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RESUMO

A presente monografia analisa o Direito Penal do Inimigo que foi desenvolvido pelo
alemao Ginther Jakobs em 1990, porém ja em 1985 ele havia mencionado o
conceito de Direito Penal do Inimigo em uma palestra em Frankfurt. O Direito Penal
do Inimigo é classificado como um Direito Penal de terceira velocidade por ser uma
mescla da primeira e segunda velocidade, e tem como caracteristica o fato de
aplicar pena privativa de liberdade com relativizagdo e até mesmo supressdo de
direitos e garantias fundamentais. Tal teoria nomeia o individuo que na visdo do
alemao € perigoso para o Estado, como “inimigo”. Ao inimigo o tratamento penal é
diferenciado em relacéo ao cidadao que nao infringe as leis de modo habitual e que
nao € um risco ao Estado, ao inimigo, que também é chamado de “ndo pessoa”,
direitos e garantias fundamentais s&o suprimidos ou relativizados. Para Jakobs, o
que faz com que as pessoas pratiguem apenas condutas aceitas, isto €, nao
infrinjam as leis, é a aplicagdo da norma penal, por isso o autor entende que dar
elevado valor a norma é meio de proteger a sociedade. As caracteristicas dessa
teoria aparecem até mesmo em nosso ordenamento juridico, como na Lei do Abate
e na Lei de Execugbes Penais que trouxe o instituto do Regime Disciplinar
Diferenciado. Como sera mostrado na presente monografia, evidentemente que o
Direito Penal do Inimigo ao ferir principios constitucionais € incompativel com um
ordenamento juridico garantista como o0 nosso.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Inimigo. Ordenamento juridico brasileiro.
Direitos e garantias fundamentais. Principios constitucionais.



ABSTRACT

This monograph examines the Criminal Law of the Enemy which was developed by
the german Gulnther Jakobs in 1990 but in 1985 he had mentioned the concept of
Criminal Law of the Enemy in a speech in Frankfurt.The Criminal Law of the Enemy
classified as a criminal law of third gear to be a mixture of first and second gear, and
its character the fact of deprivation of liberty applied to relativize or same suppression
rights and the fundamental guarantees. Such a theory names the character in visions
of the german is dangerous to the State, how enemy. To the enemy the criminal
treatment is differentiated with regard when the citizens that not violates the laws
habitually and is not a risk to the State, the enemy, who also is called “person not”
fundamental rights and guarantees are deleted or the relativized. To Jakobs, which
causes people to practice only accepted behaviors do not the contrary to laws to
apply the criminal standard, so the author believes that giving high value standard
means of protecting society. The character of this theory appear in our legal system
as in Slaughter Law and Criminal Sentencing Act that brought the institution of
Differentiated Disciplinary Regime. How will be shown in this monograph, clearly that
the Criminal Law of the Enemy injure constitutional principles is incompatible level
with legal system assurance like ours.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Enemy. Brazilian legal system. Fundamental
rights and guarantees. Constitutional principles.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho teve como objetivo principal, uma abordagem
completa da Teoria do Direito Penal do Inimigo desenvolvida por um dos mais

respeitados doutrinadores da atualidade, o alemao Glinther Jakobs.

A escolha do tema se deu devido ao aparecimento de caracteristicas
do Direito Penal do Inimigo na legislacédo patria, isso gracas a auséncia de politicas
criminais que sejam efetivas e um Poder Legislativo que busca atender ao pedido da

populacdo por mais seguranca.

O Regime Disciplinar Diferenciado da Lei de Execug¢des Penais e a
Lei do Crime Organizado sdo exemplos, como mostrado na presente monografia, da
presenca do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro.

Enquanto alguns doutrinadores defendem a tese do minimalismo
penal, com interferéncia minima do direito penal, utilizando-se o Direito Penal
apenas como ultima ratio buscando a punicdo somente de condutas contrarias ao
direito que afetem bens juridicos relevantes, outros defendem a corrente do Direito
Penal do Inimigo, que esta bem préximo ao modelo norte americano de Lei e
Ordem, decorrendo indiscutivelmente, do apelo da midia e atuacao de legisladores
buscando a solucdo para a violéncia, com a criminalizagdo cada vez maior de

condutas e a relativizacao de direitos individuais.

Para se falar da Teoria do Direito Penal do Inimigo, o presente trabalho
também abordou os mais diversos principios constitucionais e processuais penais,
de forma a mostrar que na Teoria do doutrinador alemao, tais principios ndo séo

observados.

Abordou-se também as Teorias das penas, as velocidades do Direito
Penal, teoria desenvolvida por Jesus-Maria Silva Sanchez, a presenca do direito
Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro e sua incompatibilidade com o

mesmo.

O método de pesquisa utilizado foi o doutrinario e o jurisprudencial.



A pesquisa procurou mostrar no presente trabalho um estudo do
polémico tema e sua relagcdo com o nosso ordenamento juridico, mostrando-se as

criticas que sao feitas a tal Teoria.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AFETOS AO PODER DE PUNIR
DO ESTADO

2.1 Principio da Igualdade

O direito a igualdade é fundamental em um Estado Democratico de
Direito. A nossa Constituicdo Federal assegura a igualdade perante a lei, ou seja, na
elaboracdo de uma lei, & necessario que haja tratamento igual para situagdes
idénticas.

No ambito do Direito Penal, a igualdade reside na aplicacdao da

mesma lei e a mesma sancao a quem tenha praticado 0 mesmo crime.

Verifica-se entdo, que o tratamento diferenciado as pessoas ndo é
razoavel, e o Direito Penal do Inimigo, como serd mostrado neste trabalho, é
exatamente essa falta de tratamento igualitario entre as pessoas, tendo em vista
que, trata de maneira diferente as pessoas, ou seja, o cidaddao e o chamado
“inimigo”, o que leva a desigualdade perante a lei, pois ambos sao seres humanos.

Tratamento desigual é inaceitdvel em um Estado Democratico de
Direito.

2.2 Principio da Legalidade

Tal principio preceitua basicamente a exclusividade da lei para a

criacao de delitos e a cominacao das penas.

O Direito Penal ndo pode gerar intranquilidade para a sociedade, no
sentido de que ninguém pode responder por ato praticado que nao esteja previsto

como crime, ou que ndo era previsto como crime quando praticado.
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E de enorme importancia a observancia de tal principio, pois qualquer
interveng&o punitiva pode atingir algum direito fundamental do cidaddo, como por
exemplo a liberdade, a intimidade e a honra. Por isso, a intervengao penal deve

sempre se sujeitar a controles minuciosos.

Os tipos penais devem ser claros e precisos de maneira a respeitar o
principio da legalidade e da taxatividade, para que se evitem tipos penais vagos.

2.3Principio da Proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade foi desenvolvido inicialmente na
Alemanha, sob a inspiracdo de pensamentos jusnaturalistas e iluministas.

Tal principio € verdadeira barreira de limites ao legislador, tendo em
vista que, a criacdo de tipos penais deve ser vantajosa para a sociedade, eis que
impde um énus a todos os cidadaos que decorre da ameaca de punicao.

O principio da proporcionalidade visa limitar a arbitrariedade do
Estado, sopesando valores para aferir qual deve prevalecer em determinado caso,
pois é certo que, penas desproporcionais nos trazem a sensacdo de injustica, e
enorme ¢ a dificuldade para o Direito Penal de se encontrar a pena proporcional.

2.4Principio da Presuncao de Inocéncia

A presuncédo de inocéncia ou de nao culpabilidade impede que o
investigado ou acusado sofra as consequéncias juridicas do ato praticado antes do

transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Tal principio € um dos basilares do direito por ser o responsavel por

tutelar a liberdade dos individuos.
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Ao cometer um ilicito penal, para que o Estado imponha pena, ele
devera agir de forma a nao tratar o individuo como culpado, mas sim dando-lhe
todas as garantias constitucionais e permitindo que este possa se defender, e s6
entdo, como uma sentenca transitada em julgado possa se falar que o acusado é o

culpado pelo crime.

A presuncgao de inocéncia é um estado de inocéncia, onde o acusado
permanece até que seja declarado culpado por sentenca da qual ndo caiba mais

recurso.

A aplicagdo de tal principio ocorre também no campo probatério,
quando o acusado deve ser presumido inocente e a parte que acusa deve provar a

veracidade do fato e a sua culpabilidade.

Até que se tenha uma sentenca irrecorrivel, o acusado deve ser tratado
como inocente, e como se vera no decorrer deste trabalho, isso é exatamente o
contrario do que ocorre no Direito Penal do Inimigo, onde se cerceia garantias
constitucionais e pune-se mesmo antes de ter qualquer decisdo quanto a

culpabilidade do acusado.

2.5Principio da Intervencao Minima

Pelo principio da intervengdo minima ou da necessidade, o Direito
Penal deve intervir apenas para a tutela dos bens juridicos mais relevantes e mais
caros para a sociedade, isto €, se algum outro ramo do ordenamento juridico puder
tutelar tal interesse ou bem juridico, o Direito Penal ndo deve intervir sob pena de
ofender o principio da dignidade da pessoa humana.

A intervencdo minima tem dois destinatarios, o legislador, que deve
agir com moderacdo ao criar os tipos penais, isto €, ndo incriminar qualquer
comportamento, e o intérprete do Direito, que se verificar que outro ramo do direito
resolve o conflito, ndo deve prosseguir com a operacgao de tipicidade.
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2.6 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Segundo Greco (2011, p. 67), “conceituar dignidade da pessoa humana
continua a ser um enorme desafio. Isto porque tal conceito encontra-se no rol

daqueles considerados como vagos e imprecisos”.

Esta previsto como principio fundamental no artigo 1° da Constituicao
Federal e serve como principio reitor de muitos outros, como por exemplo o da

individualizagdo da pena, da proporcionalidade, da humanidade etc.

Por se tratar de um conceito que esta sempre em construcdo, nao se

pode dar um contorno definitivo a ele.

Ingo Wolgang Sarlet (2001, p. 60) conceitua dignidade da pessoa

humana como sendo:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com 0s demais seres humanos.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana é a viga mestra de toda a
ciéncia juridica, € a base do sistema, configura-se como principio maior. Tem
enorme relevancia principalmente para o Direito Penal. Desta forma, a Dignidade da
Pessoa Humana comporta-se como principio regente, o verdadeiro maestro de toda
a estrutura principiolégica do ordenamento juridico brasileiro.

Como principio constitucional que €, devera ser entendido como norma
de hierarquia superior, destinada a orientar todo o sistema no que se refere a
criagdo da legislagédo, bem como para aferir a validade das normas que lhe s&o
inferiores. (GRECO, 2011, p. 71)
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2.7 Principio da Humanidade

De acordo com tal principio, a criacao de tipos penais ou a cominacao
de penas que violem a incolumidade fisica ou moral do individuo, s&o
inconstitucionais porque a nossa Constituicdo Federal veda a tortura, o tratamento
desumano ou degradante, a pena de morte, prisao perpétua, a pena de trabalhos
forcados, de banimento e das penas cruéis.

