamos quando transferimos nossa tutela ao
Estado, depois de ser advertido com uma pena ou de ter ciéncia da existéncia de
condutas inadmissiveis na ordem juridica e mesmo assim as pratica, esse cidadao
nao pode ser tratado como um cidaddo, mas como um inimigo da sociedade.

Este é raciocinio que introduz o Direito Penal do Inimigo na Orbita juridica

conduzindo-o ao mundo fatico e que sera alvo de estudo no préximo capitulo.
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2 DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito penal modern nasce com a intencao de limitar a agcao punitiva do
Estado e, nesta linha, de tutelar os interesses considerados vitais para vida em
comunidade, que conhecemos dentro da doutrina juridica como bens juridicos.

Conforme mencionado anteriormente, a sociedade tem a confianca de que o
Direito Penal é sua ultima linha de defesa, apostando neste, sua seguranca. Todavia,
tal confianca encontra-se deveras abalada, trazendo, por conseguinte certo descrédito
Nos mecanismos usuais deste ramo repressivo.

Entdo, a comunidade apos sofrer constantes ataques e ver a impunidade se
multiplicar como erva daninha, perdeu a fé no Direito Penal comum, que por sua vez
nao previne e ndo consegue responsabilizar os algozes da sociedade, em seus mais
diversos niveis.

Com isso, o Direito Penal tem, nos ultimos anos, sofrido um debate sobre a
manutencdo ou alteracdo de paradigmas. Essa discussao se desenvolve entre os
defensores de um Direito Penal garantista, onde o poder estatal seja minimizado, e
entre um Direito Penal securitario, hipertrofiado, denominado de Direito Penal do
Inimigo, onde, neste Ultimo o uso excessivo da forca é legitimado em busca de uma
resposta social, criando um direito penal emergencial que ndo tem seu olhar mirado
no fato, mas no agente do fato, tal como as ideias Lombrosianas.!

Nesse sentido, o Direito Penal do Inimigo é uma ideia defendida por Gunther
Jakobs, penalista e fildsofo alemé&o. Defende-se, a existéncia de dois direitos penais,
um para os infratores comuns, considerados os que eventualmente cometem crimes.
Para eles, a aplicagédo da punicao respeita a aplicacéo de todos os direitos e garantias
fundamentais do infrator perante o Estado. Para os considerados infratores que

abalam a estrutura do estado, tais como os terroristas, inimigos da sociedade,

1 Durante séculos os médicos acreditaram que a aparéncia fisica do individuo revelava se ele tinha ou
nao uma natureza criminosa. O criminologista italiano Cesare Lombroso (1836-1909) fez um dos
primeiros estudos sérios sobre a criminalidade. As teorias engenhosas de Lombroso desenvolveram-
se a partir da Antropometria, uma area da antropologia que surgiu apos a publicacdo da Origem das
Espécies. Lombroso passou de vez a estudar a fisiognomia dos criminosos nas cadeias italianas. Neste
estudo as caracteristicas fisicas dos bandidos revelavam sua natureza delinquente. Ja como professor
de Medicina Legal, em 1876 Lombroso publicou um livro com suas descobertas apds estudos
realizados em 6.034 criminosos. A titulo exemplificativo, no livro continham conclusdes tais como:
Assaltantes tém braquicefalia (créanio arredondado) e méos longas e raramente testa estreia;
Assassinos tem maxilares grandes, magas do rosto muito separadas, cabelos grossos e um rosto
pélido; Estelionatarios sao reconhecidos pelas grandes mandibulas e magas do roso proeminentes,
sobrepeso, rosto palido e simpético; Furtadores sdo magros, altos, possuem dedos longos e cabelo
escuro, ente muitas outras conclusoées.
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reincidentes contumazes, etc., para a sua aplicacdo, ndo se exige o respeito desses
direitos e garantias fundamentais.
Para Grecco, (2014)

O direito penal do inimigo s6 se mostra legitimo como um direito de
emergéncia, vigendo em carater excepcional, e deve ser também
visivelmente segregado do direito penal do cidadéo para reduzir o perigo de
contaminacao.

O direito penal do inimigo constréi reformulacdes de pensamentos
autoritarios, apoiando acepc¢des entre cidadaos e o que esta dentro do Direito e fora
dele, acastelando a ideia de combate a criminalidade suprimindo direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Constituicdo, e legitimando mecanismos tais como a
antecipacdo da punibilidade, tipificacdo de atos preparatorios, criagcdo de tipos de
mera conduta e os crimes de perigo abstrato (trafico de drogas, o porte de armas, a
embriaguez ao volante, crimes cuja redacdo indica apenas a conduta e ndo o
resultado) desproporcionalidade das penas com a gravidade do fato, restricdo de
garantias penais e processuais, permitindo também que o Estado aja de forma

absoluta.

2.1 O INIMIGO NA VISAO DO DIREITO PENAL DO AUTOR

Para Jakobs, essa divisdo entre criminosos € muito clara, uma vez que o
inimigo da contemporaneidade, tal como o terrorista, traficante de drogas, armas e
seres humanos, os membros de organizagbes criminosas, serial killers, e outros
individuos considerados nefastos ao convivio social.

Thomas Hobbes, em quem Jakobs muito se fundamentou concebe o Direito
Penal do inimigo como uma perfeita dogmatica penal. E dessa ideia que se adquirem
as diretrizes do que deve ser o inimigo para o Direito Penal. Neste contexto, sdo
opositores da ordem os individuos que agem no estado de natureza e se tornam
constantes produtores de perigo e ameaca a existéncia humana, criando um patente
estado de perigo e amaca a incolumidade social.

Em outras palavras, para o filésofo, que defendia o Estado Absoluto, ser
cidaddo é uma condicdo que pode ser alterada, neste prisma, o delinquente
permanecera com seu status de cidaddo, até 0 momento em que ele cometa delitos

de alta traigéao.
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Nesse momento, 0 sujeito negaria a submissdo das regras impostas pelo
Estado e, por conseguinte, perdera suas qualidades de cidad&o, sendo tratado a partir
dai, como inimigo do Estado e ndo mais como sudito.

Impende salientar que Thomas Hobbes defendia que a soberania era
controlada pelos tribunais e juizes, portanto, nos casos de excec¢ao, quem decide é
somente o soberano.

