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RESUMO

O presente trabalho, analisa 0 aumento da violéncia e da criminalidade e tal
aumento acaba por corromper o Direito Penal Brasileiro. Desta forma, o chamado
Direito Penal do Inimigo, originario por Gunther Jakobs e defendido por diversos
autores, trds uma perspectiva na analise da criminalidade. Para o aludido autor
existem dois tipos de criminosos, sendo que o primeiro € o criminoso cidadao que
pratica um delito por um fator qualquer e o segundo o criminoso inimigo é aquele
que atenta diretamente contra o Estado, se separando de maneira inalteravel do
Direito e assim, nao seria justificavel oferecer as garantias processuais e
constitucionais. No entanto, ndo se analisa o fato criminoso praticado, mas sim o
grau de periculosidade do criminoso para que posteriormente aplicar a sancao. Sao
considerados inimigos os terroristas, autores de delitos sexuais, criminosos
econdmicos, bem como autores de outros autores de ilicitos perigosos. Assim, o
inimigo é considerado como coisa, ndo sendo mais considerado como cidadéo e
nem um sujeito processual, nao sendo justificavel um procedimento penal, visto
qguem nao oferece seguranca a sociedade nao deve ser tratado como pessoa, pois
se tivesse 0 mesmo tratamento afetaria a seguranca da sociedade. Diversas séo as
criticas acerca desta teoria, visto que poderia remeter a um direito penal nazista, e
provoca uma contradicdo entre a doutrina penal e a teoria politica do Estado
Constitucional de Direito, visto que implicaria abandonar o principio do Estado de
Direito e passar ao de policia, o qual acarretaria num Estado Absoluto. Ademais, se
faz necessério destacar que na exposicao apresentada, sintetizam-se ou ampliam-se
em conceitos e textos publicados, a medida que a pesquisa avancada.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Penal do Inimigo. Constitucionalidade do
direito penal do inimigo.



ABSTRACT

This study examines the rise of violence and crime and the increase ultimately
corrupt the Brazilian criminal law. Thus, the so-called Law of Criminal Enemy,
originating by Gunther Jakobs and defended by several authors, behind a
perspective on the review of crime. For the author said there are two types of
criminals, and the first is the criminal citizen practicing an offence for any one factor
and the second is that the criminal enemy that careful directly against the state, is
separated from unalterable way of law and thus would not be justified as providing
procedural and constitutional guarantees. However, the fact is not analyzes criminal
practiced, but the degree of danger from criminal to subsequently apply the sanction.
They are considered enemies the terrorists, perpetrators of sexual offences,
economic criminals and perpetrators of other perpetrators of illegal hazardous. Thus,
the enemy is considered thing, not being regarded more as a citizen and not a
subject procedural and not justified criminal proceedings, because who offers no
assurances society should not be treated as a person, because if it had the same
treatment affect the security of society. Several are criticisms about this theory, since
it could refer to a Nazi criminal law, and creates a contradiction between doctrine
criminal and political theory of the rule of constitutional law, since it would mean
abandoning the principle of the rule of law and go to the police , which would result in
a State Absolute. Moreover, it is necessary to emphasize that in the exhibition
presented, synthesize it or extend themselves in concepts and texts published as the
advanced search.

Keywords: Criminal Law. Criminal Law of the Enemy. Constitucionalidade criminal
law of the enemy.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal do Inimigo é uma conjectura lancada por Gunther
Jakobs, desde 1985, sustenta essa teoria com base nas politicas publicas que
combatem a criminalidade internacional, bem como a nacional. Esta preposicdo da
mesma forma passa a ser conhecida como direito penal de terceira velocidade, com
base nas mesmas premissas, ou seja, a puni¢cdo seria com base no autor e néo
devido ao ato praticado por ele. Frise-se que esta designagcdo tem maior
proeminéncia atualmente em razdo de ataques terroristas ocorridos freqiientemente.
Desta Forma, certos paises deram inicio a esta nova forma de punicédo, sendo que
na maior parte dos direitos humanos é restringido de maneira absoluta, com inclusao

o direito a vida.

Jakobs (2003) propbe um direito diferenciado a pessoas de alta
periculosidade, visto que para estas o direito penal do cidaddo nao se faz eficaz,
assim, desta forma, os inimigos seriam 0s sujeitos criminosos, que cometem delitos
de ampla truculéncia, como crimes econdémicos, crimes organizados, infracoes
penais perigosas, crimes sexuais, bem como terroristas. “Em suma, € inimigo do
estado todo aquele que abduz com carater inalteravel do Direito e, portanto, nao
apresentar garantias estaveis de que continuara fiel a norma”. (GOMES, ano 2005, p
215.).

O direito penal do inimigo é na realidade uma forma de direito que

serve para combater determinadas classes, ou seja:

[...] a reprovacdo ndo se estabelece em fungdo da gravidade do crime
praticado, mas do carater do agente, seu estilo de vida, personalidade,
antecedentes, conduta social e dos motivos que o levaram a infragéo penal.
Ha assim, dentro dessa concepg¢dao, uma culpabilidade do carater,
culpabilidade pela conduta de vida ou culpabilidade pela decisdao de vida.
(CAPEZ, 2005, p115.).

Frise-se que, o inimigo surge por ter infligindo um “contrato — social”
consolidado com o Estado, e por ter fragmentado tal contrato, ndo teria o individuo o
direito de ser respeitado como cidaddo. De maneira que, nos eventos de elevada



10

traicdo, nao haveria qualquer subordinacao dele para com o Estado, privando-os dos
direitos de serem considerados com cidadaos, e estendendo-se como exatos
inimigos do Estado.

Os direitos fundamentais somente pertenceriam aos cidadaos de bem,
tais direito, de outra sorte seria abjurado para os inimigos. Segundo Hobbes (2003).:

“Os individuos que nao fossem capazes de se adaptarem a
uma vida em um estado comum de direito, deveria, ser expelido a custodia
de seguranca, devendo ftrata-los ndo como pessoas, mas como
inimigo”.(Hobbes, 1998, p. 93).

Ademais, o inimigo ndo representa somente um risco ao ordenamento
juridico, como também um perigo a sociedade, explicando a sua puni¢cdo. Todo
sujeito que delinglie faz jus a certas protecdes, no entanto, o inimigo somente
recebe a coacao, por isso o nome Direito Penal do Inimigo, visto que, este somente
se quadra para paralisar certas atitudes e o potencial ofensivo.