2.8Principio da Individualizacao da Pena

A norma penal é composta pelo preceito primario e pelo preceito
secundario, e este Ultimo, que aponta a pena cominada para o0 caso de
descumprimento do preceito primario, deve ser aplicado de forma individualizada, de
acordo com a valoracao de cada bem juridico protegido.

Tal principio se encontra no artigo 5 ©, inciso XLVI da Constituicao
Federal:

A lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

Privagéo ou restricdo da liberdade;

b) Perda de bens;
d) Prestacao social alternativa;

)
)
c) Multa;
)
)

Suspensao ou interdigao de direitos.

O principio da individualizagdo da pena ocorre na fase da cominacao,
na fase de aplicacdo e na fase da execucéo.

Na fase da cominacdo, o legislador ao valorar o bem juridico que
merece tutela, vai estabelecer uma pena que seja a mais adequada pra se chegar o
mais préximo possivel do valor atribuido ao bem pela sociedade, o que nao é tarefa
facil.
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Na fase da aplicacdo, cabera ao juiz individualizar novamente a pena,
para sua efetiva aplicacdo ao agente. O juiz, mediante um trabalho consciente e
fundamentado de individualizagdo, procurara encontrar a pena mais justa para o
agente no caso concreto, ndo podendo fugir as limitacbes estabelecidas pelo
legislador ao cominar os limites da pena, observando-se o critério trifasico previsto
no artigo 68 do cédigo Penal.

Ja na fase de execucado da pena, a individualizagcao que também é feita
pelo juiz, devera observar os artigos 5 ¢ e 6 ° da Lei de Execugao Penal, que
determinam sejam os condenados classificados segundo os seus antecedentes e
personalidade.

2.9Principio da Proibicao de Infraprotecao

Se por um lado ndo se admite excesso por parte do legislador ao
tipificar condutas e cominar penas as mesmas, por outro, ndo se admite que um
direito fundamental seja protegido de forma deficiente, seja quando exista a
eliminacédo de tipos penais, seja pela cominacdo de penas que fiquem aquém do
necessario para tutela do bem juridico, seja pela aplicacdo de institutos que

beneficiam o criminoso de forma indevida etc. (GRECO, 2011, p. 114)

A pena deve ser necessaria qualitativamente e suficiente
quantitativamente, para que o bem juridico protegido esteja bem resguardado.

2.10 Principio Contramajoritario

Intimamente ligada a defesa dos direitos fundamentais previstos na

nossa Constituicado Federal, esta a fungao contramajoritaria do Poder Judiciario.
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A funcdo contramajoritaria, introduzida por meio do principio
contramajoritario, tem como finalidade a protecdo do direito das minorias que tém
violados seus direitos e garantias fundamentais.

Quando se observa o nosso sistema de triparticio dos Poderes do
Estado, Executivo, Legislativo e Judiciario, nota-se que, quem representa a vontade
do povo ao Legislar e criar leis, sdo o Poder Legislativo e o Executivo, que tém seus
membros eleitos através do sistema majoritario em eleicoes periddicas.

Conclui-se entao que, quando tais Poderes, Legislativo e Executivo tém
seus membros eleitos através do sistema majoritario, suas atuacées em tese
obedecem a vontade da maioria do povo que os elegeram de maneira democratica.

A representacdao politica que é feita pelos membros dos poderes
politicos (majoritarios) Legislativo e Executivo, deve satisfazer a maioria popular que
os colocou no Poder, atendendo os interesses da sociedade, dentro da visédo
majoritaria.

Ao administrar e ao elaborar leis, esses poderes podem causar
prejuizos as minorias, suprimindo-se por exemplo, alguns de seus direitos
fundamentais, tendo em vista que, sua atuacdo politica deve ir ao encontro e
privilegiar os interesses da maioria.

Ja o Poder Judiciario, que tem seus membros em regra, vindos de
aprovacao em concurso publico de provas e titulos, sem a participacdo popular,
exercem suas funcdées de maneira independente e autbnoma.

Os membros do Judiciario por terem independéncia e nenhuma ligacao
com sistema majoritario, eleicées, maioria popular etc, podem e devem exercer sua
funcdo de maneira que, verificado que existe supressdo de direito e garantia
fundamental, ou seja, que existe algo que prejudique a minoria, exercem sua funcéo
contramajoritaria.

Os membros do Judiciario ndo sao investidos por critérios eletivos nem
por processos eleitorais majoritarios, por isso, sua fungdo contramajoritaria tem a
finalidade de garantir os interesses das minorias quando houver, por exemplo,
preferéncia aos interesses majoritarios em detrimento do minoritario, por parte dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Importante que se diga que nos Tribunais Superiores € no Supremo
Tribunal Federal, especialmente, os Ministros sdo escolhidos pelo Presidente da
Republica, Chefe do Executivo Federal, e apds essa escolha, passa pela chancela
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do Senado Federal, ou seja, Poder Legislativo. Teoricamente pode se pensar que
tais Ministros nao julgardo com independéncia tendo em vista que la estdo por uma
escolha politica de alguém que foi eleito pelo sistema majoritario; a duvida pode
existir sobre a existéncia de interesse politico no julgamento da Corte maxima do
Poder Judiciario.

A funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario ocorre, portanto, no
caso concreto, verificando-se se existe desrespeito a direitos e garantias
fundamentais constitucionais das minorias e dos menos favorecidos
economicamente. Verificada a necessidade de protecado a interesse de grupo que
esta fora da maioria, deve o Judiciario tutelar o interesse em jogo, de maneira a
garantir a aplicacao de direito previsto na Constituicado Federal, independentemente
de qualquer interferéncia politica, econdmica e social na solugéo do conflito.

Ao Poder Judiciario cabe julgar independentemente de qualquer
pressao popular, sempre com fundamento na Constituicao Federal.



18

3 TEORIAS DA PENA

3.1 Teoria absoluta /retributiva

Para a teoria absoluta, também chamada de teoria da retribuicao, a
pena é a retribuicdo estatal justa ao mal injustamente provocado pelo condenado.

Todas as teorias que veem o Direito Penal e a pena como um fim em si
mesmo, no qual a justificativa ndo depende de razdo utilitaria ou preventiva, sdo

consideradas absolutas.

Tal teoria nao tem finalidade pratica porque nao se preocupa com a
ressocializacao do condenado, sua readaptacao social. Pune-se simplesmente como
retribuicao a pratica da infragédo penal.

A pena é apenas um instrumento de vinganca do Estado contra o
infrator, com a Unica finalidade de castiga-lo, fator esse que leva a justificagdo moral
do condenado e o restabelecimento da ordem juridica.

3.2 Teoria relativa/preventiva

A teoria relativa tem a pena com a finalidade de prevenir a pratica de

novas infracées penais. Para tal teoria, € irrelevante a imposicdo de castigo ao
condenado.

Percebe-se que se trata de uma vertente absolutamente contraria a
teoria absoluta, pois a pena ndo esta destinada a realizacdo da justica, servindo

apenas de protecdo para a sociedade.

A prevencao de novas infragdes penais tem um aspecto duplice como

se vera abaixo.
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3.2.1 Prevencao especial

Para essa vertente, que também é chamada de prevencao individual, a
norma penal se dirigiria apenas a uma parte da sociedade: aos individuos que, tendo
cometido um ilicito, seriam compelidos a ndo mais delinquir. (MORAES, 2011, p.
147)

A prevencao especial se subdivide em prevencdo especial negativa,
guando onde o importante é intimidar o condenado para que nao haja reincidéncia, e
prevencao especial positiva, que se preocupa com a ressocializacdo do condenado
para que ele possa retornar ao convivio social respeitando as regras que todos
devem obedecer.

3.2.2 Prevencao geral

A pena ainda é dotada da prevencao geral, que é destinada ao controle
da violéncia, na medida em que busca diminui-la e evita-la. A prevencgéo geral pode

ser positiva ou negativa.

A prevengao geral positiva consiste em reafirmar a existéncia, a
validade e a eficiéncia do direito Penal. A pena tem a missdo de demonstrar a
inviolabilidade do Direito e reforcar a confianga da populacao na lei.

Ja a prevencado geral negativa, tem como objetivo desestimular
potenciais criminosos de praticas que violem a lei penal. Busca-se intimidar, alertar a
coletividade de que a pena é imposta e é grave, mostrando que o crime nao
compensa e o seu responsavel serd punido. E um meio de coagir as pessoas

mostrando o que aconteceu com quem ja foi condenado.
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3.2.2.1 Teoria eclética

A teoria eclética, mista ou unificadora, tem dupla finalidade, qual seja, a
de retribuir o mal praticado castigando o condenado, ou seja, retribuindo com a pena
o mal praticado, e preventiva, quando tenta se evitar a pratica de novas infragoes.

A teoria eclética ou mista que é a adotada por nosso ordenamento
juridico, conforme pode se notar no artigo 59 do Cédigo Penal, tem portanto, as

funcdes de retribuicdo, prevencao geral e prevencao especial.

3.2.2.2 Prevencao geral positiva

A teoria da prevencao geral positiva surge ndo s6 com pretensdes de

aclarar os fins da pena, como também para legitimar a intervencao do Direito Penal.

A pena serve para mostrar com seriedade para o violador da norma
gue a sua conduta ndo impede a manutencao da mesma. Assim, enquanto o delito €
negativo, na medida em que infringe a norma, a pena € positiva na medida em que
se afirma a vigéncia da norma ao negar sua infracdo. Esse entendimento leva a
muitas criticas no sentido de que a pena podera ser utilizada ainda que nao tenha
existido a demanda de protecao de bens juridicos. Levar-se-ia a uma supressao dos
limites do poder de punir do Estado, o que levaria a uma politica criminal carente de
legitimacdo democratica.

A prevencao geral positiva € dividida em prevengdo geral positiva
fundamentadora e prevencao geral positiva limitadora.

A primeira busca como fung¢ao unica do Direito Penal a afirmacao das
normas juridico-penais, isto €, busca-se mostrar que o importante é a vigéncia da

norma, mais importante até do que a protecao dos bens juridicos tutelados.

Deste modo, o Direito Penal representaria ao cidadao que € melhor ser
fiel & lei do que infringi-la.
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Segundo a teoria da prevencao geral positiva fundamentadora que é
defendida pelo alemé&o Ginther Jakobs, a legitimacao ocorrera com a confirmacao
da vigéncia da norma, em que ao Direito Penal cumpre garantir sua funcao

orientadora das normas juridicas.

A prevencado geral positiva limitadora contrapde-se a prevengéo geral
positiva fundamentadora. Para ela, a prevencao geral deve limitar o poder punitivo
do Estado.

Para essa teoria geral positiva, limitadora, os limites em que o Estado
deve atuar punitivamente, deve ser uma realidade clara. Principios como o da
culpabilidade e intervencdo minima dariam base a essa limitagdo, e a busca pela

ressocializacao do infrator também esta entre as caracteristicas desta teoria.



22

4 AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL - O DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Jesus-Maria Silva Sanchez, professor catedratico da Universidade
Pompeu Fabra, um dos mais respeitados penalistas da atualidade, tem entre as
suas maiores contribuicbes aos estudiosos do Direito Penal, a chamada Teoria das
Velocidades do Direito Penal, na qual contempla diferentes ritmos de
responsabilizacdo criminal como forma de se atingir um sistema mais préximo do

ideal.

