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Mais amor, mais perddo, mais tempo, mais um algo a mais.
Menos La-La-La-L4&-La.

Mais fervor, mais cor, mais luz, mais fé, mais Deus.

Menos Bla-Bla-Bla-Bla-Bla.

Se é o altar, qual lugar mais apropriado que este?

Para se dizer:

"Sou eu quem pode ser aquele que mudou aquilo que antes era.
E hoje é muito mais"

Mais que eu.

Guilherme de Sa
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RESUMO

A presente monografia foi elaborada como requisito para a conclusdo do Curso de
Direito e aquisicdo do Grau de Bacharel em Direito ante o Centro Universitario
“Antonio Eufrasio de Toledo”, que tem como objetivo discursar sobre a possibilidade
de uma relativizacdo dos direitos fundamentais penais frente a Constituicao Federal.
Referido trabalho trata da utilizacdo do Direito Penal do Inimigo no ordenamento
juridico brasileiro de um feitio a se estruturar e legalizar tal formato de penalizacéo,
levando em conta que sera estudado as formas que existem desse direito na
realidade fatica sem regulamentacdo. Se ha a viabilidade de sua aplicacdo em
conjunto com a nossa Constituicdo Federal e com as leis infraconstitucionais, para
que se possa verificar a possibilidade de haver uma relativizacdo de principios
fundamentais em casos especificos, em que o individuo nas suas ilicitudes, se
mostra mais eficaz que o Estado, na tentativa de evitar o ilicito e puni-lo. Seré
demonstrada a diferenca entre principios, regras e postulados normativos, suas
caracteristicas e a probabilidade de conter relativizac6es nos postulados normativos
e ou nos principios. Tera também um enfoque no processo judicial, analisado pelo
Devido Processo Legal, suas vedacdes e formalidades, englobando a teoria do
direito penal do inimigo.

Palavras-chave: Direito Penal Inimigo. Postulados Normativos. Principios
Fundamentais. Devido Processo Legal.



ABSTRACT

This monograph has been prepared as a requirement for completion of law studies
and acquisition of the Bachelor Degree in Law at the University Center "Antonio
Eufrasio of Toledo," which aims to speak about the possibility of a relativization of
fundamental rights criminal front Federal Constitution. That work deals with the use
of the Criminal Law of the Enemy in the Brazilian legal system of a spell to legalize
such penalty structure and format, taking into account that will be studied forms that
exist in objective reality of this right without regulation. If there is the feasibility of its
application in conjunction with our Federal Constitution and the infra-constitutional
laws, so you can check the possibility of a relativization of fundamental principles in
specific cases where the individual in their illegal activity, proves more effective the
state in an attempt to avoid illegal and punish him. It will be shown the difference
between principles, rules and normative postulates, their characteristics and the
probability of containing relativizations in the normative postulates and or the
principles. There is also a focus in the judicial process, analyzed by due process of
law, their seals and formalities, encompassing the theory of criminal law of the
enemy.

Keywords: Enemy Criminal Law. Postulates Normative. Fundamental Principles.
Due process of law.



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ... .ottt eae e 9
2 TEORIA DOS PRINCIPIOS ...ttt 11
2.1 Diferenga Entre PrinCipioS € REGIAS........cooiiiiiiiiiiiiieee e 11
2.2 POStulados NOMMALIVOS .......uuuiiiiieiiiiiiiiie et e e e e 13
3 POSTULADO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ..., 15
3.1 Possibilidades da RelatiVIZAGAO ............coeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 16
4 POSTULADO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL ....ccooovvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee 18
4.1 Substancial OU MAterial...........cooiiiiiiiiiiiii e 18
4.2 FOrmal OU ProCESSUA .......ciiiiiiiiiieiiici et e e e e e 20
5 POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE .....ccooieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 21
6 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ... 23
6.1 Diferenca Entre Direitos Fundamentais e Direitos HUManos ................cccevveeeees 23
8.2 OFIgBINS oo 24
A R B = L0 [T = (oo PSPPSR 24
6.3 Restricoes e Relativizagbes aos Direitos Fundamentais...........ccccoeeeeeeevvieeninnnnnn. 26
6.4 Teoria dOS LIMITES......coiiiiiiiiiie et e e e e e e eeaaaanas 29
0t R =T o = T T ] (=1 o - U 30
6.4.1.1 Teoria dos lIMiteS IMANENTES .........uuuiiiiie e 31
A =T o | = W =3 (= 1 - 32
7 DIREITOS FUNDAMENTAIS AFETOS A ESFERA PENAL ....ccoovviiiiieiiieee, 34
7.1 Liberdade de Ir € VI ..t 34
7.2 Individualizag8o da PeNa ........ccoooiiiieeeeeeee e 35
7.3 PresunGao de INOCENCIA........coeeeeeieee e 36
8 MANDADOS DE CRIMINALIZACAO .......couiieiieeeeeeeeeeeeeee e 37
8.1 Mandados EXPIICITOS .....ccceeeeeeeeeeeeeeeee e 38
8.2 Mandados IMPHCILOS ........uuuuiiiee e e e e e e 39
8.3 Este Poder N0 € HIMItado ........cooovviiiiiiiiiiee e e e e 40
8.4 Equilibrio na Implantacdo do Mandado..........cccoeeeeeeiiieeieeeeeeeeeeeeeeeen 41
9 DIREITO PENAL DO INIMIGO ...ttt 45
9.1 Criticas ao Direito Penal do INIMIgO ......cooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 46
9.2 Reconhecimento como fato SOCIAI ..........iiiiieiiiiiiiiiii e 48
9.3 Crise de Confianca dos Lideres do EStado.............uveeviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeinn 49
9.4 Prognose de ApliCaGa0 das TEOMAS ......uiiieeeeiiiiiiiiiiiiee e ettt 49
9.5 Perspectiva Que o Trabalho Pode Melhorar na Sociedade ...............cccovvvvvvnnnnnn. 50
LOCONCLUSAOD ..ottt ettt et 51

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...ttt eeine s 53



1 INTRODUCAO

Ha uma grande comoc¢do no ambito juridico e na sociedade em geral
quando se fala em “Direito Penal do Inimigo”, muitos se pronunciam contra,
afirmando esta ser uma tese sem escrupulos ou até mesmo sem sentido, devendo
sempre prevalecer as garantias do individuo, ja outros afirmam que € necessério ter
um poder mais rigido para se conter algumas infracdes penais especificas.

Diante de tal situacdo, vém a tona questdes acerca do tema que sera
debatido nesta monografia, motivo pelo qual se perfaz esta discusséao.

Hoje hd um apelo por parte da sociedade para que ajam penas mais
firmes, mais prisGes, pela crescente inseguranca que todo o pais mostra ao seu
povo sendo o 11°(décimo primeiro) pais mais inseguro do mundo como foi publicado
recentemente (FUENTES, 2014, s.p.), levando em consideracdo que entre as 50
cidades mais violentas do mundo existem no total 19 cidades brasileiras (VAZ, 2015,
S.p.), entre este e outros motivos que se da a indignacdo da populacdo, com um
sentimento crescente de impunidade.

Entre esse clamor do povo por mais “justiga”, surge o Direito Penal do
Inimigo, que vem emergindo aos poucos na esfera juridica, afirmando que em
determinados casos deveriamos sopesar a ideia de se utilizar este ramo do Direito
Penal.

Nesta especialidade do direito, verifica-se que ele nao deve ser
empregado para qualquer crime ou para qualquer individuo, deve ser aquele agente
que realmente seja um Inimigo do Estado e ndo s6 mais um delinquente, podendo
neste caso especifico relativizar alguns principios fundamentais. Mas até que ponto
0s principios podem ser relativizados ou até onde existe a possibilidade de um
principio superior a uma regra.

Neste mesmo sentido até quando a sociedade sera obrigada a conviver
com receio, de ver que uma organizacao criminosa ou politicos corruptos serem
mais fortes que o Estado, por estarem utilizando das leis que seriam para inibir,
coagir seus atos, tendo efeito contrario. Eles adotam estas leis em seu favor,
sobrepondo a Seguranca Publica elencada em nossa Constituicdo Federal de 1988,

para sair impune de todos os seus delitos.
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Para tanto devemos antes fazer uma diferenciacdo béasica para se
analisar o Direito Penal do Inimigo, que existe uma diferenca entre Principios, Regra
e também sobre os chamados Postulados Normativos, para que se haja sua devida
aplicacdo em nosso ordenamento, com o devido processo legal para estes agentes.
Apoés esta analise passaremos a discutir sobre os Direitos Fundamentais e suas

possiveis restricoes.
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2 TEORIA DOS PRINCIPIOS

E muito comum nos manuais de direito fazer apenas uma diferenciacio
entre principio e regra, onde tudo basicamente € principio. Além de se confundir
algumas vezes o que seria regra com principio - o que facilitaria equivocos com
relacdo ao uso correto tanto de regras como de principios - € not6rio em nossa
jurisprudéncia, juizes aplicando de forma medonha principios, diga-se Postulados,
em casos concretos sem a devida base correta, por tal motivo se perfaz a
diferenciacdo entre os trés institutos, quais sejam, regras; principios e postulado
normativo, mas ainda hoje ndo esta totalmente difundido em nossa doutrina 0
chamado Postulado Normativo.

Como ensina nosso doutrinador Humberto Avila (2005, p. 88-90)
postulado normativo ndo se compara e muito menos nao se confundi com uma regra
ou principio, na verdade ele € uma metanorma ou uma norma de segundo grau, que
estrutura a aplicacéo de principios e regras.

Ora, como se Vvé, entdo existe uma diferenca entre Postulado
Normativo, Principio e regra, enquanto o primeiro estrutura 0 modo como deve ser
aplicado o principio ou a regra em nosso ordenamento, o segundo estabelece um
estado ideal de coisas a ser atingido (AVILA, 2005, p. 63), com relacdo ao terceiro é
a positivacéo d este estado ideal.

Se existe assim uma diferenca gritante entre os trés, cabe mostra-las
neste trabalho, para se ter a exata no¢do do que possivelmente sera restringido ou
ampliado.