Para Thomas Hobbes, citado por Jakobs op. cit., Melia, (2010)

Em principio, mantém o delinquente, em sua fun¢do como cidadédo: O cidaddo
nao pode eliminar, por si mesmo, seu status. Entretanto a situacéo é distinta
guando se trata de uma rebelido, isto €, de alta traicao: Pois a natureza desde
crime esta na rescisdo da submisséao, o que significa uma recaida no estado
de natureza e aqueles que incorrem em tal delito ndo sdo castigados como
suditos, mas como inimigos.

Tal concepcédo conduz a conclusdo de um Direito para os cidaddos meros
transgressores e outro para os inimigos. Quando Cesare Beccaria, em sua célebre e
incomparavel obra Dos Delitos e Das Penas, reflete sobre a proporcao entre os crimes
e as penas, da-nos um norte para compreendermos a filosofia defendida por Jakobs.

Beccaria, (2013) ensina que:

Prazer e dor sdo a mola propulsora dos seres sensiveis. Mesmo entre os
motivos que incitam o homem aos atos de religido, o legislador invisivel
ordenou recompensas e puni¢des, mas, a partir da aplicacdo parcial destas
surgira a contradicao, tdo pouco observada, por ser tdo comum, de punir com
as leis, os crimes que as leis ocasionaram. Se uma pena igual for aplicada a
dois crimes que prejudicam a sociedade em graus diferentes, nada impedira
o homem de cometer o crime pior se com ele obtiver maior vantagem.

O ilustre doutrinador, Zaffaroni, (2007) explica nesse sentido:

Em outras palavras, a histéria do exercicio real do poder punitivo demonstra
gue aqueles que exerceram o poder, foram os que sempre individualizaram
0 inimigo, fazendo isso da forma que melhor conviesse ou fosse mais
funcional — ou acreditaram que era conforme seus interesses em cada caso,
e aplicaram esta etiqueta a quem os enfrentava ou incomodava, real,
imaginaria ou potencialmente.

Em concepcdes modernas, o considerado inimigo do Estado, séo individuos
tidos como fontes de perigo e que, por esse motivo, sao parcialmente
despersonalizados pelo Direito, com vistas a reprimir determinada forma de

delinquéncia.
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Para Glnther Jakobs, difusor do funcionalismo sistémico?, a conservacéo de
uma sociedade esté ligada diretamente a finalidade do Direito Penal, que € a garantia
da norma social. O finalismo defende a protecdo de uma norma, por meio de uma
sancéo, evitando uma possivel ruptura nas estruturas de uma sociedade. Atualmente,
o conceito de inimigo, conforme ja descrito acima, é aquele que se afasta da norma
juridica com o fito de abalar a estrutura do Estado.

O professor Luiz Flavio Gomes (2013), notério conhecedor das correntes

funcionalistas, leciona nesse aspecto:

E inimigo quem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece
garantias cognitivas de que vai continuar fiel & norma. (...) o individuo que né&o
admite ingressar no estado de cidadania, ndo pode participar dos beneficios
do conceito de pessoa. O inimigo, por conseguinte, ndo € um sujeito
processual, logo, ndo pode contar com direitos processuais, como por
exemplo o de se comunicar com seu advogado constituido. Cabe ao Estado
ndo reconhecer seus direitos, ainda que de modo juridicamente ordenado.
Contra ele ndo se justifica um procedimento penal (legal), sim, um
procedimento de guerra.

Neste esteio, a perda do status de cidaddo e a nova marca que ele adquire
de inimigo depende exclusivamente de uma acdo negativa por ele mesmo
desencadeada, ao passo que o Estado, nessa Orbita, apenas cumpre com seu dever
de garantir a ordem publica.

Conforme ensinamentos do Zaffaroni, (2007) :

Sem a neutralizacdo dos inimigos (estranhos) com a guerra, ndo poderia
haver paz entre os cidaddos (iguais): se o Estado perdesse a guerra, nédo
poderia garantir sua paz interna, e o Estado, nesta concepc¢éo, sempre tem
inimigos (estranhos) que Ihe movem a guerra e contra 0s quais nao existe
outra alternativa sendo responder-lhes com guerra.

Contudo, em que pese uma explanacdo mais ampla a frente cabe ressaltar
que h& quem discorde desse posicionamento.

De acordo com entendimento de Castro, (2010):

O delito praticado por um cidaddo ndo se dirige contra o Estado ou suas
instituicbes. Nao afeta a chamada normalidade, € o fato esperado, ndo ha um
inimigo a ser destruido e sim um cidad&@o que danificou a vigéncia da norma
e é chamado a equilibrar esse dano através da pena. A pena mantém a
expectativa na vigéncia das normas defraudada pelo autor do delito

2Funcionalismo Sistémico (base em Giinther Jakobs), consiste em que o crime é a quebra da confiangca
da sociedade provocada pelo individuo, produzindo com isso a disfungdo social. O direito entra em
campo para consertar essa disfuncdo. Expectativa social: maneira que as pessoas esperam que seja
a conduta alheia. (normas violadas geram decepcéo).


https://pt.wikipedia.org/wiki/G%C3%BCnther_Jakobs
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O viés do doutrinador acima citado defende ser perigoso tal tendéncia
justicialista, regida pelo processo de implementacdo de um sistema penal com
mitigacéo constitucional, tendo-a como melhor caminho. A titulo de exemplo, no Brasil
podemos citar como tendéncia justicialista a expedicdo de mandados de busca em
aberto para que a eficacia policial seja alcancada.

O conceito de inimigo, todavia pode ser transitério, sendo cabivel até a
restauracdo da seguranca cognitiva, esperado por quem possui o status de cidadao.
Destarte, o conceito de inimigo do Estado nédo € definitivo e imutavel, sendo possivel
o0 resgate do status de cidadao, sendo adstrito ao desaparecimento do comportamento
danoso diante a sociedade, e respeito as normas, harmonizando suas condutas

dentro do seio social.

2.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

A caracteristica mais proeminente desta vertente principiolégica encontra-se
na ideia de que o direito penal do inimigo € um direito penal do autor e ndo do fato.

Entende-se, portanto que a caracteristica do autor explica e justifica sua punicao.

7

Dessa forma, se o objetivo € afastar determinada pessoa que comete
reiteradamente delitos graves, afasta-se o disposto no Direito Penal do fato,
convertendo, de maneira autoritaria, o conhecido como Direito Penal do Autor.