Destarte, sdo essencialmente dois Direitos Penais, sendo que um
cercado de garantias, portanto, como hoje, para aquele que sao considerados como
cidadaos, e o segundo, para aqueles que ndao se comportam como cidadao,
considerados os inimigos e tais garantias nao podem ser de usufruto deles.

Podemos, compreender de tal forma que o Direito Penal do Inimigo
seria a excecdao do direito tradicional, tal excegdo existiria para assegurar a
estabilidade da regra. Desta forma, o direito penal do inimigo preza em eliminar
todos aqueles que oferecam a sociedade um risco, ou seja, ndo oferecam uma
garantia minima necessaria para que possam ser tratados como pessoas. De outra
sorte, o direito tradicional, somente preconiza a conservacdo ou a manutencao da

ordem.

Tal direito aduz ainda, a exclusdo dos inimigos, que se justificam por
nao serem pessoas, aduz ainda a otimizagdo da protecdo dos bens juridicos,
enquanto o direito tradicional, otimiza as esferas de liberdade. No primeiro o estado
nao mais dialoga com os cidadaos para manter a vigéncia da norma, mas combate

seus inimigos, isto €, combate o perigo.
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A existéncia de inimigos é um fato real, o qual o perigo que eles
representam ao ordenamento juridico € um problema que ndo pode ser resolvido
pelo direito tradicional, ou seja, o direito penal, muito menos através de meios
policiais.

Verifica-se que com o surgimento de novos delitos, e com a dilatacao
do direito penal teve por conseqiéncia juridica o aumento dos tipos penais. No
entanto, tais tipos penais tém por sua vez um abrandamento nas penas, este fato
deriva da administracdo e da implementacdo de acordos no campo do processo
penal, no qual as penas de liberdade sao substituidas por penas alternativas, assim

como as restritivas de direito, bem como multa.

Segundo Roxim (2002), a substituicdo da pena por penas alternativas
ficara inviavel, no dmbito politico e econémico para que o estado possa mate — Ia.

Alega que:

Nos udltimos anos a Alemanha tem aumentado consideravelmente tem
aumentado consideravelmente a aplicagdo da multa ao invés da priséo, pois
o Estado demonstra sua reprovacdo aos crimes ndo pela intensidade da
sangéo e sim pela simples prevengédo. (ROXIM, 2002, p.70).

Com os delitos advindos da globalizacdo, ha uma chamada
macrocriminalidade, ou seja, criminalidade econ6mica, bem como organizado,
terrorismo, trafico de armas e pessoas e as demais dita alhures, se faz primordial a
prevencao do direito penal o qual passa a ter um setor unificado.

Fabio D"Avila (2004, p. 91) descreve com precisdo novo cenario do

Direito Penal:

A disparidade de tais universos apresenta-se de forma muito clara nos
problemas enfrentados pela dogmatica penal. Sdo evidentes as inUmeras
deficiéncias que vem atestando em sua tentativa de acompanhar a
pretensdo politico-criminal nestes novos ambitos de tutela, uma vez que
preparada para atender uma demanda absolutamente diversa daquela que
ora é proposta. O direito penal liberal elaborado tendo por base o
paradigmatico delito de homicidio doloso, no qual ha marcante clareza na
determinacéo dos sujeitos ativo e passivo, bem como do resultado e de seu
nexo de causalidade, defronta-se com delitos em que o sujeito ativo dilui-se
em uma organizagao criminosa, em que o sujeito passivo é difuso, o bem
juridico coletivo, e o resultado de dificil apreciacdo. Sem falar, obviamente,
do aspecto transnacional destes novos delitos, em que tanto a agcdo como
0s resultados normalmente ultrapassam os limites do Estado Nacéo,
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necessitando, por conseguinte, da cooperacdo internacional para a
elaboracao de propostas que ambicionem uma parcela qualquer de eficacia.

Com a necessidade de combater os novos crimes surgidos com a
evolucdo e com a constatacdo que o direito penal tradicional ndo esta preparado
para tanto, surge desta forma, a “teoria dualista do sistema penal com regras de
imputacdo e principios e garantias processuais de dois niveis”. (D’AVILA, 2004, p.
108).

Segundo a teoria da velocidade do direito, adotada por Silva Sanches,
o direito penal leva em consideragcdo os delitos socioecondmicos 0 quais sao
imputadas penas privativas de liberdade, e sédo respeitados todas as garantias e

principios processuais.

A proposta é que as garantias fundamentais sejam relativizadas,
porém, mais branda, isto é, que ocorra a flexibilizacdo dos principios processuais e
das garantias fundamentais, bem como a exclusdo da pena de prisdo. Segundo o

autor existem duas consequéncias:

Admitir as penas ndo privativas de liberdade, como mal menor, dada as
circunstancias, para infragées nas quais tem flexibilizagdo os pressupostos
de atribuicdo de responsabilidade. Sobretudo, exigir da lei, as penas de
prisdo de larga duracdo, e que se mantenha o rigor classico de imputacéo
de responsabilidade. (SANCHEZ, 2002, p. 142).

Com o fim de atender a politica criminal e a inobservancia dos
principios fundamentais, Hasser em seu artigo alega que “é necessaria a repressao
e prevencdo ndo se separa com clareza o controle da criminalidade organizada”,
assim, deveriam ser flexibilizadas as penas, da mesma forma que sao flexibilizados

a imputacao.

Preconiza Silva Sanches (2002) que deveria ser o direito penal ao
mesmo tempo funcional e garantista onde fossem preservadas as garantias
individuais para o nucleo dos delitos individuais, nos quais a pena é de prisdo. No
entanto, para as novas modalidades de delitos os quais colocam em risco a
sociedade aduz resumidamente que a flexibilizacdo deve ser controlada das regras
de imputacdo, a saber, a responsabilidade penal da pessoa juridica, ampliando a
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autoria ou da comissdo por omissdo, analisando os requisitos, bem como os

principios politicos — criminais.

Tal teoria atende o principio da proporcionalidade e da razoabilidade
entre o direito penal do inimigo e rigido e um direito penal amplo e flexivel.Com a
flexibilizacdo, as garantias individuais e das regras de imputacdo, ha a perda de
tradicdes liberais, contudo essa € a perda do direito penal tradicional/funcional, isso

tem como objetivo reduzir a insegurancga social.