O Direito Penal apresenta algumas velocidades ou fases que recebem
importante tratamento por parte do citado autor e por grande parte da doutrina.

Jesus-Maria Silva Sanchez, revelava existir uma nitida preocupacéao
com a consolidacdo de um unico “Direito Penal moderno”. Assim, busca-se evitar a
modernizagao generalizada pela expansao e flexibilizagdo dos principios politico-
criminais e regras de imputacdo inerentes as penas privativas de liberdade
(MASSON, 2009, p. 80).

4.1 A primeira velocidade do Direito Penal

A primeira velocidade do Direito Penal se caracteriza por ser aquele
modelo tradicional ou classico do Direito Penal, que tem por fim a aplicacdo de uma
pena privativa de liberdade, ou seja, a pena de prisao.

Por estar em jogo o a liberdade do cidadao, todas as garantias
constitucionais, penais e processuais penais devem ser respeitadas. O processo €
mais elastico, mais demorado. Deve-se dar amplo direito de defesa ao processado.
O devido processo legal € respeitado nesta primeira velocidade.
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Nesta primeira velocidade, protege-se o cidaddo contra o império do
Poder Estatal, tendo em vista que, aplicar-se-4 ao cidadao uma pena que em caso
de condenacao restringira sua liberdade. Por isso, por ser tdo grave a consequéncia
juridica, qual seja, perda da liberdade, o processo deve prosseguir dando ao cidadao
todas as garantias constitucionais que limitam o poder punitivo do Estado.

Nesse sentido € que Silva Sanches conceitua a primeira velocidade,
representada pelo Direito Penal “da prisédo”, na qual se haveriam de manter
rigidamente os principios politico-criminais classicos, as regras de imputacéo e 0s
principios processuais. (2002, p. 148)

4.2 A segunda velocidade do Direito Penal

A segunda velocidade do Direito Penal se caracteriza por existir ter
uma flexibilizacdo das garantias constitucionais que protegem o cidadao, pelo fato
de a sancao penal ser mais branda, pois aqui ndo ha pena de prisdo, na segunda
velocidade existem penas de restricdo de direitos e penas pecuniarias.

Com o fim de agilizar a aplicacdo da lei penal, nessa segunda
velocidade algumas garantias ficam afastadas, pois como ja foi dito, ndo ha pena

que prive a liberdade do cidadao.

Nao se exige um procedimento mais amplo e garantista como na
primeira velocidade do direito penal, que envolve um bem juridico extremamente

relevante para o ser humano, que é a liberdade. (MASSON, 2009, p. 81)

No Brasil, temos como exemplo de segunda velocidade os Juizados
Especiais Criminais que de acordo com o artigo 62 da Lei 9099/95 tem como
finalidade principal a aplicacao de penas que nao importem na privacao da liberdade
do cidaddao, sem que tenha havido a necessaria instrucdo processual, com
contraditério e com ampla defesa, como ocorre, por exemplo, no caso de transacao

penal.
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4.3 A terceira velocidade do Direito Penal: O Direito Penal do inimigo

A terceira velocidade do Direito Penal esta diretamente ligada a Teoria
do Direito Penal do Inimigo que foi desenvolvida por um dos mais respeitados
juristas da atualidade, o alemé&o Giinter Jakobs, na década de 1990. E uma mescla
da primeira e da segunda velocidade tendo em vista que existe supressdo de
direitos e garantias fundamentais.

A terceira velocidade para Greco (2011, p. 23), “seria uma velocidade
hibrida, ou seja, com a finalidade de aplicar penas privativas de liberdade (primeira
velocidade), com uma minimizacdo das garantias necessarias a esse fim (segunda

velocidade)”.

Parte consideravel da doutrina menciona que a terceira velocidade teria
sido também desenvolvida por Silva Sanchez. Para outros, a terceira velocidade é

tema apenas da autoria do alemao Gulnther Jakobs.

Segundo Moraes, ja em 1985 Jackobs havia apresentado esse
conceito de Direito Penal do Inimigo em uma palestra em Frankfurt, onde recebeu
muito menos publicidade. (2011, p. 181)

O pensamento do renomado professor é no sentido de dar elevado

valor a norma juridica como fator de protecéao a sociedade.

Para Jakobs, o que faz com que as pessoas pratiguem apenas

condutas aceitas, isto €, ndo infrinjam as leis, é a aplicacdo da norma penal.

Jakobs procurou tracar uma distingdo entre um Direito Penal do
Cidaddo e um Direito Penal do Inimigo. O primeiro, em uma visdo tradicional,
garantista, com observancia de todos os principios fundamentais que lhe sao
pertinentes; o segundo, intitulado Direito Penal do Inimigo, seria um Direito Penal
despreocupado com seus principios fundamentais, pois que nao estariamos diante
de cidadaos, mas sim de inimigos do Estado. (GRECO, 2011, p. 23)

O raciocinio seria o de verdadeiro estado de guerra, razao pela qual,
de acordo com Jakobs, numa guerra, as regras do jogo devem ser diferentes.
(GRECO, 2011, p. 23)
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Para Jakobs, existem pessoas que decidiram se afastar do direito,
como por exemplo, aqueles que pertencem a organizagdes criminosas e grupos
terroristas, e para esses, a punibilidade se adianta um grande trecho, até o ato
preparatério, e a pena se dirige a assegurar fatos futuros, ndo a sangao de fatos
cometidos. (JAKOBS, 2003, p. 42)

Ensina o doutrinador alem&o Glnther Jakobs (2003, p. 40):

Um individuo que nado admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania nao pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é
que o estado natural € um estado de auséncia de norma, quer dizer, a
liberdade excessiva tanto como de luta excessiva. Quem ganha a guerra
determina o que é norma, e quem perde ha de submeter-se a essa
determinacéo.

A estrutura da Teoria do Direito Penal do inimigo volta-se para o
individuo que ndo se submete ao sistema normativo, e em razdo de seu desvio de

conduta, é classificado como perigoso, como inimigo da sociedade.

A norma é um instrumento que regula as condutas mais relevantes
para o Direito Penal, assim, “qualquer ato ilicito deve ser atacado de forma
coercitiva, restaurando a ordem, desta forma, a vigéncia da norma estabelecida é o

bem juridico maior a ser tutelado pelo direito Penal”. (JAKOBS, 2003, p. 32)

Ao individuo que nao respeita as normas vigentes é dado tratamento
diferenciado, isto €, o tratamento ao cidadao infrator sera o de um delinquente que
comete um dano de possivel reparacdo, ja para o inimigo, que coloca em risco a
sociedade, sera excluido de suas relagdes sociais de forma definitiva, como forma

de impedir que ele desestruture a ordem juridica.

Jakobs sugere que deve ser aplicado o Direito Penal do inimigo aos
nao cidadaos que praticam a criminalidade econémica, o terrorismo, o trafico de

drogas e outras formas de criminalidade organizada. (2003, p. 37)

O Inimigo é punido por seu grau de periculosidade e nao pelo delito
praticado, e o ordenamento juridico elimina o perigo futuro para a sociedade. Deste
modo, nota-se como o direito penal do inimigo adianta o ambito de protecdo da
norma, antecipando sua protecéo, acaba por alcancar até os atos preparatérios.
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Diante de tudo que foi colocado acima, pode-se perceber claramente
que no Direito penal do Inimigo existe a flexibilizagdo do principio da legalidade
quando, por exemplo, ha descricdo vaga dos crimes e das penas, de forma que o
Estado possa punir o inimigo da forma como quiser, quando inobserva-se o principio
da ofensividade, quando pune-se por ser o autor quem € e nao pelo fato praticado,
quando as penas sao desproporcionais, quando garantias constitucionais, penais e
processuais penais sao flexibilizadas ou restringidas, execucao penal
desproporcional etc.

4.4 Pessoa x Inimigo do Estado

Ao desenvolver sua teoria, Gunther Jakobs traz importante questéao
que diz respeito a distincao entre cidadaos e inimigos, na qual os primeiros seriam

pessoas, e 0s inimigos seriam as “ndo pessoas”.

O doutrinador alemao nos mostra também a distincdo que ele faz para
tracar dois tipos de Direito, o Direito Penal do cidadao e o Direito Penal do inimigo.
Este ultimo como sendo o contrario do Direito Penal do cidaddo e ao ideal Direito
Penal do Estado Democratico de Direito que respeita direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

Para Jakobs, o Estado podera agir de duas formas no que diz respeito
a relacdo do Estado com os agentes infratores. Podera trata-los como pessoas que
delinquiram, isto é, que tenham cometido um erro ao realizar determinados fatos
tipicos, ou ainda pode vé-los como individuos que almejam a destruicdo do
ordenamento juridico e, desta forma, precisam ser tratados de forma mais dura pelo
Estado.

Para identificar quem € o “inimigo”, JAKOBS se vale das teorias
desenvolvidas pelos filésofos Thomas Hobbes, Immanuel Kant e Jean Jacques
Rousseau. Assim, passa a identificar como inimigo quem, pretendendo regressar ao
estado de natureza (Hobbes), priva de seguranca os demais e se comporta como

uma ameaga constante ao Estado (Kant).
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Para Rousseau qualquer malfeitor que ataque os direitos sociais nao
faz mais parte da engrenagem Estatal, visto que se encontra em guerra com este,
como demonstra a sancao pronunciada contra o malfeitor. O pensamento de
Rosseau é traduzido com clareza pela frase “... ao culpado se Ihe faz morrer mais
como inimigo que como cidadao” (ROUSSEAU, 2008, p.25).

Em relacdo ao conceito de inimigo, Jakobs (2003, p.138) explica o

Status de inimigo da seguinte maneira:

Aquele que pretende ser tratado como pessoa deve dar em troca uma
garantia cognitiva de que vai se comportar como pessoa. Se nao
existir essa garantia ou se ela for expressamente negada, o direito
penal passa a ser uma reacdo da sociedade ante o ato de um de
seus membros para ser uma reagao contra um inimigo. Isso ha de
implicar que tudo esté permitido, a incluir uma acao desmedida.

Explica Jakobs que nao pode ser tratado como cidadao aquele que age
de maneira desviada e nao oferece garantias de que tem um comportamento
pessoal conforme o ordenamento juridico, devendo assim ser tratado, combatido
como se inimigo fosse pois o cidaddo que se comporta conforme o ordenamento

juridico, tem seu direito a seguranca.

Segundo Zaffaroni (2007, p. 18) que & um dos mais brilhantes
penalistas da atualidade:

(...) a esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo
consiste em que o Direito Ihe nega sua condicdo de pessoa. Ele s6 é
considerado sob o aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais
que a idéia seja matizada, quando se propde estabelecer a distingdo
entre cidaddos (pessoa) e inimigos (ndo pessoa) faz-se referencia a
seres humanos que séo privados a certos Direitos individuais, motivo
pelo qual deixaram de ser considerados pessoas (...)

N&o pode esperar ser tratado como pessoa quem nao se comporta de
acordo com o ordenamento juridico, se assim o fosse, seria uma clara violacao a

seguranca das demais pessoas que agem de acordo com o ordenamento juridico.