Utiliza-se para tanto, o Direito Penal absoluto, como a maximizacao de penas,
supressao de direitos fundamentais e procedimentos inquisitérios, sob o intento da
defesa das normas.

Gomes (2013) traz a baila precisas caracteristicas:

a) o inimigo néo pode ser punido com pena, e sim com medida de seguranca;
b) ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante a
sua periculosidade; c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente
o passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro);
d) ndo € um direito retrospectivo, sim, prospectivo; €) o0 inimigo ndo é um
sujeito de direito, sim um objeto de coacao; f) o cidaddo mesmo depois de
delinquir, continua com status de pessoa, jA 0 inimigo perde esse status
(importante sé sua periculosidade); g) o direito penal do cidaddo mantém a
vigéncia da norma, j4 o direito penal do inimigo combate preponderantemente
0 perigo; h) o direito penal do inimigo deve adiantar o &mbito de protecdo da
norma (antecipacao da tutela penal), para alcancar os atos preparatorios; i)
mesmo que a pena seja intensa (desproporcional), ainda assim, justifica-se a
antecipacdo da protecao penal; j) quanto ao cidadao (autor de um homicidio
ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reacéo
(quem vem confirmar a vigéncia da norma), em relacéo ao inimigo deve ser
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interceptado prontamente, no estagio prévio, em razdo de sua
periculosidade.”

Entende-se que, antecipando a punibilidade do agente, ou em outras
palavras, retirando-lhe o direito do devido processo legal e abolindo todos seus
direitos individuais, severamente regula a norma, associando-a dentro do proprio
estado de Direito. Jakobs justifica a punicdo de todos os atos preparatorios e meras
cogitacdes por acreditar no abalo quanto a vigéncia da norma que presumivelmente
esta sendo atacada.

Dessa forma, a antecipac¢ao da punicéo do individuo é tida prospectivamente,
como forma de prevencdo do perigo, deixando o direito penal de ser uma forma
subsidiaria, convertendo-se em paladino da justica, com o qual deseja enfrentar e
solucionar todos os problemas da sociedade.

Delmanto Junior (2008), analisando a proposta de Jakobs, esclarece:

O Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro
lugar constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, 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: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sao
desproporcionalmente altas: especialmente a antecipacdo da barreira de
punicdo ndo € considerada para reduzir, correspondentemente, a pena
cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais sao
relativizadas ou inclusive suprimidas

Jakobs discordava da ideia de que o Direito Penal deveria tutelar bens
juridicos relevantes, tendo em vista que no momento de sua aplicacao, estes ja teriam
sido preteritamente transgredidos e atacados. Dessa forma, a tutela seria diretamente
ligada & garantia da vigéncia da norma. A partir dessa concepc¢éo, o Direito Penal
serviria como uma ferramenta publica a servigco do Estado e ndo como uma medida
de ultima ratio volvida para a protecao dos Direitos Humanos.

Considerando as transformacdes sociais que o direito sofreu, notadamente,
neste caso, o direito penal, foram estabelecidas para sua melhor compreenséo fases
ou velocidades em uma definicdo doutrinarias, a medida que o direito penal do inimigo

encontrava-se em uma dessas velocidade, objeto da analise no proximo topico.
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2.3 AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

A teoria das velocidades do Direito Penal, nasceu mediante um sistematico
estudo sobre politica criminal, inaugurando algo que revolucionaria o entendimento
gue se tinha.

Masson, (2013) confere um excelente norte ao assunto:

A teoria das velocidades do Direito Penal foi apresentada primeiramente pelo
professor catedratico da Universidade de Pompeu Fabra de Barcelona, o
espanhol JesUs-Maria Silva Sanchez, revelando existir uma nitida
preocupagcdo com a consolidacdo de um unico “Direito Penal moderno”.
Assim, busca-se evitar a modernizacdo generalizada pela expansédo e
flexibilizac&@o dos principios politico-criminais e regras de imputacao inerentes
as penas privativas de liberdade.

A primeira velocidade, que seria tradicionalmente o direito penal, compreende
os delitos classicos (furto, estelionato, homicidio), e tem por finalidade a aplicacéo de
uma pena privativa de liberdade, devendo ser observadas todas as garantias penais
e processuais diante a penalizacao do transgressor.

Por sua vez, a segunda velocidade, compreende os delitos trazidos durante o
processo de renovacao da sociedade e de suas preocupacdes (por exemplo, delitos
ambientais), que correspondem a novos riscos, com a aplicacdo de penas nao
privativas de liberdade, como as restritivas de direito e multa, como por exemplo, 0s
Juizados Especiais Criminais, cujo intuito, de acordo com o art. 62 da Lei no 9.099/95,
€ a aplicacao de penas que ndo importem na reclusdo do delituoso, priorizando a
modalidade das restritivas de direito e multa. Nessa seara, poderiam ser mitigadas
algumas garantias, com o desiderato de agilizar a aplicacéo da lei penal.

Segundo Ortega, (2016):

O Direito Penal de 22 (segunda) velocidade ou Direito Penal reparador se
caracterizou pela substituicdo da pena de prisdo por penas alternativas
(penas restritivas de direito, pecuniarias etc.) que delimitam a vida do
criminoso e impde obrigagdes, proporcionalmente ao mal causado. Aqui ha
uma relativizacdo das garantias penais e processuais penais. Observem
que as duas tendéncias incorporadas ao presente modelo sado
aparentemente antagdnicas. Na lei dos Juizados (n° 9.099/95), o instituto
datransacao penal (art. 76) € um 6timo exemplo da mencionada velocidade.
Nao ha necessidade de advogado, ndo ha processo e nem ha dendncia,
visto que na transacao ja se tem um tipo especifico de pena. Outro bom
exemplo é o art. 28, da Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas). Isto posto, ha
aqui um Direito Penal representado pela “néo prisao”.

O Direito Penal do Inimigo encontra-se, hoje, naquilo que se reconhece como

a terceira velocidade do Direito Penal. A denominada Terceira Velocidade cuida dos


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868007/artigo-28-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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novos conceitos de crimes, e dos novos tutelados na esfera penal, que surgem na
atualidade, seja diante o indice da criminalidade cada vez mais alto, seja pela
necessidade de abarcar maior rigor em normas ja vigentes.

