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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a andlise das Organiza¢cdes Criminosas, as
quais se consubstanciam em nitido poder paralelo inserido em meio ao Estado
Democratico de Direito, desafiando-o. Almeja-se estabelecer como o Estado, através
da persecucao penal e de novos meétodos de prevencao e repressao a crimes, pode
e deve agir, sobretudo com a finalidade de coibir o “crime organizado”, face ao
veemente crescimento organizado da criminalidade, o que fere diretamente as bases
do Estado Democratico de Direito, deixando a sociedade desprotegida e
desacreditada. A luz de tais consideracdes, insta trazer a baila possiveis solucdes
acerca de tal problema, tendo como base a teoria capitaneada pelo aleméao Gunther
Jakobs, denominada “Direito Penal do Inimigo”. Referida teoria almeja tracar uma
nova “visdo” do Direito Penal e deve sempre ser analisada juntamente com o
principio da proporcionalidade. Assim sendo, de um lado tem-se o Direito Penal do
cidadao, repressivo e garantista, que se baseia nos principios que sao inerentes ao
Estado Democrético de Direito. De outro lado tem-se o Direito Penal do Inimigo, no
qual algumas garantias processuais sdo suprimidasou relativizadas em beneficio do
bem da sociedade, estribando-se na prevencdo de delitos praticados ndo por
cidadaos, mas por inimigos do Estado.

Palavras-chave: Organizacdo Criminosa. Lei n® 12.850/2013. Poder Paralelo.
Direito Penal do Inimigo. Direitos e Garantias Fundamentais. Proporcionalidade.
Legalidade.



ABSTRACT

This work has as object the analysis of criminal organizations, which are embodied in
sharp parallel power inserted amid the democratic rule of law, challenging him. Aims
to establish how the state, through criminal prosecution and new methods of
prevention and repression of crimes, can and must act, especially in order to curb the
"organized crime" against the vehement organized growth of crime, which It strikes
directly at the foundation of the rule of democratic rule, leaving unprotected and
discredited society. The light of such considerations, calls bring baila possible
solutions about this problem, based on the theory championed by German Gunther
Jakobs, called "Criminal Law of the Enemy." This theory aims to chart a new "vision"
of criminal law and should always be considered along with the principle of
proportionality. Thus, on one side there is the Criminal Law of the citizen, repressive
and garantista, which is based on principles that are inherent to the democratic rule
of law. On the other hand there is the Criminal Law of the Enemy, in which some
procedural guarantees are abolished or relativized in favor of the good of society,
estribando on the prevention of crimes committed not by citizens but by enemies of
the state.

Keywords: Organization Criminal. Law No. 12.850/2013. Parallel power. Criminal
Law of the Enemy. Fundamental Rightsand Guarantees. Proportionality. Legality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa tem como objeto de estudo o Direito
Penal do Inimigo em Combate ao Crime Organizado. O tema justifica-se pela
relevancia juridica e social na sociedade moderna, uma vez que 0 veemente
crescimento da criminalidade organizada fere diretamente as diretrizes estabelecidas
pelo Estado Democratico de Direito deixando a sociedade desprotegida e insegura.

Tal fato ndo se da a criminalidade pura e simplesmente, e sim as
OrganizacfGes Criminosas que atuam como um poder paralelo ao Estado que ora
parece ter-se intimidado, assumindo uma posicdo omissa perante as destemidas
acOes e ataques diretos de tais grupos, ora corrompe-se e torna-se um de seus

integrantes.

Diante de tal problematica, objetivou-se analisar o Direito Penal do
Inimigo como possivel solugdo ou pelo menos amenizacdo do fendmeno intitulado
crime organizado, sobretudo com o advento da Lei 12.850/2013, que dispde sobre
organizacdes criminosas ao redor do mundo e no Brasil, abordando as principais
caracteristicas dessas organizacdes, bem como enfatizando os fatores que

contribuem para criacao pelos membros das fac¢des criminosas.

Idealizada pelo alemdo Gunther Jakobs, a teoria do Direito Penal do
Inimigo nomeia o individuo que na visdo do aleméo € perigoso para o Estado, como
“‘inimigo”, dando a este tratamento penal diferenciado em relacdo ao individuo que
pratica crimes tidos como comuns, ja que no segundo caso, além de ndo ser um
criminoso habitual, o individuo n&o oferece risco ao Estado.

Essa teoria busca tragar uma nova “visdo” do Direito Penal, ou seja, de
um lado tem-se o direito penal do cidadao, repressivo e garantista, que se baseia
nos direitos e garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito. De outro lado
tem-se o direito penal do inimigo, no qual algumas garantias processuais Sao
relativizadas ou suprimidas, tendo em vista a prevengao de delitos praticados nao
por cidadaos, mas por inimigos do Estado. Importante ressaltar que a aplicacao da
teoria sempre tera como base o principio da proporcionalidade, com o intuito de

evitar que injusticas ocorram.
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Destarte, o direito penal do inimigo seria uma espécie de mitigacdo de
garantias processuais aplicadas aos criminosos contumazes, integrantes de grandes
organizacdes criminosas que atentem diretamente contra o Estado Democratico de
Direito.

O “inimigo”, para o alemao, € o individuo que ndo aceita submeter-se
as regras basicas do convivio social, dai porque a necessidade de um direito penal
excepcional, pautado na flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais. O direito
penal do inimigo é tido como um novo tratamento imposto pela sociedade contra
aquele que se comporta como seu inimigo.

Para afirmar sua teoria, Jakobs defende a ideia de que existe um
contrato social entre os individuos e o Estado, no qual aquele que infringe tal
contrato ndo participa mais dos beneficios deste. Assim sendo, ha dois tipos de
criminosos: 0s que cometeram um erro e ainda séo considerados cidadaos e os que
tentam destruir o ordenamento juridico, vistos como inimigos.

Ressalte-se que as caracteristicas dessa teoria estdo espalhadas
inclusive em nosso ordenamento juridico, como por exemplo, na Lei do Abate
(9.614/1998) e na Lei de Execucdes Penais (7.210/1984), mais precisamente no
artigo 52 da LEP, que prevé a constitucionalidade do instituto do Regime Disciplinar
Diferenciado, disciplinando que:

A finalidade precipua do direito penal do inimigo € combater com mais
rigor criminosos de alta periculosidade, integrantes de organizacées criminosas,
prevenindo delitos mesmo antes de ocorrerem, uma vez que para esses individuos
as diversas formas de punicdo previstas no codigo penal sdo ineficazes ou
insuficientes.

Para tanto, a lei n © 12.850/2013, em seu artigo 3°, trouxe novas formas
de investigacao e colaboracéo entre os agentes estatais, visando facilitar a captura e
a punicao destes individuos, possibilitando entre outras: a colaboragcdo premiada; a
acdo controlada; o acesso a registros de ligagles; interceptacdes telefbnicas; o
afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal; a infiltragdo, por policiais em
atividades de investigacdo, a cooperacdo entre instituicbes e o6rgdos federais,
estaduais e municipais, entre outras.

Por fim, o presente trabalho almeja realizar a constru¢cao de um modelo
tedrico que possa solucionar a questdo do avanco desenfreado da criminalidade

organizada, além de trazer a colagao as caracteristicas do direito penal do inimigo e
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sua possivel aplicacdo por meio do principio da proporcionalidade, como forma de
prevencdo e combate ao crime organizado, conforme nova redagdo dada pela lei
12.850/13, em que pese a necessidade de relativizar normas consagradas
constitucionalmente, dando ao “inimigo” um tratamento que ndo se amolda ao direito
penal cldssico, mas que poderia ser, em tese, legitimado constitucionalmente.

O meétodo principal adotado para abordagem do assunto foi o dedutivo.
Utilizaram-se como métodos acessorios o historico e o comparativo. Como técnicas
de pesquisa foram utilizadas bibliografias (livros, doutrinas, jurisprudéncias e

internet) e documentos (leis em geral).
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2 PREMISSAS EM TORNO DO DIREITO

Até pouco tempo atrés, o estudo das premissas em torno do direito era
quase que ignorada por grande parte dos estudiosos desta ciéncia, entretanto,
atualmente se tornou um tema de extrema relevancia na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira, em razdo das constantes mudancas ocorridas em torno da teoria do
direito, e a consequente adaptacdo do processo na busca pela aplicacado do direito
justo e proporcional, conforme prega a Constituicdo Federal.

Antes de ingressar no tema propriamente dito, se faz necessario o
esclarecimento de pontos relevantes para o estudo, como, por exemplo, a
importancia em distinguir a norma principio da norma regra e como analisar em face
do caso concreto a questdo do sopesamento e da proporcionalidade, almejando
obter uma visdo ampla e ao mesmo tempo utilitaria para todas as normas.

Inicialmente, tem-se que o direito € o0 que disciplina a vida em
sociedade, ou seja, desde que preservado este preserva a sociedade, todavia, se
corrompido, também a corrompe. A contrario senso, a ciéncia do direito é obtida
através do estudo do direito, podemos extrair a teoria da norma, que nada mais é
que o resultado obtido através da interpretacdo de um texto, fazendo com que este
se torne um dispositivo legal, um sinébnimo de lei.

Somente a partir do século XX a teoria das normas juridicas passou a
ter grande importancia para o ordenamento. No Brasil os autores Humberto Avila e
Virgilio Afonso da Silva foram os que mais exploraram essa teoria, por tal motivo,
abordaremos algumas situagcbes na visdo destes autores, com o intuito de

estabelecer linhas gerais sobre as questbes mais relevantes em torno desta.

2.1 Principios

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, a questdo dos
principios ndo possuia nenhuma influéncia nas decisdes judiciais, jA que estes ndo

possuiam carga normativa. Somente ap0s a segunda guerra mundial e mais
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precisamente com o advento da Constituicdo, os principios adquiriram forca
normativa, favorecendo de forma consideravel a aplicacdo da lei, que na grande
maioria das vezes acabava sendo aplicada de maneira absoluta, quase que
inflexivel.

Contudo, embora a palavra principios traga a ideia de Justica, ela deve
ser vista e aplicada com cautela, pois, contrapondo este ideal buscado pelo
ordenamento, temos a inseguranca juridica tdo temida por aqueles que de alguma
maneira tiveram seus bens juridicos atingidos por criminosos.

Os principios possuem basicamente duas finalidades. A finalidade
direta nada mais é do que apontar para um estado ideal a ser perseguido, sem
descrever condutas, por tal razao,extraimos essa finalidade da Constituicdo Federal
e de Tratados Internacionais. Ja a finalidade indireta dos principios, se refere ao fato
de que eles servem para que seus destinatarios adotem uma conduta a ser
perseguida, na busca pelo estado ideal.

Os principios tém a funcéo de orientar o legislador, com o objetivo de
limitar o poder punitivo estatal, mediante a imposi¢cdo de garantias previstas ou nédo
expressamente na Constituicdo Federal e na Legislacdo Penal. Nesse sentido é o
entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p. 807/808):

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo em inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico. E o reconhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Assim sendo, por possuirem uma relacdo de abrangéncia, diante de
um conflito entre principios, este se resolvera por meio da ponderacdo, contrario ao
gue ocorre com a questdo do conflito entre regras. Os principios convivem
conflitualmente, de forma que um completa o outro, portanto, dependendo das
circunstancias de cada caso concreto, ainda que um seja prevalente, ndo aniquilara
0 outro, como ocorre com o conflito entre regras.

Por fim, no que diz respeito aos principios, como a palavra passou a
ser de certa forma deturpada pelo aplicador do direito, que passou a utiliza-la de

maneira desregrada e para todo e qualquer caso, perdeu-se de vista que a palavra
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principio por vezes esta no ordenamento como uma norma fundamental dispositiva e
Nao como uma norma que aponta para um estado ideal a ser perseguido, a exemplo
do que ocorre com o denominado principio da proibicdo da prova ilicita que na sua
esséncia nada mais é que uma regra estabelecida pela Constituicdo, como veremos

nos proximos topicos.

2.2 Regras

As regras indicam condutas a serem seguidas por seus destinatarios,
sendo esta a sua finalidade direta, enquanto que a finalidade indireta € cumpri-las
para concretizar o principio sobrejacente.

O conflito entre regras segue a légica do “tudo ou nada” e sua
aplicacdo se d& por meio da subsuncédo, que nada mais é que o enquadramento da
conduta praticada a norma pré-estabelecida, de forma que a ponderacdo de regras
ocorre em situacfes excepcionais, ja que estas prezam pela seguranca juridica.

Diante de um conflito entre principios e regras, desde que em um
mesmo patamar de hierarquia, podemos concluir que prevalecera a regra, tendo em
vista que estas possuem o conddo de oferecer uma solugdo para o litigio ja
conhecida e pré-estabelecida, ao passo que os principios oferecem apenas razfes
complementares para soluciona-lo.