2.1 Diferenca Entre Principios e Regras

E claro o entendimento de que existe diferenca entre principio e regra,
mas também h& uma semelhan¢ga comumente esquecida, quem bem elucida esta
semelhanca é Robert Alexy (2008, p. 87), quando afirma que “Tanto regras quanto

principios sao normas, porque ambos dizem o que deve ser’.
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Esta expressao “deve ser”, confirma como deveria ser uma sociedade
respaldada por estas normas, buscando um modo de vida do qual seja confortavel
para qualquer individuo viver em sociedade.

Entende-se por norma, como ensina Humberto Avila (2005, p. 22)
“‘Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partida da interpretacdo sistematica de textos normativos.” Verifica-se que uma
norma nao precisa ser necessariamente escrita, ja que ela ndo carece de um texto
redigido, como pode ser o caso de um principio que ndo esteja positivado em uma
lei.

E de se analisar a afirmacdo de que norma é tanto principio quanto
regra e que ndo é imprescindivel ser grafada, tendo sua aplicagdo fundada na
apreciacdo de ambos, ou seja, para se ter verdadeira finalidade da norma deve se
ponderar 0 que juntas estas normas nos passam.

Corrobora com este pensamento Avila (2005, p. 54), quando nos
ensina que “Ambas as espécies de normas devem ser aplicadas de tal modo que
seu conteudo de dever ser seja realizado totalmente”, ou seja, aplica-se tanto regra
como principio em conjunto, sempre buscando suas finalidades, respeitando suas
hierarquias.

Desta forma, acima das diferencas entre principios e regras ambos
devem ser apreciados de forma conjunta.

Devendo se ponderar as diferencas verificando-se que “principios
estabelecem um estado ideal de coisas a ser atingido” (AVILA, 2005, p. 63), este
estado ideal ndo é obrigatério quando o principio ndo esta transposto em uma lei.
Salienta Paulo Henrique dos Santos Lucon (2009, p. 379), “os principios orientam a
correta aplicagao das regras hierarquicamente inferiores”, corroborando com a ideia
de que eles buscam um estado ideal e é a0 mesmo tempo um norte para regras
inferiores.

E preciosa a intencdo do doutrinador ao afirmar que deve ser uma
regra hierarquicamente inferior, para que um principio possa orienta-la, entende-se
nas palavras de Humberto Avila (2005, p. 83) “regra n&o incorpora valores, quando
em verdade, ela os cristaliza”. Aqui pode se compreender que quando um principio
tem seu estado ideal cristalizado em regra, este preceito tem um valor
hierarquicamente maior que um principio, existindo entdo a possibilidade de uma

regra ser mais forte do que um principio em um potencial conflito.
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Destarte, cabe ressaltar que principios e regras devem ser analisados
em conjunto, mas deve ter astlcia, de que ambos tém uma funcionalidade diferente,

vejamos como pensa Avila (2005, p. 84-85):

Essas consideracdes revelam, pois, a diferente funcionalidade dos
principios e das regras: as regras consistem em normas com pretensao de
solucionar conflitos entre bens e interesses, por isso possuindo carater
“prima facie” forte e superabilidade mais rigida (...); os principios consistem
em normas com pretensdo de complementariedade, pois isso tendo carater
“prima facie” fraco e superabilidade mais flexivel.

Compreende-se entdo que, “descumprir uma regra € mais grave do
que descumprir um principio” (AVILA, 2005, p. 84), quando esta regra que adveio de
uma cristalizacdo de um principio, que procurava ter seu estado ideal de direito.

Entretanto, pode existir um conflito em que o principio se sobreponha
sobre uma regra, esta excecao sé podera ser plausivel quando houver uma razao
extraordinaria que impeca a aplicacdo da regra, tendo o principio na aplicacdo ser
mais eficiente que a regra, mesmo que este ndo tenha sido positivado, havendo

assim o detrimento da regra em razdo do principio (AVILA, 2005, p. 85).

2.2 Postulados Normativos

Depois de diferenciado principio de regra, volta-se ao Postulado
Normativo, cujo em sua aplicagcdo “nao sera mais examinado o dever de promover a
realizagdo de um estado de coisas, mas 0 modo como esse dever deve ser
aplicado” (AVILA, 2005, p. 88).

Como dito, comumente confundem-se qual € o instituto correto para
aguele postulado, principio ou regra.

A distincdo entre principio e postulado normativo se torna nitido,
quando se sabe que “os principios sdo definidos como normas imediatamente
finalisticas, isto €, normas que impdem a promocdo de um estado ideal de coisas
por meio da prescricdo indireta de comportamentos” (AVILA, 2005, p. 89), ja o
postulado normativo vem de um viés diferente estruturando esta norma pela busca
do estado ideal, diferencia Avila (2005, p. 63):
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Diversamente, os postulados, de um lado, ndo impdem a promog¢éo de um
fim, mas, em vez disso, estruturam a aplicacdo do dever de promover um
fim; de outro ndo prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos
de raciocinio e de argumentacéo relativamente a normas que indiretamente
prescrevem comportamento.

Insta salientar que, assim como o principio, ndo € plausivel igualar
regra com postulado normativo, por ambas terem uma funcdo completamente
diferente uma da outra, de forma patente, se vé a diferenciagéo proposta por Avila
(2005, p. 89), “As regras a seu turno, sdo normas imediatamente descritivas de
comportamentos devidos ou atributivas de poder. Distintamente, os postulados néo
descrevem comportamentos, mas estruturam a aplicacdo de normas que o fazem”.

A partir desta distincdo se perfaz mais evidente, ser errbneo confundir
postulado normativo, tanto com principio ou com regra, salientando que todos séo

normas, mas com diferentes finalidades.
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3 POSTULADO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Aqui claramente pode se falar que a Dignidade da Pessoa Humana é
um Postulado Normativo e ndo um principio, pois sem sombra de duvida, € utilizado
corrigueiramente em nosso ordenamento, influenciando alguns principios ou até
mesmos regras, orientando a forma como devem ser regidas em nosso Sistema
juridico, do qual havendo uma colisédo entre eles, se serve deste Postulado para
poder se apurar o resultado final.

N&ao me atrevo aqui, a conceituar a Dignidade da Pessoa Humana, pois
trata-se de um tema com um grau de complexidade extrema, ndo podendo ser
conceituado em algumas breves paginas, mas trago um parecer do doutrinador
Cavalcante Filho (2010, s.p.), do qual ele afirma que, “ E certo que o conceito de
dignidade humana é aberto, isto €, ndo admite um UGnico conceito concreto e
especifico.”

Por ser considerado um conceito aberto, é de dificil definicAo, mas
ainda complementa Cavalcante Filho (2010, s.p.) que a Dignidade da Pessoa
Humana pode ser sintetizada dessa maneira, “‘podemos dizer tratar-se de
reconhecer a todos 0s seres humanos, pelo simples fato de serem humanos, alguns
direitos basicos — justamente os direitos fundamentais”.

Assim, faz-se necessario regulamentar alguns direitos, e deixar de
forma explicita que nosso Estado Democratico de Direito, tutela e preserva essa
Dignidade Humana.

Atualmente, existem diversos principios e regras, que servem para se
tutelar a dignidade humana, nossa Lei Maior expressamente resguarda este

Postulado em seu artigo 1° inciso lll.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

[l - a dignidade da pessoa humana;

Pela sua suma importancia, se pode afirmar que este postulado

abrange todo nosso ordenamento, pois como afirma nossa Carta Magna € um dos
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fundamentos da nossa Republica Federativa, estruturando as normas para que
todos ajam com dignidade humana perante a sociedade.

Importante destacar também que a sociedade deve agir com o devido
respeito a dignidade da pessoa humana, sendo para um individuo unicamente ou

para um grupo de pessoas.

3.1 Possibilidades da Relativizacao

Certamente, se falar que um principio pode ser flexivel em
determinadas situacfes, € aceito em nosso ordenamento, conforme expde Robert
Alexy (2008, p. 93), “se dois principios colidem, um dos principios tera que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido”. Nesta situacdo apenas deve se analisar com o postulado da
Proporcionalidade - que sera visto mais a frente como é possivel a sua utilizacéo -
qual sera a melhor decisdo a ser tomada, havendo assim um detrimento de um
principio em fun¢éo do outro.

Entretanto, se afirmar que um Postulado Normativo de suma
importancia como o da Dignidade da Pessoa Humana, possa ser relativizado é um
tema mais complexo, mas néo de dificil realizacao.

Haja vista que, sdo os postulados que estruturam a aplicagcao dos
principios e regras (AVILA, 2005, p. 90), auxiliando e dando um norte para como
tomar decisdes, deve se imaginar que eles podem ser mutaveis.

Ademais, a funcdo basica de um Postulado como dito é auxiliar na
aplicacdo e estruturacdo de um principio ou regra, mas para que possa se fazer tal
funcao, ou seja, a de se afirmar que o postulado deve mudar conforme a situacéo
presente, basta fazer uma interpretacdo sociolégica do Postulado, para adequa-lo a
esta nova necessidade.

Com pensamento contrario, escreve Guilherme de Souza Nucci (2012,
p. 46), “Por isso (...) € a base e a meta do Estado Democratico de Direito, n&o
podendo ser contrariado, nem alijado de qualquer cenario, em particular, do contexto

penal e processual penal”.
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Ao seguir este pensamento compreende-se entdo, que este postulado
nunca podera ser excluido do contexto penal, do qual para a Teoria do Direito Penal
do Inimigo se mostra equivocado, pois se valoriza a Dignidade da Pessoa Humana
como um todo, ou seja, para a sociedade e ndo somente para um individuo que se
utiliza da torpeza para pratica de seus delitos.

Torna saliente o ensinamento que prevendo a possibilidade de haver
uma possivel relativizacdo quando se tratar de uma pessoa determinada, como é o

caso da teoria do Direito Penal do Inimigo, alumia Sarlet (2006, p. 51):

Ainda no que diz com a tentativa de clarificagdo do sentido da dignidade da
pessoa humana, importa considerar que apenas a dignidade de
determinada (ou de determinadas) pessoa € passivel de ser desrespeitada,
inexistindo atentados contra a dignidade da pessoa em abstrato.