Moraes, (2010) em uma de suas obras explica:

A “terceira velocidade” passa entao, a ser criticada de um lado, pelas novas
demandas e novos bens sujeitos a tutela penal, que vem permitindo, com
frequéncia, flexibilizacdes dos tipos, inser¢cdes de novas figuras de perigo
abstrato e omissivas improprias (sociedade do risco), antecipacfes da tutela
penal, etc. e de outro lado, pela sensac¢éo de inseguranca que vem bradando
por um maior rigorismo por parte dos Poderes Legislativos e Judiciarios

Diversos casos desta tendéncia podem ser encontrados na legislacao
brasileira. A Lei n°® 8.072/90, Lei dos Crimes Hediondos, elevou a pena de varios
delitos, e suprimiu, ou tentou suprimir, alguns direitos processuais como a liberdade
provisoria.

Em virtude o impacto dos meios midiaticos, sensibilizados pelo crime de
extorsao mediante sequestro, apos pessoas de destaque no meio social sofrerem com
a pratica deste delito, o legislador cedeu mais uma vez a pressao popular, integrando
tal delito no rol taxativo previsto no citado diploma. Agora, 0s autores que cometem o0s
crimes previstos neste rol, recebem tratamento diferenciado.

Outro exemplo consiste na Lei de Identificacdo Criminal por perfil genético, Lei
12.654/12 que admite coleta de material genético para identificacdo criminal. A
recente Lei 13.441/17 que institui a infiltracao policial em redes sociais, etc.

Neste prisma € possivel perceber que a legislacdo brasileira, ao legitimar
acepcdes na punicao de quem pratica determinados delitos, esta progressivamente
eivando-se de Direito Penal do Inimigo. Entretanto, analisar-se-a essa incidéncia mais
a frente, tais como a Lei de Crimes Hediondos (8.072/90) e Lei de Toxicos,
notadamente o art. 33, Lei de Organiza¢des Criminosas (12.850/13), o RDD (Regime
Disciplinar Diferenciado, inserido na Lei de ExecucbOes Penais), Lei 9.614/98,
conhecida como Lei do Abate, entre outas.
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3 A PRESENCA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Conforme amplamente citado no decorrer do estudo, apesar de n&o ser
considerada como solucédo para as desordens da sociedade, mormente por aqueles
favoraveis aos discursos garantistas como de Eugenio Raul Zaffaroni, ou até mesmo
abolicionistas do direito penal, tal como o renomado jurista Luiz Flavio Gomes, é
necessario mencionar que atualmente, o legislador, no afé de corrigir suas mazelas,
dando uma resposta emergencial e, ao menos visivelmente eficaz a sociedade, que
estd em um estado de horror, em face do aumento exponencial da criminalidade,
acaba por utilizar de leis que se amoldam claramente ao modelo proposto pelo jurista
alemdo. Criticando a teoria Gomes (2010) considera que:

Aqueles que sustentam o Direito Penal do Inimigo sdo na verdade grandes
inimigos do Direito Penal Garantista, ja que a teoria defendida representa um
tipo de Direito Penal excepcional, que rege-se por principios contrarios ao
Estado Constitucional e Democrético de Direito.

A missdo dos penalistas democraticos, os que acreditam e defendem a
aplicacao igualitaria e de um direito penal de garantias, rechaca as ideias de Jakobs,
uma vez que encargo do Direito penal ndo incide em difundir a violéncia, mas em
sentido oposto, sua intencdo primordial de tutelar, observando a fragmentariedade
e subsidiariedade os bens juridicos considerados indispensaveis, buscando se
distanciar ao maximo da truculéncia e do belicismo exagerado contra o ser humano.

No proximo tépico serdo abordados exemplos dessa expansao através da

legislacao hodierna.
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3.1 EXEMPLOS NA LEGISLACAO VIGENTE

3.1.1 Lei dos Crimes Hediondos (8.072/90)

A primeira Lei que salta aos olhos a incidéncia do direito pena do autor e é
tido como marco histérico desse fendmeno € a Lei 8.072/90 (lei dos crimes
hediondos), precisamente proveniente de um projeto de iniciativa popular,
primeiramente idealizado pela escritora Gléria Perez, quando do violento assassinato
de sua filha a atriz Daniela Perez.

O anseio em dar uma resposta social e busca do imediatismo na punicéo de
certos crimes, cria no legislador uma precipitacdo em satisfazer a sociedade mediante
situacdo que demonstra repudio publico.

Parafraseando Jacobs, Habib (2016) afirma que “a estabilizagdo da norma &
a estabilizacdo da sociedade”, assim, a expectativa que a sociedade possui em
relacdo a vigéncia da norma deve ser mantida, o delito constitui a desautorizacao da
norma, faltando fidelidade ao ordenamento juridico.

A redacao inicial da lei em comento visava a completa neutralizacdo do
condenado, ao passo que cominava a pena de regime integralmente fechado para
autores de crimes hediondos ou aqueles a eles equiparados.

Essa medida colidiu frontalmente com os principios constitucionais penais,
notadamente o principio da individualizagdo da pena, além de interferir diretamente
na funcdo do sistema carcerario brasileiro, revestido de um direito criminal
constitucionalizado. Outrossim, a Suprema Corte Brasileira declarou a
inconstitucionalidade do regime integralmente fechado proposto pela Lei de crimes
hediondos em face do principio constitucional da individualizacdo da pena. Diante das
inUmeras criticas a redacao do art. 2°, §1°, foi alterada, passando a prever o regime
inicialmente fechado.

Um dato interessante a ser mencionado é que no dia 26/10/2017 o Presidente
em exercicio Michel Temer sancionou a Lei 13.497/17, que torna crime hediondo a
posse ou porte ilegal de arma de fogo de calibre restrito.