Neste sentido, o livro “Teoria dos Principios”, do respeitado autor
Humberto Bergmann Avila (2011, p. 91):

Como ha consequéncias expressivas com relacéo a aplicagdo das normas,
tanto a conceituagdo equivocada (indicacdo de que o conceito de principio
conota propriedades que a linguagem normativa ndo pode conotar) quando
da denominacéo inapropriada de uma norma (qualificagdo de uma norma
como principio sem que tenha as propriedades conotadas pelo conceito de
principio) provocam um resultado normativo indesejado: a flexibilizagdo da
aplicacdo de uma norma que deveria ser aplicada com maior rigidez. O tiro
sai pela culatra: a pretexto de aumentar a efetividade da norma, a doutrina-
a denomina de principio, mas, ao fazé-lo, legitima sua mais faclil
flexibilizacdo, enfraquecendo sua eficacia; com a intengdo de aumentar a
valoracao, a doutrina qualifica determinadas normas de principios, mas, ao
fazé-lo, elimina a possibilidade de valoracdo das regras, apequenando-as;
com a finalidade de combater o formalismo, a doutrina redireciona a
aplicacdo do ordenamento para os principios, mas, ao fazé-lo, sem indicar
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critérios minimamente objetivaveis para sua aplicagdo, aumenta a injustica
por meio da intensificacdo do decisionismo; com a intencéo de difundir uma
aplicacdo progressista e efetiva do ordenamento juridico, a doutrina
qualifica aquelas normas julgadas mais importantes como principios, mas,
ao fazé-lo, com a indicacdo de que os principios demandam aplicacéo
intensamente subjetiva ou flexibilizadora em funcao das razdes contrarias,
lanca bases para que o proprio conservadorismo seja legitimado.

Em resumo, depois de analisar ainda que de forma sucinta 0os pontos
mais relevantes em torno dos principios e das regras dentro da teoria das normas
juridicas, podemos concluir que a aplicacdo isolada de um principio causaria
inseguranca juridica, enquanto que a pura aplicacao das regras, acarretaria enormes
injusticas. Dai a importancia da proporcionalidade na decisdo de cada caso

concreto, na busca pelo equilibrio entre os direitos tutelados.

2.3 Postulados Normativos

Ainda dentro da teoria da norma, alguns autores defendem a existéncia
de postulados normativos, que nada mais sdo que normas metddicas que viabilizam
a aplicacdo dos principios e das regras, a exemplo do que ocorre com o denominado
principio da proporcionalidade ou “postulado por exceléncia”, o qual deve nortear
todas as decisdes judiciais na busca pelo direito justo e adequado.

Os postulados também se subdividem em dois tipos: postulados
hermenéuticos e aplicativos, sendo certo que o primeiro se incumbe de orientar a
melhor compreenséo e aplicacdo das normas previstas no ordenamento, enquanto
que o segundo é tido como um método de aplicacdo dos principios e das regras no
caso especifico.

No presente estudo nos atentaremos a andlise dos postulados
normativos aplicativos, ja que para alguns autores, estes ndo passam de regras
especiais e, segundo esta concepc¢ao, os postulados hermenéuticos sequer existem,
pois defendem que assim como ocorre com 0S principios, uma regra nunca

aniquilara a outra, apenas ira se sobrepor quando analisado o caso concreto.
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No que tange ao tema, o doutrinador Virgilio Afonso da Silva, no livro
“Direitos Fundamentais, conteudo essencial, restricbes e eficacia” (2009, p. 169),

defende que:

Para aqueles que pensam que ndo chamar uma regra de “regra” apenas
porque ela ndo é uma regra de conduta ou de competéncia pode facilitar a
compreensao das coisas, 0 recurso a outras denominacfes, como a de
“postulado normativo aplicativo” pode ser uma saida. Desde que se tenha
em mente, claro, que também esses postulados tém a estrutura de regra.

Dentre os varios e ndo menos importantes postulados existentes no
ordenamento brasileiro, como o da lgualdade e da Razoabilidade, nos atentaremos
apenas ao postulado da proporcionalidade, tido como postulado por exceléncia, em
face da intima ligacdo com tema em apreco, o qual se subdivide em trés
submaximas, quais sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, como veremos abaixo:

A submaxima da adequacdo visa ponderar se a restricdo imposta ao
direito € apta para atingir o fim a que se destina. Criticada em face da dificil
constatagao no caso concreto.

Na submaxima da necessidade, analisaremos se a restricdo imposta €
a menos onerosa com a mesma eficacia, desde que ambas estejam em um mesmo
patamar de igualdade, acrescente-se, que a necessidade nos termos da
proporcionalidade como regra ou postulado, ndo quer fazer mencao a uma situagao
de urgéncia ou risco, pois, ainda que necessaria, estd pode surgir a partir de uma
oportunidade, conveniéncia politica ou mesmo de um ato estatal.

A subméxima da proporcionalidade em sentido estrito, nada mais € que
uma espécie de sopesamento entre os valores discutidos, que devem sempre ser
fundamentados e baseados em critérios justos, visando o bem comum.

No que tange ao tema, o autor Luiz Roberto Barroso, no livro “Curso de

direito Constitucional Contemporaneo” (2010, p. 261), estabeleceu que:

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade permite ao judiciario
invalidar atos legislativos ou administrativos quando: (a) ndo haja
adequacao entre o fim perseguido e o instrumento empregado; (b) a medida
ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao
mesmo resultado com menor énus a um direito individual (vedacao do
excesso); (¢) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 0 que
se perde com a medida é de maior relevo do aquilo que se ganha.
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Por fim, acerca das premissas podemos concluir que independente da
maneira como o intérprete enxerga o postulado ou a regra da proporcionalidade, o
fato € que quando um direito fundamental é restringido, essa restricdo decorre na
sua maioria de um texto normativo infraconstitucional, e diante de tal situacdo
devemos analisar as trés submaximas estudadas acima, para se alcancar um
equilibrio entre a restricdo de um direito e a realizacdo de outro, utilizando-se

sempre da proporcionalidade.

2.4 Eficéacia dos Direitos Fundamentais

E visivel diante da leitura dos textos constitucionais e
infraconstitucionais que o legislador brasileiro primou pelos direitos fundamentais
basicos de todo e qualquer cidaddo, contudo, é também visivel que a efetivacédo
destes direitos envolve estruturas gigantescas como a atividade estatal e a ordem
juridica em face da liberdade individual, de maneira que brevemente explanaremos
sobre o0 assunto, com o intuito de fixar limites aos limites de interpretacdo em relacdo
a estes direitos, dando mais énfase a questdo do combate ao crime organizado, na
busca pelos ideais tutelados pela Constituicao Federal e pelo Cédigo Penal, ainda
que para alcancar a referida eficacia, alguns destes direitos tenham que ser
restringidos ou relativizados.

Sobre o tema, ensina o professor Ingo Wolfgang Sarlet, no livro “A
Eficacia dos Direitos Fundamentais” (2009, p. 386):

A relevancia pratica dos direitos fundamentais esta estreitamente vinculada
a ocorréncia de uma restricao, ou seja, de uma intervencdo em seu ambito
de protecdo, de tal sorte que “estudar os direitos fundamentais significa
principalmente estudar sua limitagdes”.

Considerando que nenhuma ordem juridica pode ser vista de forma
ilimitada e absoluta, ainda que o constituinte brasileiro tenha optado por nao
estabelecer um regime expresso em matéria de limites no que concerne aos direitos
fundamentais, necessario se faz o estudo das teorias interna e externa, sendo certo

que a preferéncia por uma delas, acabara por repercutir na aplicacdo do préprio
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direito, ou seja, na sua maior ou menor amplitude, com reflexos diretos na esfera de

suas limitacoes.

2.4.1Teoria Interna

A teoria interna defende uma unicidade entre o direito e seus limites,
ou seja, os adeptos dessa teoria entendem que quando o direito nasce, juntamente
com ele nasce os seus limites, razdo pela qual ndo se admite nenhum tipo de
ampliacdo ou restricdo que ndo adveio com o direito, dai porque alguns autores
sustentam que essa teoria possui a estrutura de uma regra. Quando tratou do tema,

o autor Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 128) defendeu que:

Assim, de acordo com a teoria interna, “existe apenas um objeto, o direito
com seus limites imanentes”. A fixacdo desses limites, por ser um processo
interno, ndo é definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo
nao por colisées com outros direitos.

Referida teoria ainda tratou dos limites imanentes, estabelecendo que
para ser tutelado, o direito deve estar implicito ou explicitamente salvaguardado na
Constituicdo Federal, de forma que ndo se trata de uma colisdo ou restricdo a
direitos, mais sim de uma previsao pré-estabelecida.

O problema esta em definir qual o ambito de protecdo destes limites,
em razdo da sua incompatibilidade com a ideia de sopesamento, que € o que
fundamenta e limita o carater inicial de todos os principios.

Um dltimo ponto a ser analisado a respeito da teoria interna, versa
sobre a teoria institucional dos direitos fundamentais, para a qual, mais importante
que a liberdade individual, é a liberdade coletiva e, sob essa visdo, por ser algo
interno ao direito, a liberdade se cria e se desenvolve a partir deste, ndo € algo
natural, dai porque defender que a liberdade é delimitada pelo direito, mas nao

restringida.
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2.4.2 Teoria Externa

A teoria externa, contréria a anterior, defende que o objeto € dividido
em duas partes, ou seja, de um lado existe o direito em si e de outro as suas
restricbes e, embora tal divisdo inicialmente pareca insignificante, a partir desta é
possivel sopesar a questdo dos direitos fundamentais, em face da regra da
proporcionalidade.

Por esta teoria, as restricdes impostas a determinadas condutas nao
influenciam no conteudo do direito, podendo somente diante do caso concreto
restringir seu exercicio. Assim, ndo existem direitos internos, ja que estes nao sao
passiveis de serem aferidos sendo diante do caso concreto, seja por meio da
aplicacao da regra da proporcionalidade ou através do sopesamento.

Desta forma, as restricbes impostas a direitos e garantias
fundamentais, na maioria das vezes serdo decididas por meio de regras e sempre
proferidas por 6rgédo judicial, dada a auséncia de previsdo legal, todavia, ndo raras
vezes, um principio constitucional terd que ceder em relacdo a outro, o que néo
deixa de ser uma forma de restricéo.

Sobre a questao, esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, (2009, p. 389) que:

Assim, de acordo com a teoria externa, existe inicialmente um direito em si,
ilimitado, que, mediante a imposicdo de eventuais restricbes, se converte
em um direito limitado. Tal constru¢do parte do pressuposto de que existe
uma distingdo entre posicdo prima-facie e posicdo definitiva, a primeira
correspondendo ao direito antes de sua limitacdo, a segunda equivalente ao
direito j& limitado. Esta distingdo, contudo, ndo afasta a possibilidade de
direitos sem restricBes, visto ndo haver uma relagdo necessaria entre 0
conceito de direito e o de restricbes, sendo tal relacdo estabelecida pela
necessidade de compatibilizar diferentes bens juridicos.

Assim sendo, verifica-se que a teoria externa deve prevalecer sobre a
interna, pois, caso contrario, ao estabelecer que um direito ja nasce com suas
limitacbes pré-estabelecidas, o juiz sequer seria obrigado a fundamentar suas
decisdes, o0 que é totalmente contrario as diretrizes estabelecidas pela Constituicao
Federal e pelo Estado Democratico de Direito.

Portanto, a discussdo em torno da eficacia dos direitos fundamentais,
constantemente debatida em todo o mundo e principalmente no Brasil, dada a sua

complexidade e importancia nos dias atuais, visa além de evitar a pratica de
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excessos muitas vezes cometidos pelo poder judiciario quando da fixacdo e
execucdo de algumas penas, também almeja evitar a protecdo deficiente da
sociedade e, principalmente, da vitima que teve sua esfera de direitos atingida pela
conduta de outro e necessita da protecéo estatal.

Nesse sentido, a ideia de que todo direito fundamental pode em algum
momento ser restringido, coloca em davida a famosa e tradicional distingdo entre as
normas de eficacia plena, contida e limitada, tendo em vista que a distin¢éo entre as
duas primeiras deixaria de existir, prevalecendo apenas as normas de eficacia plena

e limitada, nos dizeres de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 254):

De eficacia plena seriam as normas que desde a promulgacdo da
Constituicdo ja reinem todos os elementos necessérios para a producéo de
todos os efeitos desejados. De eficacia limitada, ao contrario, seriam
aguelas normas que dependem de alguma regulamentacdo posterior que
Ihes complemente a eficécia.

Em resumo, podemos concluir que todas as normas que tratam de
direitos e garantias fundamentais, ainda que previstas expressamente no texto
constitucional possuem limitac6es no seu plano de eficacia, sendo certo que quanto
mais mitigada a ideia de que nenhum direito é totalmente pleno, maior serd o ganho

no campo da eficicia e efetividade destes direitos.
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3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Quando se fala em principio, o que primeiro vem a mente € a no¢éo de
comego, do ponto onde se inicia alguma coisa. Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso

(2001. p. 10) manifestou-se acerca do conceito de principio, estabelecendo que:

Principios ndo séo, como as regras, comandos imediatamente descritivosde
condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados
valores ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios. A
definicdo do contetdo de cldusulas como a dignidade da pessoa humana,
razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete
uma dose importante de discricionariedade.