Disso, extrai-se que, s6 é pessoa aquele que apresenta um
comportamento de pessoa, do contrario o Direito Penal deixa de ser uma reagédo da
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sociedade diante da conduta de um de seus membros e passa a ser uma reagao

contra um adversario.

Como ensina Jakobs (2003, p. 30) o conceito de pessoa esta ligado a
ideia de sujeito livre, dotado de responsabilidade, que cria uma garantia cognitiva, e
a pessoa representa papéis dentro da sociedade. Pessoa é, pois, “a mascara, vale
dizer, precisamente ndo é expressao da subjetividade de seu portador, mas sim uma

representacdo de uma competéncia socialmente compreensivel.”

Ao cidadao, pessoa, se deve garantir a aplicacdo da norma positivada
respeitando todos os direitos que dela decorrem. Ao inimigo € dado tratamento
diverso de qualquer outro que lhe garanta direitos, visando a eliminagéo do perigo.

O inimigo é todo aquele que persistentemente comete delitos contra a
entidade estatal ou que coloca em risco a propria existéncia do Estado. Séao
criminosos econdmicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos
sexuais e outras infragdes penais perigosas (Jakobs, ob. cit., p. 39). Em poucas
palavras, é inimigo quem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece
garantias cognitivas de que vai continuar fiel a norma. Desta maneira, entende-se
que, frente ao inimigo é sé coacao fisica até que se chegue a guerra. (JAKOBS,
2003, p.39)

O doutrinador alemao cita como exemplo de manifestacdo tipica de

inimigo, o ataque as Torres Gémeas em Nova lorque em 11 de setembro de 2001.

Ao cometer um ato ilicito, o cidadao recebe uma pena do Estado, caso
se prove a pratica de tal fato. Tal pena deve estar prevista na legislacdo, podendo
ser aplicada somente ap6s serem observados principios constitucionais como o do
contraditério e o da ampla defesa observando-se o devido processo legal, sempre
com base no principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, que aparece como fundamento do
Estado Democratico de Direito no artigo 1° da nossa Constituicdo Federal, aparece
ndao s6 em quase todos os diplomas constitucionais do ocidente, como em
regulamentos supranacionais, como se vé do preambulo da Declaracao Universal
dos Direitos do Homem e do Cidaddao e da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o chamado Pacto de Sdo José da Costa Rica.
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Tem-se, assim, que o Direito Penal de um Estado Democrético de
Direito tem a dignidade da pessoa humana como o ponto central € a0 mesmo tempo

o ponto de partida de todo o seu ordenamento juridico.

Sob a protecao deste ordenamento juridico, estdo todas as pessoas,
mesmo aquelas que nao obstante terem atentado contra as leis, ndo o fizeram de
maneira grave e habitual contra as demais pessoas ou contra a existéncia do
Estado.

O Direito Penal deste Estado, que trata o cidadao como cidadao, define
previamente seus crimes e suas penas, crimes que, mesmo que eventuais € nao

graves, representam um abuso das relagdes sociais em que esta inserido o agente.

Segundo Silva Sanches (2002, p. 149), a transicao do “cidadao” ao
“inimigo” seria verificada mediante a reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia

profissional e, finalmente, a integracdo em organizagdes delitivas estruturadas.

Na concepgéo de Silva Sanches (2002, p. 149):

O inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupagao
profissional ou, principalmente, mediante sua vinculagdo a uma organizacéo
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental. Em todo caso, é alguém que nao garante minima
segurancga cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta. (...). Se a caracteristica do “inimigo” é o abandono
duradouro do Direito e auséncia da minima seguranca cognitiva em sua
conduta, entdo seria plausivel que o modo de afronta-lo fosse com o
emprego de meios de asseguramento cognitivo desprovido de penas.

Por se tornar um delinquente que é visto pelo Estado como um perigo,
ao inimigo sera imposta Medida de Seguranca.

Para o Direito Penal do Inimigo, como o agente renunciou ao seu
status de cidadao e também a sua condi¢cdo de pessoa, na havera um tratamento
que o considere um sujeito processual, visto que, ele ndo oferece nenhuma garantia

de que nao voltara a delinquir.

Deste modo, o devido processo legal ndo sera observado, e um
verdadeiro procedimento de guerra é realizado na busca pela eliminacao do “perigo”

que é o inimigo.
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Sem grande justificativa, o Estado se acha legitimado a deixar de
observar direitos e garantias asseguradas as pessoas/inimigos, mesmo que
insculpidos em normas de importancia estrutural, isto €, mesmo que seja um

principio constitucional.

4.5 Caracteristicas principais

Jakobs (2000, p. 55/57) e Melia (2003, p. 67) elencam como principais

caracteristicas do Direito Penal do Inimigo:

a) ampla antecipacado da punibilidade, ou seja, mudanca de perspectiva do fato
tipico praticado para o fato que sera produzido, como no caso de terrorismo e
organizacdes criminosas;

b) falta de uma reducéo de pena proporcional ao referido adiantamento;

c) mudanca da legislacdo de Direito Penal para legislagdo de luta para combate
de delinquéncia econémica.

d) ordenamento juridico-penal prospectivo;

e) penas desproporcionalmente altas o que, equivale a constatacdo de que a
antecipacao da barreira da punicdo ndo é considerada para reduzir, de forma
correspondente, a pena cominada e;

f) relativacdo ou supressao de determinadas garantias processuais.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 196) apresenta como
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo:

a) antecipacao da punibilidade com a tipificagcdo de atos preparatérios, criacdo de
tipos de mera conduta e perigo abstrato;

b) desproporcionalidade das penas;

c) legislagcao, como nos explicitos casos europeus, que se autodenominam de “leis
de luta ou de combate”;



31

d) restricao de garantias penais e processuais €;

e) determinadas regulagdes penitenciarias ou de execucdo penal, como o regime

disciplinar diferenciado adotado no Brasil.

Luiz Flavio Gomes (2004) apresenta como caracteristicas desse Direito

Penal:

a)

b)

0 inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranga;

nao deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua

periculosidade;

as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (0 que ele
fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro);

nao é um Direito penal retrospectivo, sim, prospectivo;
o inimigo nao é um sujeito de direito, sim, objeto de coacao;

o cidaddo, mesmo depois de delinqlir, continua com o status de pessoa; ja o
inimigo perde esse status (importante sé sua periculosidade);

o Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o Direito penal do
inimigo combate preponderantemente perigos;

o Direito penal do inimigo deve adiantar o ambito de protecdo da norma

(antecipacao da tutela penal), para alcancar os atos preparatorios;
mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim, justifica-se a
antecipacao da protecao penal;

quanto ao cidadao (autor de um homicidio ocasional), espera-se que ele
exteriorize um fato para que incida a reacao (que vem confirmar a vigéncia da
norma); em relacdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado

prontamente, no estagio prévio, em razao de sua periculosidade.

Na interpretacdo de Gomes (2004), o Direito Penal do Inimigo se

manifesta quando ocorrem:

a)

flexibilizacdo do principio da legalidade (descricdo vaga dos crimes e das

penas);
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inobservancia de principios basicos como o da ofensividade, da exteriorizacdo
do fato, da imputacéo obijetiva etc.;

aumento desproporcional de penas;

criacao artificial de novos delitos (delitos sem bens juridicos definidos);
endurecimento sem causa da execug¢ao penal;

exagerada antecipacgao da tutela penal;

corte de direitos e garantias processuais fundamentais;

concessao de prémios ao inimigo que se mostra fiel ao Direito (delacao
premiada, colaboracao premiada etc.);

flexibilizacao da prisdo em flagrante (acéo controlada);
infiltracdo de agentes policiais;

uso e abuso de medidas preventivas ou cautelares (interceptagao telefénica

sem justa causa, quebra de sigilos ndo fundamentados ou contra a lei);

medidas penais dirigidas contra quem exerce atividade licita (bancos,

advogados, joalheiros, leiloeiros etc.).

Como se nota, tais caracteristicas demonstram um Direito Penal que

visa a eliminacdo do perigo de qualquer maneira, isto é, ao “inimigo” nao seréao

dadas garantias constitucionais, havera um endurecimento das penas, punir-se-a

muito antecipadamente e até mesmo atos preparatérios como se fossem atos

consumados, abuso de medidas preventivas, etc ; um Direito Penal que se ocupa de

punir 0 agente pelo que ele representa, e ndo pelo ato criminoso praticado.
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4.6 Garantismo Penal e Direito Penal do Inimigo — A relativizacao das garantias

penais e processuais

Como visto acima, uma das caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

€ a relativizacao de garantias penais e processuais penais.

Em um Estado Democratico de Direito como o nosso, é inadmissivel
que se relativize ou que nao sejam aplicadas as garantias fundamentais ao individuo

que comete um delito.

A consolidagdo do termo garantismo, é decorréncia direta das
pesquisas cientificas desenvolvidas pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli.

No Brasil o garantismo apareceu durante o periodo de
redemocratizacao, periodo esse marcado pela promulgacdo das novas Cartas
Constitucionais e pela imposicdo de total respeito a direitos e garantias
fundamentais dos individuos, como os direitos de liberdade contra as arbitrariedades
do Estado.

Ferrajoli utilizou-se do sistema penal como exemplo para ilustrar suas
teses, por tal fato, grande parte dos juristas brasileiros associa o0 garantismo apenas
ao campo penal, 0 que nao é correto, tendo o jurista italiano ja& manifestado em
algumas obras desvinculadas do Direito Penal que o garantismo ndo se limita a
esfera Penal e Processual Penal, se aplicando também aos demais ramos do Direito
que sao igualmente estigmatizadas por crises estruturais das garantias que

caracterizam o estado de direito.

A palavra garantismo, na obra de Ferrajoli, seria um "modelo normativo
de direito". Tal modelo normativo se estrutura a partir do principio da legalidade que
Ferrajoli afirma ser a base do Estado de Direito.

A nossa Constituicido Federal estabelece topograficamente através de
seu artigo 19, a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos.

Tal principio norteia toda a gama de direitos e garantias individuais e
coletivos, além do que, € usado como principio maior para interpretacdo dos demais

direitos e garantias nela previstos.
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O principal valor protegido por nossa Constituicdo Federal é a
dignidade da pessoa humana. Trata-se de principio orientador de todo o sistema
juridico brasileiro trazendo a ideia de uma Constituicdo Federal plenamente
garantista conforme pode se notar ao verificar a enorme quantidade de direitos e
garantias que estao elencadas no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

No Direito Penal do Inimigo busca-se aumentar o poder estatal em
detrimento do cidaddo para busca de uma suposta paz social, enquanto em um
Direito Penal garantista como o nosso, busca-se proteger o cidadao do arbitrio
estatal.

O garantismo penal assegura a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, estabelecendo critérios para que exista intervencdo penal,
restringindo o poder punitivo e consequentemente protegendo o cidadao do arbitrio
do Poder Publico.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicao
Federal orientam todo o nosso ordenamento juridico, de modo a impor limites ao
Estado para que sejam evitados excessos, e mesmo sob o fundamento de proteger
a sociedade e punir criminosos, ndo pode o Poder Publico se esquivar de tais
regras.

Diferentemente de um Direito Penal Maximo como é o Direito Penal do
Inimigo, o garantismo penal busca se manter distante da incerteza e

imprevisibilidade na intervencgao penal .