Jokobs (2007) considera necessaria essa criacao de um novo direito
precisamente para poder manter a vinculagdo do direito penal geral a nog¢do do
Estado de Direito. Quem nao quer privar o direito penal do cidadao de suas
qualidades vinculadas a nocao de Estado de Direito, deveria na realidade de chamar
de outro modo o que dever ser feito contra os terroristas se ndo deseja sucumbir,
isto €, deveria chamar de direito Penal do Inimigo, guerra reprimida.

Os inimigos sdo aqueles cuja atitude, na vida econdmica, mediante sua
incorporagdo a uma organizacao, reflete seu distanciamento, presumivelmente
duradouro e nao apenas incidental em relacdo ao direito, € que, por isso, nao
garantem a seguranga cognitiva minima de um comportamento pessoal,

demonstrando um déficit por meio de sua atitude.

Certamente as atividades desses individuos se concretizam
geralmente na comissdao de fatos delituosos, como assassinatos lesdes, danos,
extorsdes, mas nao sdo esses fatos os que constituem base dos dispositivos do
direito penal do inimigo, pois estes, enquanto tais, ndo diferem dos incidentalmente
realizados pelos cidad&os vinculados ao e pelo direito.

Os dados concretos servem como bases aos dispositivos especificos
do direito penal do inimigo sdo habitualmente e o profissionalismo de suas
atividades, mas, sobretudo, o fato de pertencerem aos seus autores a organizacao
que se opdem ao direito e ao exercicio de sua atividade a servigo dessas

organizagoes.

Por outro lado, essas circunstancias fundamentariam, com relacéo ao
comportamento desses individuos, um significado adicional de negacéo frontal dos
principios politicos ou socioeconémico bdasicos do nosso modelo de convivéncia e

por isso, representariam perigos que ameagcam a existéncia da sociedade, ou
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infracdes de normas relativas a configuragdes sociais consideradas essenciais, mas

que sao especialmente vulneraveis.

Alem das lesbes dos bens juridicos de titularidade individual que se
distingui, nitidamente, pois os inimigos, sdo individuos que se caracterizam, primeiro
por rechacarem a legitimidade do ordenamento juridico e perseguirem a destruicao
dessa ordem, e segundo como conseqiéncia disso, por sua especial periculosidade
para a ordem juridica, dado que tais individuos nao oferecerem garantias minimas
de seguranca cognitiva de um comportamento pessoal, ou seja, seu comportamento

ja ndo é calculavel conforme as expectativas normativas vigentes na sociedade.

Jakobs (2007, p.67, grifo do autor) preleciona:

"Quem nado presta uma seguranga cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo sé nao pode esperar ser tratado ainda como
pessoa, mas o Estado ndo ‘deve’ trata-lo, como pessoa, ja que do contrario
vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas’

Em suma, o individuo que ndao cumpre com o dever de cidadao,
zelando pela seguranca estatal e desrespeitando normas cogentes impostas pelo
Estado, deve ser este individuo banido da sociedade como cidadao, ndo devendo

ser mais tratado como tal.
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2 ANALISE HISTORICA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

No século Xlll, idade média, foi criada a Santa Inquisicdo, sobre o
dominio da igreja catdlica romana, o qual era composto por tribunais que julgavam

aqueles que eram considerados uma ameaca a sociedade.

Os condenados eram presos e submetidos ha um processo inquisitivo,
nem ao menos tendo o direito de saber quem os denunciava. E tais formas de
julgamento foram ganhando mais partidarios de maneira especial na Europa como:
Portugal, Franca, Itdlia e Espanha. Os suspeitos eram perseguidos e se
condenados, cumpriam as penas, onde estas podiam variar desde prisdo
temporaria, perpétua até a pena de morte na fogueira, onde os condenados eram

queimados vivos em praga publica.

Milhares de pessoas, nessa época foram torturados, queimados vivos
por acusacdes que, em sua maioria, eram injustas e sem qualquer comprovacao
probatéria, significando dizer que nao havia contraditério efetivo, ampla defesa,
presuncao de inocéncia, devido processo legal, ou seja, os pressupostos basicos
dos processos penais, chamado: Garantista.

Esse cenario voltou com o chamado direito penal do autor, fruto do
nazismo alemao, o qual com os conflitos sociais advindos na sociedade alema
surgiram no cenario politico, partidos ultranacionalistas, radicalmente contrarios ao
comunismo e ao socialismo. Um desses partidos chamava-se Partido Nacional
Socialista dos Trabalhadores Alemaes (Partido Nazista) que era liderado por um ex-
cabo de nome Adolf Hitler.

Com o crescimento de tal partido politico, o Fihrer implantou uma cruel
ditadura, onde milhares de judeus, negros, homossexuais, dentre outros grupos,
ragcas e etnias, foram aniquilados nos campos de concentracdo, condenados a
morte, por sua propria existéncia que contaminava a raga ariana (Direito Penal do
Autor) e ndo porque fizeram ou deixaram de fazer algo. A historia também nos conta,
o resultado desse Direito Penal e Processual Penal legalista e segregador:
atrocidades, injusticas e vergonha.
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Traspassando para épocas mais recentes podemos ressaltar o
atentado terrorista ocorrido em 11 de setembro de 2001, apds o acontecido adveio
uma medida como solugcdo, um novo Direito Penal, que seria o Direito Penal do
Inimigo também conhecido com Direto Penal da Terceira Velocidade. Desta forma,
podemos dizer que todos aqueles que infringissem uma norma do Estado, ou
colocassem em rico a ordem e norma juridica, como por exemplo praticas terroristas

seriam aplicadas normas penais, extraindo os direitos fundamentais.

Assim, o inimigo do Estado, deveria ser condenado rapidamente, sem
qualquer contraditério, ampla defesa, o devido processo legal, ou qualquer outro
preceito garantista, ou seja, o preceito constitucional que reza o artigo 5°, inciso LV,
da Constituicao Federal, seria retirado para aqueles que colocassem em risco a

norma juridica e ou a ordem estatal.

Essa corrente é liderada pelo alemao Gunther Jakobs, o qual afirma
gue os inimigos ndo merecem quaisquer garantias fundamentais, visto que, ndo sao
seres humanos, e assim, ndo sao regidos pela constituicdo. Tal corrente, vem

provocando polemica, e ganhando mais adeptos.