Por serem normas disciplinadoras da aplicacédo do direito, os principios
e, principalmente, a analise delicada do significado de cada um diante do caso
concreto, bem como a forma de aplici-los diante da criminalidade moderna é que
disciplinam a atividade jurisdicional do Estado. Um claro exemplo da funcdo dos
principios trazida pelo positivismo encontra-se no artigo 4° do Decreto-Lei n° 4.657,
de 04 de Setembro de 1942, também conhecido como Lei de Introdug&o as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), cuja lei determina que deparando-se o magistrado com
uma omisséo legal, deve ele supri-la utilizando-se, dentre outros mecanismos, de
principios geraisdo Direito.

Tal visdo dos principios como integrantes do nucleo constitucional

essencial é trazida por Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 53),para quem:

Principio €, pois, por definigdo, mandamento nuclear de um
sistema,verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define
a légicae a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que
Ihe da sentido harménico.

Portanto, temos que com o advento da Constituicdo Federal, varios
principios foram introduzidos no ordenamento, com o intuito de efetivarem a
aplicabilidade das normas constitucionais e infraconstitucionais, no entanto, antes de
adentramos no tema propriamente dito, € necessario estabelecermos uma distincéo
entre principios constitucionais e principios penais constitucionais, uma vez que o

primeiro é observado pelo legislador quando da criacdo da norma penal, ao passo
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que o segundo apresenta um conteudo tipico, ou seja, versa sobre os limites que
devem ser observados pelo Estado quando da fixacao e aplicada pena.

Importante salientar que quando falamos em direito penal, estamos
falando de uma ciéncia independente, que almeja a construcdo de uma ponte entre
a teoria penal e a realidade, com o Unico objetivo de fazer justica.

Assim sendo, em que pese a analise ainda que superficial de todos os
principios abaixo, como veremos no decorrer do presente estudo, a efetiva aplicacao
da teoria do Direito Penal do Inimigo ndo raras vezes acarretara o suprimento ou a
relativizacdo de alguns desses direitos previstos constitucionalmente, sempre
amparado pelo postulado da proporcionalidade, uma vez que nenhum direito é
absoluto.

Nota-se, assim, que o Direito Penal do Inimigo equivale a um novo
método de combate, represséo e proliferacdo de crimes praticados por organizacdes
criminosas, ademais, tal aplicagdo decorre de um momento emergencial em que vive
a populacédo brasileira, sendo certo que sua aplicacdo dentro de determinados

limites se apresenta como um mal necessario.

3.1 Principio da Individualizagéo da Pena

Expressamente previsto no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo
Federal de 1988 e no artigo 59 do Codigo Penal, o principio da individualizacdo da

pena estabelece que:

Art. 5°.

XLVI — A lei regulamentara a individualizagdo da pena e adotard, entre
outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) Multa;

d) prestacdo social alternativa.

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;
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Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

IIl — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

Por este principio, tem-se que o processo ira retribuir o mal concreto do
crime, com o mal efetivo da pena, de acordo com a culpabilidade e o mérito de cada
condenado de forma isolada, visando aplicar uma pena justa e proporcional, levando
em conta ndo a norma penal em abstrato, mas, especialmente aspectos subjetivos e
objetivos do crime.

Em suma, verifica-se que o principio da individualizacdo da pena se
encontra em perfeita harmonia com a teoria do Direito Penal do Inimigo, que sera
abordada oportunamente, ja que devidamente individualizada a pena, as
caracteristicas e as consequéncias do delito praticado pelo “inimigo”, a este sera
aplicada uma pena diferenciada.

Importante frisar que referido principio se faz presente em todas as
fases de aplicacédo da pena, ou seja, nas fases legislativa, judiciaria e executoria, as
quais sdo intimamente ligadas, uma vez que juntas materializam o verdadeiro
conteudo do principio em questao.

Neste sentido, o constitucionalista Luisi (2003, p. 52) expressa que:

O processo de individualizagdo da pena se desenvolve em trés momentos
complementares: o legislativo, o judiciario e o executorio.

Na primeira etapa através da lei, que fixa para cada tipo penal uma ou mais
penas proporcionais a importancia do bem tutelado e a gravidade da
ofensa. Nao se trata de penas com quantitativos certos e fixos. Trazendo
também as espécies de penas e muitas vezes, as prevé de forma
alternativa, e em outras ocasides, dispde sobre a sua aplicacdo de forma
cumulada. Todavia, a lei penal ndo se limita as previsGes normativas
mencionadas mas, também, fixa regras que vao permitir as ulteriores
individualizacdes.

O segundo momento é o da individualizacao judiciaria. Tendo presente as
nuancas da espécie concreta e uma variedade de fatores que séo
especificadamente previstas pela lei penal, o juiz vai fixar qual das penas é
aplicavel, se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o
maximo e o minimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar o
modo de sua execucdo. Embora as regras que devem orientar a execucao
judiciaria estejam na lei, enseja o0 juiz uma indiscutivel discricionariedade.
Aplicada a sansdo penal pela individualizacéo judiciaria, a mesma vai ser
efetivamente concretizada com sua execugdo, sendo esse o0 momento em
que a sansdo penal comeca atuar verdadeiramente sobre o delinquente,
que se mostrou insensivel & ameaca contida na cominacdo. Esta fase da
individualizacéo da pena denomina-se individualiza¢do executoria.
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Basicamente, o principio em tela impde ao magistrado o dever de
aplicar ao autor do fato criminoso uma pena individual e particularizada, ponderando
no caso concreto a necessidade da aplicacdo da pena, principalmente no que tange
a pena privativa de liberdade, pois ao fixar essa modalidade de regime (fechado),
todos os acusados acabam sendo igualados em um mesmo patamar, dada a
auséncia de estrutura para separa-los de forma justa e legal conforme prevé a lei.

No que diz respeito ao tema, é imprescindivel a analise de alguns
principios que também estdo previstos no rol dos direitos e garantias fundamentais
(artigo 5°, da CF/88), razédo pela qual guardam estreita ligacdo com o principio acima

citado.

3.2 Principio da Legalidade ou Reserva Legal (nullum crimensine lege)

O principio da legalidade constitui uma limitacdo ao poder punitivo
estatal e um imperativo que ndo admite desvios nem excecdes. (BITENCOURT,
2002, p. 04).

Referido principio, encontra regulamentacao no artigo 5°, inciso XXXIX,
da Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 1° do Cédigo Penal, os quais dispdem
que, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”.

Assim como o anterior, o principio da legalidade visa aplicar ao infrator
um direito penal equilibrado, e o faz limitando os excessos cometidos pelo estado,
para que haja no processo uma maior seguranca juridica. Na visdo do doutrinador

José Carlos Daumas Santos (2005, p. 17), o principio da legalidade:

Determina que nenhum fato pode ser considerado crime, bem como
nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes o tipo penal e a
sancdo correspondente tenham sido instituidas por lei. Tal principio
significa uma limitag&o real ao jus puniendi estatal.

[.-]

Trata-se, indiscutivelmente, de limitacdo real sobre o poder estatal de
interferir na esfera individual.
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Desta feita, o principio em tela visa garantir ao condenado a aplicagédo
e a execucao da pena imposta pelo magistrado sem excessos, com 0 objetivo de
alcancar a verdadeira finalidade da sancéao penal. Vale ressaltar que o principio da
legalidade deve ser analisado juntamente com seus quatro postulados, quais sejam:
“Lex previa”, vinculado ao principio da anterioridade penal; “lex scripta”, que proibe
gue o costume incriminador crie crimes e comine penas; ‘lex stricta”, a lei estrita
proibe a analogia in mallan partem e por fim o postulado da “lex certa”, ligada ao

principio da taxatividade.

3.3 Principio da Proporcionalidade da Pena

Como j4 abordado em outra oportunidade, o principio da
proporcionalidade, também denominado por alguns de postulado e por outros de
regra da proporcionalidade, talvez seja atualmente um dos principios mais
importantes do ordenamento brasileiro, uma vez que a proporcionalidade deve estar
presente em todas as decisdes e etapas do processo, visando ndo sé salvaguardar
os direitos do condenado, mas também a protecdo dos bens juridicos tutelados pelo
direito.

A auséncia de previsdo expressa da proporcionalidade pela atual
Constituicao brasileira foi observada por Fernando Capez (2008, p. 20), para quem
esta maxima € obtida através da analise conjunta de varios dispositivos
constitucionais que nao se revelam diretamente voltados a proporcionalidade como

principio ou postulado normativo, vejamos:

Além de encontrar assento na imperativa exigéncia de respeito a
dignidadeda pessoa humana, tal principio aparece insculpido em diversas
passagens de nosso Texto Constitucional, quando abole certos tipos de
sancdes (art.5°, XLVII), exige individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI), maior
rigor para os casos de maior gravidade (art. 5°, XXLII, XLl e XLIV) e
moderacdo para infracbes menos graves (art. 98, ). Baseia-se na relacéo
custo-beneficio.

De fato, ha na atual legislacdo brasileira apenas dispositivos esparsos

que permitem ao operador do Direito concluir pela adogao, por parte do legislador,
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do referido principio, principalmente exteriorizadores da vertente proibitiva do
excesso na atuacao do Estado

Em sendo assim, referido principio se firmou como verdadeiro
pressuposto constitucional e penal somente a partir do iluminismo, ao estabelecer
que quando da criacdo das normas penais e das penas cominadas as infracdes, o
legislador deveria adequar a gravidade do crime a san¢gao imposta, prestigiando a
seguranca juridica e a punicgao justa, busca que se faz incessante até os dias atuais.

A respeito do tema, ensina o professor Edilson Mougenot Bonfim
(2009, p. 60) que:

Aduz-se, contudo, ndo ser apenas um “principio”, tal como estes sao
tradicionalmente concebidos, mas um principio mais importante, um
“principio dos principios”, ou um “superprincipio”, porque, enquanto todos
0s demais principios juridicos séo relativos (ndo absolutos) e admitem
flexibiliza¢des ou balanco de valores, o principio da proporcionalidade € um
método interpretativo e de aplicacéo do direito para a solugéo do conflito de
principios.

O postulado da proporcionalidade almeja estabelecer um ponto de
equilibrio entre o direito de punir do Estado e os direitos do criminoso, ou seja, visa
aplicar de forma harménica os principios constitucionais e infraconstitucionais,
funcionando como uma forte barreira impositiva de limites ao legislador, utilizando-se
das suas trés submaximas: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Por tais motivos, o principio da proporcionalidade é previsto em todo o
ordenamento juridico atual, e em que pese ndo possuir previsdo legal expressa,
pode ser facilmente extraido mediante a interpretacdo do artigo 5°, incisos XLVI e
XLVII da Constituicdo Federal de 1988.

Entende o escritor Luiz Régis Prado (2005, p. 30) que:

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, exige um liame
axioloégico e, portanto, gradual, entre o fato praticado e a cominagao
legal/consequéncia juridica, ficando evidente a proibicdo de qualquer
excesso.

Desse modo, no tocante a proporcionalidade entre os delitos e as penas,
deve existir sempre uma medida de justo equilibrio — abstrata (legislador) e
concreta (juiz) — entre a gravidade do fato ilicito praticado, do injusto penal
[...] e a pena cominada ou imposta.

A pena deve estar proporcionada ou adequada a intensidade ou magnitude
da lesdo ao bem juridico representado pela direito e a medida de seguranca
a periculosidade criminal do agente.
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Por este principio, o individuo deve ser punido dentro dos limites de
sua culpa, sendo certo que preenchidos os requisitos legais (lapso temporal e bom
comportamento), a grande maioria dos condenados tem direito a progressao de
regime, contudo, essa questdo da proporcionalidade também deve ser analisada do
ponto de vista social, ou seja, deve-se ponderar e argumentar os valores em tensao,
pois embora garantidos prima facie, os direitos fundamentais ndo sédo absolutos e,
portanto, devem ser restringidos pelo aplicador do direito, quando insuficientes para
alcancarem seus proprios fins.

Vale salientar que, atualmente, o postulado da proporcionalidade deve
ser analisado sobre duas faces. Inicialmente, constitui-se em proibicdo do excesso,
no sentido de evitar a aplicacdo de penas exageradas e desnecessarias, € 0 que se
conhece por garantismo negativo. Num segundo plano, atua para impedir a protecao

deficiente de bens juridicos, o que se conhece por garantismo positivo.

No que tange a questdo da proporcionalidade, esta serda abordada
durante todo o decorrer da pesquisa, porém, ela serd analisada também sob o
enfoque da vitima do delito, com o objetivo de assegurar os direitos e garantias
constitucionais daquele que teve seus bens juridicos atingidos pela pratica de
terceiros, tendo em vista que ndo somente de direitos se faz uma constituicdo, mas
também de deveres que deveram ser cumpridos por toda a sociedade. Ademais, 0
principio da proibicdo da protecdo deficiente é a base do ordenamento brasileiro
atual e deve ser observado pelo Estado quando da criacdo e aplicacdo das leis
penais, dessa forma,a proporcionalidade sera analisada em conjunto, diante do caso
concreto, realizando uma sopesamento entre os direitos o infrator e da vitima, na
busca pelo equilibrio entre os direitos tutelados pela lei e a efetiva aplicacdo da

justica.