Segundo a noticia veiculada pela pagina oficial o Senado Federal:

A posse ou o porte ilegal de armas de fogo de uso restrito sera considerada
crime hediondo. E o que prevé a Lei 13.497/2017, sancionada nessa quinta-
feira (26) e publicada nesta sexta-feira (27) no Diério Oficial da Uni&o. O texto
da nova lei tem origem no Projeto de Lei do Senado (PLS) 230/2014,
aprovado na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado em


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Lei/L13497.htm
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=118219
http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/09/27/porte-ilegal-de-arma-de-fogo-de-uso-restrito-pode-ser-considerado-crime-hediondo
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decisdo terminativa. Na ocasido, a CCJ rejeitou 0 substitutivo
(SCD) 6/2017 vindo da Camara dos Deputados. O texto entra em vigor ja
nesta sexta-feira (27). De acordo com o Decreto 3.665/2003, arma de uso
restrito € a arma que s6 pode ser utilizada pelas Forcas Armadas, por
algumas instituicbes de seguranca, e por pessoas fisicas e juridicas
habilitadas, devidamente autorizadas pelo Exército, de acordo com legislacéo
especifica. A transformacao da posse ou o porte ilegal de armas de fogo de
uso restrito em crime em hediondo vai aumentar, na pratica, 0 cumprimento
de pena porque obriga que o criminoso fique em regime fechado. Ha também
mais rigor na progresséo da pena, quando o condenado pode passar, por
exemplo, a trabalhar fora da cadeia ou a cumprir prisdo domiciliar.

Neste prisma, a Lei dos Crimes Hediondos, nascida de um anseio popular é
o0 primeiro exemplo da expansdo do fendbmeno do Direito Penal do Inimigo na

Legislacéo Brasileira.

3.1.2 Lei de Téxicos (11.343/06)

Segundo Capez (2013), “o trafico coloca em situagdo de risco um numero
indeterminado de pessoas, cuja saude, incolumidade fisica e vida sdo expostas a uma
situacao de perigo. ”

Parte da doutrina se posiciona no sentido de afirmar ser a lei de drogas uma
expressao das ideias de Jakobs. A proibicdo da concessédo de liberdade provisoria

prevista no artigo 44, para alguns doutrinadores é prova cabal deste fato.

Segundo Gomes (2014):

Afirmar que néo é cabivel a liberdade proviséria no crime de trafico de drogas
€ um rematado equivoco (seja do ponto de vista legal, seja do ponto de vista
constitucional). Cuida-se de postura tipica do Direito penal do inimigo (de
Jakobs), que consiste precisamente em admitir que o processo contra o
inimigo ndo deve ter todas as garantias do processo contra o cidadado. Pessoa
€ pessoa e nao pessoa é nao-pessoa

Outro ponto suscitado, consiste na auséncia de uma adequacédo real nas
condutas previstas no art. 33, uma vez que sua redacéo ndo possibilita uma gradacao
hierarquica na mercancia ilicita. Desse modo um vendedor de pequeno porte que é
preso em flagrante com 5 gramas de cocaina pode ser punido com o mesmo rigor de
um narcotraficante detido com uma tonelada da mesma droga.

Neste contexto, entre outros fatores, é possivel afirmar que este modelo penal
encontrou guarida na lei 11.343/06, notadamente pela postura do legislador na fixacao
da pena, bem como na ofensa aos principios do Direito Penal, que trata a liberdade

como uma regra.


http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/09/27/porte-ilegal-de-arma-de-fogo-de-uso-restrito-pode-ser-considerado-crime-hediondo
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/130453
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3665.htm

32

3.1.3 Lei de Combate ao Crime Organizado. (12.850/13)

A Lei de combate ao crime organizado foi construida a partir de uma série de
erros, a primeira Lei que tratava do assunto era lei 9.034/95 que resultou em um texto
vago e impreciso. Posteriormente foi sucedida pela lei 12.694/12, novamente repleta
de imprecisdes, até que por fim foi sancionada a lei em comento, que ¢é tida por
muitos, dado aos seus meios extraordinarios de obtengcdo de prova, como uma
legislagdo com “rango” desta ideologia punitivista.

A referida lei, de acordo com alguns doutrinadores ignora direitos e garantias
fundamentais ao prever, por exemplo, agente infiltrado, permitindo que seja negada
sua identificacdo ap0s o término das investigagoes.

Outro ponto ferozmente criticado € quanto a punicdo de atos preparatérios na
referida lei, ao passo que, conforme o art. 2°, apenas “constituir’, sem ao menos
praticar outro delito comina em uma pena de recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e

multa.

3.1.4 Regime Disciplinar Diferenciado

A Lei 10.792 alterou a Lei 7.210 de 11 de junho de 1984 (Lei de Execucdes
Penais), para incluir este novo regime de cumprimento de pena, o Regime Disciplinar
Diferenciado. Desde entdo - RDD constante da Lei de execucdes penais sempre foi
alvo de debates, tanto em sua defesa quanto criticas veementes.

Segundo Gomes (2010):

O Regime Disciplinar Diferenciado, foi concebido para atender as
necessidades prementes de combate ao crime organizado e aos lideres de
faccdes que, dentro dos presidios brasileiros, continuam a atuar na
conducdo dos negdcios criminosos fora do carcere, além de incitarem seus
comparsas soltos a pratica de atos delituosos graves de todos os tipos.

Para uma parcela da doutrina, a inoculacdo do preso nos moldes que
outorga o art. 52 ainda consiste em termos vagos e imprecisos, notadamente no
trecho “subverséo da ordem ou disciplina internas”. Para os defensores desta posicao,
tal imprecisdo abre precedentes para dupla punicdo do preso, a primeira em
decorréncia da pena e a segunda em decorréncia do regime.

Identifica-se, nitidamente uma transgressdo ao Principio da
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legalidade, que possui, entre os seus desdobramentos, a exigéncia de taxatividade
das leis penais (Principio da taxatividade ou da determinacéo). Segundo tal principio,
a lei obrigatoriamente deve ser expressa e absolutamente precisa em sua redacao, a
fim de permitir qualquer arbitrio ou analogia in malan partem.

Segundo Busato (2009), “essa iniciativa conduz, portanto, a um perigoso Direito
penal de autor, onde ndo importa o que se faz ou omite (o fato), e sim quem —

personalidade, registros e caracteristicas do autor — faz ou omite (a pessoa do autor).

3.1.5 Lei do Abate (9.614/98)

Entendida por muitos como uma “pena de morte mascarada”, pelo qual muitos
a reputam como inconstitucional.
O sentimento de comocao social que muitas vezes é a mola propulsora para a

edicdo de leis dessa envergadura, segundo TASSE (2009) é extremamente perigosa:

Uma preocupacao especial surge nos momentos de grande comogao social,
como atualmente vivido na América Latina, com o império funcional do
discurso da impunidade, pois hd uma tendéncia a que as pessoas conduzam-
se ao irracionalismo total e atuem tdo qual avestruz escondendo-se atras de
aumentos desnecessarios da sancdo penal e do sacrificio de garantias e
direitos fundamentais, para que os problemas efetivos da sociedade que
levam a sua conflituosidade ndo sejam enfrentados.