Outro fato que podemos citar como exemplo é do crime praticado
contra Jean Charles de Meneses, que foi morto por ter sido confundido com um
terrorista. Ressalta-se que este nao teve a oportunidade de se defender, bem como
se identificar, haja vista que, mataram para posteriormente saber de quem se
tratava, observe que nao teve direito a identificacao pessoal.

O direito Penal do Inimigo, introduziu-se em nosso sistema juridico,
motivado pelo Direito Penal Emergencial, o qual busca satisfazer o anseio de
vinganca da sociedade, liderado por “politicolégos”, que adentraram no meio de

comunicagao.

Ademais, o Direto Penal do Inimigo, vem do Direito Penal do Terror,
ocorrido na idade média, e mais recentemente como Direito Penal do Autor, vivido

na 22 (segunda) guerra mundial.

O crime, somente é combatido pelo Direito Penal, como a “Ultima
Ratio”, ou seja, o ultimo meio de se fazer, visto que primeiramente combatido com

pela criminologia e a politica criminal.
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Atualmente, podemos destacar que em 2003, entrou em vigor a Lei n®
10.792, que seria uma forma dissimulada de infiltracdo um instituto do Direito Penal
do Inimigo, o chamado regime disciplinar diferenciado (rdd). E o instituto
caracterizador, visto que, primeiramente se alterou a forma de interrogatério, para
posteriormente tratarem do inimigo, como por exemplo, o trafico ilicito de
entorpecentes, qual podemos citar notoriamente Fernandinho Beira Mar, que se

reveste como um dos maiores traficantes do mundo.
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3 A DOUTRINA QUE DEFENDE O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Quem defende o direito penal do inimigo € nomeado Gunteher Jakobs,
declara que deve haver dois tipos de direito, o primeiro voltado ao cidaddo e o

segundo voltado para o inimigo.

Preleciona o autor que: “Nédo se trata de contrapor duas esferas
isoladas do direito penal, mas de descrever dois pblos de um sbé contexto juridico-
penal” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007, p. 23.)

O primeiro direito € marcado pelo fato de ao contravir a norma, ao
cidadao é da a oportunidade de restabelecer a validade dessa norma de maneira
coercitiva, neste episddio o Estado ndo observa o sujeito como inimigo, mas sim
apenas como autor de um delito habitual, onde ainda que cometendo um ato

censuravel perante a sociedade sustenta seu papel de cidadao dentro do Direito.

De outra sorte, ha autores de atos ilicitos, como delitos sexuais, ou
pela ocupacéao profissional, assim como criminalidade econdmica, trafico de drogas,
bem como a participacdo de uma organizagcdo criminosa, como por exemplo
terrorismo, se separou do direito, ndo produzindo uma garantia cognitiva primordial
para que ocorra o tratamento como se fosse uma pessoa, e desta forma devem ser
tratados como inimigos, portanto, para estes se faz necessario o Direito Penal do

Inimigo.

Para Jakobs (2007) tudo se restringi sobre a consideracdo de pessoa
ou ndo pessoa, de forma que para ele o inimigo ndo € um pessoa, visto que o
individuo ndo se manteve num estado democratico de direito ndo pode participar
dos beneficios dado ao conceito de pessoa.

Ademais, declara que pessoa e individuo sao totalmente distintos. O
primeiro diz respeito a ordem, sao inteligentes, conduzindo-se pelas suas
realizacdes e insatisfacdes, interesses e etc. A pessoa, de outra sorte, encontra-se
envolvida com a sociedade, tendo direitos e obrigacbes como também

proporcionando o mantimento da ordem.
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E previsto o devido processo legal a todo o sujeito que cometer um ato
ilicito, no qual em decorréncia deste sera dado uma sancdo. Para o Estado, ao
inimigo nao sera aplicada a pena e sim uma medida de seguranca, esta tem o fim de
combater o perigo.

Para caracterizar o inimigo analiza-se a periculosidade deste, fazendo
uma comparagdo ao cidadao, analiza — se o ato ilicito, e verifica-se se o autor do
delito ainda possiu condicoes de oferecer as garantias de um cidaddao comum,
agindo com lealdade a norma juridica.

De contra partida, ao inimigo nao se oferece esta garantia, devendo ser
condenado por sua periculosidade e ndo conforme sua culpabilidade. A punibilidade
aqui é vista pelo ambito interno do individuo, e a pena é proporcionada consonante a
seguranca e de acordo com os atos a serem praticados pelo agente, caracterizando
desta forma, o direito penal do inimigo como um direito penal do autor.

A transicdo do cidaddao ao inimigo ocorre pela integracdo em
organizacbes criminosas, como também por cada ato ilicito cometido com

habitualidade e da profissionalizagéo criminosa. Assim podemos citar que:

“O Direito do inimigo — poder-se-ia conjeturar — seria, entdo, sobretudo o
Direito das medidas de seguranga aplicdveis a imputdveis
perigosos”.(Garcia Martin, 2007, p.119)

Em contraposto as medidas de seguranca seriam aplicadas e também

imputaveis no Direito Penal tradicional.

O ocorrido em 11 de setembro de 2001 é utilizado pelo autor em tela para
demonstrar sua tese, como exemplo de terrorismo. Alega que um individuo como
esse nao pode ser tratado como cidadao normal, que € sujeito a erros, haja vista
que este esta intimamente ligado a uma organizacao criminosa, no qual da validade

para o ordenamento juridico rechaca-lo.

Assim o autor sustenta a idéia da separacao do direito penal do cidadao e o
direito penal do inimigo, o qual visa resguardar a legitimidade do Estado de Direito
voltado do cidaddo. Sustenta ainda, que o Estado tem o direito de buscar a
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seguranca diante aos inimigos, bem como os cidaddos tem também o direito de
exigir do Estado a referida seguranca.

Destarte, o Estado ndo pode abordar o inimigo como pessoa, visto que se
assim fizesse vulneraria o direito a seguranca as demais pessoas tidas como

cidadaos.
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4 A CONSTITUICAO FEDERAL E SEUS PRINCIPIOS
DEMOCRATICOS PROCESSUAIS

O Brasil € um Estado Democratico de Direito, ente federativo, no qual é
baseado por um ordenamento juridico, que se perfaz, em um conjunto de leis,

organizado por normas legais em uma hierarquia normativa.