Convém expor também que, é oportuno analisar a dignidade da pessoa
humana em relacdo para com a sociedade, j& que o sujeito convive nela, e em
consequéncia justamente pelo fato de que todos os individuos possuirem o direito
de se beneficiar deste postulado da dignidade da pessoa humana, existe a
possibilidade de haver um detrimento de uma Unica pessoa para uma sociedade, é o
que afirma Sarlet (2006, p. 52).
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4 POSTULADO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Neste Postulado se vé nitidamente a diferenca entre principio e
postulado, cujo Devido Processo Legal ndo é tratado como um principio, mas sim,
um conjunto de inameros principios e garantias fundamentais que integram a sua
orbita de ascendéncia (NUCCI, 2012, p. 71), abarcando-se todos os principios e
garantias neste Postulado do Devido Processo Legal.

Nota-se que nossa Constituicdo Federal, é adepta de forma expressa

deste postulado, em seu artigo 5° inciso LIV.

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

[...]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

Afirma Lucon (2009, p. 390) que “devido processo legal tutela os
direitos e as garantias tipicas ou atipicas que emergem da ordem juridica”,
confirmando que este postulado ndo se designa a apenas um principio, direito ou

garantia, mas sim, em um todo na ordem juridica.

4.1 Substancial ou Material

O devido processo substancial € uma subdivisdo do devido processo
legal. Aqui € uma forma deste principio substancial estruturar as normas e reger a
sua aplicacdo, no sentido de limitar o poder do Estado no processo judicial, expde
Lucon (2009, p. 382):

Modernamente concebe-se o devido processo legal substancial como uma
garantia que estabelece uma legitima limitacdo ao poder estatal, de modo a
censurar a propria legislacdo e declarar a ilegitimidade de leis que violem as
grandes colunas ou os landmarks do regime democratico.
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Esta norma € uma garantia que o individuo pode arguir para afastar
uma norma do processo, limitando seu mérito podendo ser questionada tanto no
controle difuso como no concentrado (LUCON, 2009, p. 385).

Em nossa Lei Maior em seu artigo 3° inciso |, afirma que € um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa, ter uma sociedade justa, logo € de

se idealizar que o processo também deve ser justo.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Corrobora com este pensamento Canotilho (2000, p. 482) “A teoria
substantiva esta ligada a ideia de um processo legal justo e adequado,
materialmente informado pelos principios da justica, com base nos quais 0s juizes
podem e devem analisar os requisitos intrinsecos da lei”.

Ora, exatamente isso que o direito penal do inimigo busca, um
processo justo, uma sociedade livre do medo da impunidade de pessoas que hao
podem ser freadas por nossas leis atuais.

Entende-se que as normas que vao contra algumas garantias minimas,
nao sao justas, isso vai contra a aplicagcdo do Direito Penal do Inimigo, que busca
mitigar algumas garantias somente para o inimigo do Estado, ndo para todo o
processo penal.

Esta limitagcdo da aplicacdo de uma regra que cristalizou um direito,
sofre criticas, eis 0 que afirma o doutrinador Paulo Henrigue dos Santos Lucon
(2009, p. 391):

Respeitar as garantias minimas de meios e de resultados significa efetivar o
devido processo legal substancial e ao mesmo tempo fazer cumprir o
objetivo central de todo o processo civil, que é justamente o0 acesso a ordem
juridica justa.

Pois bem, é digno que se respeite as garantias minimas e um processo
justo, desde que o individuo também o faca, ndo se utilize desta norma para sair
impune de um delito, do qual para a sociedade deixaria de ser uma ordem juridica
justa, deixaria de se ter um processo justo e adequado, clareando que, neste caso
deve haver uma analise ponderada do postulado do devido processo legal

juntamente com o da dignidade da pessoa humana, pois como exposto no capitulo
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do Postulado da Pessoa Humana, deve se levar em consideracdo a sociedade e nao

somente um individuo.

4.2 Formal ou Processual

Em poucas palavras podemos destacar que o devido processo legal
formal, é a sub divisdo do postulado do devido processo legal, em que afirma
Tavares (2002, p. 483) “significa a garantia concedida a parte processual para
utilizar-se da plenitude dos meios juridicos existentes" .

Ao analisar este pensamento pode se extrair que essa plenitude pode
ser convertida nos meios juridicos do contraditério, ampla defesa, e também em
paridade de armas, ou seja, podem ser traduzidas nas garantias processuais
minimas.

Um problema vivido hoje pelo nosso sistema persecutério, €
exatamente esta paridade de armas. E comum se ver agentes publicos,
organizacdes criminosas dentro do devido processo se ter mais garantias, mais
armas que o Estado que em tese era pra ser o ente mais forte da relagao
processual.

Neste caso para o direito penal do inimigo, pode-se dar um forga maior
para o Estado, fazendo com que o processo seja igualitario para ambas as partes.
Pois 0 que se busca é a punicdo do individuo que praticou crimes, em um processo

justo, sem sopesamento para qualquer uma das partes, o Estado ou o réu.
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5 POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE

Este postulado da Proporcionalidade, ndo deve ser aplicado como
principio, pelo fato de que este pode satisfazer qualquer pessoa que o invoque.
Certo de que este postulado € um argumento fragil se usado equivocadamente,
deve-se encontrar a melhor forma para sua aplicacdo, é o que defende o ilustre
Humberto Avila (2005, p. 112-113):

Ele se aplica apenas a situacdes em que ha uma relagdo de causalidade
entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal
sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da
adequacado (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro
meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamental afetado?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocao
do fim correspondem as desvantagens provocadas pela ado¢cdo do meio?).

Como clareou Avila, para se invocar o Postulado da Proporcionalidade,
deve se fazer um pré-julgamento da situacéo fatica e averiguar se a mesma situacao
responde a todos 0s quesitos suscitados, para que enfim possa manusear sem
temor, aplicando-o em sua melhor finalidade.

Para entender melhor, como deve fazer este exame de aplicabilidade
do Postulado da Proporcionalidade, em um caso concreto, cabe deslindar os trés
viés apresentados por Avila, quais sejam, adequacdo, necessidade e por fim a
proporcionalidade em sentido estrito. Em poucas palavras elucida bem Avila (2005,
p. 114):

Devem ser analisadas as possibilidades de a medida levar a realizacdo da
finalidade (exame de adequacéo), de a medida ser a menos restritiva aos
direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para
atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tdo
valorosa que justifigue tamanha restricdo (exame da proporcionalidade em
sentido estrito).

Apresentados os requisitos para uma correta aplicacdo do Postulado
da Proporcionalidade, convém agora, trazer a baila motivos ensejadores de que o

Direito Penal do Inimigo encontra base em conjunto a este postulado.



22

Ora, primeiramente cabe destacar que o direito penal do inimigo esta
encrustado em nossa realidade féatica, existindo entdo a necessidade de uma
regulamentacao.

Dessa forma, se perfaz adequado a sua legalizacéo, tendo em vista
que é um ramo do direito penal aplicado sem controle e que dificiimente saira da
realidade fatica, passando assim pelo primeiro exame.

Agora, dizer que estd € a medida menos restrita aos direitos
envolvidos, deve se analisar a sociedade como um todo ndo somente um individuo,
pois aqui deve se tutelar o direito coletivo da sociedade como o0 da Seguranca e nao
somente o direito do agente individualmente, portanto claramente essa seria a
medida menos restrita para a sociedade, superando o segundo requisito da
necessidade.

Por fim, com relacdo ao terceiro requisito, sendo este o0 da
proporcionalidade em sentido estrito, praticamente ndo ha discussao a se fazer, veja
gue este requisito deve se valorar a finalidade publica para que se possa haver uma
restricdo, € nitido o pensamento de tal restricdo quando sabe-se que estaria
beneficiando toda uma nacdo e também o Estado, para combate efetivo contra

possiveis inimigos.
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6 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como nao poderia faltar neste trabalho, entrara agora a discusséo
sobre os direitos fundamentais, visto que a todos cabem esses direitos, mas que
existem excecdes, indicando agentes e situacdes que séo passiveis de restricao.

6.1 Diferenca Entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos

Antes de adentrar no tema sobre as geracdes dos direitos
fundamentais, convém expor uma breve diferenciacdo do que seria direitos
fundamentais e os chamados direitos humanos.

Embora tanto direitos fundamentais quanto direitos humanos, tenha por
destinatario final a pessoa humana, se conclui necessario demonstrar a sua
diferenca, ainda que para alguns seja meramente terminoldgica.

Destarte é adequado passar o incrivel ensinamento do ilustre
doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 249):

(...) o termo "direitos fundamentais" se aplica aqueles direitos (em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressédo "direitos humanos" guarda relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posic¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que
revelam um carater supranacional (internacional) e universal.

Extrai-se desse ensinamento entdo que da nossa Lei Maior é um belo
exemplo de um positivamento de direitos fundamentais, passo que um exemplo de
documento internacional que trata de direitos humanos é a prépria Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos.

Portanto, para efeitos desse trabalho deve se utilizar a expresséo

"Direitos Fundamentais", por se ter em foco também nossa Constituicdo Cidada.



24

6.2 Origens

Quando se fala na origem dos direitos fundamentais vem a cabeca as
chamadas Geracbes de direitos fundamentais, mas estas nao surgiram
imediatamente, mas sim ao longo do tempo.

Essas geracdes dos direitos fundamentais sédo divididas em quatro,
sendo a primeira geracao os direitos a liberdade; segunda direitos sociais, culturais e
econbmicos; terceira direitos a fraternidade e por fim a quarta geracdo os direito da

democracia.

6.2.1 Das geragoes

Deve se salientar que os direitos fundamentais, sdo direitos que
surgiram paulatinamente na construcéo da histéria, com muita luta e dificuldade eles
foram conquistados com o passar dos anos, de tal forma que esta subdivisdo em
geracgdes nao quer dizer que uma geracao ira elidir outra.

Assim, essas geracoes sao divididas em gquatro, sendo a primeira 0s
direitos de liberdade; segunda os direitos sociais; terceira os direitos fraternidade e
por fim a quarta os direitos a democracia. Passando entéo a analisar cada geracéo.

Os direitos de liberdade dessa primeira geracao, claramente foram os
primeiros direitos a serem conquistados, sdo direitos que prezam pela figura
individual do homem, sé&o os direitos que vao de encontro de algumas atitudes do
Estado, sdo direitos que coibem o Estado de algum possivel abuso.

Estes direitos de primeira geracéo tratam da liberdade do individuo,
esta liberdade é em sua definicdo a forma ampla, devendo se considerar toda e
gualquer tipo de liberdade, podendo ser a de ir e vir; a religiosa; politica, entre
outras, dessa forma se faz valiosa as palavras de Bonavides ao definir estes direitos
de primeira geragéo (1997, p. 517):
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Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, séo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado.