3.4 Principio do Contraditério e Ampla Defesa

Previsto no artigo 59, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, o

principio em questdao dispde que, “Aos litigantes, em processo judicial ou



29

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Sobre o assunto, bem esclarece o

penalista Fernando da Costa Tourinho Filho (2009, p. 21):

Tal principio consubstancia-se na velha parémia audiatur et altera pars — a
parte contraria deve ser ouvida. Traduz a ideia de que a defesa tem o
direito de se pronunciar sobre tudo quanto for produzido em juizo pela
parte contraria. Ja se disse: a todo ato produzido por uma das partes
cabera igual direito da outra parte de opor-se lhe ou de dar-lhe a verséo
que lhe convenha, ou, ainda, de dar uma interpretacdo juridica diversa
daquela apresentada pela parte ex adversa.

Em suma, esse principio assegura, sempre que possivel, uma
igualdade entre as partes litigantes, ou seja, prevé que o acusado tem o direito de se
defender de todos os fatos que lhe foram imputados, em todas as fases do
procedimento.

Porém, como sera abordado oportunamente, o principio em tela
também podera sofrer relativizacdes em face da teoria do Direito Penal do Inimigo, ja
que outro entendimento que ndo uma analise critica dos direitos fundamentais faria
com que a propria atividade persecutéria do Estado ficasse prejudicada, o que é
fundamental para a seguranca e a paz publica. Outrossim, ndo € este 0 objetivo da

lei e do principio da proporcionalidade.

3.5 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Consagrado no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, diz que:

Art. 1°. A RepuUblica Federativa do Brasil, [...], constitui-se em estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

IIl — a dignidade da pessoa humana;
L.]
O principio em gquestdo, guarda estreita ligacdo com o principio da
humanidade, retratado no artigo 5°, incisos II, XLVII e XLIX, ambos da Constituigéo
Federal de 1988, os quais estabelecem que o individuo ndo sera obrigado a fazer ou
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deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, cujos artigos, proibem a pena
de morte, salvo em caso de guerra declarada, a prisdo perpétua e os trabalhos
forcados, além de assegurarem néo so6 a integridade fisica mas também a moral do

preso. Para Luiz Roberto Barroso (2010, p. 254):

A dignidade da pessoa humana estd no nudcleo essencial dos direitos
fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo existencial e da
personalidade humana, tanto na sua dimenséo fisica quanto moral.

Esse principio que sempre foi motivo de grande discussdo no
ordenamento juridico, visa garantir aos condenados um minimo de direitos e, o faz
evitando a promulgacdo de leis discriminatérias que estabelecam por exemplo
crimes com penas indeterminadas, desumanas, entre outras, pois, em que pese a
monstruosidade de alguns delitos, que na sua maioria s&o praticados contra criangas
ou pessoas indefesas, é sabido que pagar a violéncia com a propria violéncia, ndo é
0 objetivo buscado pelo ordenamento.

Neste sentido, ensina José Carlos Daumas Santos (2005, p. 11) que:

A dignidade da pessoa humana é a principal sustentacdo da estrutura
juridica, porque confere unidade de sentido ao conjunto de preceitos
pertinentes aos direitos fundamentais, como também deve ser interpretado
como referente a cada individuo, a todas as pessoas, sem discriminacdes, e
a cada ser humano livre.

Tal principio, portanto, €é a base dos direitos consagrados
constitucionalmente, com reflexos inegaveis na execucgao da pena.

Importante citar que muitos séo os institutos previstos no ordenamento
para preservar a dignidade do sujeito ativo do crime. A contrario sensu, no Brasil, 0
principio da dignidade da pessoa humana néo tem potencial legislativo criminal para
estabelecer normas direcionadas a enfrentar o sofrimento causado a vitima do delito,
portanto, o que se pode observar é um total abandono por parte do Estado as
vitimas de crimes graves, cruéis e desumanos, ja que o doutrinamento dos direitos
humanos direcionasse para a protecao integral do criminoso, como se fosse apenas

ele a vitima dos crimes por ele cometidos.
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3.6 Principio Contramajoritario

A Republica Federativa do Brasil, constitui-se em Estado Democratico
de Direito, e adota um sistema de triparticdo dos poderes, onde 0s representantes
do Legislativo e Executivo sdo eleitos pelos votos da maioria da populacéo, dai
porque alguns afirmam que a democracia € o “governo da maioria”, pois, € sabido
que os representantes do Poder Judiciario, ao contrario dos anteriores, sdo via de
regra concursados, aos quais incumbe realizar o controle judicial da
constitucionalidade das leis e atos normativos, agindo de forma contramajoritaria.

Antes de ingressarmos no estudo do principio propriamente dito, €
necessario estabelecermos algumas distingbes entre 0s conceitos de
constitucionalismo e democracia, pois, longe de serem antagénicos, sdo fenbmenos
gue se completam.

Para o0 mestre Luiz Roberto Barroso (2010. p. 88/89):
“Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei
(Estado de direito, ruleof Law, Rechtsstaat). Democracia, por sua vez, em
aproximacao sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da maioria”.

A democracia €, portanto, marcada por conquistas e por perspectivas a

serem alcangadas. Para o professor José Afonso da Silva (2011, p. 131):

A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou
primarios, que lhe dao a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular,
segundo o qual o povo é a Unica fonte do poder, que se exprime pela regra
de que todo o poder emana do povo; (b) da participacao, direta ou indireta
do povo no poder para que esta seja efetiva expressdo da vontade popular,
nos casos em que a participacdo é indireta, surge um principio derivado ou
secundério: o da representacao [...].

Ilgualdade e liberdade, também, n&o s&o principios, mas valores
democraticos, no sentido de que a democracia constitui instrumento de sua
realizacdo no plano pratico. A igualdade é o valor fundante da democracia,
ndo a igualdade formal, mas a substancial. (grifado no original).

Em face do Estado Democratico de Direito, é facil percebermos que o
principio majoritario, ndo raras vezes prevalecera em detrimento das minorias,
embora também seja limitado pela lei e pelo postulado normativo da

proporcionalidade, com o intuito de evitar injusticas, sob o simples argumento de que

assim decidiu a maioria por meio da eleicdo de seus candidatos. Assim, compete ao
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Poder Judiciario, conciliar o “governo da maioria”, em face da supremacia da
Constituicao e da defesa dos direitos por ela tutelados.

Sobre o assunto, Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 449) ensina que:

Quando se pergunta sobre a legitimidade da jurisdicdo esta presente a
questdo do contramajoritarismo, pois se deseja saber como a decisdo do
juiz, ao afirmar a norma constitucional ou o direito fundamental, pode se
opor a norma editada pelo parlamento. Como demonstrou Alexandre Bickel,
ao delinear a formulacdo classica do problema da jurisdicdo no
constitucionalismo norte-americano, “a dificuldade fundamental é que o
controle judicial de constitucionalidade é uma forca contramajoritaria em
nosso sistema”.

O contramajoritarismo, atuara buscando a participacdo das minorias,
para evitar que estas sejam sufocadas pelos valores democraticos impostos pela
“maioria do governo”, visando apenas e tdo somente o beneficio préprio, ou seja,
ainda que o controle judicial de constitucionalidade seja contramajoritario, ele
consiste em elemento essencial para o Estado, uma vez que 0s juizes e tribunais
atuaram em defesa dos direitos fundamentais.

Compete ressaltar que os membros do poder judiciario atuam na
contramé&o dos interesses da coletividade porque exercem jurisdicdo autbnoma e

independe. Neste sentido, Luiz Guilherme Marioni (2010, p. 440) destaca:

O debate em torno da legitimidade da jurisdicdo constitucional, ou melhor, a
respeito da legitimidade da constitucionalidade da lei, funda-se basicamente
no problema da legitimidade do juiz para controlar a decisdo da maioria
parlamentar. Isso porque a lei encontra respaldo na vontade popular que
elegeu o seu elaborador — isto é, na técnica representativa. Por outro lado,
0s juizes, como é sabido, ndo sdo eleitos pelo povo, embora somente
possam ser investidos no poder jurisdicional através do procedimento
tracado na Constituicdo, que prevé a necessidade de concurso publico para
0 ingresso na magistratura de 1° grau de jurisdicdo — de lado outros critérios
e requisitos para o ingresso, por exemplo, no Supremo Tribunal Federal

Essa atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario, ndo se justifica
apenas pelo maior preparo de seus membros, em relagdo aos demais poderes
politicos majoritarios, o que possibilita que o juiz atue com total imparcialidade, mas
acima de tudo, em razdo do respeito deste 6rgdo para com 0 cumprimento das
normas trazidas pela Constituicdo, sendo necessaria a atuagcédo do primeiro quando
do uso abusivo do principio majoritario.

O sistema contramajoritario guarda estreita ligacdo com a teoria do

direito penal do inimigo, ja que o poder judiciario podera, usando de sua autonomia e
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independéncia, decidir de forma contraria a lei, relativizando alguns direitos e
garantias previstos na Constituicdo Federal com fundamento no principio da
proporcionalidade, atuando contra a vontade da maioria, com o exclusivo objetivo de
proteger os interesses de uma minoria quase sempre esquecida pelos poderes

politicos, sempre em defesa da ordem e da paz social.
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4 FINALIDADE DA PENA NO BRASIL

Inicialmente, tem-se que a funcdo primordial do Direito Penal é
solucionar os problemas cada vez mais crescentes e avassaladores da criminalidade
moderna, com o intuito de evitar a pratica de novos crimes por parte do sujeito ativo,
no entanto, além da protecéo exclusiva de bens juridicos, o Direito Penal tem como
papel fundamental a protecdo da sociedade e, para tanto, utiliza-se de algumas
teorias, visando alcancar essa prevencao trazida pela lei.

Nestes termos, preleciona José Carlos Dauma Santos (2005, p. 24)
que: “a missao do Direito Penal é defender a sociedade (protegendo bens, valores
ou interesses), garantir a seguranca juridica ou a sua confiabilidade e confirmar a
validade das normas”.O que esta intimamente ligado a teoria do Direito Penal do
Inimigo em combate ao Crime Organizado.

Dentre as principais teorias que versam sobre a finalidade da pena,
podemos destacar a teoria retributiva (ou absoluta), a teoria preventiva (ou relativa),
sendo certo que essa segunda modalidade ainda se divide em prevencao geral e
prevencao especial e, ato continuo, se subdivide em positiva e negativa, e por fim a
teoria mista (eclética ou unificadora).

A seguir, analisaremos de maneira sucinta o que se entende por cada
uma dessas teorias.

A teoria da retribuicdo da pena, embora ja ultrapassada, defendia que
como o individuo se utilizou do livre arbitrio para infringir uma norma penal
estabelecida, o mal do crime seria compensado com o mal da pena. Também
denominada de absoluta, essa teoria era bastante criticada, pois, além de ofender
principios constitucionais, ndo levava em consideracdo os aspectos subjetivos do
condenado, ou seja, ndo visava com a privacao da liberdade obter nenhum fim
social, sendo totalmente avessa aos ideais propostos pelo Estado Democratico de
Direito.

A respeito do tema, explica o professor Paulo S. Xavier de Souza
(2006, p. 70) que:

No esquema retribucionista, a imposi¢cdo da pena tem a exclusiva tarefa de
‘realizar justica’, devendo a culpabilidade do autor ser compensada com a
imposicdo de um mal proporcional, a pena, como consequéncia juridico-
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penal do delito, encontrando fundamento no livre arbitrio como capacidade
do homem de decidir entre o justo e o injusto.

Os maiores defensores dessa teoria foram Kant e Hegel, no entanto,
Kant defendia que a pena serviria como uma espécie de castigo, ou seja, retribuiria
o mal causado, como forma de se fazer justica (MIRABETE, 2003, p. 244). Enquanto
que Hegel defendia que a finalidade principal da pena era restabelecer a ordem
juridica, de maneira que nao atribuia a esta apenas o0 carater vingativo
(BITTENCOURT, 2002, p. 90).

A contrario senso, a teoria da prevencdo, também denominada de
relativa, pregava que a justa aplicagdo da pena serviria para ressocializar o
condenado e, por consequéncia, impediria a pratica de novos delitos. Referida teoria
era voltada para o futuro e buscava dar um fim utilitario a pena. Essa teoria ainda se
subdivide em outras duas, quais sejam: prevencao geral e prevencao especial.

A teoria da prevencdo geral era voltada para a sociedade como um
todo, ou seja, dirigia-se a aquelas pessoas que estavam mais propensas a praticar
delitos, como forma de coibi-los, pois, entendia-se, que no momento em que se
fixava uma pena, o mal da pena impediria a ocorréncia de novos crimes, servindo o
autor de exemplo para a sociedade. Criticada porque ndo primava pela
ressocializacdo do criminoso, de forma que a imposi¢cdo da pena era vista apenas
como uma obrigacédo do Estado, no intuito de impedir novos delitos. Referida teoria
ainda se subdivide em prevencédo geral negativa e prevencao geral positiva.

Em seu aspecto negativo, a teoria da prevencdo geral consistia na
ameaca como forma de atribuir a pena uma funcéo preventiva. Criticada por nado
observar os principios constitucionais e por violar direitos basicos, ja que para servir
de exemplo o delinquente era muitas vezes submetido a sancdes desnecessarias.