No entanto, ha de se observar que entre as normas constitucionais nao
existem hierarquias, visto que séo elas que emitem os direitos fundamentais. Assim,
ha a possibilidade de surgir conflito entre duas ou mais normas constitucionais,
nesta hip6tese, passa a existir um impasse entre quais das normas que chocam

entre si deve prevalecer.

Ressalta-se que a colisédo entre essas normas de direitos fundamentais, se da
quando no caso, o0 exercicio de um direito fundamental de um individuo impede ou
restringe o exercicio de um direito fundamental de outro individuo, sendo que tais

direitos podem ser idénticos ou ate mesmo distintos.

Da mesma maneira é totalmente plausivel a colisdao entre um direito

fundamental individual e um direito coletivo fundamental.

Todavia, se faz primordial que tais direitos fundamentais derivam da
Constituicao, através de normas expressas, ou de modo contrario que se possa
deduzi-los de conteludo constitucional. Portanto, a caracterizacdo da colisdo
pressupde a interpretacédo constitucional.

Desta forma se procura solucionar, tais conflitos existentes entre as normas
fundamentais, apesar disso ndo se pode sopesar a solucao desses conflitos através

de valores, visto que nao & licito sacrificar um direito em detrimento de outro.

Frise-se que a norma constitucional ndo € hierarquica. Assim, procura-se
resolver observando a constituicdo, na tentativa de conciliar os preceitos

divergentes.

Entdo na pratica para a resolugao do aludido conflito, o interprete deve buscar

mutua implicagbes de normas e principio ate chegar no consenso Unico da
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Constituicao, com o fim de evitar contradigdes, harmonizando as duvidas utilizando

para tanto as técnicas do direito.

s

E de suma importancia ressaltar que cada direito fundamental dispde um
nucleo essencial de protecado maxima, o qual corresponde ao contetudo do direito.
Segundo Walter Claudius (1999):

“A concordancia pratica ou a harmonizagdo quando ocorre a concorréncia
ou a colisdo de direitos fundamentais ndo pode acarretar o sacrificio
definitivo de alguns deles, sendo resolvidas na pratica, através do critério da
proporcionalidade, buscando-se no maximo de aplicagdo com um minimo
indispenséavel de prejuizo dos direitos fundamentais envolvidos”

Tal interpretacdo tem o objetivo de solucionar a colisdo entre os direitos
fundamentais conflitantes, necessitando observar o principio da proporcionalidade.

No entanto devera haver uma ponderacao pautando-se de critérios racionais
que demonstram a importancia dos direitos fundamentais em colisdo, entretanto,
dessa ponderacdao nao resultara somente uma Unica solucdo, haja vista que é
provavel a obtencdo de outros resultados, todavia sempre através de uma

racionalidade fundamentada.

4.1 Os Principios Constitucionais

A constituicdo brasileira tem como base o principio da humanidade,
devendo ser aplicado extensivamente as disposi¢cées constitucionais relativas ao
Direito Penal. Tal principio encontra-se relacionado as sangdes penais, bem como o
tratamento do condenado que dever ser acima de tudo como pessoa humana, com
suas necessidades basicas, mas sem fechar os olhos a pena prevista para a
infrag&o por ele cometida.

O principio da humanidade pode ser observado em diversos

momentos, sobretudo em seu artigo 59, inciso lll:

“Artigo 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, e a propriedade, nos termos seguintes:

[l — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante.”

7

Deste modo, a constituicdo é nitidamente contraria a qualquer tratamento
diverso de respeito devido a pessoa humana. Toda pessoa privada da liberdade

deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Aduz ainda a Convencao Internacional sobre Direitos Politicos e Civis datada
de 1966 prevé em seu artigo 10, inciso, | que “o preso deve ser tratado
humanamente, e com respeito que lhe corresponde por sua dignidade humana”.

Do mesmo modo, aduz ainda a constituicho em seu artigo 59,
inciso XLIX que é assegurado ao preso o respeito a integridade fisica e moral,
estabelecendo de forma clara e evidente o tratamento humanitario em relacao as
pessoas que sao condenadas.

Frise-se ainda que entre os principios da dignidade humana corresponde

também a vedagbes impostas pela constituicao federal descriminado em cinco
espécies de pena.

Conforme o artigo 59, inciso XLVII, & proibido as penas:

a — de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84,
inciso XIX;

b - de carater perpetuo;
¢ - de trabalhos forcados;
d - de banimento;

e — cruéis.

Assim, conforme previsto pela constituicao brasileira, ninguém podera ser
condenado com pena a que nao é permitida pela constituicao, desta forma, se um
individuo que pratica um ato ilicito € condenado com qualquer uma das penas dito

alhures sera totalmente inconstitucional.

Outrossim, se faz de suma importancia destacar os outros dois principios
constitucionais que embasam a Constituicao Federal o qual se perfazem no Principio
da Razoabilidade e no Principio da Proporcionalidade, consagrados no artigo 59,
inciso LIV, do mesmo Codex.
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4.1.1 Conceito de razoabilidade

Conforme o artigo 59, inciso LIV disciplina que:

“Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

Assim, nenhuma pessoa sera julgada ao nao ser por um juizo competente e
ou pré-constituido, bem como a aplicagdo dos enunciados latinos “nullum crimen
sine lege” (“nulo o crime sem tipificacao legal”, ou “nulla poena sine lege” (nula a

pena sem lei)).

Destarte que podemos ressaltar que o artigo supra citado consagra o principio
do devido processo legal, tal principio esta ligado a separacao de poderes, isto €, em
um regime democratico de direito, de forma a ultrapassar a simples garantia
processual.

O devido processo legal configura dupla protecédo ao individuo, atuando tanto
no ambito material, como no direito a liberdade do individuo, bem como no ambito
formal, o qual assegura a igualdade de condicbes em um Estado persecutor e a
plenitude de defesa.

Ademais, tal principio corolarios a ampla defesa e o contraditério, que devem
se assegurados aos litigantes da lide. Ampla defesa se perfaz na protecdo dada ao
réu de condicdes que possibilitem trazer todos os elementos a esclarecer a verdade

ou mesmo de omitir ou calar-se se entender necessario.

O contraditério € a prdpria exteriorizagdo da ampla defesa, visto que todo ato
produzido pela acusacao cabera igual direito de defesa de opor-se ou dar versao

melhor, bem como fornecer versao juridica diversa daquela dada anteriormente.