Certamente, ao se falar em qualquer direito fundamental deve se ter
em mente a Carta Magna, ainda mais se tratando de todas as formas de Liberdade,
Bonavides (1997, p. 517) conceitua que "os direitos da primeira geragcao - direitos
civis e politicos - ja se consolidaram em sua projecao de universalidade formal, ndo
havendo Constituicdo digna desse nome que ndo 0s reconheca em toda a
extensao".

Com relacao aos direitos de segunda geracdo, nao trazem proibicdes
ao Estado, mas pelo contrario, sao direitos que devem ser positivados. Estes direitos
de segunda geracéo que tratam dos direitos sociais impdem ao Estado que atue a
favor da sociedade nas politicas publicas, ou seja, aqui o Estado tem a obrigacao de
fazer e concretizar estes direitos sociais. Assim, vem conceituar Bonavides (1997, p.
518) que “Os direitos da segunda geragao (...) Sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social.”

Como dito, o Estado em raz&o dessa segunda geragcao de direitos tem
a obrigacéo de atuar nos direitos sociais, mas deve se proceder sempre na rasteira
do principio da igualdade, para que constantemente aja no verdadeiro sentido dessa
segunda geracdo, preceitua Bonavides que os direitos sociais (1997, p. 518)
“Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar,
pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e
estimula”.

Agora ao se identificar a terceira geracdo, ou seja, os direitos da
Fraternidade, deve se ter em mente que ndo é um direito individual, mas sim,
direitos coletivos, eles transcendem a individualidade, n&o se determinam
exclusivamente a guarita dos interesses de uma pessoa, de um grupo ou
especificamente sobre um determinado Estado, mas isso nao significa que ele é
mais ou menos importante que as demais geragfes de direitos, isso € reflexo de
uma evolugédo histérica da humanidade (BONAVIDES, 1997, p. 523).

Passou entdo a se dizer na doutrina que estes direitos a Fraternidade

pode ser subdivisivel, assim identifica Bonavides (1997, p. 523) que essa terceira



26

geracao pode ser explanada em “cinco direitos da fraternidade, ou seja, da terceira
geracao: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direitos ao meio ambiente, o
direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de
comunicagao”.

Por fim, os direitos da quarta geracdo como conceitua Bonavides
(1997, p. 525) “Sao direitos da quarta geracado o direito & democracia, o direito a
informacé&o e o direito ao pluralismo”.

Existe uma duvida que cerca a doutrina, se as geragdes antecedentes
estdo sobrepujados com relacéo a esta Ultima geracdo, somente pela denominacao
dada a estes direitos chamando-os de "geracao", é fato que uma geracado nao exclui
a outra, afinal todas estas gerag0es estao prevista em nossa Constituicao Federal,
preceitua de forma espléndida Bonavides (1997, p. 525):

Ao contrario, os direitos da primeira geragdo, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e 0s da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, séo infra-
estruturais, formam a piramide cujo apice € o direito & democracia (...)

Dessa forma, tem-se a certeza que uma geragao nao exclui a outra.
Assim, os direitos da quarta geracdo vao além, eles alcancam a objetividade tanto
os direitos da segunda e terceira geracao e absolvem a subjetividade dos direitos de
primeira geral, mas ndo as exclui, assim estes direitos irradiam com mais forca sua
eficacia normativa (BONAVIDES,1997, p. 525).

6.3 Restricdes e Relativizagbes aos Direitos Fundamentais

N&o é necessario mensurar a tamanha importancia que os Direitos
fundamentais ensejam sobre o nosso ordenamento. Mas, resta claro que, mesmo
com tal importancia, € imprescindivel que até mesmo este direito contenha algumas
restricoes.

Perfaz-se entdo, relevante demonstrar que é possivel haver restricdes
em sede alguns direitos fundamentais, pensando na aplicacdo do Direito Penal do

Inimigo, visto que, para combater esses inimigos do Estado — leia-se organizagao
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criminosa, corruptos politicos, entre outros — deve se ter uma restricdo a alguns
direitos, para haver uma devida prestacdo jurisdicional do Estado, onde o Estado
tenha o poder de conseguir combater estes individuos, punindo-os conforme dispde
a lei.

Previamente, deve se ter o discernimento de que nenhum direito
fundamental pode ser considerado como sendo absoluto, pois todos aqueles direitos
fundamentais considerados como sendo basicos, podem ser relativizados. Podendo
expor esta concepgcao em dois pontos, no primeiro pode se afirmar que os direitos
fundamentais podem entrar em conflito entre si, devendo entdo um desses direitos
ser privado em relacdo ao outro; na segunda hipétese e amais relevante para tema
em tela é que, os direitos fundamentais ndo podem ser usados para préatica de
nenhum ilicito (CAVALCANTE FILHO, 2010, s.p.).

Dessa forma, € lacido afirmar que uma das melhores maneiras de se
restringir um direito de suma importancia como este, é utilizando ele mesmo, ou
seja, para haver alguma restricdo em sede de direito fundamental, um outro direito
fundamental deve restringi-lo, assim, vem nos oriental Alexy (2008, p. 296):

Uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele
atribuido ao principio de direito fundamental em questdo. Por isso, é
possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, séo restricdes
a sua propria restricao e restringibilidade.

Como bem explanado pelo professor Alexy, essa restricdo € feita de
maneira que, um principio fundamental tenha peso maior que outro no caso
concreto. Mas, essa restricdo também podera ser feita de forma expressa. Essa
forma expressa séo as restricdes contidas em lei, podendo ser tanto em nossa Carta
Magna, quanto em uma lei infraconstitucional.

Irrefutavel dizer que nossa Constituicdo Federal tem poderes para
restringir qualquer direito fundamental aja vista que, nosso ordenamento juridico e
vida social, sdo regulamentados por ela. Ora, se vé este poder de restricdo em
nossa Magna Carta ao analisar que um dos direitos fundamentais essencial, como
a vida foi mitigado de forma explicita no artigo 5°, prevendo a possiblidade de haver

pena de morte em caso de guerra declarada:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]
XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

Com esse conceito, vem complementar Alexy (2008, p. 286), “Como
direitos de hierarquia constitucional, direitos fundamentais podem ser restringidos
somente por normas de hierarquia constitucional ou em virtude delas”.

Por tal conceito, que pode se entender ser possivel uma lei
infraconstitucional restringir um direito fundamental, pelo fato de nossa Lei Maior dar
poderes para tanto. Acrescenta ainda Alexy (2008, p. 286), “Restricdes a direitos
fundamentais séo, portanto, ou normas de hierarquia constitucional ou normas
infraconstitucionais, cuja criagdo é autorizadas por normas constitucionais”.

Esta autorizagcdo das normas constitucionais para se restringir esses
direitos fundamentais, em se tratando de Direito Penal, sdo os chamados Mandados
de Criminalizacdo Constitucional, sobre estes Mandados serdo dissertados mais a
frente.

Assim, ainda vem completar Alexy (2008, p. 285) sobre o significado
das restricdes: “O que significa restringir a realizacdo de um principio de direito
fundamental é algo demonstrado de forma paradigmatica por meio das normas
mandatadrias e proibitivas”.

Como dito, existem individuos que se utilizam das leis penais para se
beneficiarem, dificultando ou até mesmo tornando ineficaz os atos do Estado para se
combater os crimes desses agentes. Com base nessas restricdes vem ilustrar Ponte
(2008, p. 164):

Atualmente, o combate a determinadas praticas criminosas, como o
narcotrafico; a criminalidade organizada; a lavagem de dinheiro; os crimes
gue atentam contra bens difusos e coletivos; os crimes eleitorais, dentre
outros, exige uma nova leitura do Direito Penal que permite, por vezes, a
flexibilizacdo de algumas garantias constitucionais em busca de um valor
maior, representado pela Justica Social.

Com este pensamento, fica claro a ideia de que com tais inimigos do
Estado, devem se ter alguns direitos restringidos e outros flexibilizados, pois para

conseguir se combater essas praticas sdo necessarios meios mais eficazes do que



29

eles estdo utilizando para se desvencilhar das possiveis punicdes que deveriam ser
impostas.

Continua o pensamento Ponte (2008, p. 164):

Caso todos os direitos e garantias individuais previstos em nosso texto
constitucional fossem considerados de forma absoluta, certamente néo
existiiam meios eficazes de combate as formas de criminalidade indicadas.
Medias excepcionais e, por vezes, necessdrias, como a quebra de sigilo
fiscal, telefénico e telematico seriam consideradas praticas ilegais; 0 mesmo
acontecendo com a infiltracdo de agentes em organizacdes criminosas; a
delecdo premiada que resultasse em perdao judicial, etc.

Aqui se chega a um dos principais pontos deste trabalho, no momento
atual, com escandalos de corrupc¢des, fac¢des criminosas sempre impunes, salta
aos olhos possiveis novos meios para se combaterem estes agentes. A questao
principal & que diversos juristas ndo admitem a utilizagéo do direito penal do inimigo,
relativizando ou restringindo alguns direitos destes individuos.

Para casos excepcionais deve se ter medidas excepcionais, como dito
diversas vezes, tais inimigos se utilizam das brechas da lei para sua impunidade.

Como explanado no capitulo trés deste trabalho, € possivel uma
flexibilizacdo ou restricdo de alguns direitos como o da dignidade da pessoa
humana, quando versar sobre o bem da sociedade e ndo somente em funcao de
uma pessoa.

Por fim é de boa consciéncia saber que estas restricdes nao ilimitadas,
que existem limitacdes e uma teoria especifica para tais limitacdes, sendo ela a

Teoria dos Limites.

6.4 Teoria dos Limites

Como visto, todo direito fundamental é restringivel, ndo podendo se
elencar nenhum direito absoluto, nesse diapasao resta claro afirmar que todos os
direitos fundamentais possuem limites. Assim afirma Virgilio Afonso da silva (2010,
p. 253) "Todo direito fundamental &, portanto, restringivel”.