Em seu aspecto positivo, a teoria da prevencao geral expressava que o
descumprimento das normas penais acarretaria a justa aplicagcdo da pena, com o
intuito de fazer justica, restabelecer a ordem juridica violada, a confianca, a
convivéncia pacifica e a prevencéo de novos delitos.

No que tange a esse assunto, dispde o penalista Paulo S. Xavier de
Souza (2006, p. 78) que:

Essa teoria centra-se, basicamente, na ideia de afirmacdo simbdlica da
validade das normas pela pena, ou realizacdo da eficicia estabilizadora da
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norma por meio da sua aplicagéo, que favoreceria o processo de integracdo
social, restabelecendo a confianga institucional quebrada pelo desvio,
porguanto, se a violacdo das leis penais provoca abalo na consciéncia
juridica dos individuos, esta cessaria com a reafirmacao da validade da
norma infringida, por meio da aplicacao e execucédo da pena.

Assim como as demais, também foi bastante criticada por haver
resquicios da teoria retributiva, uma vez que a teoria da prevencdo geral positiva
nem intimidava e nem prevenia a pratica de novos delitos.

Contrariando-a, a teoria da prevencao especial se preocupava com 0
autor do delito, ou seja, visava com a aplicacdo da pena fazer com que delinquente
desistisse de praticar novas infragoes. Foi bastante criticada por se preocupar
apenas com a ressocializacdo do criminoso, deixando desprotegida a sociedade.
Referida teoria também se subdividiu em negativa e positiva.

Em sua forma negativa, a teoria da prevencdo especial buscava
intimidar o autor do fato para que ele ndo voltasse a praticar crimes, para tanto,
defendia que este deveria ser afastado do convivio social e inserido nas
penitenciarias. Todavia, seu aspecto positivo consistia na ressocializacao,
reeducacao e readaptacdo do infrator, o que guarda estreita ligacdo com o Estado
Democratico de Direito. Criticada porque na pratica € sabido que essa
ressocializacdo ou correcdo nao ocorre efetivamente, diante de um sistema
carcerario ineficaz para o que se propde.

Por fim, a teoria mista ou eclética, mais atual e dinamica atribui a pena
tanto o carater retributivo quanto o preventivo, na busca por um ordenamento eficaz,
voltado tanto para o condenado quanto para a sociedade. Seus adeptos defendem
gue a pena s6 pode ser considerada legitima se ao mesmo tempo for eficaz e justa.
Entretanto, também recebeu criticas, porque ao combinar as duas anteriores
(retributiva e preventiva), que eram totalmente opostas, a teoria ndo suprimiu as
suas falhas, ja que a primeira determina que a pena tenha um carater retributivo e a
segunda enxerga esta como um fim preventivo.

Em que pese as falhas existentes na teoria mista ou eclética, firmou no
Brasil o entendimento de que esta foi a teoria adotada pelo nosso ordenamento

juridico, diante da redacao prevista no artigo 59 do Cdédigo Penal.
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5 CRIME ORGANIZADO NO BRASIL E A PROBICAO DA
INSUFICIENCIA

As Organizacfes Criminosas existentes no Brasil sdo denominadas de
organizacdes de modelo tradicional, ja que sdo mais frequentes em determinados
setores, tais como: trafico de drogas, extorsdo mediante sequestro, furto ou roubo de
veiculos e de cargas, lavagem de dinheiro, bem como o famoso jogo do bicho, ainda
que sem ter um crime como objetivo principal.

No Brasil o Primeiro Comando da Capital (PCC), que teve origem
paulista, surgiu durante a década de 1990, no presidio de Taubaté, cuja organizacao
€ sem duvida a mais fortalecida dentro do sistema penitenciario brasileiro, a qual tem
como caracteristicas essenciais: a pluralidade de agentes, a estabilidade ou
permanéncia, a finalidade de lucro e uma engenhosa organizacao.

No que tange as caracteristicas ndo essenciais do crime organizado,
mas que influenciam diretamente nas causas especiais de aumento de pena, temos
gue estas organizacdes utilizam a violéncia, a corrupcado, a divisdo do trabalho, a
utilizacdo de meios tecnolégicos, o embaraco do curso processual e a hierarquia
dentro da organizacédo, tendo inclusive uma espécie de batismo, onde é realizado
um juramento de lealdade ao comando.

Essas atividades criminosas sdo, em regra, graves e cometidas de
forma profissional, reiterada e eficiente, as quais representam um perigo concreto
nNao apenas para a segurangca de uma pessoa em particular, mas para a seguranga
do Estado, que tem o dever de utilizar seus meios de prevencéo e repressao para
coibir essas préticas, ainda que para efetiva-los, tenha que suprimir alguns direitos e
garantias destes individuos, caso contrario deixaria de punir poderosos e destemidos
Criminosos, 0 que acarretaria injusticas e uma total descrenca no sistema judicial,
além de ferir o principio constitucional da proibigédo de insuficiéncia.

Assim, visando combater com mais rigor, seguranca e de maneira
sigilosa o crime organizado, foi criada a Lei 12.694 de 24 de julho de 2012, a qual
nao sO estabeleceu em seu artigo 1° que: “Em processo ou procedimentos que
tenham por objeto crimes praticados por organizacdes criminosas, 0 juiz podera

decidir pela formacgé&o de colegiado para a pratica de qualquer ato processual”, como
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também definiu no artigo 2° o conceito de crime organizado o que até entdo nao
existia.

Todavia, quando promulgada a lei federal n°® 12.850 de 13 que revogou
a lei n°® 9.034 de 1995, esta regulamentou a investigacdo criminal em relacdo as
Organizacdes Criminosas, definindo e conceituando em seu artigo 1°, paragrafo 1°

que:

[...] associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante
a prética de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Ao passo que se faz necessario uma definicdo legal para concretizar a
seguranca juridica no ordenamento, também é preciso que essa definicdo ndo se
torne engessada, limitando seu alcance. Assim observa Marcelo Batlouni Mendroni
(2007, p. 9):

[...] ndo se pode engessar este conceito, restringindo-se a esta ou aquela
infracdo penal, pois elas, as organizacdes criminosas, detém incrivel poder
variante. Elas podem alternar as suas atividades criminosas, buscando
aquela atividade que se torne mais lucrativa, para tentar escapar da
persecucdo criminal ou para acompanhar a evolu¢gdo mundial tecnolégica e
com tal rapidez, que, quando o legislador pretender alterar a Lei para
amolda-la a realidade — aos anseios da sociedade -, ja estar4 alguns anos
em atraso. E assim ocorrerd sucessivamente.

O ilustre doutrinador ainda acrescenta (2007. p. 10):

N&do se pode definir para atribuir caracteristicas rigidas, com formas
preestabelecidas. Alias, tolice é a definicao legal, pois, como dito, em um
pais como o Brasil existirdo diferentes organizagbes criminosas com
distintos modus operandi conforme a deficiéncia estatal da regido que
adotem para operar.

Como se pode observar, o ponto principal para definir esse grupo de
pessoas que se unem com a finalidade de abalar estruturalmente o Estado, impondo
sua forca, esta na palavra organizacao.

Ademais, em sua obra Marcelo Batlouni Mendroni (2007, p.5) destaca

gue a delinquéncia organizada é aquela que:
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[...] infiltra-se sorrateiramente no subterrdneo estatal ou, revestindo-se de
sereia fora d’agua, que esconde a cauda de escorpiao e golpeia
violentamente a inocéncia popular, ou, travestida de ‘colarinhos brancos’,
apresenta-se como iddénea, quando carrega no sue interior inigualavel tumor
maligno.

O estudo do crime nos remete aos tempos antigos, em que sempre se
buscou encontrar as causas da delinquéncia, com o objetivo de compreender a
personalidade do criminoso e tentar ressocializa-lo. Todavia, como explanado acima,
com o passar dos anos e com o crescimento desenfreado e aperfeicoado das
Organizacbes Criminosas, essas praticas criminosas superaram 0S conceitos
estabelecidos pela criminologia convencional, o que fez com que o Estado se
tornasse de certa forma omisso com seu povo, deixando-os desprotegidos face a
uma modalidade organizada e cruel de praticas ilicitas.

Ressalte-se que a Lei n® 12.850 de 2013 ainda trouxe algumas
inovacdes para 0 nosso ordenamento juridico, dentre as quais podemos destacar o
acesso pelo Ministério Publico e pelo Delegado de Policia a dados cadastrais
contidos em bancos de dados de diversas instituicées publicas ou privadas, sem que
seja necessaria a autorizacdo judicial. Ainda, disciplinou condutas nas acdes
controladas e infiltracdo de agentes, bem como inseriu a figura do Delegado de
Policia como sendo o protagonista no combate as organiza¢des criminosas, por ser
este o primeiro a ter contato direto com o crime.

Referido tema, possui intima ligagdo com o principio da proibicao da
insuficiéncia, que surgiu na Alemanha em meados do século XX, o qual é
amplamente aceito pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica, e esta intimamente ligado a questdo do crime organizado. O principio da
proibicdo da insuficiéncia dispde sobre a possibilidade de aplicagcdo dos direitos
fundamentais nas relacbes entre os particulares e os cidadaos, ndo apenas em
relacdo ao Estado e o cidadao, entendida como teoria vertical dos direitos
fundamentais, isso porque nos dias atuais é sabido que a pratica de atos arbitrarios
nao é caracteristica exclusiva do Estado.

Neste sentido, ensina o professor José Paulo Baltazar Junior (2011, p.
49/50):

Na sociedade contemporanea, porém, as fontes de perigo e agressao aos
direitos fundamentais ndo provém exclusivamente do Estado, mas também
de outros centros de poder, privados, em relagdo aos quais ndo da resposta
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adequada a visdo tradicional dos direitos fundamentais como direitos de
defesa. Sendo assim, os direitos fundamentais, passaram a desempenhar,
ao lado de suas funcdes tradicionais, também uma funcao de defesa contra
ameacas e agressfes aos direitos fundamentais com origem em outros
centros de poder, ndo estatais.

A teoria da eficacia horizontal surgiu em face das violagdes aos direitos
fundamentais ocorrerem tanto por parte do Estado como dos agentes privados,
diante do poder incontroldvel que estas organizagBes criminosas exercem em
determinados lugares, as quais ndo raras vezes, ndo apenas equiparam-se ao
Estado, mas o superam, jA que os cidaddos de determinadas localidades séo
obrigados a cumprir tanto as regras estabelecidas pelas organizacées quanto 0s
ditames previstos pelo poder publico.

Assim sendo, quando da violagdo de direitos fundamentais, seja por
parte do estado ou de agentes privados, o0 juiz deve realizar uma ponderagcdo de
interesses, tomando por base sempre a regra da proporcionalidade para aplicar uma
pena efetiva e justa.

Em outras palavras, o Estado esta proibido de prestar uma protecao
insuficiente para com a sociedade que vive assolada com a audacia e a prepoténcia
dos membros de Organizac¢des Criminosas.

E nesta seara, de que o Estado deve cumprir com éxito seu dever de
protecdo, que se encaixa a possibilidade de socorrer-se ao Direito Penal do Inimigo
para combater o “Estado Paralelo” exercido pelas Organizacdes Criminosas. Note-
se, que face ao postulado da proporcionalidade, favoravel a protecao integral da
coletividade, necessario se mostra a adocdo do direito penal do inimigo para
guarnecer a seguranca da populacdo, uma vez que 0S meios convencionais do
direito penal e processual penal garantista revelam-se insuficientes ao combate do
crime organizado.

Para tanto, deve-se imaginar uma balanca, na qual de um lado temos
os direitos e garantias fundamentais individuais como o devido processo legal, a
presuncdo de inocéncia, o contraditorio e a ampla defesa, ao passo que do outro
lado temos direitos fundamentais coletivos, como a seguranca publica e a protecao
integral. Diante do caso concreto, o lado que mais “pesar” devera prevalecer quando
houver conflito de interesses.

Nesse sentido, Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005. p. 195/196)

dispbe que:
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[...] a ponderacéo, ou o sopesamento, entre o interesse sacrificado pela
medida estatal e o interesse publico adotado pela mesma, realizado no bojo
do principio da proporcionalidade em sentido estrito, deve atender aos
objetivos estampados no Texto Constitucional, de forma que a busca de
uma finalidade de interesse publico seja maior do que o prejuizo decorrente
dessa limitacao.

Por tais razbes, parece razoavel fazer prevalecer os interesses da
sociedade em detrimento do suprimento ou relativizacdo dos interesses e direitos
individuais dos membros de Organiza¢gGes Criminosas, em busca da efetiva protecao

da coletividade, da paz e do bem comum.

5. 1 Direito Penal Simbdlico

O Direito Penal Simbdlico tem sua origem na cultura da emergéncia, e
€ conhecido por ser extremamente rigoroso e ao mesmo tempo ineficaz. Tal modelo
tras consigo simbolos de rigor excessivo que, efetivamente, caem no vazio, diante
de sua ndo aplicacdo, portanto, tal caracteristica ndo € exclusiva do modelo

preconizado por Jakobs.