De acordo com Ferrajoli (2002, p. 84), a diferenca de um Direito Penal
Méaximo e um Direito Penal com garantias, pode ser observada pelos critérios da

certeza e incerteza quando da intervencéao estatal:

A certeza perseguida pelo direito penal maximo estd em que nenhum
culpado fique impune, a custa da incerteza de que também algum inocente
possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal minimo esta, ao
contrario, em que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que
também algum culpado possa ficar impune. Os dois tipos de certeza e os
custos ligados as incertezas correlativas refletem interesses e opinides
politicas contrapostas: por um lado, a maxima tutela da certeza publica
acerca das ofensas ocasionadas pelo delito e, por outro lado, a maxima
tutela das liberdades individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas
penas arbitrarias.
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O principio in dubio pro reo, por exemplo, garante que nenhum
inocente sera condenado, e como ensina Ferrajoli (2002, p. 85), “por uma presungao
legal de inocéncia em favor do acusado, precisamente porque a Unica certeza que
se pretende do processo afeta os pressupostos das condenacgdes e das penas € nao

das absolvi¢cdes e da auséncia de penas.”

Ferrajoli prega ainda em seus ensinamentos que, algumas técnicas
deverdo ser utilizadas no processo de minimalizacdo do poder estatal, onde o
aplicador do direito deve valer-se da consagracado de dez axiomas, isto é, principios
norteadores do Direito Penal, que trazem em suas normas garantias relativas a
pena, ao delito e ao processo, que quando “conectados e harminizados

sistemicamente, determinam as regras do jogo fundamental”. (2000, p. 93)

Sem prejuizo das demais garantias processuais que porventura
existam ou venham a existir na Constituicio Federal e demais leis

infraconstitucionais, a teoria garantista sustenta-se em dez axiomas, quais sejam:

1- Nulla poena sine crimine (nao ha pena sem crime);

2- Nullum crimen sine lege (ndo ha crime sem lei);

3- Nulla lex (poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade);
4- Nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem ofensa);

5- Nulla injuria sine actione (nao ha ofensa sem acao);

6- Nulla actio sine culpa (ndo ha acao sem culpa);

7- Nulla culpa sine judicio (ndo ha culpa sem processo);

8- Nullum judicium sine accusatione (ndo ha processo sem acusacao);

9- Nulla accusatio sine probatione (ndo ha acusagao sem provas);

10- Nulla probatio sine defensione (ndo ha prova sem defesa).

Na protecdo dos direitos e garantias fundamentais, individuais e
coletivas, deve-se observar que os principios citados acima sao guias para protecao
dos bens tutelados pela ConstituicAo Federal. Deveres fundamentais do Estado e

dos cidadaos também devem ser rigidamente observados.
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Normas de hierarquia inferior ou interpretacées do Poder Judiciario,
ndo podem restringir 0 que ja esta delineado constitucionalmente como direitos

fundamentais.

A Constituicao Federal brasileira assenta seus pilares nos principios de
um Estado Social e Democrético de Direito, por isso, é correto dizer que trata-se de
uma Constituicdo garantista.

Diferentemente do que se vé no Direito Penal do Inimigo, o garantismo
aplicado ao Direito Penal trata o individuo como cidadao, como pessoa que detém
direitos e garantias fundamentais, que esta protegido do arbitrio estatal.

Nao obstante tudo o que foi tratado neste capitulo, quando formos
tratar da presenca do Direito Penal do Inimigo no nosso ordenamento juridico,
veremos que tal presenga faz com que a norma seja tida por inconstitucional, muito
embora ndo terem sido submetidas a controle de constitucionalidade, isso pelo fato

de serem relativizadas garantias constitucionais no Processo Penal.

Garantismo penal e o Direito Penal do Inimigo sdo completamente
antagbnicos, porque enquanto o primeiro da prioridade a democracia positiva com a
preservacao das liberdades publicas e total e pleno respeito aos principios que
norteiam a moderna visdo de Estado Democratico de Direito, o segundo, defende a

intolerancia, com total desrespeito as garantias inerentes ao ser humano.

4.7 Criticas ao Direito Penal do Inimigo

Segundo o professor Luis Flavio Gomes (2004) quem sustenta o
chamado Direito penal do Inimigo (que é uma espécie de direito emergencial), na
verdade, “pode ser caracterizado como um grande inimigo do Direito Penal
garantista, porque ele representa um tipo de Direito penal excepcional, contrario aos
principios liberais acolhidos pelo Estado Constitucional e Democratico de Direito”.

Um dos mais ferrenhos criticos da teoria do Direito Penal do Inimigo,

Zaffaroni, em Conferéncia realizada em Sao Paulo no dia 14 de agosto de 2004,
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registrou seus argumentos do que representaria tal teoria, argumentos esses que

foram didaticamente resumidos por Luiz Flavio Gomes (2005) conforme segue:

para dominar o poder dominante, tem que ter estrutura e ser detentor do poder

punitivo;

quando o poder ndo conta com limites, transforma-se em Estado de policia (que

se opde, claro, ao Estado de Direito);

o sistema penal, para que seja exercido permanentemente, sempre esta

procurando um inimigo (o poder politico é o poder de defesa contra os inimigos);

o Estado, num determinado momento, passou a dizer que vitima era ele (com isso

neutralizou a verdadeira vitima do delito);
seus primeiros inimigos foram os hereges, os feiticeiros, os curandeiros etc.;
em nome de cristo comegaram a queimar os inimigos;

para inventar uma "cruzada" penal ou uma "guerra" deve-se antes inventar um
inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o lraque inventou um inimigo:

Sadam Hussein);

guando a burguesia chega ao poder adota o racismo como novo satg;
conta para isso com apoio da ciéncia médica (Lombroso, sobretudo);
o criminoso € um ser inferior, um animal selvagem, pouco evoluido;

durante a revolucao industrial ndo desaparece (ao contrario, incrementa-se) a
divisdo de classes: rigueza e miséria continuam tendo que se conviver

necessariamente;

para se controlar os pobres e miseraveis cria-se uma nova instituicdo: a policia
(que nasceu, como se vé, para controlar os miseraveis e seus delitos); inimigo (do

Estado de Policia) desde essa época é o marginalizado;

na ldade Média o processo era secreto e o suplicio do condenado era publico; a
partir da Revolucao francesa publico € o processo, o castigo passa a ser secreto;

no principio do século XX a fonte do inimigo passa a ser a degeneracgao da raca;

nascem nesse periodo varios movimentos autoritarios (nazismo, fascismo etc.);



P)

Q)

38

0 nazismo exerceu seu poder sem leis justas (criaram, portanto, um sistema penal

paralelo);

no final do século XX o centro do poder se consolida nas maos dos E.U.A,,
sobretudo a partir da queda do muro de Berlim; o inimigo nesse periodo foi o
comunismo e o comunista; isso ficou patente nas vdrias doutrinas de segurancga

nacional;

até 1980 os E.U.A. contava com estatisticas penais e penitenciarias iguais as de

outros paises;
com Reagan comeca a industria da prisionizacao;

hoje os E.U.A. contam com cerca de 5 milhdes e 300 mil presos; seis milhdes de
pessoas estao trabalhando no sistema penitenciario americano; isso significa que
pelo menos dezoito milhdes de pessoas vivem as custas desse sistema; com isso
o indice de desemprego foi reduzido. E como os E.U.A. podem sustentar todo
esse aparato prisional? Eles contam com a "maquina de rodar délares"; os paises
da América Latina ndo podem fazer a mesma coisa que os E.U.A.: ndo possuem
a maquina de fazer doélares;

o Direito penal na atualidade € puro discurso, € promocional e emocional:
fundamental sempre € projetar a dor da vitima (especialmente nos canais de TV);

das TVs € preciso "sair sangue" (com anuncios de guerras, mortos, cadaveres

etc.);

w) difunde-se o terror e o terrorista passa a ser 0 novo inimigo.

Nas palavras de Zaffaroni (2007, p. 118):

Admitir um tratamento penal diferenciado para inimigos nao identificaveis
nem fisicamente reconheciveis significa exercer um controle social mais
autoritario sobre a populagdo, como Unico modo de identifica-los e,
ademais, impor a toda a populagdo uma série de limitagcdes a sua liberdade
e também o risco de uma identificagdo errbnea e, consequentemente,
condenacoes e penas a inocentes.

Zaffaroni (2007, p. 21) critica também o fato de o individuo ser tratado

como uma “ndo pessoa’, pois:
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(...) a negagédo juridica da condicdo de pessoa ao inimigo é uma
caracteristica do tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém nao é
a sua esséncia, ou seja, € uma conseqléncia da individualizagao de um ser
humano como inimigo, mas nada nos diz a respeito da individualizagdo em
si mesma.

Luiz Flavio Gomes (2004) também apresenta uma série de criticas ao

Direito Penal do Inimigo como veremos a seguir:

a)

o que Jakobs denomina de Direito penal do inimigo, como bem sublinhou Cancio
Melia, € nada mais que um exemplo de Direito penal de autor, que pune o sujeito
pelo que ele "é' e faz oposicado ao Direito penal do fato, que pune o agente pelo
que ele "fez". A maxima expressao do Direito penal de autor deu-se durante o
nazismo, desse modo, o Direito penal do inimigo relembra esse tragico periodo; é
uma nova "demonizacao" de alguns grupos de delinquentes;

se Direito penal (verdadeiro) sé pode ser o vinculado com a Constituicao
Democratica de cada Estado, urge concluir que "Direito penal do cidadao é um
pleonasmo, enquanto Direito penal do inimigo é uma contradicdo". O Direito
penal do inimigo € um "ndo Direito", que lamentavelmente esta presente em
muitas legislacdes penais;

nao se reprovaria (segundo o Direito penal do Inimigo) a culpabilidade do agente,
sim, sua periculosidade. Com isso pena e medida de seguranca deixam de ser
realidades distintas (essa postulacao conflita diametralmente com nossas leis
vigentes, que sbé destinam a medida de seguranga para agentes inimputaveis
loucos ou semi-imputaveis que necessitam de especial tratamento curativo);

€ um Direito penal prospectivo, em lugar do retrospectivo Direito penal da
culpabilidade (historicamente encontra ressonancia no positivismo criminologico
de Lombroso, Ferri e Garéfalo, que propugnavam (inclusive) pelo fim das penas e
imposicao massiva das medidas de seguranca);

o Direito penal do inimigo nado repele a idéia de que as penas sejam
desproporcionais, ao contrario, como se pune a periculosidade, ndo entra em
jogo a questao da proporcionalidade (em relacdo aos danos causados);

nao se segue 0 processo democratico (devido processo legal), sim, um
verdadeiro procedimento de guerra; mas essa légica "de guerra" (de intolerancia,
de "vale tudo" contra o inimigo) nao se coaduna com o Estado de Direito;
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perdem lugar as garantias penais e processuais;

o Direito penal do Inimigo constitui, desse modo, um direito de terceira
velocidade, que se caracteriza pela imposicdo da pena de prisdo sem as
garantias penais e processuais;