Mas claro, esta restringibilidade nédo é absoluta, deve se haver meios

para aferir o melhor mecanismo para esta restricdo. Assim, surgiu na doutrina 0s
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chamados limites imanentes ou também os limites dos limites, abarcado pela nossa

Constituicdo Federal de 1988. Tais limites devem ser baseados no postulado da

proporcionalidade e da razoabilidade para que ndo aja qualquer violag&o dos direitos

fundamentais. Explica de forma clara Gilmar Mendes (2010, p. 393-394)

Da analise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusao direta de que
direitos, liberdades, poderes e garantias sao passiveis de limitacdo ou
restricio. E preciso ndo perde de vista, porém, que tais restricbes sdo
limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou "limites dos
limites”, que balizam a acdo do legislador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorrem da propria Constituicao, referem-se
tanto & necessidade de protecdo de um nlcleo essencial do direito
fundamental quanto a clareza, determinacdo, generalidade e
proporcionalidade das restricBes impostas.

Através dessa teoria dos “limites dos limites” se verifica que até mesmo

para se restringir um direito existem limites para esta limitacdo. A op¢ao por este

termo limite, é proposital, vem complementar o pensamento Silva (2010, p. 132):

A opc¢ao pelo termo “limite”, como se mencionou anteriormente, é proposital,
ja que pretende denotar que, nesses casos, nao se deve falar em restricbes
aos direitos fundamentais ou de colisbes entre eles, mas de meros limites
gue decorrem da propria constituicdo. Nesse sentido, € comum dizer que
tais limites fazem parte da prépria esséncia dos direitos fundamentais, ja
gue nédo se pode falar em liberdades ou em direitos ilimitados e que é tarefa
por exceléncia da interpretagéo constitucional tornar seus contornos os mais
claros possiveis.

Neste contexto de restricdo aos direitos fundamentais deve se analisar

gue existem duas teorias que possivelmente podem ser aplicadas para se restringir

estes direitos, sao a Teoria Interna e a Teoria Externa.

6.4.1 Teoria interna

Em poucas palavras de forma singela escreve Silva apud Planiol e

Ripert (2010, p. 128) "o direito cessa onde o abuso comeca". Esta € uma definicdo

rapida do que seria a Teoria Interna. De forma a complementar continua Silva (2010,

p. 128) "Com isso se quer dizer, a partir do enfoque da teoria interna — e dai o seu

nome —, que o processo de definicdo dos limites de cada direito € algo interno a ele".
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Ora, se a definicdo desses limites devem ser retiradas internamente do
préprio direito, resta claro afirmar que nesta teoria ndo se pode haver nenhuma
interferéncia externa, assim nao se cogita haver colisbes entre os direitos
fundamentais, ndo podendo haver sequer uma ponderacao de qual direito possa ser
aplicado e qual a sua limitacao (SILVA, 2010, p. 128).

Com essa rigidez certamente pode se concluir que "em termos de
estrutura normativa, é que direitos definidos a partir do enfoque da teoria interna tém
sempre a estrutura de regras" (SILVA, 2010, p. 129). Assim como ja visto no
segundo capitulo caso a norma seja considerada como regra ha que se levar em
conta a sua rigidez com relagcdo a uma possivel relativizacdo, mas ndo pode se
interpretar de forma que os direitos para esta teoria sédo absolutos.

Destarte para esta teoria as restricoes desses direitos devem estar
pautadas em lei, 0 que nos leva a teoria dos limites imanentes. Explica Silva (2010,
p. 131):

Assim, para ndo ter que partir de um pressuposto insustentavel de direitos
absolutos, a teoria interna tende a recorrer a idéia de limites imanentes. Os
direitos fundamentais, nessa perspectiva, ndo sdo absolutos, pois tém seus
limites definidos, implicita ou explicitamente, pela prépria constitui¢cao.

Dessa forma, se tem a certeza de que os direitos fundamentais néo

sdo absolutos e existem limites.

6.4.1.1 Teoria dos limites imanentes

Como mostrado acima a teoria interna pode passar a impressao de que
existem direitos absolutos, caso em que para esta teoria ndo e verdade, por haver
limites nestes direitos, diz-se que por esta limitacdo tais direitos nao seriam
absolutos.

Destarte, resta clara a existéncia de um limite pra as limitacdes dos
direitos fundamentais. Assim, cabe ao legislador se ater a estes limites para que na
tentativa de regular um direito de suma importancia o faga de forma equivocada,

ferindo este direito fundamental. Neste contorno explica Mendes (2010, p. 393-394)
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Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou "limites dos limites", que
balizam a acéo do legislador quando restringe direitos individuais. Esses
limites, que decorrem da propria Constituicdo, referem-se tanto a
necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental
guanto a clareza, determinacdo, generalidade e proporcionalidade das
restricdes impostas.

Como visto estes limites imanentes decorrem da propria Carta Magna,
devendo os direitos serem restritos de forma expressa, € o que conclui Silva (2010,
p. 132) dizendo que “quando se trata dos limites imanentes o que a interpretagcéo

constitucional faz € apenas declarar limites previamente existentes”.

6.4.2 Teoria externa

Esta teoria é 0 pensamento contrario a teoria interna. Aqui se trata de
uma relacdo cordial com os principios, sendo através dessa tese que se extrai a
teoria de que um direito fundamental ndo exclui o outro, apenas cede em favor do
outro.

De forma esplendida vem nos ensinar Silva (2010, p. 138) que “Ao
contrario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas um objeto, o
direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide esse objeto em dois: h3,
em primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as suas restrigdes”.

A partir dessas consideracdes podemos analisar que ndo ha exclusao

de um direito em razéo do outro. Continua Silva (2010, p. 138) :

Isso porque é somente a partir do paradigma da teoria externa — segundo o
qual as restricbes, qualquer que seja sua nhatureza, ndo tém qualquer
influéncia no contetdo do direito, podendo apenas, no caso concreto,
restringir seu exercicio — que se pode sustentar que, em uma colisdo entre
principios, o principio que tem de ceder em favor de outro ndo tem afetadas
sua validade e, sobretudo, sua extensao prima facie.

Ora, veja que, nesta teoria externa devemos levar em conta o caso
concreto para poder se pensar em qualquer tipo de limitacdo, ndo devendo deixar

limitado qualquer principio, sem antes se analisar o fato.
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Assim, podemos dizer que em um caso concreto, existe um direito
definitivo, que norteia uma situacao tangivel, para elucidar melhor nos explica Silva
(2010, p. 140):

O direito definitivo ndo é — ao contrario do que defende a teoria interna —
algo definido internamente e a priori. Somente nos casos concretos, apds
sopesamento ou, se for 0 caso, aplicacdo da regra da proporcionalidade, é
possivel definir o que definitivamente vale. A definicdo do conteldo
definitivo do direito é, portanto, definida a partir de fora, a partir das
condicdes faticas e juridicas existentes.

Um dos principais problemas dessa teoria € 0 sopesamento, pois caso
este ndo seja realizado de uma forma racional, com os devidos critérios, se
abarcaria em uma decisdo subjetiva do juiz, razdo que causaria uma grande
inseguranca juridica das decisdes (SILVA, 2010, p. 148).

Assim, para mitigar esta inseguranca, vem nos esclarecer Silva (2010,
p. 148) que “O problema da inseguranca juridica fica, pelo menos em parte, afastado

a partir da possiblidade de algum grau de racionalidade no sopesamento”.
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7 DIREITOS FUNDAMENTAIS AFETOS A ESFERA PENAL

Aqui se vera alguns dos direitos fundamentais afetos a esfera penal,
que sao aqueles relacionados diretamente entre o individuo e direito de punir do
Estado.

Apesar da existéncia de varios direitos fundamentais dentro da area
penal, sera tratado neste capitulo os direitos de liberdade; individualizacao da pena e

presuncao de inocéncia.

7.1 Liberdade de Ir e Vir

Aqui se trata de um direito fundamental, elencado em nossa
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput.

Nossa Carta Republicana pode ser considerada uma constituicdo da
liberdade, pois ndo trata somente da liberdade de ir e vir do individuo que € o foco
tratado aqui, mas também de liberdades religiosas, reunido e manifestacdo entre
outras (SARLET, 2012, p. 429).

Como dito 0 amago aqui € a liberdade de ir e vir, ou também chamada
de liberdade de locomocgé&o. Nossa Lei Maior trata dessa liberdade especificamente

em seu artigo 5°, inciso XV. Dessa forma, define este direito Sarlet (2012, p. 473):

Assim, a liberdade de locomocdo compreende, desde logo, o direito
(faculdade) de qualquer pessoa, em tempo de paz (como decorre ja do teor
do art. 5°, XV, da CF), deslocar-se livremente, sem embaracgos, em todo o
territério nacional, ou seja, sem que seja imposta qualquer restricdo no
ambito interno das fronteiras territoriais brasileiras.

Dessarte, naturalmente as pessoas tem liberdade em nosso territorio,
salvo restricbes imposta pela lei ou pelo judiciario. E certo que este direito
fundamental é o principal direito que o Estado restringe ao se punir uma pessoa.

Como afirmado ndo existe direito absoluto, ndo é diferente com este

direito fundamental, ele é restringivel. Vem nos esclarecer Sarlet (2012, p. 475):
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Como qualquer outro direito fundamental, notadamente no campo das
liberdades, também a liberdade de locomocdo n&o constitui um direito
absoluto, no sentido de imune a limites e restricdes. Alguns limites ja se
encontram estabelecidos no plano constitucional, ao passo que outros sao
impostos pelos poderes constituidos, com destaque para acdo do legislador.

Neste caso, a propria Constituicdo Federal, ja restringiu este direito.
Dessa forma existe a possibilidade de uma restricdo maior nos casos de crimes em
que 0 agente tenha meios de sair impune, isso € o que busca o direito penal do

inimigo.

7.2 Individualizacédo da Pena

Este é um principio € defendido pela nossa Carta Republicana, em seu
artigo 5°, inciso XLVI, afirmando que a lei ir4 regulamentar a individualizacdo da
pena, ndo podendo haver um padréo de punigéo (LUISI, 2003, p. 52).

Para Nucci, este principio é dividido em dois termos, sendo eles o

individualizar e a pena. Assim nos ensina Nucci (2012, p. 175):

Individualizar significa particularizar uma situagdo ou tornar alguém
individual; quer dizer distinguir uma coisa de outra, a fim de poder
compreender, exatamente, o conteddo, o alcance e a extensdo do objeto
analisado. A pena é a sancao penal destinada ao condenado, infrator da lei
penal, cuja finalidade é multifacetada, implicando em retribuicdo e
prevencao pela pratica do crime.