E inquestionavel, tanto no Brasil quanto no mundo que a resposta do
poder legislativo a onda de criminalidade por meio da elaboracao de leis irracionais
traduz o carater meramente simbdlico que vem se atribuindo ao direito penal, ja que
cada vez mais as leis trazem uma forte carga emocional, revelando uma manifesta
intencdo de manipulacéo da opinido publica, criando uma falsa ideia de seguranca e

de justica.

O direito penal simbdlico utiliza-se da sensacdo de medo e de
inseguranca da sociedade para criar uma falsa ideia de seguranca com a elaboracao
desenfreada de normas penais “em tese” mais severas, quando da pratica de algum
crime grave que ganha grande repercussdo na midia, isso porque criam crimes e
cominam penas, incluem causas de aumento de pena, entre outras, contudo, diante

da sua néo efetivacéo, faz com que tudo caia no desuso, maculando assim a funcéo
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primordial do direito penal, ja que a protecdo de bens juridicos acaba ficando em

segundo plano.
Assim € o entendimento da doutrinadora Alice Bianchini (2002, p. 24):

O que importa para a funcéo simbdlica € manter um nivel de tranquilidade
na opinido publica, fundada na impressao de que o legislador se encontra
em sintonia com as preocupacdes da sociedade. Criam-se assim, novos
tipos penais, incrementam-se penas, restringem-se direitos sem que,
substancialmente, tais op¢fes representem perspectivas de mudanca do
guadro que determinou a alteracéo (ou criacdo) legislativa.

Intimamente ligada ao tema, a teoria do Abolicionismo Penal que
desenvolveu-se principalmente na Europa, revelou-se como o meio mais radical de
enfrentar a realidade do Direito Penal, sua doutrina prega a substituicdo do Direito
Penal por outras formas néo punitivas de solucdo dos delitos praticados. Tal doutrina
preconiza que o Direito Penal ndo € o Unico meio de repressao a violéncia, pois que
apenas impde puni¢cdo. Embora fracassada, referida teoria demonstra a total faléncia
do direito de punir do Estado, que se mostrou incompetente para o fim a que se

destina.

Atualmente, o direito penal simbdlico é visto apenas como sendo um
conjunto de normas penais elaboradas no clamor da opinido publica, em regra
suscitadas apdés o cometimento de crimes graves, com grande repercussao na
midia, com o objetivo de camuflar as causas sociais e politicas da criminalidade,
sugerindo como resposta para a seguranca publica a criacdo de novos e mais

severos comandos normativos.

Por tais razbes, essa funcdo simbdlica do direito penal deve ser
afastada do ordenamento brasileiro, uma vez que compete ao poder legislativo
estudar meios capazes de combater a criminalidade com eficiéncia, principalmente a
criminalidade organizada. Ademais, compete ao Estado investir em educacdao,
saude, laser, esporte, moradia, saneamento basico, entre outros meios basicos de
vida digna de um Estado que se diz Democratico de Direito, capazes de prevenir a

pratica de crimes.
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5.2 Consideracfes sobre o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)

Criado pela resolucdo n° 26 de 04 de maio de 2001, da Secretaria de
Administracdo Penitenciaria do Estado de Sao Paulo, o regime disciplinar
diferenciado surgiu em face do crescimento e do poder desenfreado das grandes
organizacdes criminosas nos interiores das penitenciarias, principalmente dos
Estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro.

Muito se discutia sobre a inconstitucionalidade desse instituto, nao
apenas pelo fato de ter sido criado por meio de uma resolu¢do, mas, sobretudo por
ferir principios tutelados pela Constituicdo Federal. Contudo, o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, decretou a constitucionalidade da aplicacdo do RDD, e o fez
com fundamento no artigo 24, inciso | da CF/88, sob o argumento de que os Estados

tém competéncia para legislar sobre direito penitenciario.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
| — direito tributario, penitenciario, econdmico e urbanistico;

[.]

Contudo, no dia 01 de dezembro de 2003, entrou em vigor a lei n°
10.792, cuja lei modificou alguns dispositivos da Lei de Execucbes Penais,
conferindo forca de lei ao regime disciplinar diferenciado, em que pese as inumeras
criticas ao redor do instituto, principalmente apdés a morte do Juiz da Vara das
Execucdes Penais da cidade de Presidente Prudente, Dr. Anténio José Machado, no
dia 14 de marco de 2003.

O Regime Disciplinar Diferenciado se aplica a todos os condenados,
desde que maiores de idade e no gozo de suas capacidades mentais,
independentemente da prisdo ser provisoria ou definitiva. O referido regime consiste
em separar 0os presos de maior periculosidade, os quais integram organizacdes
criminosas, causando indisciplina, coacdo e desordem carceraria, do convivio dos
demais presos.

Pode ser inserido nesta modalidade de regime: a) o preso que cometer
crime doloso dentro do estabelecimento penal, ocasionando subversdo da ordem ou
da disciplina interna; b) oferecer alto risco para a seguranca da unidade penal ou

para a sociedade e c) no caso de recair sobre o detento fundadas suspeitas de
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envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo em organizagBes criminosas.
Acrescente-se que por ser uma modalidade de sanc¢éao disciplinar, basta que o preso
cometa uma falta disciplinar grave, de maneira dolosa, dentro da unidade prisional,
para ser submetido ao RDD (artigo 53, V, da LEP).

O RDD possui algumas caracteristicas proprias, descritas no artigo 52
da Lei de Execuc¢des Penais, conforme ensina o penalista Renato Marcéo (2010, p.
74).

1°) duracdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da sancéo por
nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena
aplicada. Em se tratando de preso provisoério, sem pena aplicada, na falta
de expressa previsao legal, leva-se em conta a pena minima cominada; 2°)
recolhimento em cela individual; 3°) visitas semanais de duas pessoas,
sem contar as criancas, com duragdo de duas horas; 4°) o preso tera
direito a saida da cela por duas horas diarias para banho de sol.

Nos termos do artigo 54 da Lei de Execuc¢des Penais, tem legitimidade
para requerer a inclusdo do condenado neste regime, desde que fundamente sua
decisédo, o diretor do estabelecimento penal, ou qualquer outra autoridade que tenha
competéncia para tanto, como por exemplo, o Secretario de Seguranca Publica e da
Administracdo Penitenciaria. Tendo autoridade para concedé-la o Juiz da execucdo,
o qual também devera fundamentar a necessidade da inclusdo, apds ouvir o

Ministério PUblico e a Defesa.

Ainda, é possivel a inclusao do preso ao regime disciplinar diferenciado
de forma cautelar, urgente, sem sequer ouvir o Ministério Publico e a defesa, cujo
prazo ndo pode exceder a dez dias, desde que presentes 0s requisitos do fumus
boni iuris e o periculum in mora (art. 60 da LEP). Porém, embora a lei estabeleca um
prazo de quinze dias para o juiz decidir sobre a inclusdo do RDD, neste caso, 0
magistrado deve decidir em tempo habil, de acordo com cada situacéao.

E importante citar que, em razdo da incompatibilidade com os regimes
aberto e semiaberto, o regime disciplinar diferenciado, aplica-se tdo somente ao
regime fechado. Caso contrario, seria necessario que o preso regredisse do regime

semiaberto para o regime fechado, para depois poder ser inserido no RDD.
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5.2.1 A Constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado

As criticas em torno desse instituto se pautam na violagdo de principios
constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll da CF), da
integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX da CF), bem como o da
humanidade das penas, uma vez que o preso submetido ao RDD fica isolado por
vinte e duas horas diarias, porém, como ja visto no inicio do trabalho, ainda que
tutelados pela Constituicdo, estes principios ndo sao absolutos e devem quando
necessario, ser suprimidos ou relativizados em prol da seguranca da populacéo.

O regime disciplinar diferenciado esta previsto no artigo 52 da Lei de
Execucdes Penais e estabelece que:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversédo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da san¢do penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacao dada
pela Lei n°® 10.792, de 2003)

| - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao
da sancéo 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)

lll - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracgéo de duas horas; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

IV - o preso tera direito & 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
provisdrios 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
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizacbes
criminosas, quadrilha ou bando. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

E sabido por todos que o regime disciplinar diferenciado foi criado com
o objetivo de combater de maneira rigida, severa e eficaz o crime organizado no
interior das penitenciarias brasileiras, visando prevenir que presos poderosos

comandem suas organizacbes do interior dos presidios. Portanto, se a0 mesmo
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tempo em que o Estado punir de maneira mais severa um condenado, ele tiver que
respeitar todos os seus direitos fundamentais, esse instituto jamais seria efetivado,
restando apenas uma lei morta, sem nenhuma aplicabilidade.

Outrossim, a discussédo em torno da constitucionalidade do RDD se
torna ainda mais evidente quando a analisamos em face dos direitos fundamentais
das vitimas desses criminosos, que na sua grande maioria sdo pessoas indefesas,
honestas, trabalhadoras, pais e maes de familia, que tiveram seus direitos atingidos
de maneira fria e cruel, sobretudo quando estas sdo criancas, as quais por inumeros
motivos, como a pobreza, auséncia de estrutura econdmica, familiar e educacéao,
sdo usadas, violentadas e corrompidas por estes bandidos, sem nenhum tipo
compaixao ou amor pelo préximo.

Portanto, podemos concluir que embora contrario a alguns ideais
tutelados pela Constituicdo Federal, o Regime Disciplinar Diferenciado € um instituto
constitucional novo e extremamente necessario no combate ao crime organizado,
tendo em vista a criminalidade incontroldvel que atinge o pais de maneira
desenfreada e a falida estrutura do sistema penitenciario.

Ademais, embora ndo esteja expressamente descrito no ordenamento
brasileiro, o Direito Penal do Inimigo guarda intima ligagdo com o RDD, sendo este 0
principal instituto capaz de comprovar a aplicacdo dessa teoria no ordenamento

juridico atual.

5.2.2 Progresséo de Regime no Regime Disciplinar Diferenciado

No que concerne a progressao de regime, ainda que submetido ao
RDD, o preso ndo esta impedido de obter o beneficio da progressao, desde que
preencha os requisitos objetivos e subjetivos, até porque a lei ndo permite a criagao
de institutos que prejudiqguem ou impecam a aplicacdo do direito obtido pelo
condenado.

Assim, ap0s o término da sanc¢do disciplinar, se cumprido o tempo
previsto pela lei, ou seja, ao menos 1/6 da pena imposta para crimes tidos como nao

hediondos, e 2/5 se primario ou 3/5 se reincidente para os crimes hediondos, além
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do atestado de bom comportamento, emitido pelo diretor do estabelecimento penal,
0 preso podera progredir de regime.

Importante salientar que com a evolucao dos sistemas penitenciarios, o
Caodigo Penal de 1.940 acabou adotando o sistema progressivo, o qual vige até hoje
no ordenamento brasileiro e nos termos do artigo 33 do referido cédigo, prevé o
cumprimento da pena privativa de liberdade em trés regimes, de maneira
progressiva.

Desta forma podemos concluir que se o condenado iniciou o
cumprimento da pena privativa de liberdade no regime fechado, preenchidos os
requisitos, este irA progredir para o0 regime semiaberto (intermediario) e,
posteriormente para o aberto. Vale ressaltar que a legislacdo brasileira veda a
chamada “progressdo por saltos”, salvo em casos excepcionais e devidamente
comprovados, como j& decidiu o Supremo Tribunal Federal.

A regressdo de regime de cumprimento de pena, versa sobre a
auséncia de mérito do condenado, e esta prevista no artigo 118 da LEP, o qual

determina que:

Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos,
quando o condenado:

| — praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il — sofrer condenacéo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante
da pena em execucao, torne incabivel o regime (art. 111).

81°. O condenado sera transferido do regime aberto se, além das hipoteses
referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da execucdo ou ndo pagar,
podendo, a multa cumulativa imposta.

§2°. Nas hipoéteses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser ouvido,
previamente, o condenado.

Sendo assim, o condenado beneficiado pelo regime aberto retornara ao
regime semiaberto e se estiver no regime semiaberto retornara ao regime fechado,
encontrando-se no regime fechado, podera ter o prazo interrompido para efeitos de
progresséo, bem como sofrer sangédo disciplinar.

No que tange ao preso provisoério, quando o juiz entender necessario
poderd imediatamente determinar a regressdo de regime, ndo ferindo qualquer
principio constitucional, desde que presentes os requisitos do fumus no iuris e 0

periculum in mora.
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5.3 Poder Paralelo

Analisando as principias caracteristicas das Organizacdes Criminosas,
quais sejam: estabilidade, permanéncia, lucratividade, divisdo de tarefas, hierarquia,
procedimentos internos rigidos, engenhosamente organizadas, finalidade associativa
para cometimento de crimes, metodologia fundada na obediéncia, na violéncia e na
corrupcdo, bem como seu modelo de atuacdo, é facilmente perceptivel que estas
acabam por concretizar o chamado Poder Paralelo, com o Unico objetivo de
desestabilizar o Estado Democrético de Direito.

Extrai-se que num Estado Democratico de Direito vigora a “lei” criada
pelo proprio Estado, através de seus representantes escolhidos pelo povo, tais leis
possuem eficicia tanto para a populacdo em geral quanto para o préprio Estado
que, inclusive, se limita a elas.