é fruto, ademais, do Direito penal simbdlico somado ao Direito penal punitivista. A
expansao do Direito penal € o fendmeno mais evidente no ambito punitivo nos
ultimos anos. Esse Direito penal "do legislador" é abertamente punitivista
(antecipacdo exagerada da tutela penal, bens juridicos indeterminados,
desproporcionalidade das penas etc.) e muitas vezes puramente simbdlico (é
promulgado somente para aplacar a ira da populacéo); a soma dos dois esta
gerando como "produto” o tal de Direito penal do inimigo;

as manifestagdes do Direito penal do inimigo s6 se tornaram possiveis em razao
do consenso que se obtém, na atualidade, entre a direita e a esquerda punitivas
(houve época em que a esquerda aparecia como progressista e criticava a onde
punitivista da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou a direita repressiva; fruto
disso é o Direito penal do inimigo);

mas esse Direito penal do inimigo é claramente inconstitucional, visto que sé se
pode conceber medidas excepcionais em tempos anormais (Estado de Defesa e
de Sitio);

a criminalidade etiquetada como inimiga nao chega a colocar em risco o Estado
vigente, nem suas instituicdbes essenciais (afetam bens juridicos relevantes,
causar grande clamor midiatico e as vezes popular, mas ndao chega a colocar em

risco a propria existéncia do Estado);

m) logo, contra ela s6 se justifica o Direito penal da normalidade (leia-se: do Estado

n)

de Direito);

tratar o criminoso comum como "criminoso de guerra" € tudo que ele necessita,
de outro lado, para questionar a legitimidade do sistema (desproporcionalidade,
flexibilizacao de garantias, processo antidemocratico etc.); temos que afirmar que
seu crime € uma manifestacao delitiva a mais, nao um ato de guerra. A légica da
guerra (da intolerancia excessiva, do "vale tudo") conduz a excessos. Destréi a
razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico. Nao € boa companheira

da racionalidade.

Segundo Manuel Cancio Melia (in Jakobs 2008, p. 71):
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Em efeito, a identificacdo de um infrator como inimigo, por parte do
ordenamento penal, por muito que possa parecer, a primeira vista, uma
qualificagdo como outro, ndo é, na realidade, uma identificacdo como fonte
de perigo, ndo supde declara-lo um fenémeno natural a neutralizar, mas, ao
contrario, € um reconhecimento de fungdo normativa do agente mediante a
atribuicdo de perversidade, mediante sua demonizagdo. Que outra coisa
nao é Lducifer sendo um anjo caido? Neste sentido, a carga genética do
punitivismo (a idéia do incremento da pena como Unico instrumento de
controle da criminalidade) se recombina coma do Direito penal simbdlico (a
tipificacdo penal como mecanismo de criagdo de identidade social) dando
lugar ao cédigo do Direito penal do inimigo.

Céancio Melia (in Jakobs 2008, p. 75) nao aceita a teoria do Direito
Penal do Inimigo como inevitavel, afirmando ser a mesma inconstitucional, além de
nao ser efetiva na prevencédo de crimes e na garantia da segurancga social. E em
resposta a uma indagacao que foi feita a ele sobre o Direito Penal do Inimigo fazer

parte conceitualmente do Direito Penal respondeu que:

A resposta que aqui se oferece é: ndo. Por isso, propor-se-do duas
diferengas estruturais (intimamente relacionadas entre si) entre “Direito
penal” do inimigo e Direito penal: a) o Direito penal do inimigo néo estabiliza
normas (prevengao geral positiva), mas denomina determinados grupos de
infratores; b) em consequéncia, do Direito penal do inimigo ndo é um Direito
penal do fato, mas do autor.

Trata-se de um Direito Penal totalmente antidemocratico pois trata o
individuo como inimigo de guerra, possui tipos penais extremamente vagos e
abertos, retira direitos e garantias do autor de um fato criminoso punindo até mesmo
atos que nem chegam a ter inicio de execugdo como se consumados fossem, além
do fato de perseguir o individuo pelo que ele pode representar e ndo pelo ato
cometido. Um Direito Penal maximo que se ocupa de conseguir confissdes de

qualquer maneira para dar uma resposta a populacao que esta aterrorizada.

Conforme os acérdaos colacionados abaixo, os Tribunais rechacam a
teoria do Direito Penal do Inimigo ao fundamento de que este fere o ordenamento
juridico, a Constituigdo Federal, o Estado Democratico de Direito, o principio penal
do fato onde € obrigatéria a exteriorizagdo de um fato criminoso para que o agente
seja punido pois, nullum crimen sine actione, ou seja, nao existe crime sem acao,

entre outros.

No Superior Tribunal de Justica:
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HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA DA PENA. PRIMEIRA FASE. MAUS
ANTECEDENTES. AUSENCIA DE CONDENAGCOES TRANSITADAS EM
JULGADO. SUMULA N.? 444/STJ. INDEVIDA CONSIDERAGCAO QUANTO
AS CONSEQUENCIAS DO DELITO. PRODUTOS ROUBADOS QUE
FORAM RESTITUIDOS. IMPOSSIBILIDADE DE A POBREZA SER
CONSIDERADA CIRCUNSTANCIA DESFAVORAVEL, BEM ASSIM A
ASSISTENCIA DA DEFENSORIA PUBLICA. VEDAGAO A INCIDENCIA DO
QUE A DOUTRINA DENOMINA DIREITO PENAL DO INIMIGO. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Inquéritos policiais ou agcbes penais em andamento ndo se prestam a
majorar a pena-base, seja a titulo de maus antecedentes, conduta social
negativa ou personalidade voltada para o crime, em respeito ao principio da
presuncao de nao culpabilidade. Por tal razdo fora editada a Sumula n.°
444/STJ: "[é] vedada a utilizagcdo de inquéritos policiais e acdes penais em
curso para agravar a pena-base". 2. A gravidade do crime também nao
pode ser considerada como circunstancia desfavoravel, se ndo hé indicacao
de elementos concretos. Especialmente na hipdtese, em que os produtos
roubados foram restituidos pela policia, ndo tendo havido indicacdo de
maiores prejuizos. 3. Nao enseja nenhum tipo de macula ao ordenamento
penal o fato de o Paciente nédo ter boas condi¢cdes econémicas, ou ser
assistido pela Defensoria Publica, sendo evidente que tais circunstancias
nao podem ser consideradas como desfavoraveis. Admitir-se o contrario
seria_referendar verdadeira pratica do que a doutrina denomina Direito
Penal do Inimigo. 4. Ordem concedida para estabelecer a pena privativa de
liberdade do Paciente em 5 anos e 4 meses de reclusdo, mantida, nos
demais termos, a condenacdo.HC 152144/ES HABEAS CORPUS. Relator:
Min. Laurita Vaz. Julgamento: 06/03/2012.

No Supremo Tribunal Federal:

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 FORMULAGCAO DE JUIZO
NEGATIVO EM TORNO DA REPROVABILIDADE DA CONDUTA
DELITUOSA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO -
PEDIDO DEFERIDO. - Revela-se inadmissivel, na hipotese de condenacao
a pena nao 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, que se apoia, exclusivamente, no reconhecimento da gravidade
objetiva do crime - e que se cinge, para efeito de exacerbagéo punitiva, a
topicos sentenciais meramente retdricos, eivados de pura generalidade,
destituidos de qualquer fundamentacdo 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 democratica na qual se estrutura o Estado de
Direito, expondo, com esse comportamento (em tudo colidente com os
parametros delineados na Sudmula 719/STF), uma visdo autoritaria e
nulificadora do regime das liberdades publicas em nosso Pais. Precedentes.
HC 85531/SP HABEAS CORPUS. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento: 22/03/2005.
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Como se percebe, trata-se de Teoria ndo aceita nos Tribunais de um
Estado Democratico de Direito como o nosso Estado este que procura limitar o
Poder Estatal em prol dos cidadaos que devem ter reconhecidos e respeitados seus
direitos e garantias previstos no texto constitucional.

4.8 A quarta velocidade do Direito Penal

Nos livros de Direito Penal, ainda é pequeno o tratamento conferido acerca da
existéncia da quarta velocidade do Direito Penal, diferentemente das demais
velocidades que sdo tratadas de modo satisfatério por grande parte da doutrina no

mundo.

A quarta velocidade apareceu primeiramente na Itdlia e vem sendo
acompanhada por varios seguidores como, por exemplo, o argentino Eugenio Raul
Zafarroni.

Surgiu da necessidade de se punir crimes ambientais, crimes contra a
coletividade, crimes cometidos contra Chefes de Estado, genocidios, crimes de

guerra, crimes que violam tratados internacionais, crimes contra a humanidade.

A teoria da quarta velocidade estabeleceria um Tribunal Penal Internacional
que teria atuacao contra paises nao signatarios, em tese, mas sem todas as

garantias previstas no Estatuto de Roma.

Seria um Direito Penal do Inimigo com abrangéncia universal, diferente do
Direito Penal do Inimigo do Estado, que faz parte da terceira velocidade do Direito
Penal.

O Direito Penal de quarta velocidade ja pdde ser visto no julgamento de
Nuremberg (1945-1949), responsavel por apurar e julgar os crimes nazistas durante
a Segunda Guerra Mundial.

Como a quarta velocidade esta ligada ao Direito Internacional, aqueles que
uma vez ocuparam a posicao de Chefes de Estado e como tais violaram gravemente

tratados internacionais de tutela de direitos humanos, serdao submetidos as normais
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internacionais. O julgamento pelo Tribunal Penal Internacional é aplicado a tais
criminosos. Nessa velocidade, ha uma nitida diminuicdo das garantias individuais
penais e processuais penais, e como exemplos de tais criminosos podem ser citados
Sadam Russem, Muammar Kadafi, Adolf Hitler, dentre outros.

No Brasil, o Tribunal Penal Internacional passou a viger apenas em 2002, a
partir do Decreto n? 4.388/2002. O art. 7° do ADCT estabelecia que “O Brasil
propugnara pela formacdo de um tribunal internacional dos direitos humanos”.
Posteriormente, a EC n® 45/2004, acrescentou o § 4°, no art. 5%, da CF, dispondo
que “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacao

tenha manifestado adesao”.
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5 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A SUA COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO
FEDERAL

O Direito Penal do Inimigo sempre foi muito criticado pela doutrina, e
nao obstante as diversas criticas existentes sobre o tema, como por exemplo, de ser
uma teoria que viola principios constitucionais, dia a dia cresce o0 numero de

pessoas, leigos e estudiosos do Direito, que estdo simpatizando com sua aplicagéo.

Alguns reflexos do Direito Penal do Inimigo podem ser percebidos em
algumas de nossas leis e institutos, como por exemplo, a Lei de Crimes Hediondos,
a Lei do Abate, a Lei de Combate as Organizagdes Criminosas e o Regime
Disciplinar Diferenciado da Lei de execug¢des penais.

O ordenamento juridico brasileiro é formado por normas que visam
preservar as garantias fundamentais dos individuos, e devido a tal fato, prevalece o
principio da intervengdo minima de modo a frear arbitrariedades do Estado. Mesmo
com o intuito de proteger e preservar liberdades, leis como as que veremos abaixo

surgem e ferem de morte os principios constitucionais garantistas.