Dessa forma, a juncdo desses dois termos, se forma no principio da
individualizagc&o da pena.

Para poder se punir, existem dois momentos para a individualizacdo da
pena, sendo um o legislativo e outro judiciario. Assim, o primeiro regulamenta o tipo
penal, fixando a pena minima e a maxima, em abstrato, que sdo previstas para o
delito em si. Em relagcdo ao segundo, o magistrado aplica os instrumentos criados,
transformando a pena abstrata em pena material (NUCCI, 2012, p. 176).
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7.3 Presuncéao de Inocéncia

7

Este principio é mais um que esta previsto na Constituicdo Federal,
sendo concretizado no artigo 5°, inciso LVII, asseverando que ninguém sera
considerado culpado, sem uma acdo penal com uma sentenca transitada em
julgado.

Desta maneira, vem conceituar a inocéncia Nucci (2012, p. 264):

Inocente se nasce, permanecendo-se nesse estagio por toda a vida, a
menos que haja o cometimento de uma infracdo penal e, seguindo-se 0s
parédmetros do devido processo legal, consiga o Estado provocar a
ocorréncia de uma definitiva condenacgéo criminal.

Com o relado do ensinamento a cima, todas as pessoas sao inocentes
perante sua vida por completa, salvo condenacdo definitiva feito por parte do
Estado. Dessa forma, esclarece Nucci, a forma que o individuo perde a sua
inocéncia (2012, p. 264), “Em virtude da condenagdo, com transito em julgado,
instala-se a certeza da culpa, abandonando-se o estado de inocéncia, a0 menos
quanto ao delito em foco”.

Desprende-se que, todo individuo é inocente até o transito em julgado,
feito que néo é totalmente verdade para o direito penal do inimigo, como ja visto é
plenamente viavel a flexibilizacdo de alguns direitos. Caso em que, havendo algum

crime acoberto por este ramo do direito, este principio serd mitigado.
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8 MANDADOS DE CRIMINALIZACAO

Este capitulo visa, esmiucar de onde nosso Codigo Penal tira sua base,
para poder punir o individuo, extraindo suas forcas da nossa Carta Magna, pois
como ja notério tanto em nossa jurisprudéncia, como na doutrina, todo poder que as
leis infraconstitucionais possuem, exalam da nossa Lei Maior.

Nesse cenario surge na doutrina a Teoria dos Mandados de
Criminalizacdo ou também conhecido por Mandado de Penalizacdo, que nas
palavras de Moraes (2014, p. 58) , estes mandados s&o "instrumentos da
Constituicdo para oferecer protecdo adequada e suficiente a alguns direitos
fundamentais, diante de lesdes ou ameacas vindas de agente estatais ou de
particulares."

Indo mais fundo sobre o tema vem esclarecer Ponte (2008, p. 152) que
"os mandados de criminalizacdo indicam matérias sobre as quais o legislador
ordindrio ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar,
protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do
possivel, integral". O que o legislador fez foi demarcar alguns bens juridicos dos
quais ele tem a obrigacdo de protegé-lo através da esfera Penal, obrigando-o a
criminalizar condutas que vao contra a protecao destes bens juridicos.

Infelizmente hoje no sistema brasileiro, ndo ha qualquer tipo de sancao
gue possa ser considerada efetiva, ao legislador que ndo cumpre o mandado de
criminalizagao, podendo ser tanto na forma dolosa ou na forma culposa, mesmo em
se tratando de uma matéria obrigatoria, no maximo o que poderia haver seria uma
mora legislativa, que sO poderia ocorrer caso houve algum acdo que questionasse
tal omissédo (PONTE, 2008, p. 152).

Essa falta de sancdo dificulta a cobranca do povo, porque ndo ha
qualquer meio coercitivo que faca os legisladores estatuir sobre tais mandados.
Como sera visto no proximo capitulo o direito penal do inimigo é um fato social,
portanto a falta de regulamentacgao afeta a sociedade como um todo.

Convém explanar sobre a divisdo dos mandados de penalizagéo,
sendo eles divididos dentro da nossa Constituicdo entre os mandados explicitos e 0s

mandados implicitos.
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8.1 Mandados Explicitos

Como o proprio nome ja sugere, os mandados de penalizacdo
explicitos sdo aqueles contidos em nossa Constituicdo Federal de forma explicita, ou
seja, de forma expressa. Muitos destes mandados estdo no artigo 5° da Carta
Magna, sdo encontrados também nos artigos 7°, 227°, 225°. Esclarece Ponte (p.
153) sobre os mandados que “Alguns dos mandados de criminalizagdo ja foram
atendidos pelo legislador ordinario de modo satisfatério; outros de forma insuficiente;
varios simplesmente ignorados”.

Um mandado de criminalizacdo menosprezado pelo legislado é o de
crime de terrorismo (PONTE, 2008, p. 153), tema pertinente para a situacao fatica
do Brasil, mas em razéo da falta de uma lei especifica ndo ha um conceito definido

em nosso ordenamento, mas recorrendo ao dicionario brasileiro terrorismo significa:

terrorismo
sm (terror+ismo) 1 Sistema governamental que imp&e, por meio de terror,
0s processos administrativos sem respeito aos direitos e as regalias dos

cidadaos. 2 Ato de violéncia contra um individuo ou uma comunidade.

Como falado a realidade brasileira de diversas formas néao
regulamentadas e muitas vezes desumanas imp0e o terror ao cidaddo a sociedade
como um todo, através de agentes publicos ou ndo. Motivo este que j& é suficiente
para o legislador se atentar para obedecer esta obrigacdo constitucional e
regulamentar os mandados de penalizacao.

Neste caso especifico e de suma importancia deveria se haver uma
sancdo para os legisladores, pois se trata de um mandado de extrema relevancia
omitido pelo legislador, tendo o gravame de ainda ser explicito.

Este mandado de penalizacdo é importante para o direito penal do
inimigo, pois este se assemelha com terrorismo, visto que esta forma de direito
paulatinamente adveio ao mundo dos fatos, sendo utilizado de diversas formas por

pessoas ou agentes publicos sem qualquer regulamentacéo.
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Este € um problema que assola a sociedade brasileira, razdo mais que
suficiente para o legislador cumprir tal mandado de penalizacdo, contido de forma

expressa em nossa Carta Maior.

8.2 Mandados Implicitos

N&o resta duvida de que se os mandados de penalizacdo explicitos séo
agueles contidos de forma positiva em nossa Carta Cidada, ja os mandados
Implicitos sdo aqueles ndo contidos da Carta Magna, sao retirados dela através de
uma interpretacao.

Explica de forma clara Ponte, sobre como o Direito Penal retira sua

forca da nossa Constituicdo Federal de forma implicita (2008, p. 165):

A atuacdo do Direito Penal justifica-se e legitima-se todas as vezes que a
protecdo ordenada pela Constituicdo Federal ndo puder ser alcancada de
outra forma, a ndo ser a instituicdo de infracbes penais e as
correspondentes sancdes penais, que devem ser proporcionais ao bem
juridico protegido.

E clara a intencéo do legislador de que, ndo sendo possivel resolver o
mundo dos fatos através das outras vias judiciarias, deve entrar em cena o Direito
Penal para proteger o bem juridico.

Ao se relativizar os direitos fundamentais previstos para ser humano e
também para o devido processo penal, é certo que o direito penal do inimigo institui
infracbes penais, sendo que algumas devem ter sancbes e outras devem ser

regulamentadas. Porquanto continua Ponte (2008, p. 166):

Sob tal otica, justifica-se o reconhecimento de um mandado implicito,
guando o bem protegido ou que se busca protecdo, apesar de afigurar-se
como preponderante dentro da ordem constitucional, ndo contar com
previsdo expressa e tampouco com a consequente protecdo normativa;
caso esta ja se encontre no ordenamento, afigure-se como débil,
insuficiente ou ineficaz.

Este é o caso das vertentes do devido processo legal, como a paridade

de armas entre as partes ou também da seguranca da sociedade, onde atualmente
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alguns agentes que podem ser nomeados como inimigos do Estado, se utilizam da
lei para beneficiar sua torpeza e para sair impunes.

Assim, este é mais um motivo para se regulamentar o direito penal do
inimigo, por aderir a sua orbita direitos e deveres que o Estado deve legislar, sendo
obrigado pela nossa Constituicdo Federal de forma explicita e implicita.

Por fim, cabe destacar que estes mandados implicitos podem retirar
sua forca da prépria Carta Magna, utilizando os artigos 1° e 3°, em que tratam da
estruturacdo do Estado Democratico de Direito e também do postulado da dignidade

da pessoa humana respectivamente (GOLFETTO, 2014, s.p.).

8.3 Este Poder Nao é llimitado

Deve se ter a clareza que este poder ndo é ilimitado, que existe um
equilibrio na forma como um Mandado € implantado, tanto de forma expressa e até
mesmo na forma implicita, ambos contidos em nossa Constituicdo Federal.

Sabe-se que cumprir estes Mandados néo é facultativo ao legislador,
mas ao proporcionar esta obrigatoriedade o Mandado de Criminalizacdo o faz com
um limite minimo, do qual o mandado da margem para o legislador trabalhar, nos
elucida bem sobre o tema Ponte (2008, p. 164), “A tarefa destinada aos mandados
de penalizacdo ndo é ditar regras ao legislador, mas fixar e delimitar os espacos
minimos de sua atuacao”.

Analisando nosso Cddigo Penal, com a oOtica da nossa Carta
Republicana, se verifica que estes espacos designados pelo Mandado de
Penalizacdo, ndo deve haver crimes que vao contrariar nossa Carta Magna, explica
Ponte (2008, p. 164) “A Constituicdo Federal atua como limite negativo do Direito
Penal, posto que serd admitida toda criminalizacdo que ndo atente contra o texto
constitucional’.

Mas como ja evidenciado existem os Mandados na sua forma implicita
dentro da Carta Magna, razédo pelo qual, ndo se deve analisar literalmente estes
textos com os mandados, dando atencdo somente para a criminalizacdo que atente

contra o texto constitucional. E visivel que deve se tutelar o bem juridico, mesmo
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ndo estando descrito expressamente na Constituicdo Federal, como € o caso dos
mandados implicitos.