Seguindo tal raciocinio € possivel notar que a referida lei exerce um juizo de
ponderacgéo diferenciado, mitigando direitos e garantias fundamentais, em face da
protecdo de outros, de valor igual ou semelhante, tal qual as ideias extremistas de
Jakobs.

De acordo com Rabello (2010):

Para os seguidores da corrente que defende a inconstitucionalidade da Lei
do Abate (garantistas e minimalistas, expressdes de Luigi Ferrajoli, Eugénio
Raul zaffaroni, dentre outros), posi¢cdo corretamente adotada, a destruicdo
de aeronaves fere, em primeiro lugar, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, fundamento do Estado Democrético de Direito constante no art. 1°
da nossa Carta Magna. O valor da dignidade, como principio precursor dos
demais, pode ser entendido como o absoluto respeito aos direitos
fundamentais, assegurando-se condic¢des dignas de existéncia para todos.

Neste contexto, ndo havendo pena de morte no Brasil, salvo em caso de
guerra declarada, condenar seres humanos a morte ou mesmo aplicar-lhes alguma
pena sem o devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), ou direito a contraditorio e legitima

defesa (CF, art. 5°, LV) € medida sumario, pois hdo considera sequer a presuncao de
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inocéncia (CF, art. 5°, LVII) e por isso expressamente proibida no ordenamento
juridico hodierno

3.1.6 Lei Antiterrorismo (13.260/16)

A recente lei 13.260, apesar de tenra nao ficou livre dos olhos mais
garantistas. Em 16 de marco de 2016, nasce a Lei 13.260, com o0 objetivo de
regulamentar o disposto no inciso XLIlIl do art. 5° da Constituicdo Federal,
disciplinando o terrorismo, tratando de disposi¢des investigatérias e processuais e
reformulando o conceito de organizacéo terrorista.

Muito embora seja aceitavel que uma nacgéo, notadamente nos dias de hoje
edite leis que reprimam e combatam o terror, doutrinadores defendem que o contetdo
punitivo da novel lei € extremamente funcionalista radical, que sdo absolutamente
incompativeis com nosso sistema juridico- constitucional.

Para Barbosa (2016):

Aa Lei Antiterrorismo ndo passa de uma norma penal anormal, complexa e
pluriofensiva. Ainda, aduz que o legislador esqueceu de criar um tipo
remetido e uma norma explicativa para “terror social e para “organizagao
terrorista”, o que vai ao encontro com a concepg¢éo do Direito Penal do
Inimigo no que toca as medidas penais excepcionais.

Conforme explica Habib (2016):

Ao contrario, nos parece que o legislador esqueceu de elaborar um tipo
remetido e uma norma explicativa para “terror social” e para “organizagao
terrorista”, o que vai de encontro a ideologia do direito penal do inimigo
reproduzido em medidas penais excepcionais como: “1. A proliferagdo de
crimes de risco desvinculados de qualquer logica de ofensividade e
previsibilidade; 2. O aumento da criacdo de tipos penais com ampla
antecipacdo da punibilidade, por meio da incriminacdo autbnoma de atos
preparatério de outros crimes e dos chamados delitos associativos.

Os termos utilizados na referida lei para definir “terro social” carecem de

precisdo, ao passo que a pena cominada aos transgressores ser de doze a trinta
anos, o que fomente e corrobora ainda mais o posicionamento garantista.

Valendo-se ainda dos ensinamentos de Barbosa (2016):

A lei 13.260/16, portanto, esta em consonancia com a teoria funcionalista
radical de Gunter Jakobs, ou seja, o crime deve ser a conduta que
desestrutura o sistema normativo e a pena deve ser a necessaria para a
manutencdo da credibilidade das instituicbes com o fim de assegurar a
estabilidade social que um sistema em equilibrio proporciona. Desta forma,
para o sistema ndo ser atingido e o desequilibrio ndo transparecer
inseguranca social, as normas penais devem antecipar a punicdo aos atos
preparatérios sem reducdo quantitativa da punigdo, por ndo ter sido
iniciados os atos executdrios, conforme art. 5° da lei antiterrorista.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/315642662/lei-13260-16
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729132/inciso-xliii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/315642662/lei-13260-16
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A lei, portanto, declara o sujeito ativo dos crimes previstos nela como uma
pessoa perigosa, portanto, inimigo, nas exatas concepc¢des de Jakobs,
razdo pela qual, a sua condicdo pessoal ja revela a necessidade da
intervencdo penal, caracterizando assim, o recrudescimento e retrocesso
do Direito Penal do autor e ndo do fato.

3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS IGNORADOS

As recentes concepcoes penais de carater garantista trazem a baila uma
nocao diferenciada dos ramos criminais. Para essa vertente, o Direito Penal deve ser
entendido como Direito Penal Constitucional, o Direito Processual Penal, por sua vez
de igual modo.

Essa concepcdo defende que absolutamente tudo deverd conter em seu
carater uma noc¢dao constitucionalizada do direito para obter pressupostos de validade.
Dessa nocdao, extrai-se que a Constituicdo, como Lei Maior € a guardia da ordem
democratica e por sua vez o0s principios que nela estdo implicitos e explicitos.

Nessa Otica Silva (2005) explica:

A constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos 0s poderes estatais sdo legitimos na medida em que
ela os reconheca e na proporcao por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema
do Estado, pois € nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a
organizacao de seus 0rgaos; € nela que se acham as normas fundamentais
de Estado, e sO nisso se notara sua superioridade em relacdo as demais
normas juridicas.

A mitigacdo dos principios basilares do ordenamento juridico talvez seja o
pronto crucial das discussfes acerca da insercéo de teorias de um direito penal bélico,
maximo. Tratar o infrator, ou o0 inimigo, como um mal a ser aniquilado € retirar deste a
qualidade de pessoa, tornando-o um problema a ser exterminado.

“Os principios sdo mandamentos centrais de um sistema, ou seja, sdo ordens
gue se propagam e imanam aos sistemas de normas” (SILVA, 2008). “Os principios
constitucionais equivalem a verdadeiras garantias individuais, que desempenham a
funcdo de preservar os cidadaos de atos publicos ou privados arbitrarios, e nédo de
serem utilizados como pretextos para atitudes excessivas praticadas pelo Estado em
nome da segurancga coletiva” (QUEIROZ, 2008).