Segundo Nelson Nery Junior (2006, p. 58):

“O principio do contraditério, alem de fundamentalmente contitui-se em uma
manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligacdo com a
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igualdade das partes e do direito de acéo, pois o texto constitucional, ao
garantira aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de agdo quanto o direito de defesa sdo manifestagdo do
principio do contraditério”.

No entanto o principio da razoabilidade ndo esta expressamente prevista na
Constituicao brasileira, porém, pode-se encontra-lo em alguns dispositivos

constitucionais.

Cabe ressaltar que a previsdo de tal principio adveio com o trabalhos da

Assembléia Constituinte de 1988, principalmente com a redacao do artigo 44

“A administragdo publica, direta ou indireta, e qualquer do Poderes
obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, exigindo-se, como condicdo de validade dos atos
administrativos, a motivagdo suficiente e, como requisito de sua
legitimidade, a razoabilidade”. (Barroso, Luis Roberto, Os Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade).

Assim, ndo de pode negar que tal principio integra de forma total no

ordenamento constitucional brasileiro.

4.1.2 O Principio da Proporcionalidade

O aludido principio encontra-se consagrado em diversas normas como
nos direito e garantias individuais, conforme artigo 5%, inciso V, que consubstancia o
direito de resposta proporcional ao agravo.

No tocante ao direito penal, aplica-se o artigo 5°, inciso XLVI, caput, o
qual se aplica de maneira implicita as garantias proporcionais ao delito cometido, no
qual regula a individualizacdo das penas, e ainda em seu inciso XLVII, disciplina
sobre a proibicdo de determinadas penas.

Da mesma forma, podemos ressaltar sobre a atuacdo do Ministério Publico,
que assegura as medidas necessarias, isto &, proporcionais, visando garantir os
direitos constitucionais, conforme reza o artigo 129, inciso Il da Constituicdo Federal.
Ainda o inciso IX, zela a funcdo do Ministério Publico no exercicio de outras
atividades.
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Citados tais exemplos fica demonstrado com mais nitidez a presenca do
principio da proporcionalidade na Constituicdo Federal.

4.2 Vedacoes Constitucionais

Os principios Constitucionais relativos ao direito penal tende a limitar a
interferéncia penal, fixando termo inderrogaveis, de forma a limitar a atividade penal
do Estado no sentido de garantir a inviolabilidade do direito a liberdade e de outras
prerrogativas individuais.

Dentre os principios constitucionais penais, podemos citar com mais énfase o
principio da humanidade, o qual iremos discorrer a cerca do que reza a constituicao
federal, no tocante as penas, visto que o tema em estudo visa a retirada de qualquer
garantia dada ao delinqiente.

Da pena de morte, conforme expressamente consagrado na constituicao
brasileira, a pena de morte ndo é totalmente proibida, visto que permite-se a pena de
morte no tocante a casos de guerra declarada, ressalte-se que esta € uma situacao
excepcional, no entanto permitida pelo préprio artigo 5° Todavia, para que possa
haver a aplicacdo da pena de morte se faz primordial uma guerra externa, e nao
meramente civil, visto que esta ndo se faz necessaria para que o Estado possa

intervir.

Ademais, Segundo o artigo 84, inciso XIX, o qual relaciona a pena de morte, 0
Presidente da Republica somente podera declarar guerra nos casos de agressao
estrangeira, no entanto esta deve ser autorizada pelo Congresso Nacional.

Ha de se observar que a pena de morte é utilizada pelos governos totalitarios,
a Constituicao Federal de 1937 estabeleceu tal pena, o qual poderia ser aplicado por
varios crimes, entre eles crimes de natureza politica e homicidios cometidos por
natureza futil, bem como homicidios de alta periculosidade. Com a emenda
Constitucional n? 1/1969, também aplicou a pena de morte de forma menos restrito.

Por estar inserida a pena de morte em um dos rol dos direitos e garantias
fundamentais, se torna uma clausula pétrea prevista no artigo 60, § 49, inciso IV da
Constituicao Federal, o que nao podera sofrer qualquer emenda ou alteragdo pra
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diminuir tais direitos, de forma de proteger o direito de punir contra os abusos que

existem, tornando-se assim imunes as mudancas.

Da pena de carater perpetuo, tais penas estao fora do nosso ordenamento
juridico e do sistema penal brasileiro, se entende que penas como estas ndo trazem
efeitos positivos para a sociedade, bem como para os condenados, tornando

totalmente contrarios do querido inicialmente.

Observe-se que o retorno ao convivio social se torna primordial na
ressocializacado do condenado, e surgindo deste modo, o principio da natureza
temporaria limitada e definida das penas.

No entanto, existem discussdes a cerca das penas que nao sao
caracterizadas pela perpetuidade, porem, sdo penas longas, decorrendo deste modo
revolta e desestimulo aos condenados.

Na ltalia, existe uma previsdo para a pena perpetua, contudo, apenas na
teoria, haja vista que na pratica, os condenados deveriam obedecer certas
condigbes para entao ser concedido o livramento condicional apés o cumprimento

da pena em 26 anos da sua condenagéo.

Das penas de trabalhos forgcados, na época da escravidao fora permitida o
trabalho for¢cado, entretanto, fora desse contexto histérico, ndo € mais permitido ou
admissivel qualquer tipo ou cabimento da referida pena.

O trabalho forcado, reluz a idéia de que o individuo tera que trabalhar, ainda
que seja sobre violéncia fisica ou ate moral,ndo tendo o condenado opgdes,

escolhas, o qual reflete claramente em uma situacao inteiramente desumana.

Frise-se que o artigo 39 do Cédigo penal disciplina sobre o trabalho do preso:

Artigo 39: O trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe
garantidos os beneficios da Previdéncia Social.

Verifica-se também que, a Lei de Execugbdes Penais também disciplina tal
trabalho em seu artigo 29:
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Artigo 29: O preso serd remunerado, mediante previa tabela, ndo podendo
ser inferior a % (trés quartos) do salario minimo, sendo que o produto desta
remuneracgao devera atender:

a- a indenizagdo dos danos causados pelo crime;

b- a assisténcia familiar;

c- pequenas despesas pessoais;

d- o ressarcimento ao Estado das despesas realizadas

com a manutencao do condenado

Outrossim, ndo se pode confundir a prestacao de servicos prestado pelo
condenado com o trabalho forcado, pois, embora os dois sdo exercidos
gratuitamente, observe-se que a prestacdo de servicos ndao tem a privacdo da
liberdade de locomocdo, porém, uma simples restricdo, bem como é previsto
constitucionalmente tendo como objetivo evitar que o condenado seja segregado da
sociedade, da sua familia e de seus habitos normais.