Seguindo o pensamento de que os Mandados de Criminalizagdo n&o
sao ilimitados, que sua tarefa é fixar e delimitar espacgos de atuacao (PONTE, 2008,
p. 164), que o Codigo Penal ndo pode admitir crime que atente contra o texto
constitucional (PONTE, 2008, p. 164), e que existe os mandados implicitos (PONTE,
2008, p. 166), vem deslindar mais uma vez Ponte (2008, p. 164):

A elei¢do dos mandados de criminalizagdo esta muito mais ligada a Justica
Social, do que a protecdo absoluta a direitos e garantias individuais. A
justificativa € simples: sem protecdo aos direitos e garantias individuais,
considerados de forma ampla, ndo ha Justica Social. Porém, é possivel o
respeito absoluto aos direitos e garantias individuais sem Justica Social.

A vista disso, percebe-se que os mandados estédo limitados com base

na sociedade como um todo e ndo aos direitos individuais.

8.4 Equilibrio na Implantagdo do Mandado

Como visto, os mandados sao limitados, mas a melhor forma para se
averiguar se o Estado esta acima ou abaixo do que os mandados estdo ordenando,
€ a implantacao deles com equilibrio.

Equilibrio este que pode ser feito através do postulado da

proporcionalidade.

8.5 Todo Direito é Passivel de Restricio de Forma Limitada pela

Proporcionalidade

Como dito, existe até mesmo um limite para a limitacdo de um direito
fundamental, mas o que se vera agora sera como aplicar este limite. E notorio que

ao restringir esses direitos a sua limitacdo deve se basear no postulado da
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proporcionalidade, aja vista que, é por esta ponderacdo que o Estado agird dentro
do aceitavel.

Assim também, o postulado da proporcionalidade ndo ser4 mais um
dos fundamentos para o direito fundamental ou até mesmo para o Estado, aqui ele
sera o postulado que regera o direito como um todo, declarando o que € razoavel.
Reza o ilustre Gilmar Mendes (2010, p. 402) "Aqui, ter-se-ia a aplicacdo do principio
da proporcionalidade ndo como fundamento nos direitos fundamentais ou no Estado
de Direito, mas como postulado geral de Direito".

Em continuidade deste ilustre pensamento, continua Mendes (2010,
p.410):

Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposicdo de restricdes a determinados direitos, deve-se
indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo
eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade
das restrices estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Deve-se ter a clareza que onde se reza principio da proporcionalidade,
leia-se postulado da proporcionalidade. E que neste sentido de restricdo, ou seja, na
reserva legal, € precioso destacar que ha uma subdivisdo para sua aplicacdo, quem
bem assevera esta subdivisdo é Gilmar Mendes, quando explana da seguinte forma
(2010, p. 410-411):

Essa orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal no
principio da reserva legal proporcional, pressup8e nao so6 a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a
adequacdo desses meios para consecuc@o dos objetivos pretendidos e a
necessidade de sua utilizagéo.

Explanatoriamente, para se limitar um direito fundamental com base na
reserva legal proporcional, o legislador ao aferir sobre uma possivel limitacéo,
sopesar além da legitimidade do meio e de sua concluséo, tem obrigacdo de cotejar
a adequacao e a necessidade.

Ao se discursar sobre adequacao, compreende-se que 0 meio utilizado
deve ser ajustado da melhor forma possivel para que a limitacdo atinja seu fim de
maneira proporcional, assim preleciona Mendes (2010, p. 411), "O subprincipio da
adequacao exige que as medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir
os objetivos pretendidos”. E lucido e pertinente se adotar este subprincipio, pois
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seria totalmente irracional e antiquado se utilizar de qualquer tipo de meio para
atingir um fim que néo seja adequado e proporcional.

Agora, outro fato de suma importancia e que deve ser analisado em
conjunto com a adequacao é o subprincipio da necessidade, quando se perfaz
necessario restringir um direito fundamental, nem sempre 0 meio que se tem uma
menor gravidade sera tdo eficaz quanto o de maior gravidade. Dessa forma, vem
clarear Mendes (2010, p. 411), "O subprincipio da necessidade significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucao
do subjetivos pretendidos”

Mesmo ao fazer estas analisar ndo pode ser acodado, pois para
proteger a sociedade o Estado pode ofender outros direitos fundamentais. Assim
vem alumbrar Sarlet (2012, p. 338):

Para a efetivagdo de seus deveres de protecdo, corre o Estado — por meio
de seus 6rgdos ou agentes — o risco de afetar de modo desproporcional
outro(s) direito(s) fundamental(is), inclusive o(s) direito(s) de quem esteja
sendo acusado de violar direitos fundamentais de terceiro.

Desta forma para se evitar despropor¢cao na aplicacdo do mandado,
mantendo o equilibrio necessério para uma limitacdo de um direito fundamental,
progride Sarlet (2012, p. 338):

(...) o Principio da proporcionalidade atua aqui, no plano da proibicdo de
excesso, como um dos principais limites as limitagbes do direitos
fundamentais. Por outro lado, poderd o Estado frustrar seus deveres de
protecdo atuando de modo insuficiente, isto €, ficando aquém dos niveis
minimos de protecdo constitucionalmente exigidos ou mesmo deixando de
atuar - hipétese, por sua vez, vinculada (a0 menos em boa parte) a
problematica das omissdes inconstitucionais.

Ora, entdo para que ndo haja excecdo do Estado ao limitar direitos
fundamentais, resta claro que deve se utilizar do postulado da proporcionalidade.
Como visto no capitulo do Postulado da Proporcionalidade, para que néo se tenha
equivocos em sua aplicacdo, deve se seguir alguns requisitos, para sua melhor
aplicacéo.

Para solidificar a reflexdo postada acima, vem nos dizer Sarlet (2012,
p.341):
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A aplicacdo da proporcionalidade como proibicdo de protecéo insuficiente
(ou deficiente, como preferem outros) utiliza-se, em termos gerais, da
mesma analise trifasica (em trés niveis ou etapas) - ja de todos conhecida —
aplicada no &mbito da proibicdo de excesso (...).

Ao seguir os passos descritos nas etapas da proporcionalidade
dificilmente havera alguma lesédo ao direito fundamental.
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9 DIREITO PENAL DO INIMIGO

Este ramo do direito penal, é de algumas formas extremistas, razdo
esta que parte da doutrina se faz veemente contra a aplicacdo desta tese em nosso
ordenamento, mas o que nao se pode negar, € que cada vez mais em nossa
atualidade, o direito penal do inimigo esta difundindo.

O nome desse ramo do direito penal, foi idealizado por Ginter Jakobs,
ganhando for¢a paulatinamente através dos anos.

Uma das principais vertentes desse direito penal € que, deve haver
uma diferenciacao entre o que sao delinquentes comuns e os chamados inimigos do
Estado.

Assim, possivelmente se teria de ter dois direitos penais, mas nao € o
que enfatiza Jakobs (2012, p. 21), “n&o se trata de contrapor duas esferas isoladas
do Direito Penal, mas de descrever dois pélos de um s6 mundo ou de mostrar duas
tendéncias opostas em um s6 contexto juridico-penal”.

Destarte, sendo um direito para o cidaddo comum e outro para o0s
criminosos que ndo devem ser considerados como pessoas, mas sim inimigos do
Estado, convém explicar o que seria um inimigo do Estado.

Inimigo pode se afirmar como sendo aquele que tem por principio ir
contra a sociedade, ndo oferecendo garantia do seu comportamento pessoal, pelo
contrario, causa terror e medo na sociedade, lesando o direito a seguranca das
demais pessoas (JAKOBS, 2012, p. 47).

Desta forma, sustenta Jakobs (2012, p. 28):

O Direito Penal do cidadao é o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s coacéo
fisica, até chegar a guerra. Esta coacdo pode ser limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluird o
inimigo de todos os direitos. Neste sentido, o sujeito submetido & custédia
de segurancga fica incélume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para ndo fechar um posterior acorde de
paz.

Entdo vejamos os crimes de grande repulsa da coletividade, sédo por
muitas vezes crimes que possivelmente abarcaria o direito penal do inimigo, como a

corrupcéo e as organizagdes criminosas, principais crimes vistos atualmente.



46

Eis que, como visto, deve se interpretar o direito penal do inimigo em
conjunto com o postulado da proporcionalidade, pois o Estado mesmo em se
tratando de um inimigo, ndo excluird necessariamente todos os seus direitos
fundamentais, como pregam alguns doutrinadores.

Para Jakobs, o cidaddo comum deve ser tratado respeitando todas as
suas garantias processuais e penais, fato que como ocorre em nossa legislacao
brasileira, se utilizar de fragmentos dessa teoria, esta se prejudicando o cidadao e o
Estado de Direito, por tais individuos comuns estarem sendo punidos com penas de
guem na verdade é inimigo (JAKOBS, 2012, p. 17).

N&o ha como negar que o legislador brasileiro por diversas vezes se
utiliza do direito penal do inimigo, criando leis para o combate deste inimigo, como é
0 caso da chamada “Lei do Abate”, sendo o Cddigo Brasileiro de Aeronautica; ou
também a lei da organizacdo criminosa; o regime disciplinar diferenciado, entre
outras leis brasileiras (LEMES, 2014, s.p).

9.1 Criticas ao Direito Penal do Inimigo

Sempre que surge uma teoria nova, € comum haver discordancia entre
doutrinadores, no tema em tela ndo é diferente, ha variados posicionamentos em
relacdo ao assunto.

Um dos argumentos que os doutrinadores contrarios a este direito
penal do inimigo se baseiam, é o de que a sociedade vé de forma iludida os crimes,
as ameacas proferidas pelas organizacfes criminosas, que tais organizacfes
criminosas nao sao de fato mais forte que o Estado, ora, vivemos em uma realidade
gue muitas vezes o cidadao de bem, por algumas vezes foi obrigado a ndo sair de
casa, tendo seu direito de ir e vir exprimido, quando uma organizacao criminosa
ameaca assinar qualquer pessoa que transite pela cidade.