Conforme mencionado anteriormente, essa teoria faz uma diferenciagéo entre
um criminoso comum do inimigo. O primeiro configura um transgressor de natureza

comum, ainda detentor do status de cidadéo e passivel de regeneracdo. O segundo,
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por sua vez “rompeu o contrato social, isto €, escolheu o crime como um estilo de vida.
Gunther Jakobs elenca em sua teoria alguns crimes que devem provocar esta
diferenciacdo, como por exemplo, o crime organizado, o narcotrafico, os crimes
sexuais entre outros. (ZAFFARONI 2007).

Em que pese o fato de tais crimes serem comprovadamente um mal que assola
a sociedade, O Direito Penal do Inimigo defendido por Jakobs opde-se aos principios
liberais e aos direitos fundamentais presentes nas Constituicbes de Estados
Democréaticos de Direito e Declaracbes Internacionais de Direitos Humanos
(ALENCAR 2010). Os direitos fundamentais sao fruto de arduas conquistas e a
aceitacao de teorias extremas pode significar a supressao destes bens.

Nesse sentido Lenza (2015) afirma:

Dentre os desafios para a implementacdo dos direitos fundamentais
encontra-se o uso proporcional do Direito Penal: de adversarias daqueles
direitos, viram-se as san¢fes penais alcadas a instrumento necessario para
sua protecéo. Esta transposicao néo foi retilinea, nem esta acabada. A busca
por um Direito Penal Proporcional, que n&o descure das garantias
fundamentais das pessoas investigadas, acusadas e sancionadas, nem deixe
a mingua vitimas de graves ofensas a direitos, € incessante. O caminho que
se apresenta para este fim € o da exegese constitucional, de onde se pode
haurir a normativa que ha de dirigir a atuagédo do Estado

3.2.1 Dignidade Da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana, coroa do Estado Democratico
de Direito, considera-se o mais afrontado com a adocdo da teoria em debate. O
Principio da dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito (QUEIROZ, 2008; SILVA, 2008). Trata-se de um valor
supremo que agrega todos os direitos fundamentais dos cidadaos (SILVA, 2008). O
significado da dignidade da pessoa humana é amplo, pois engloba desde o respeito
63 a pessoa como valor em si mesmo até a satisfacdo das necessidades humanas
(MENDES et. al., 2008).

A diferenciacdo de individuos mencionada preteritamente, de carater
puramente normativo esbarra no corolario da defesa humana. “O Direito Penal deve
ter no seu centro a pessoa humana” (PRADO, 2011). Por esse motivo, em um estado
de direito a pessoa aparece em destaque, pois € elevada a um grau de valor absoluto.

Confuto, conforme afirma Prado (2011):
Entretanto, para Jakobs, a pessoa se submete as regras de imputacao
juridico-penal, enquanto o inimigo ndo se sujeita a tais regras, sendo que nao
h& expectativas normativas sobre esta. Assim, a pessoa deixa de ser sujeito
da ordem legal para ser objeto.
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A mera existéncia de um ser humano implica em respeito a sua dignidade, ao

passo que o uso arbitrario e desmedido da for¢a retira o seu carater humano.

3.2.1 Principio da Proporcionalidade

Se por um lado € defeso ao estado exercer uma protecao deficiente, por outro
excessos também sdo proibidos, devendo-se buscar uma solucdo equanime. Os
valores galgados pelo Estado, e a esséncia dos direitos fundamentais requerem uma
limitagdo na intervengdo estatal. Este macro principio € nascedouro de outros tdo
importantes quanto.

Nesse sentido Cussac (2007) aduz:

O principio da proporcionalidade em sentido amplo origina outros principios,
gue representam a concretizagdo daquele. O primeiro € o principio da
adequacéo, o 61 qual exige a adequacédo entre a sancdo e o objetivo de
tutelar um certo bem juridico. O segundo é o principio da necessidade ou da
intervencdo minima, que preconiza o emprego do Direito Penal somente
guando os ataques aos bens juridicos forem graves e intoleraveis. Assim, o
Estado deve escolher uma medida que alcance a finalidade de proteger
determinado bem juridico com a menor interferéncia possivel nos direitos
individuais. O terceiro € o principio da proporcionalidade em sentido estrito, 0
gual alude a classe e quantidade de pena a ser determinada. Por meio desse
principio, o legislador deve procurar o equilibrio entre a pena cominada em
abstrato e a gravidade do crime e o juiz deve, ao aplicar a pena em concreto,
observar a gravidade do delito.

Justificar punicdes desproporcionais em busca de um estado de defesa
completo é abnegar o dogma do bem juridico. Com base nos principios do direito
penal do inimigo a puni¢do ndo terd como base um bem juridico a ser tutelado, mas o
simples pertencimento a um grupo de risco. Como bem assinala BITENCOURT
(2014), “o principio da proporcionalidade € uma consagracao do constitucionalismo
moderno.

Ressalte-se, ademais, que o Supremo Tribunal Federal, rechaca, em um

precedente, o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal simbdlico:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. "HABEAS CORPUS" - INEXISTENCIA
DE DIREITO SUBJETIVO A REGIME DE CUMPRIMENTO PENAL MAIS
BRANDO - POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE REGIME MAIS GRAVOSO
- REU PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES, CONDENADO A PENA
NAO SUPERIOR 53 A 08 (OITO) ANOS (CP, ART. 33, § 2°, "b") -
ESTIPULACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME
INICIALMENTE FECHADO - FUNDAMENTACAO BASEADA APENAS NOS
ASPECTOS INERENTES AO TIPO PENAL, NO RECONHECIMENTO DA
GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO E NA FORMULACAO DE JUiZO
NEGATIVO EM TORNO DA REPROVABILIDADE DA CONDUTA
DELITUOSA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO - PEDIDO
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DEFERIDO. - Revela-se inadmissivel, na hipotese de condenacédo a pena
ndo superior a 08 (oito) anos de reclusdo, impor, ao sentenciado, em carater
inicial, o regime penal fechado, com base, unicamente, na gravidade objetiva
do delito cometido, especialmente se se tratar de réu que ostente bons
antecedentes e que seja comprovadamente primario. - O discurso judicial,
gue se apdia, exclusivamente, no reconhecimento da gravidade objetiva do
crime - e que se cinge, para efeito de exacerbacdo punitiva, a topicos
sentenciais meramente retéricos, eivados de pura generalidade, destituidos
de qualquer fundamentacéo substancial e reveladores de linguagem tipica
dos partidarios do "direito penal simbdlico" ou, até mesmo, do "direito penal
do inimigo" -, culmina por infringir os principios liberais consagrados pela
ordem democrética na qual se estrutura o Estado de Direito, expondo, com
esse comportamento (em tudo colidente com os parametros delineados na
Stimula 719/STF), uma visdo autoritaria e nulificadora do regime das
liberdades puablicas em nosso Pais. Precedentes. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas corpus. HC 85531 - SP. Segunda Turma. Paciente:
Izaque Dantas da Silva. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia. 22 de marco de 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=
494634. Acesso em: 27 de agosto de 2017). Grifo hosso

Em que pese ndo estar expresso na constituicdo, o principio da
proporcionalidade se dessume de outros que passaram a fazer parte da Constituicao
Cidada.