Assim, totalmente diferente a prestacédo de servigo prestada ao condenado e
do trabalho forgado.

Das penas de banimento, consiste na remocéao forcada de um nacional em
seu pais, em detrimento da pratica de um fato no territorio nacional, isto é, é a

amortizacdo de um cidadao conviver na sua terra natal.

Ademais, é primordial fazer a distincao entre o banimento e a extradicao,
deportacao e expulsédo, sendo que a primeira é destinada somente a nacionais e as

duas ultimas aos estrangeiros.

Todavia, o artigo 59, inciso LI, da Constituicao Federal, aduz que:

Artigo 5%, LI: nenhum brasileiro sera extraditado, salvo naturalizado, em
caso de crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado
envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas a fins, na forma

da lei.

A constituicdo anterior previa a possibilidade do banimento no Brasil,
com o sequestro do Embaixador norte-americano Elbrik, para que fossem efetuadas
as exigéncias dos sequestradores, culminaram no Ato Institucional 14, o qual

resgatou o banimento no Brasil.
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Naquela época, o governo brasileiro havia exilado alguns presos
politicos e que pela exigéncia dos sequestradores deveriam ser libertados.
Entretanto, com a emenda constitucional 11/78, aboliu novamente o banimento, bem

como o banimento como sangao politica.

Tal pena somente recairia sobre um nacional, e ndo deve ser
confundido com os demais institutos citados acima, o qual somente se relaciona com

a situacao juridica do estrangeiro no pais.

Cabe fazer um breve relato sobre os institutos. A extradicdo € o envio
de estrangeiro ao seu pais de origem, onde cometeu o crime, sendo que dever ser
feito a pedido da autoridade competente do daquele lugar. A deportacdo € a
expulsdo do estrangeiro quando este se encontra em situacdo irregular ou
clandestina. E no que se refere a expulsdo € uma medida tomada pelo Estado que
consiste em retirar forcadamente de seu territério um estrangeiro que nele entrou ou
permanece irregularmente, ou ainda praticou atentados a ordem juridica do pais em

que se encontra.

Em sintese, tal pena nao é permitida em um Estado Democratico de
Direito, visto que este deve zelar pelas condicbes de seus nacionais, ademais, um
Estado ndo é obrigado a aceitar um delinqlente de um outro Pais, sendo que isso
poderia acarretar insegurancga para seus cidadaos.

Das penas cruéis, conforme a constituicao brasileira, tem-se por base a
dignidade da pessoa humana, o que repudiam as penas marcadas pela crueldade e

sofrimento indtil.

Segundo os artigos 1°, inciso lll e artigo 5° inciso lll, disciplina
respectivamente sobre um dos fundamentos constitucionais que € o principio da
dignidade da pessoa humana e o repudio das penas cruéis.

Antigamente, as Ordenacoes Filipinas previa aos condenados penas
nitidamente marcada pela crueldade, como por exemplo, ter 0os seus corpos
marcados com fogo, ou ainda amarrados com botas de ferros, mulheres eram
colocadas e celas destinadas a homens, tendo que se prostituirem em troca de

alimentos.

Tal situacéo é totalmente contraria o que a Constituicao Federal, a qual

aduz que os delinqgientes ndo devam ser condenados sem a devida
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proporcionalidade entre a infracdo cometida e a sua respectiva pena, ainda a Carta
Magna nacional defende e propée como suas bases, que excluem de imediato tal

afronta.

Por isso a constituicdo constituiu um rol de penas que jamais poderao
ser objeto de aplicabilidade sob a sua vigéncia, salvo as excegdes previstas no caso
de pena de morte prevista.

Por isso 0 mandamento constitucional serve como escudeiro contra as
eventuais injusticas ocorridas emanada de um direito de punir do Estado, visto que o
individuo que pratica um ato delituoso deve ser punido, ate como forma de recupera-

lo para reenvia-lo a sociedade.

Assim, punir ndo significa ofender a dignidade inerente a todo ser
humano e sim uma forma de reparar o dano causado a outrem e reintegra-lo ao

convivio social apds o cumprimento da pena.
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5 A CONSTITUICAO E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Primordialmente se faz necessario analisar determinados principios penais e
processuais penais que sustenta uma relacdo com o ser humano, para
posteriormente analisar o direito penal do inimigo e sua viabilidade dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988, institui um Estado Democrético de Direito, o
qual € baseado nos direitos e garantias individuais, como a dignidade da pessoa
humana, resguardada no rol do artigo 5°.

Tais medidas advieram com a finalidade de impedir que os bens juridicos
como a liberdade e a vida, fossem alvos de interesses escusos e discricionarios

como antigamente ja ocorrera no Brasil.

Na Alemanha, Gunther Jakobs (2007), ja estudado anteriormente,
desenvolveu a teoria do direito penal do inimigo, que atenua os direitos e garantias
fundamentais, assim, seria o direito penal do cidadao, o qual se aplica a pena aquele
que é criminoso comum, e secundariamente o direito penal do inimigo que puniria

mais severamente os criminosos de alta periculosidade para a sociedade.

Deste modo o Estado teria legitimidade a extinguir os direito e garantias
individuais, haja vista que o criminoso nao seria mais considerado como cidadao. O

gue nao preceitua a Constituicao.

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como base de um Estado
Democratico de Direito, a Constituicado Brasileira, instituiu como um paradigma,
assim, qualquer clausula, preceito, que desobedeca a este principio deve ser banida
da ordem juridica, visto que o processo penal e o ordenamento juridico penal devem

ser conduzidos com a observancia aos direitos e garantias processuais.

Neste sentido, por ser direito penal do inimigo um direito penal do autor e
pune-se nao pelo fato praticado, ou seja, pune-se antes mesmo da realizacdo da
conduta delituosa, simplesmente por ndo mais oferecer uma seguranca a sociedade,
ferindo os principios da proporcionalidade, da presuncao de inocéncia que também

reza a constituicao.
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O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se disposto no artigo 12,
inciso Ill, da Constituicdo Federal, que dispde:

“Artigo 1® - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, constitui se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento”:

[lI- a dignidade da pessoa humana;

Portanto, inegavel a conjuntura do valor da dignidade da pessoa humana
como principio elevado, embasamento de um Estado brasileiro.