Por tais fatos notérios jA ocorridos, ndo é plausivel afirmar que a
sensacao de impoténcia € uma percepcao iluséria criada pela imprensa, o ilustre

doutrinador Alexandre Rocha Almeida de Moraes, é a favor da ideia de que a

sociedade faz uma percepcéao errénea de tais fatos, do qual ele afirma (2011, p. 52):
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E, portanto, incontestavel a correlacdo estabelecida entre a sensacdo de
inseguranca diante do delito e a atuagdo dos meios de comunicac¢édo. A
imprensa, de forma geral, transmite uma imagem da realidade que mistura o
gue esta distante com o que esta préximo, confundindo a percepcdo do
telespectador. Essa percepcdo errbnea aproxima o cidaddo da cena do
crime, aumentando sua sensacao de impoténcia.

Nitidamente, percebe-se o equivoco do ilustre autor, ao expor sua
compreensao do tema generalizando-o, ndo foi distante e nem tampouco ilusorio as
ameacas que o Estado de Sao Paulo sofreu e ainda vem sofrendo perante algumas
organizacdes criminosas. De fato, cidaddo comum sente uma inseguranca quando 0
Estado ndo consegue combater com paridades de armas, ndo somente com as
armas de fogo, mas principalmente as armas processuais, do qual esta deveria surtir
0 mesmo efeito, tanto para uma organizacdo criminosa quanto para um cidadao
comum.

Ao longo dos séculos explicitamente a sociedade vem se alterando e
se moldando, para se adequarem aos novos acontecimentos, seja na area da
tecnologia, informacéo, biolégicos, e ndo € diferente no tema em foco que é o
Direito.

Acontecimentos estes que em se tratando de pessoas que praticam
crimes, vém se atualizando e se modernizando juntamente com a sociedade, passo
em que as normas penais pararam no tempo, o fato é que desde dezembro 1940 o
Cdédigo Penal e outubro de 1941 o Cddigo de Processo Penal, vem sofrendo
pequenas alteracfes para tentar acompanhar a evolucao.

De fato, em nosso ordenamento juridico algumas dessas mudancas
foram pontuais em temas criticos, mas atualmente algumas normas estdo em
disparidade com o presente.

Sabe-se que é necessario haver mudancas, e alterar o modelo a ser
seguido, faz com que o sistema tenha maior eficacia, em um ilustre pensamento
nos dia Moraes (2011, p. 89):

E certo que toda mudanca de paradigmas constitui uma tarefa dificil e lenta,
pois cambiar as premissas implica o colapso de toda uma estrutura de
ideias. Por isso, as mudancas de paradigmas s6 podem ocorrer por meio de
vivéncias, de experiéncias, de evidéncias que nos coloqguem frente a frente
com os limites de nosso paradigma atual.

Veja que, atualmente estdo se vivendo varios tipos de experiéncias

negativas, em se tratando de alguns criminosos e seus atos. Dessa forma, ha
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necessidade de haver mudancas em nossos sistema legislado e perceber que o

direito penal do inimigo esta acontecendo a nossa volta.

9.2 Reconhecimento como fato social

Nao ha como fechar os olhos para a realidade fatica vivida hoje em
nossa sociedade. Chegou o momento de ndo analisar somente teorias, mas também
0S acontecimentos na pratica sendo ela policial ou forense.

Veja que pontualmente a legislacao brasileira vai aderindo em parte o
direito penal do inimigo, como sédo os casos da delacdo premiada e os presidios de
regime disciplinar diferenciado, estes sdo casos em que houve uma regulamentacao
por parte do legislador.

O problema em questdo sédo os casos em que ha a utilizacao do direito
penal do inimigo quando ndo ha regulamentacdo. Essa falta de legislacdo derroca a
sociedade atingindo até mesmo pessoas que ndo devem ser tratadas como inimigo,
como dito para este ramo do direito penal ndo deve ser aplicado para qualquer
pessoa, ao se perpetrar isso claramente estard se ferindo o postulado da dignidade
humana.

E o caso classico da tortura feita no suspeito para ele confessar um
possivel crime cometido por este. As chamadas vingancas policiais, que matam
varias pessoas em uma favela em razdo de um policiar ser morto naquele local,
entre outros fatos.

E inegavel que existem individuos se utilizando da lei para se
beneficiarem e ocultarem seus crimes, nosso sistema € legalista, por um lado todos
0s beneficios que uma pessoa que esta investigada tém sao bons, agora para outros
tantas garantias acabam por fazer desaparecer qualquer chance que o Estado tinha
de punir tal pessoa.

Veja recentemente se tornou um fato notério aqui no Brasil, a
corrupgao que atinge a politica brasileira, veja que, com tanta garantia estendida aos
suspeitos muitos estdo soltos e somente alguns presos. Estes individuos estéo

soltos ou ndo foram condenados por todos 0s crimes pelas garantias impostas a
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eles, pela demora para poder se prender, fazendo com que eles se desfacam dos
seus bens, que sabidamente foram frutos da corrupcéo.

Para estes agentes publicos, que detém o poder de desfazer dos bens,
de fugir do pais para nao serem julgados, de conseguirem corromper mais pessoas,
para estes inimigos do Estado com toda certeza seria viavel a aplicacdo deste direito
penal.

Veja que nos simples paragrafos acostados aqui, j& se pode perceber
que o direito penal do inimigo existe em nosso sistema juridico em determinados
pontos e em nossas sociedades sendo aplicado de forma irregular, sem lei que o

defina.

9.3 Crise de Confianca dos Lideres do Estado

Como visto acima, varios agentes publicos nos ultimos anos estédo
sendo investigados, processados e alguns condenados por crimes que cometeram.
Mas ndo sO por isso que esta comecando haver uma crise de confianca, estes
mesmos lideres do eleitos pelo povo, diversas vezes foram absolvidos por falta de
provas, situacdes que se tornaram frequente deixando a populacao indignada.

A crise se expande também quando estes lideres deveriam prover ao
povo mais seguranca, fato que diversas vezes ndo € atingido, como quando
integrantes de organizacdes criminosas opde aos cidadaos toque de recolher e

estes sdo obrigados a cumprir para nao perderem suas vidas.

9.4 Prognose de Aplicacao das Teorias

Vejamos que, 0 que se busca aqui ndo é a efetivacao total da teoria do
direito penal do inimigo sem antes estabelecer elementos e limites aceitaveis para
sua aplicacdo, mas sim utilizar este teoria em conjunto com o postulado da
proporcionalidade, para nos casos especificos se empregar este ramo do direito

penal.
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A intencdo ndo é restringir e deixar indcuos todos direitos fundamentais
de protecdo do réu, mas restringi-los a tal ponto que, ficaria inviavel a utilizacao da
legislagc&o para benesse dos seus crimes.

Vislumbrando que o sistema persecutorio, tenha meios mais rigidos e
especificos para conseguir parar algumas atuacdes de inimigos do Estado.

Dessa forma se vé que, ao se dar mais importancia para delacéo
premiada, ao se prender mais rapido quando ha fortes indicios da materialidade do
crime, quebrar sigilos fiscais, entre outras medidas de investigagdo, certamente se
tera uma efetivacdo maior do poder de punir do Estado.

Dessa forma, pode se perceber que tais medidas sdo proporcionais as
relativizac6es dos direitos dos agentes, pois estdo se restringindo alguns principios
penais desses inimigos, mas cumprindo outros principios de protec¢éo da sociedade.

9.5 Perspectiva Que o Trabalho Pode Melhorar na Sociedade

Ao se aplicar a teoria do direito penal do inimigo com a devida
proporcionalidade, voltara a confianca perdida nos lideres de Estado, a sociedade se
sentira mais segura e de forma importante possivelmente pela escassez de
impunidade, as pessoas comecaram a se policiar mais ao pensar em cometer crimes
graves em razao da punicéo.

Ao contrario do que se pensa nao se puni o individuo somente com a
restricdo de sua liberdade, para haver falta de presidios para o encarceramento;
existe e para alguns casos como na corrup¢ao, a melhor forma de punicdo seria a
pecuniaria, fazer o individuo pagar com seu préprio patrimonio.

S&o situagbes como estas como as puni¢cdes e o efetivo cumprimento
da pena, que fara com que a sociedade paulatinamente comece a credibilizar

novamente o Estado.
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10 CONCLUSAO

N&o ha duvida de que vivemos em um Estado democratico de direito e
gue todas as pessoas tem suma importancia para a sociedade, devendo todas
serem tratadas com a dignidade devida e que estas respeitem a dignidade da
sociedade.

Tanto os postulados da dignidade da pessoa humana como o do
devido processo legal, devem ser analisados sob a 6ética do postulado da
proporcionalidade, levando-se em conta qual momento € aceitavel relativiza-los,
para nao haver detrimentos desnecessarios.

Entretanto, convém olvidar a teoria do direito penal do inimigo, do qual
se utiliza da relativizagcdo de um principio, para que se possa ter um processo justo,
ndo somente justo para sociedade, mas também justo em paridade de armas e
igualitario, um processo que tenha a sua finalidade atingida, qual seja, solucionar um
crime e punir 0 seu agente.

Como afirmado, uma regra tem sua superabilidade mais complexa em
face de um principio, veja que, caso esta teoria do direito penal do inimigo que
também pode ser chamada de principio, pois esta busca atingir um estado ideal de
direito para a sociedade.

Deve-se analisar esta teoria do direito penal do inimigo em conjunto
com os postulados normativos, sempre se verificando e ponderando a sua melhor
utilizacdo, de forma justa e equitativa, ndo devendo se estender a todo e qualquer
crime ou individuo, mas sim, apenas aqueles que serdo verdadeiramente
considerados como inimigos do Estado e da sociedade de modo geral.

N&o ha sombra de duvida que hoje qualquer autoridade que detenha o
poder de policiar a sociedade pratica o direito penal do inimigo, resta claro que essa
pratica é totalmente vedada.

Dessa forma, tem-se que admitir a existéncia do direito penal do
inimigo como uma realidade a ser enfrentada, ndo é racional fazer pequenas
ponderagfes na legislagdo de tal modo que certamente ird atingir um individuo
comum.

Por fim, o direito penal do inimigo visto a luz do postulado da

proporcionalidade, se tornaria um grande avancga para o sociedade combater os
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crimes que sao cometidos por tais inimigos, colocando em pratica a igualdade entre
as partes que atuaram em um eventual processo, além de proteger o cidadao
comum de eventuais penas que deveriam ser aplicadas somente para o individuo

inimigo do Estado.
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