Sendo assim, o “Poder ou Estado Paralelo” atua porque o proprio
Governo nao respeita as leis e suas funcdes para com a sociedade. Ao passo que
0S membros das organizacdes criminosas aproveitam-se da auséncia do Estado em
determinadas localidades para obterem forca junto as comunidades carentes, além
de corromperem agentes estatais, reinando a impunidade.

Como dito, as Organizacdes Criminosas recebem a denominacédo de
“Poder Paralelo” porque atuam ante a auséncia do Estado nas areas mais béasicas
da necessidade humana, de forma que estas propiciam aos seus moradores
condi¢cdes basicas de saude, habitacdo, higiene e alimentacdo, que nao foram
oferecidas por quem esta obrigado constitucionalmente, seja em razdo do
esquecimento ou dos inumeros abusos praticados pelo governo.

Nesse sentido, discorre Wilson Lavorenti (2000, p. 32/33):

A organizagdo criminosa, por vezes, também se aproveita da auséncia do
Estado em aspectos sociais fundamentais e assume uma posicao
paternalista, conseguindo angariar a simpatia de uma determinada camada
social desfavorecida que acaba, inclusive, visualizando a violéncia das
organizagbes através de um enfoque mais compreensivo, dado que isto
acaba por ser fator menos alarmante num segmento social sem qualquer
tipo de amparo.

Importante ressaltar que as Organizagdes Criminosas adquirirem cada

vez mais poder em razdo da crescente corrupcao em todas as esferas estatais, se



49

assim nédo fosse, seriam facilmente combatidas pelo Estado. No que concerne ao
tema, ensina Mendroni (2007, p. 16) que: “As organiza¢des criminosas que atingem
certo grau de desenvolvimento ja ndo conseguem sobreviver sem o auxilio de
agentes publicos”.

Em resumo, diante de todo o exposto, talvez seja a corrupcado dos
agentes estatais a maior barreira a ser vencida para combater o crime organizado.

Aliada, aliada a essa questdo de combate ao “poder paralelo”, sera
analisada no capitulo seguinte a teoria do Direito Penal do Inimigo, como forma de
controle mais severo em todas as esferas da administracéo publica, servindo como

forte meio de combate as Organiza¢des Criminosas.
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6 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi idealizada pelo doutrinador
aleméo Gunther Jakobs na década na de 1990, para ele, o direito penal é um
sistema autbnomo, que possui regras proprias e a elas se submete. Jakobs defende
o funcionalismo radical, monista ou sistémico e, por consequéncia, o denominado
maximalismo penal, de forma que o direito penal esta determinado pela sua funcéo
social, motivo pelo qual defende a aplicagédo da teoria do direito penal do inimigo
como uma nova visao do direito penal, voltada para aqueles individuos que integram
organizacdes criminosas e afrontam normas estatais, colocando em risco com essas
praticas a populacédo em geral.

Para Jakobs, de um lado tém-se o direito penal do cidaddo, conhecido
por ser repressivo e garantista, ou seja, ele prevé uma conduta tipica e antijuridica,
bem como comina uma sanc¢éo penal, de forma que espera-se que o crime ocorra
para apos punir o seu autor. De outro, tém-se o direito penal do inimigo que, para
ele, é o individuo que afronta e desestabiliza a estrutura do Estado, razao pela qual
justifica-se a aplicacdo de um direito penal preventivo, com o Unico fim de assegurar
a ordem juridica e social, ainda que para isso seja necessaria a supressao de alguns
direitos constitucionais do criminoso.

Nesse sentido, o doutrinador Cleber Masson (2012.p. 93) discorre que
inimigo:

E a pessoa que revela um modo de vida contrario as normas juridicas, n&o
aceitando as regras impostas pelo Direito para a manutencdo da
coletividade. Agindo assim, demonstra ndo ser cidaddo e, por

consequéncia, todas as garantias inerentes as pessoas de bem ndo podem
ser a ele aplicadas.

O direito penal do inimigo é conhecido como um direito penal de
terceira velocidade, ja que é tido como um novo instrumento penal no combate a
criminalidade organizada. Esse novo modelo, leva em conta a periculosidade do
autor do fato, ndo o fato em si como é a regra estabelecida pelo nosso ordenamento

atual. Nesse sentido, entende Rogério Greco (2011, p. 24/25) que:

A primeira velocidade € a intrinseca ao Direito Penal, que tem por fim a
aplicacdo de uma pena privativa de liberdade, devendo-se observar todas
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as regras penais e processuais garantistas, tendo em vista estar em jogo a
liberdade do individuo. Na segunda velocidade permite-se afastar
determinadas garantias, com o intuito de agilizar a aplicacdo da lei penal, a
exemplo do que ocorre nos Juizados Especiais Criminais, advindos com a
Lei 9.099/95. O Direito Penal do Inimigo “seria, portanto, 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)”.

Na visdo de Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 71), o

Direito Penal do Inimigo:

Trata-se do advento de um Direito de ‘terceira velocidade’ pautado por
flexibilizac@o de direitos e garantias penais e processuais, antecipacdo da
tutela penal, adocdo de tipos de perigo abstrato e normas penais em
branco, concomitantemente com a adocdo de regimes rigorosos de
cumprimento de penas privativas de liberdade. Estamos assistindo ao
despertar das primeiras acep¢des das politicas criminais voltadas ao
combate dos ‘inimigos’.

Logo, embora contraria a teoria acima citada, visto os objetivos
estabelecidos pela Constituicdo Federal, em certos momentos na historia politica
criminal do pais, devido a inUmeros fatores como a pressdo popular e a midia, os
governantes e legisladores foram coagidos a tomar decisdes, as quais direta ou
indiretamente atentam contra direitos e garantias constitucionais de alguns

individuos, como veremos nos tépicos a seguir.

6.1 Caracteristicas

A principal finalidade do Direito Penal do Inimigo € combater e prevenir
crimes, ou seja, cortar o mal pela raiz, pois, tem-se que de nada adianta punir
criminosos tidos como inimigos se estes nao estao dispostos a ressocializarem-se e
a submeterem-se as normas vigentes.

Por essa teoria busca-se atingir a causa pela qual o delito é cometido,
nao a punicédo de fatos futuros praticados por esses criminosos, uma vez que esta
nao diminuira a criminalidade, em especial a criminalidade organizada.

Atualmente é adotado pelo ordenamento penal brasileiro, o direito

penal do fato, ou seja, aquele que pune o criminoso pela conduta ja exteriorizada,
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entretanto, esse jA ndo se mostra suficientemente eficaz em relacdo aos membros
de organizag@es criminosas. Assim sendo, se faz necessario refletir sobre um direito
penal do autor, privilegiando-se sua periculosidade ao invés de sua culpabilidade
para a fixacdo da reprimenda penal, punindo-se os individuos tidos como criminosos
contumazes pelo que séo, ou seja, inimigos do Estado.

Neste contexto, trata-se de um direito penal prospectivo, sendo certo
gue na visdo de Manuel Cancio Melia (2012, p. 90), os trés elementos do direito
penal do inimigo sdo o adiantamento da punibilidade, penas desproporcionalmente
altas e relativizacao ou até supressao de determinadas garantias processuais.

Acerca do adiantamento da punibilidade, Gunther Jakobs (2012, p.36)

diferencia o tratamento dado ao cidaddo e ao inimigo:

[...] o Direito Penal conhece dois poélos ou tendéncias em suas regulacgdes.
Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que é
interceptado jA& no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade.

No mesmo sentido € o entendimento de Alice Bianchini (2002, p. 73):

A antecipacdo de tutela penal, por meio da criminalizacdo de atos
preparatérios, comumente conhecidos como crimes-obstaculo, possui
carater excepcional e s6 se justifica quando se estiver diante de bens de
categoria muito elevada e, ainda assim, desde que a descri¢do realizada na
conduta tipica seja inequivoca. Este tipo de puni¢do visa a prevenir acdes
indubitavelmente lesivas ou perigosas, mediante a puni¢édo dos atos idéneos
para comissao de outros crimes.

Logo, quando o legislador ou o aplicador do direito entenderem estar
diante de bens juridicos fundamentais, poderd, apds sopesar valores, adiantar a
tutela penal para atingir e prevenir delitos dali advindos, punindo-os com a mesma
pena do crime consumado.

Desta forma, em relacdo ao cidaddo comum, é necessario que este
pratique o crime para, posteriormente, sofrer reprimenda estatal. Ao passo que em
relacdo ao inimigo, tendo em vista a sua personalidade voltada para o crime, para a
manutencdo da ordem e da paz social, a mera demonstracéo de futura e eventual
pratica impde que o Estado atue para fazer cessar a ameaca e a0 mesmo tempo

punir esse individuo.
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Para viabilizar esse adiantamento da tutela penal, o Estado deve valer-
se da acao controlada, com o objetivo de capturar 0 maior nimero de inimigos com
um Uunico ato, da infiltracdo de agentes nas organizacbes criminosas, de
interceptacdes telefénicas, quebras de sigilos bancario e fiscal, entre outras
alternativas previstas e autorizadas pela lei.

Outro aspecto importante trazido pela teoria do direito penal do inimigo
€ a desproporcionalidade das penas privativas de liberdade. Através desta
caracteristica as penas previstas em abstrato no tipo penal seriam
desproporcionalmente altas e poderiam ser agravadas por circunstancias especificas
do autor, ademais, ainda haveria a possibilidade de incidir a aplicacdo da mesma
pena do crime consumado para meros atos preparatorios.

Nesse sentido é o entendimento do doutrinador Cleber Masson (2012.
p. 95) em relacéo a possibilidade da desproporcionalidade das penas em se tratando

da teoria do direito penal do inimigo, vejamos:

Dele decorre também a mitigacdo do principio da reserva legal ou estrita
legalidade, pois a periculosidade do inimigo impede a previsdo de todos os
atos que possam ser por ele praticados. Reclama-se, assim, uma narrativa
vaga e pouco precisa dos crimes e das penas, que devem variar ho caso
concreto, dependendo da ameaca representada pelo combatente de guerra.
Mesmo nos crimes minuciosamente tipificados, as penas devem ser
veramente majoradas, com o intuito de intimidar o inimigo, mantendo em
estado latente todo o perigo que pode ser por ele causado.

Logo, questiona-se a propria presuncdo de inocéncia do sujeito ativo
do crime, ao passo que a aplicacdo da teoria permite em casos determinados, a
utilizacdo de provas obtidas ilicitamente, a infiltracdo de agentes nas organizacfes
criminosas, interceptacdes telefénicas e a quebra de sigilo financeiro para o real

combate dos “inimigos” do Estado.

6.2 O Direito Processual Penal do Inimigo frente a Prova llicita

As provas ilicitas por previsdo constitucional expressa no artigo 5°,
inciso LVI da Constituicdo Federal e no artigo 157 do Codigo de Processo Penal ndo

sdo admitidas como regra no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, como
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nenhuma regra é absoluta, o principio da proibicdo da prova ilicita também comporta
excecOes ou relativizagdes em razado do principio da proporcionalidade.

Como ja citado em topico anterior, o principio da proporcionalidade tdo
utilizado no nosso direito atual € obtido através de uma interpretacdo conforme a
constituicdo, diante da auséncia de previsao legal expressa. Tal principio consiste no
sacrificio de um direito ou garantia fundamental em prol de outro de igual ou maior
valia.

Contudo, a fim de evitar abusos por parte do aplicador do direito e por
se tratar de excecdo a regra, a doutrina estabelece requisitos para fundamentar a
admissdo e a aplicacdo das provas ilicitas no direito brasileiro, quais sejam:
adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Saliente-se que, € pacifico o entendimento da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de admitir a prova obtida por meio ilicito quando in dabio
pro réu, justificando tal aplicabilidade em razdo da superioridade do direito de
liberdade em face do jus puniendi do estado; além deste possuir grande aparato na
demonstracdo do fato criminoso em relacdo ao acusado; e o nao interesse do
estado em punir alguém que sabe ser inocente.

Entretanto, a grande discussdo encontra-se na possibilidade de
aplicacdo da prova ilicita in dubio pro societate, ja que, em tese, 0 estado possui
meios e aparatos suficientes para utilizar a prova ilicita de forma desenfreada e
irregular, o que acarretaria grave ofensa aos direitos e garantias fundamentais
tutelados pela Magna Carta.

Desta feita, a questdo a ser discutida em face do crescimento e do
poder desenfreado das organizacdes criminosas, ndo é saber se o0 estado deve ou
nao restringir direitos, mas estabelecer em que medida essa restricdo deve ocorrer.

Nesse sentido, a admissibilidade da prova ilicita deve se pautar na
proporcionalidade e no principio da proibicdo da protecéo insuficiente, devendo
incidir apenas em relacao a crimes graves e de relevante interesse estatal no que diz
respeito a sua punicdo, além depraticados por organiza¢des criminosas, vistas como
inimigas do Estado.