Esse aparecimento se deve a crescente onda de crimes e ao fato de
existir uma cobranca por parte da sociedade que € fiel a lei e cobra seguranca do
Poder Publico, isso tudo com enorme colaboragdo da midia que critica
demasiadamente as leis penais e os Direitos humanos, fazendo com que o
telespectador acredite e confie que uma legislacdo mais dura e com a criagao de
novos tipos penais, e leis que retirem algumas garantias processuais, a populagao
estaria vivendo segura desses delinquentes.

Sem se aperceber que num pais onde nem mesmo se sabe como
ressocializar um condenado, a populacédo cobra algo inutil, tendo em vista que, o
problema €& muito maior do que apenas a modificacdo e endurecimento da
legislagéo, o problema ocorre devido as enormes desigualdades sociais do pais,

pois o pais necessita de politicas criminais adequadas.
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Como férmula para se resolver o problema da criminalidade, apela-se
ao Direito Penal em detrimento do enfrentamento do problema por meio de politicas

publicas que estabelecam onde esta a sua raiz.

Disso resulta como se vera abaixo, legislacbes cada vez mais com
esse viés de Direito Penal do Inimigo, com relativizacdo de regras de imputacao e

principios constitucionais.

5.1 Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos)

A nossa Constituicdo Federal entrou em vigor em 5 de outubro de 1988
tendo trazido em seu texto mandados de criminalizacdo expressos e implicitos, isto
€, indicou matérias as quais o legislador infraconstitucional nao teria a faculdade
mas sim obrigacao de legislar sobre.

Um dos exemplos desses mandados de criminalizagcao explicito esta
no artigo 5% inciso XLIIl da Constituicio Federal que manda o legislador
infraconstitucional dar um tratamento penal muito mais duro para crimes

classificados como hediondos e equiparados.

A Lei 8072/90, a Lei dos Crimes Hediondos, foi introduzida em nosso
ordenamento juridico proibindo em seu artigo 2 ¢ a liberdade proviséria (proibicao ja
revogada pela lei 11464/07), vedou o indulto e determinou o cumprimento da pena
em regime integralmente fechado. Tal dispositivo ja foi declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, onde a Corte maxima do judiciario brasileiro permitiu
até o apelo em liberdade de sentenca condenatdéria mediante decisao
fundamentada. (HC 82.959-7)

A Lei de Crimes Hediondos veio para atender um momento de panico
que setores da sociedade eram atingidos, e devido a onda de assassinatos e
sequestros no Estado do rio de Janeiro. Para a populacdo, era necessario o
surgimento de leis mais rigorosas para o combate dos crimes hediondos e o Poder
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Publico através do Poder Legislativo publicou a lei com o objetivo de mostrar
publicamente que dispunha de poder punitivo e que tal poder inibiria a violéncia.

Como ressalta Alberto Silva Franco (2007, p. 582):

A Lei de Crimes Hediondos cumpriu exatamente o papel que lhe foi
reservado pelos meios de comunicagdo social, controlados pelos
seguimentos econdmicos e politicos hegeménicos, ou seja, o de dar a
populagdo a falsa idéia de que, por meio de uma lei extremamente
repressiva, reencontraria a almejada seguranga.

Evidentemente a Lei de Crimes Hediondos ao trazer dispositivos que
vedam direitos como por exemplo ao proibir a anistia, graca e indulto ao criminoso,
aumentando o tempo para progressdao de regime, mostra tratamento penal mais

duro, esta tratando-o como inimigo.

5.2 Lei 10850/13 (Lei do Crime Organizado)

A Lei 9.034, de 3 de maio de 1995, foi promulgada com a finalidade de
repressdao e controle das organizagcées criminosas que atentassem contra a
sociedade e Estado, visando a punicdo dessas organizacdes, definidas na lei como
quadrilha ou bando ou organizacdes ou associacdes criminosas de qualquer tipo.
(artigo 19)

Tal lei acabou por autorizar violagdes de sigilo protegidos pela
Constituicdo Federal, como o acesso de dados dos participantes dessas
organizacoes, proibiu a liberdade proviséria com ou sem fianca e a possibilidade de
apelar em liberdade, e também determinou o inicio de cumprimento da pena sempre

em regime fechado.

Ao punir o crime de quadrilha ou bando como organizacao criminosa, o
legislador tipificou o crime por seus atos preparatérios, isto é, passou-se a punir sem
a necessidade da iniciagdo dos atos executérios para caracterizacao de um crime.
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A lei 9034/95 restringiu direitos e garantias constitucionais como o

direito ao sigilo, proibiu a liberdade proviséria e o direito de apelar em liberdade.

A Lei 12.850/13 entrou em vigor no dia 19 de setembro de 201313
revogando a lei 9034/95, trazendo conceito para a organizacao criminosa:

“Art. 19 Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacao criminal, os meios de obtengdo da prova, infragdes penais
correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado”.

§ 12 Considera-se organizagdo criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infragbes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de caréter transnacional.

A nova legislacdo divergiu da Convengdo de Palermo e da Lei
12.694/2012 no conceito de organizacao criminosa, lei que dispde sobre o processo
e 0 julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por

organizacdes criminosas.

Assim como previa a Lei 9034/95, a Lei 12.850/2013, também deixa
claro o desejo do legislador de restringir direitos e garantias fundamentais aos
individuos que se encaixarem no conceito legal tendo em vista que é autorizada a
utilizacdo de meios excepcionais de persecucdo penal semelhantes a modelos de

Estados autoritarios.

5.3 Lei 9.614/98 (Lei do Abate)

O Decreto 5.144, em 16 de julho de 2004, que regulamentou o
dispositivo do Cédigo Brasileiro de Aeronautica, Lei 7.565 de 19 de dezembro de
1986, no que se refere as aeronaves hostis e suspeitas de trafico de entorpecentes
e drogas afins, e posterior promulgacao da Lei 9.614, de 05 de marco de 1998, a
famigerada “Lei de Abate” que possibilita a derrubada das aeronaves consideradas
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hostis dentro do Territério Brasileiro, mostramos uma vez mais a presenca do Direito

Penal do Inimigo no Brasil.

Pela Lei do Abate, qualquer desobediéncia a uma requisicdo de um
pouso forcado para averiguacdo viabiliza a execucdo sumaria do piloto e
passageiros do avido suspeito de trafico de drogas ou que possa causar perigo, em
pleno tempo de paz mediante autorizacdo do Presidente da Republica ou autoridade

delegada por ele.

Clarissima presenca do Direito Penal do Inimigo ao afrontar garantias
constitucionais fundamentais previstas na Constituicdo Federal como o direito a vida,
a liberdade, ao devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Exatamente como a teoria de Jakobs, na Lei do Abate ha um
adiantamento da punibilidade, onde aeronaves serdo derrubadas quando hostis e
nao pousarem, mesmo que existam pessoas inocentes dentro. Nao ha nenhuma
garantia, nenhum direito constitucional a passageiros e tripulantes. Esta-se entédo

prevista a execug¢ao sumaria em tempo de paz.

Nos termos do art. 5%, XLVII, “a”, c/c art. 84, inciso XIX da Constituicao
Federal, esta prevista a possibilidade de pena de morte em caso de guerra
declarada, Unica e exclusivamente nessa hipétese ha permissivo constitucional. O
que a Lei do Abate fez, foi extrapolar os limites ao permitir outra hip6tese de pena de
morte, suprimindo direitos e garantias fundamentais assim como a Teoria do Direito

Penal do inimigo o faz.

5.4 Lei 10.792/03 (Regime Disciplinar Diferenciado)

A Lei n? 10792/03 entrou em vigor no Brasil no dia 1° de dezembro de
2003, alterando a Lei de Execugdes Penais, lei n? 7210/84 ao introduzir o Regime

Disciplinar Diferenciado, o RDD em seu bojo.

O RDD surgiu com a finalidade de disciplinar o comportamento

carcerario de um determinado grupo de presos mediante isolamento por periodo
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mais longo, com restricbes ao contato com outros presos, evitando ainda a

comunicacao do preso com o mundo exterior.

Tal regime consistird no recolhimento em cela individual com direito
apenas a visitas de duas pessoas, no maximo (sem contar as criangas), por duas
horas semanais e duas horas de banho de sol por dia, pelo prazo maximo de 360
dias, sem prejuizo da repeticdo da sancao por nova falta grave da mesma espécie,

até o limite de 1/6 da pena aplicada.

O Regime Disciplinar Diferenciado pode ser aplicado tanto para presos
condenados como para 0S presos provisorios, bastando apenas a existéncia de
fundadas suspeitas que liguem estes a alguma organizacdo criminosa, além de

outras hip6teses tratadas na Lei de Execucéao Penal em seu artigo 52:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita
0 preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sangéo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redac¢do dada
pela Lei n? 10.792, de 2003)

| - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repeticdo da sangéo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de
um sexto da pena aplicada; (Incluido pela Lei n? 10.792, de 2003)

Il - recolhimento em cela individual; (Incluido pela Lei n® 10.792, de
2003)

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as crian¢as, com
duracao de duas horas; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho
de sol. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagcdo, a qualquer titulo, em organizacbes
criminosas, quadrilha ou bando. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

A autorizagdo para inclusédo do preso no RDD dependera de
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa de acordo com o artigo 54, § 1.9, da Lei de Execucdes

Penais. Tal sancao disciplinar sé pode ser aplicada por prévio e fundamentado
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despacho do juiz competente (art. 54, caput) ouvido o Ministério Publico e a defesa,
devendo a decisao ser prolatada no prazo maximo de 15 dias. (art. 54, § 2.9)

Alguns doutrinadores afirmam que este instituto foi criado para garantir
uma maior seguranca aos estabelecimentos prisionais porque viabilizaria a defesa
da ordem publica contra criminosos participantes de organizacées criminosas que
causam rebelibes e fugas, comandam atentados e crimes cometidos fora do

estabelecimento prisional.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 151):

Exige-se, portanto, que o preso apresente alto risco para a ordem e
seguranca do estabelecimento penal, no sentido de que sua permanéncia
no regime comum possa ensejar a ocorréncia de motins, rebelides, lutas
entre facgdes, subversdo coletiva da ordem ou a pratica de crimes no
interior do estabelecimento em que se encontra ou no sistema prisional, ou
entdo, que, mesmo preso, possa liderar ou concorrer para a pratica de
infragbes penas no mundo exterior, por integrar quadrilha, bando ou
organizagao criminosa. Por coeréncia, dada a natureza cautelar da medida,
0 alto risco mencionado no §1° deve estar presente também na hipétese
regulada no §2° do art. 52.

Exige-se que o preso apresente alto risco para a ordem e seguranca do
estabelecimento penal, no sentido de que possa praticar crimes de dentro do
estabelecimento, liderando outros criminosos que estdo fora do estabelecimento,
que sua permanéncia fora do RDD deixe em risco os demais presos, e que existe
grande probabilidade de motins e outros crimes dentro do proprio estabelecimento.

O que se nota é que esta sancao disciplinar foi estabelecida com o
intuito de apenar aqueles presos, provisérios ou condenados, que venham a
cometer crime doloso dentro do estabelecimento ou que ocasionem subversao da
ordem ou disciplinas internas, punindo o individuo unicamente por sua

periculosidade.