3.2.3 Principio da Presuncao De Inocéncia

De carater processual, o Principio da Presuncdo de inocéncia decorre do
principio da dignidade da pessoa humana, (artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal).
Presumir a ndao-culpabilidade até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria € garantir que os objetivos republicanos sejam efetivados. Conforme
MORAES (2008) bem explica “a presuncao de inocéncia pode ser entendida como
garantia politica, como regra de julgamento em caso de duvida e como regra de
tratamento do indiciado no transcorrer do processo judicial. ”

O principio da legalidade repousa sobre a nocdo de seguranca juridica,
seguranca esta que € abalada no momento em que o infrator passa a ser considerado
inimigo da sociedade. Nesse momento ndo se pode mensurar a consequéncia de sua

presuncgéo, agora de culpa.

Segundo CUSSAC (2007):

O ambito legislativo, o Direito Penal do Inimigo resulta na criacéo de crimes
de suspeita ao instituir legalmente grupos de risco que representam perigo a
sociedade e ndo se importar se ja houve o inicio de uma atividade criminosa.
Portanto, o mero fato de pertencer a tal grupo ja indicaria a periculosidade do
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54 agente, pois ha uma presuncao de que havera um ataque real no futuro.
A proposta de Jakobs néo deixa claro qual critério deveria ser utilizado pelo
legislador para determinar a periculosidade do individuo — bioldgico,
psicoldgico, sociolégico, entre outros

N&o ha duvidas, portanto, que as ideias do Direito Penal do Inimigo sao

contrarias ao principio da presuncéo de inocéncia.

3.2.4 Principio da lgualdade:

A Constituicdo Federal de 1988 disp6e em seu artigo 5°, caput, sobre o

principio constitucional da igualdade, perante a lei, nos seguintes termos:

Artigo 5°. Todos séao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

Nas licbes de Moraes (2015):

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio Poder Executivo,
na edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situacdo idéntica. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciacbes em razdo de sexo, religido, convicgdes filoséficas ou politicas,
raca e classe social.

Partindo do entendimento acima proposto, o conceito de ndo-pessoa utilizado
para qualificar o inimigo enseja dividas sobre a compatibilidade do Direito Penal do
Inimigo com o direito a igualdade e com a proibicdo de discriminacdo (CUSSAC,
2007). Os tratamentos diferenciados para cidadaos iguais, ainda que transgressores
sdo incompativeis com o a nocdo de legalidade e mais ainda com a no¢do de um

Estado que observa direitos fundamentais.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, cumpre destacar que ndo € a missado deste trabalho esgotar o
tema ou apresentar a solucdo para os males causados pelas teorias de Jakobs ou
mesmo reputa-las como nao proveitosas. As teorias desenvolvidas por grandes
juristas irrefutavelmente serdo benéficas ao sistema juridico mundial. Seja por
alertarem, instruirem ou fomentarem debates que sdo sempre Uteis.

Todavia, 0 sentimento que impulsiona a aceitacdo de mecanismos juridicos
gue possuem as diretrizes do Direito Penal do Inimigo sdo deveras temerarios, uma
vez que a resposta imediata pode estar eivada de precipitacdes ou excessos, que se
analisados com a devida acuidade, a luz dos principios talvez ndo estariam sendo
empregadas.

E por falar em principios, como foi ressaltado durante o trabalho, notadamente
os de envergadura humanista sao o epicentro das relacdes de protecao a sociedade,
conquistados mediante muito sacrificio e preco de sangue, como o caso da Il Guerra
Mundial. Neste contexto, sua supressdo ou mitigacdo deve ser feita quando
necessario, mas com extremo cuidado e sutileza, a fim de n&o se abalar aos alicerces
sociais. O anseio por justica, a sede por “vingancga justa”, o imediatismo punitivista
deve ser refreado, e este em contrapeso os principios. A evolugdo do direito penal
veio da barbarie ao humanismo ao passo que ndo se pode trabalhar com paradoxo
do “progresso que retrocede”.

Como Greco (2014) narra nas notas introdutéria de seu livro:

Diariamente assistimos aos telejornais, cujos ancoras, efusivamente,
atribuem a chamada “onda de criminalidade” a falta de rigor das leis penais,
como se ndo houvesse rigor suficiente. A cada dia nossos congressistas, com
finalidades eleitoreiras, criam novas infracdes penais, almejando, com isso,
satisfazer os desejos da sociedade, que se deia enganar pelo discurso
repressor do Direito Penal. Nao se iluda, pois o Direito Penal ndo é a solugao

para qualquer problema.
Obviamente n&o fala-se aqui de abolicdo das normas penais, mas a virtude
esta no equilibrio em tudo, e neste caso o fundamentalismo ndo podera tolher a
atuacao do estado por ndo agir de forma ortodoxa em todos os casos.
Contudo, sabe-se também que o Direito Penal é a arma mais incisiva que o
Direito possui e nao deve ficar adormecida, mas deve estar apta para ser utilizada

guando necessario (ultima ratio). Considerando que todo armamento necessita de
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manutencgao, e a manutencgédo do Direito Penal s&o os debates académicos, reflexbes
dos doutos, criagéo de jurisprudéncias, analise dos principios, etc.

O Direito Penal do Inimigo é de fato uma concepcdo extremista e esta
presente no cenario juridico brasileiro, mas ndo reputa-se este fato como de todo ruim,

pois ha formas de se tirar proveito em tudo que o Direito produz.
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