Em relacdo aos crimes excluidos do ambito organizado, ou seja,
aqueles praticados por cidaddos comuns, continuaria vigorando a regra da

inadmissibilidade da prova ilicita, com o objetivo de assegurar a seguranca juridica.
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Outrossim, outro entendimento que ndo a aplicacdo do principio da
proporcionalidade nesses casos, além de ofender a prépria finalidade do direito que
€ a protecdo de bens juridicos e a pacificacdo social, também implicaria em grave
estimulo a continuidade delitiva das organiza¢des criminosas, gerando o aumento do
descrédito e da inseguranca por parte da populacdo em geral.

Discorrendo sobre a excecdo da admissibilidade da prova ilicita no

ordenamento brasileiro, Carnauba (2000. p. 35) assevera que:

Embora o Ministério Publico deva promover a acdo penal publica sempre
gue tiver ciéncia de indicios de crime e de sua autoria, ndo podera fazé-lo
se as informacdes de que dispde foram obtidas mediante a violagdo da
privacidade do criminoso. Isso se da mesmo que o crime cometido seja de
grande lesividade aos interesses sociais. Uma vez que a sociedade se
compde de individuos, a ofensa ao bem-estar comum implica a ofensa a
tantos direitos individuais quantos sejam os cidadaos que a integram. Logo,
guando o Estado ndo pode iniciar a acdo penal porque as provas de que
dispde para esse fim sdo ilicitas, esta priorizando a individualidade do
suspeito em detrimento do direito de todos os outros cidadaos lesados pela
acdo criminosa.

No mesmo sentido é o entendimento do doutrinador Antbnio Scarance
Fernandes (2007, p.82):

Em suma, a norma constitucional que veda a utilizacdo no processo de
prova obtida por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio da
proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma,
também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em
valor aquela que estaria sendo violada.

E neste contexto que muitos doutrinadores defendem o entendimento
de que, eventualmente, alguns direitos e garantias fundamentais do acusado devem
ser suprimidos ou relativizados em face do bem comum.

Em suma, é certo que diante do caso concreto, o aplicador do direito
precisa realizar uma ponderacdo de valores entre os direitos em discussao. Assim
sendo, de um lado temos uma populacdo em regra desprotegida e de outro as
organiza¢des criminosas, de maneira que visando o bem estar da sociedade em
geral e a ordem publica, a prova ainda que obtida por meio ilicito deve prevalecer e
ser utilizada nos autos, caso contrario estariamos priorizando a individualidade do

criminoso em detrimento do direito de todos os demais cidadaos.
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6.4 Combate as Organizagfes Criminosas

De todo o exposto, resta analisar na pratica se o objeto do presente
estudo, ou seja, a aplicacao do Direito Penal do Inimigo no direito brasileiro face aos
membros de Organizacdes Criminosas, traria resultados eficientes para o
ordenamento.

Em que pese Jakobs ter capitaneado a teoria acima citada, ele néo
prop6s como seria na pratica aplicar tal instituto por meio de um “Codigo Penal do
Inimigo”. Portanto, diante da auséncia em concreto sobre como seria a “lei do
inimigo”, analisaremos algumas marcas inseridas na legislacdo brasileira.

Inegavel € a existéncia de vestigios, ainda que implicitos, do direito
penal do inimigo no atual ordenamento brasileiro, sobretudo na nova lei das
organizagdes criminosas (Lei n® 12.850/2013).

Sendo assim, o direito penal do inimigo ndo se apresenta de forma
isolada, mas mistura-se com o direito penal do cidaddo, mitigando-se entre si.

Jakobs (2012. p. 21) assegura que:

[...] Direito Penal do Cidaddo — se misturard ao menos uma leve defesa
frente a riscos futuros — Direito Penal do Inimigo -, e inclusive o terrorista
mais afastado da esfera cidadd é tratado, ao menos formalmente, como
pessoa, ao lhe serem concedidos no processo penal os direitos de um
acusado cidaddo. Por conseguinte, ndo 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 sé contexto juridico-penal.

Referida lei trouxe esperancas concretas com relacdo ao efetivo
combate as Organizagbes Criminosas, por meio de medidas de emergéncia, ou
ainda, por meio de alguns elementos do Direito Penal do Inimigo como ja vistos
anteriormente.

Dentre as principais inovagdes trazidas pela lei, podemos destacar: o
adiantamento da punibilidade, ja que ao prever como infracdo penal a mera conduta
de integrar uma organizagdo criminosa, o legislador inseriu tracos de um direito
penal preventivo, no qual ndo se espera ver abalado um bem juridico para

posteriormente resguardar a ordem publica.
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A nova lei ainda previu a infiltracdo de agentes em organizacoes
criminosas com a finalidade precipua de obter provas, impedir a consumacéo e até
mesmo o inicio da execucao de crimes.

Aliada a infiltracdo de agentes, a acdo controlada permite uma melhor
andlise e estudo das atividades a serem executadas, ndo apenas com o objetivo de
evitar a pratica de crimes, mas também com o intuito de colher provas robustas
contra os membros das organizacoes.

Sobre o0 tema acédo controlada, Ronaldo Batista Pinto (2013, p. 88),

menciona que:

[...] o agente publico aguarda o momento oportuno para atuar, a fim de
obter, com esse retardamento, resultado mais eficaz em sua diligéncia. Com
essa estratégia, portanto, deixa-se de prender em flagrante o infrator de
pronto, para, prorrogando-se a acao policial, se obter uma prova mais
robusta e mesmo uma diligéncia mais bem sucedida.

Importante frisar que com a tipificacao foi prevista uma pena de 3 (trés)
a 8 (oito) anos de reclusdo, o que representa a desproporcionalidade das penas,
outra caracteristica da existéncia do Direito Penal do Inimigo na legislacéo brasileira.
Isso porgue, aplicar uma pena minima de 3 (trés) anos ao individuo por meramente
integrar uma organizacdo criminosa pode ser considerada alta, observando que nao
houve leséo efetiva a um determinado bem juridico.

Por tais razdes, podemos constatar que essa pena prevista em
abstrato manifesta a vontade do legislador em combater com mais rigor o
cometimento de outros delitos advindos da audacia criminosa.

Ainda, com o advento da lei 12.850/2013, mais precisamente no artigo
15, verifica-se a relativizacdo de garantias processuais, terceiro elemento do Direito

Penal do Inimigo, vejamos:

Art. 15. O delegado de policia e o Ministério Publico terdo acesso,
independentemente de autorizacao judicial, apenas aos dados cadastrais do
investigado que informem exclusivamente a qualificacdo pessoal, a filiagdo
e o0 endereco mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telef6nicas,
instituicdes financeiras, provedores de internet e administradoras de cartdo
de crédito.

Citado dispositivo extirpou a necessidade da autoridade policial

representar ao Poder Judiciario para ter acesso a tais informacdes, dando maior
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autonomia e celeridade as investigacbes. Ademais, os institutos da colaboracdo
premiada, da agédo controlada e a infiltracdo de agentes, foram estruturados com
regras especificas, permitindo uma eficacia maior ao combate do crime organizado.

Na visdo do doutrinador Ronaldo da Batista Pinto (2013, p. 35), o
instituto da colaboracao premiada é a “possibilidade que detém o autor do delito em
obter o perdao judicial e a redugcéo da pena (ou sua substituicdo), desde que, de
forma eficaz e voluntaria, auxilie na obtencdo dos resultados previstos em lei”.

Outrossim, a titulo de exemplo no sentido de comprovar a existéncia da
aplicacéo do direito penal do inimigo no ordenamento brasileiro, podemos destacar a
lei n° 10.792 de 2003, que teve alguns de seus dispositivos alterados em razéo de
grandes e descontroladas rebelibes nos interiores das penitenciarias brasileiras,
dentre esses dispositivos, foi introduzido na Lei de Execucbes Penais o Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), tornando-o constitucional, cujo regime por ser mais
rigoroso e severo, guarda estreita ligacdo com o direito penal do inimigo.

Outro exemplo da vigéncia da teoria na nossa legislacdo ainda que
implicitamente estad na lei n°® 11.343 de 2006, a qual determina que o individuo
responda ao processo em regime fechado, desde que o0 juiz fundamente a
manutengdo da prisdo do individuo em razdo da sua periculosidade frente a
sociedade.

E como se tais exemplos ndo fossem suficientes para afirmar que o
direito penal do inimigo € aplicado no direito brasileiro, a denominada lei do Abate
(9.614/98) possibilita a destruicdo de aeronaves suspeitas de estarem transportando
armas de fogo ou entorpecentes no espaco aéreo brasileiro, desde que descumprida
a ordem de pouso da forca aérea.

Por fim, podemos concluir que a lei 12.850 de 2013 trouxe a esperanca
de um novo comeco, de uma nova forma de enxergar o direito penal moderno com
fundamento na teoria do direito penal do inimigo, pois, a0 mesmo tempo em que a
lei realizou importantes alteracdes legislativas, prevendo uma maior amplitude em
relacdo a formas preventivas de investigagcdo e punigdo de individuos integrantes de
organizac¢des criminosas, ela também objetivou combater com mais rigor o crime
organizado, dando efetiva protecao a sociedade, punindo de maneia mais severa o0s
membros de organizagbes criminosas ou evitando que continuem a agir como
inimigos, afrontando diretamente o Estado Democratico de Direito e colocando em

risco sua propria esséncia.
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CONCLUSAO

Das consideragbes acima, extrai-se que teoria do Direito Penal do
Inimigo, capitaneada pelo aleméo Jakobs, dispbe sobre o maximalismo penal e
corresponde a uma nova visdo do direito penal, ja que a teoria prega a aplicacédo de
um direito penal mais rigoroso em relacdo a acusados que integram organizacfes
criminosas e, por conseguinte, praticam crimes graves na sociedade.

O fendmeno das chamas Organiza¢des Criminosas existentes no Brasil
e no mundo todo ofendem diretamente o Estado Democratico de Direito, uma vez
gue essas organizacfes assumem o lugar do Estado, atuando como um poder
paralelo ante a auséncia deste em muitas comunidades carentes, impondo suas
proprias regras e seus respectivos meios de punicao.

Logo, sdo também denominadas de Poder Paralelo ao Estado, porque
atuam de forma cada vez mais organizada, complexa e efetiva em muitas cidades
brasileiras, o que dificulta ndo apenas o seu combate, mas também a puni¢do de
seus integrantes por parte do Estado, em que pese todo o aparato estatal no sentido
de coibi-las, gerando impunidade e medo na sociedade.

Ora, é certo que a aplicacdo da teoria sem requisitos pré-
estabelecidos, certamente acarretaria afronta a clausulas pétreas trazidas pela
nossa Constituicdo Federal, todavia, o que se pretende introduzir no direito
brasileiro, é aplicacdo do direito penal do inimigo amparado pelo principio da
proporcionalidade, como forma de combate ao crime organizado.

Ademais, ndo €é possivel que um pais que preza pela ordem
constitucional e juridica insista em ver a figura de criminosos como vitimas, ja que
outro entendimento demonstraria a total fraqueza das instituicdes publicas, bem
como a compactuagdo com o desprezo demonstrado por certos individuos para com
os direitos fundamentais das vitimas.

Nesse sentido, o direito penal do inimigo justifica-se sempre que
utiizado de forma equilibrada e para casos especificos, tendo em vista a
insuficiéncia da politica criminal atual e a efetiva aplicacdo do principio da proibigéo

da protecéo insuficiente.
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7

Como salientado, € visivel pela populagcdo em geral o crescimento
desenfreado e poder que essas organizagfes criminosas ganham diariamente, o
gue gera um sentimento de desamparo ente os cidadaos, que ficam obrigados a
conviver com individuos que, comprovadamente, praticam crimes graves em face da
insuficiéncia legislativa.

Assim sendo, a criminalidade organizada precisa ser tratada com
repressao e prevencao da maneira mais severa e eficaz, uma vez que o que esta em
risco é a estrutura e a seguranca do Estado.

A bem da verdade, o efetivo combate a essas organiza¢des criminosas
s6 seréa possivel em havendo uma maior cooperacao estadual e internacional, diante
da internacionalizacdo do crime organizado, bem como uma completa erradicacao
da corrupcdo existente entre os poderes legislativo, executivo e judiciario, além do
apoio da comunidade e da edicdo de leis adequadas, que sejam devidamente
cumpridas.

Disto resulta que nenhum direito € absoluto, podendo ser suprimido ou
relativizado em face do bem comum. Nestes termos, a teoria do direito penal do
inimigo sustenta que devido ao alto nivel de periculosidade dos integrantes de
organizacgdes criminosas, bem como o alto grau de crueldade com que nao raras
vezes praticam seus crimes, esses ndo devem ter os mesmos direitos que outros
cidaddos comuns, devendo sertratados como “inimigos”.

Por fim, tendo em vista todas as caracteristicas ja elencadas das
organizacfes criminosas frente a ineficacia do direito penal atual, deve tanto o
legislador quanto o aplicador do direitos e valer de novas medidas de combate ao
crime organizado, uma vez que o direito deve se adequar as necessidades da
sociedade.

Esta, enfim, € a mensagem que o presente estudo buscou transmitir,
sempre na esperanca do maximo aperfeicoamento do ordenamento juridico e da

aplicacao do Direito na busca pela justica
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