Ao dar esse tipo de tratamento ao preso, provisério ou condenado, o
Regime Disciplinar Diferenciado esta segregando o individuo sobre o qual recaia
“fundadas suspeitas”, ou que traga “alto risco” para a ordem ou a segurang¢a do
estabelecimento.
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O artigo 52, como se nota, traz conceitos muito abrangentes,
imprecisos, que certamente podem levar a arbitrariedades pelo Estado pois fica a
critério da autoridade administrativa, isto €, a diregcdo do estabelecimento prisional
fazer tal definicdo de forma subjetiva.

No RDD, principios e garantias fundamentais previstos no nosso
ordenamento juridico sdo feridos de morte, como por exemplo o principio da
dignidade da pessoa humana, o da humanidade das penas, o da individualizagdo
das penas e evidentemente trata-se de instituto que n&o ressocializa o preso.

Em um Estado Democréatico de Direito, onde se lutou tanto para
conquistar liberdades, ndo se pode admitir esse tipo de tratamento a um individuo,
um tratamento de “ndo pessoa”, de “inimigo” como ocorre no Direito Penal de

terceira velocidade, ou seja, no Direito Penal do Inimigo.

O Regime Disciplinar Diferenciado da Lei de Execugbes penais é
portanto, claro exemplo da presenca do Direito Penal do Inimigo no ordenamento

juridico brasileiro.

5.5 Direitos e Garantias fundamentais suprimidos ou restringidos pelo Direito
Penal do inimigo

Diversos sao os direitos e garantias fundamentais constitucionais

restringidos e até mesmo suprimidos quando se fala em Direito Penal do Inimigo.

A Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu
artigo 8 © determina que as leis sé devem prever as penas estritamente necessarias,
e ao prever penas desproporcionais o Direito Penal do Inimigo fere esta garantias

constitucional.

O Principio da Intervencdo Minima que garante ao cidadao o direito
de que o Direito Penal intervenha em seu direito de liberdade apenas para a tutela
dos bens juridicos mais relevantes e mais caros para a sociedade, isto €, se algum

outro ramo do ordenamento juridico puder tutelar tal interesse ou bem juridico, o
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Direito Penal ndo deve intervir. O Direito Penal do Inimigo pune condutas até mesmo
nao criminosas e que sequer chegam ao inicio de execugao apenas por ja ter taxado
0 individuo de “inimigo”.

O cidadao tem direito a penas proporcionais, isto €, de acordo com o
bem juridico tutelado que foi violado a pena sera maior ou menor. Na teoria do
alemao Jakobs ndo ha essa proporcionalidade para aplicacdo das penas, o0 inimigo

sera tratado e recebera penas desproporcionais pelo fato de ser quem é.

Ninguém pode ser responsabilizado por fato cometido por outra
pessoa, mas na Lei do Abate podemos notar que tal direito é suprimido do individuo

inocente ocupante da aeronave.

O Direito Penal do Inimigo pune pensamentos, ideias, ideologias sem
que exista inicio de execucao do crime. Ha adiantamento da punibilidade, isto &,

trata-se de um ordenamento juridico prospectivo.

Ao cidadédo de um Estado Democrético de Direito a vigéncia da norma

€ mantida, ja no Direito Penal do Inimigo ha preocupacao em se combater perigos.

O Direito Penal do Inimigo ofende a Constituicao Federal porque nao
trata o individuo como ser humano, e dele tira direitos e garantias que um outro

individuo tem, ferindo assim o Principio da Igualdade.

O inimigo nao tem direito ao devido processo legal garantido no texto
constitucional, assim, ndo tera como ser submetido a um processo penal previsto em
lei e que lhe garante ampla defesa, onde deve ser ouvido, informado dos atos

processuais, de ter acesso a um advogado, decisées motivadas etc.

Segundo Rogério Greco (2011, p. 29):

E claro que, por mais que sejamos esclarecidos, por mais que nos
revoltemos com as cenas veiculadas pelos meios de comunicagao,
mostrando pessoas inocentes sendo mortas brutalmente pelos membros do
exeército iraquiano, até mesmo o soldado mais vil tem o direito de, ao ser
preso, ver assegurados os seus direitos e garantias fundamentais.

Todas as pessoas sem quaisquer distincbes devem ter assegurados
direitos e garantias fundamentais independentemente do crime que tenha cometido
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e de sua reincidéncia, pois o individuo deve manter um minimo essencial de seus

direitos, para que tenha respeitada sua dignidade.

5.6 Evidente incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito

Em um Estado Democratico de Direito como o Brasil, que oferece um
leque enorme de direitos e garantias fundamentais previstos no texto constitucional,
que protegem os individuos, um Estado de Direito e democréatico que tem como
base estrutural o principio da dignidade da pessoa humana, evidentemente que se
mostra totalmente incompativel com esse modelo de Direito Penal maximo, do
inimigo, da “ndo-pessoa”, esse Direito Penal do autor e ndo do fato, como

preconizado por Jakobs.

Em nada combina com o nosso ordenamento juridico esse Direito
Penal que relativiza direitos, que pune antecipadamente o individuo, que o trata
como ameaca ao Estado.

Estado Democratico de Direito deve sempre preservar e proteger todos
os direitos e garantias conquistados ao longo dos tempos pelos cidadaos.

Os resquicios de Direito Penal do Inimigo que existem no nosso
ordenamento juridico, como por exemplo, o RDD da Lei de Execug¢des Penais, bate
de frente com direitos e garantias fundamentais e bem por isso, é tido como
inconstitucional por muitos juristas ao violar o principio constitucional da presuncao
de inocéncia, o direito a vida e o principio da legalidade ao trazer expressdes vagas
como em seu artigo 50.

Nao se pode admitir em um Estado Democratico de Direito, normas
que relativizem, flexibilizem ou deixem de aplicar ao cidadao os direitos e garantias

fundamentais.

Ha quem seja favoravel a teoria do Direito Penal do Inimigo se

manifestando no sentido de que sao validas as iniciativas do legislador no sentido de
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fornecer a justica instrumentos mais eficientes no combate ao crime. Para esses,
nao se pode deixar o Estado de maos atadas frente a criminosos apenas para
garantir seus direitos e garantias quando os direitos humanos dos cidadaos que nao
delinguem nao foram protegidos. O fundamento dessa corrente doutrinaria sdo os
principios da igualdade e da proporcionalidade, pois nada mais € do que tratar
desigualmente os desiguais

Para quem defende a teoria de Jakobs, nenhum direito € absoluto,
sendo necessario que se flexibilizem algumas garantias dos criminosos que
oferecem maior perigo para a sociedade, pois a experiéncia comprova que alguns
criminosos ndo podem mais ser regenerados ou ressocializados, afastando-se de

maneira permanente do Direito e tendo violado o contrato social.

N&o parece ser o pensamento correto acerca do tema em vista do fato
de a Constituicdo Federal prever tantos principios, direitos e garantias devido a fase
tragica que o pais viveu com inumeros casos de tortura de inocentes, cerceamento

de liberdades etc.

De acordo com Rogério Greco (2011, p. 29):

Nao podemos afastar todas as nossas conquistas que nos foram sendo
dadas em doses homeopaticas ao longo dos anos, sob o falso argumento
do cidadao versus inimigo, pois que, ndo sendo possivel conhecer o dia de
amanhd, quem sabe algum louco chegue ao poder e diga que inimigo
também é aquele que ndo aceita a teoria do Direito Penal do Inimigo, e la
estarei eu sendo preso, sem qualquer direito ou garantia, em troca de um
argumento vazio e desumano.

De todo o exposto, depois de vistas as caracteristicas do Direito Penal
do Inimigo e as caracteristicas de um pais garantista como o nosso, pode-se
concluir pela total incompatibilidade do Direito Penal do Inimigo com o0 nosso

ordenamento juridico.
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6 CONCLUSAO

As caracteristicas da sociedade moderna sao fundamentais para que
se consiga entender a evolucdo do Direito Penal, os rumos que tomou, as

consequéncias e fins da sangao penal.

O Direito Penal moderno vem buscando metas que estao fora de seu

alcance.

A ineficiéncia do Estado para executar politicas publicas basicas
acentua os indices de criminalidade no pais.

A falta de fiscalizacao pelo Estado e o modo como se faz a execucéao
penal no pais, ensejam a mitigagdo do Direito Penal classico, com a adogéo do
Direito Penal de segunda velocidade, onde se substitui a pena de prisdo por penas

alternativas, o que leva a sociedade a questionar se o crime compensa.

A falta de confianca e o descrédito da populagcédo para com o Governo
no que tange as politicas publicas para a seguranca é tdo grande que essa mesma
populacdo exige leis mais duras para 0s criminosos pouco importando se existe
supressao de garantias fundamentais ou se o cidadao é punido antecipadamente ou
tratado como inimigo do Estado. A sociedade quer seguranca, o cidadao de bem
esta trancafiado em sua casa, enquanto a seguranca publica é precaria em termos

preventivos e repressivos.

A Teoria do Direito Penal do Inimigo surge para combater
preponderantemente perigos, vez que o delinquente “ndo-cidadao” ou “inimigo” é o
foco do perigo.

Esse Direito Penal que é também chamado de Direito Penal de terceira
velocidade se caracteriza pela antecipacdo da pretensdo punitiva estatal, na
periculosidade do agente e na relativizacdo e supressao de direitos e garantias

asseguradas aos individuos.

Suprimindo direitos e garantias fundamentais, a Teoria de Gunther
Jakobs parece nao ser o ideal para um Estado Democratico de Direito como o

NOSSO.
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A antecipacao da punibilidade, a desproporcionalidade das penas,
restricdo de garantias penais e processuais, tratamento como inimigo, execugao

penal que ndo ressocializa, isso em nada evita o0 cometimento do crime.

O delinquente tem o direito de se reajustar com a sociedade, e para
isso deve se manter e ser tratado como pessoa, respeitando-se assim o principio da
dignidade da pessoa humana.

Dentro do tema, existem fundamentos filoséficos, com sistematizacao
de ideias da filosofia moderna e de um pensamento autoritario mais antigo. Por isso,
pode-se dizer que da construcao de Jakobs néo se verifica muita novidade.

No Brasil o Regime Disciplinar Diferenciado e a Lei do Abate sé para
ficarmos com dois exemplos, ha um rompimento com o modelo garantista de nossa
Constituicao Federal que garante tratamento igualitario, humano, proporcional e o
direito a vida pois sao leis que tém caracteristicas do Direito Penal do Inimigo.

Atualmente as leis passaram a ser feitas apenas para amenizar
animos, apaziguar a sociedade em momentos de revolta, ndo dando a resposta que
todos queriam, qual seja, o fim da violéncia. Esse modelo de Direito Penal de
terceira velocidade que respinga em nosso pais € que deveria em tese combater a
criminalidade, tornou-se simbdlico porque a criminalidade ndo se reduz dessa

maneira.

Por fim, é importante que se diga que, o modelo penal que decorre do
Direito Penal do Inimigo, além de ofender Direitos Humanos e a nossa Constituicao
Federal, ou seja, além de toda a incompatibilidade com o nosso ordenamento
juridico, ndo cumpre o seu objetivo primordial visto que, as leis que trazem suas

caracteristicas nao tém reduzido a criminalidade.
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