Segundo José Afonso da Silva:

“...a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o
contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida...” (Silva, José Afonso, 2.000, pag. 109).

Outrossim, ha de se observar a Declaracao Universal dos Direitos do Homem
que ordena:

“...0 fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo consiste no
reconhecimento da dignidade de todos os seres pertencentes a familia
humana e dos direitos iguais e inalienaveis...”

Desta forma, ta principio é considerado como fonte suprema do direito e maior
de todos os valores, o qual se perfaz no ser humano, o que se distingue do restante

da natureza.

Kant (2005), filosofico iluminista, alega que “tal principio traduz que a pessoa
humana é sempre um fim e nunca meio, sempre sujeito e nunca objeto, sempre

pessoa, hunca coisa”.

De acordo com o artigo do Promotor de Justica Sergio Abinagem (2006), o
direito penal e o direito processual penal, ttm sido operados como “coisificacdo” do
ser humano, negando a qualidade humana do autor do fato delituoso, transformando

em mero instrumento do processo.
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Portanto, observamos que a adocao ao direito penal do inimigo versaria em
total contradicdo a Constituicdo Brasileira, pois afronta aos principios do processo
legal, do contraditério e da ampla defesa.

Frise-se mais uma vez que a afronta a estes principios representa o
desrespeito ao principio da humanidade e da individualizacdo das penas, na medida
em que o inimigo, por perder o status de cidaddo, poderia ser submetido a
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes.

Por isso, o direito penal do inimigo, adotado por Gunther Jakobs, é totalmente
incompativel com a ordem juridica instituida pela Constituicaio de 1988,
primeiramente por possibilitar a perda do carater cidaddo, negando a dignidade
humana a este. Em segundo lugar pelo perigo que o direto penal do inimigo, visto
que permitir que o Estado se torne uma espécie de Estado autoritario, ditatorial,

nazi-fascista.

Ademais, podemos relembrar os tragicos acontecimentos vivenciados pela
Segunda Guerra Mundial e os periodos da ditadura vivida no Brasil, e que originou a
atual Constituicdo. Outrossim, € sabido notoriamente que se torna prejudicial
concentrar nas maos do Estado poderes ilimitados, e para limitar tal dominio, nada
melhor que a estrita observancia do principio da dignidade da pessoa humana que é
a base, como ja estudado acima, servindo como freio e devendo ser obedecido por
todos sem excecéao.

Por esta razdo que ndo é adotado diretamente a doutrina do Direito Penal do
Inimigo, uma vez que afronta diretamente a Constituicdo Federal da Republica de
1988.
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6 APLICACOES PRATICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO
BRASIL

No Brasil, com o advento da Lei n® 10.792/2003, o qual alterou a Lei de
Execucdes Penais e introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado, se perfaz a
aplicacao significativa do direito penal do inimigo, visto que abrigam presos, ainda
que provisoriamente, sob suspeitas de envolvimento, bem como participagdo em

organizacao criminosa, quadrilha ou bando.

Ademais, o artigo 52, § § 1° e 2° da referida Lei, aduz expressamente
aspectos da teoria do direito penal do inimigo:

Artigo 52: A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave
e, quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeitas o
preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo de sang¢do penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| — duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao
da sancao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual;

- visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragao
de duas horas;

IV — o preso tera direito a saida da cela por duas horas diarias para banho
de sol.

§ 12 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar os presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
altos riscos para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou condenando sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagcdo, a qualquer titulo, em organizacbes
criminosas, quadrilhas ou bandos.
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Conseqguentemente, verifica-se uma situacao que se pune nao pelo ato ilicito
cometido, o qual é a regra do nosso ordenamento juridico, e sim se perfaz na
punicdo do autor pela sua periculosidade, ou seja analise do autor do fato, assim se

traduz na caracteristica marcante do direito penal do inimigo.

Segundo o professor Rémulo de Andrade Moreira (2006) em seu artigo,

afirma preteritamente que tais artigos séo totalmente inconstitucionais:

“Cotejando-se, portanto, o texto legal e a Constituigao Federal, concluimos
com absoluta tranqulilidade ser tais dispositivos flagrantemente
inconstitucionais, pois no Brasil ndo poderdo ser instituidas penas cruéis,
conforme artigo 5° inciso XLVII, alinea “e”, assegurando ao preso sem
qualquer distingao o respeito a integridade fisica e moral, artigo 59, inciso
XLIX garante que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou
degradante, artigo 59, inciso lll, da Constituicdo Federal”. (Moreira, R6mulo
de Andrade — este monstro chamado RDD).

Além disso, pode—se fazer referéncia ao nobre autor Noberto Bobbio (1998, p.
115), no qual aduz resumidamente que:

“o problema atual ndo é mais fundamentar os direitos do homem, é sim
protege-los, ou melhor, ndo se trata de um problema de cunho filosdfico,
mas sim juridico, em sentido amplo politico”.

De tal modo, ndo pode ser admissivel em um Estado Democratico de Direito,
preceitos adversos as normas fundamentais, consagrados a constituicdo brasileira,
principalmente no tocante a defesa do homem, portanto, o direito penal do inimigo

nao pode e nao se encontra resguardo no sistema juridico brasileiro.

Tal direito, versa em ofensa ao principio da ampla defesa negativa, ou seja
“nemo tenetur se detegere”, o qual significa que nao se pode constranger ninguém a
produzir provas contra si mesmo, sendo que tal principio é elemento primordial no
nosso ordenamento juridico democratico, e sua violacdo pode ser considerado um

retrocesso no ambito dos direitos fundamentais.

Ressalte-se ainda que nao se pode penalizar um individuo pela sua escolha,
sem que haja um constrangimento da sua autodeterminacao e ofenda os principios
fundamentais que foram assegurados pela constituigcdo brasileira.
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Para o professor Luiz Flavio Gomes (2005), seria uma volta a barbarie, se o
estado adotar o direito penal do inimigo, visto que:

“Ninguém contesta que o estado deve intervir para evitar danos para o
patriménio e vidas das pessoas, contudo, dentro de um estado democratico
de direito até mesmo o direito deve ter limites”.

Portanto, mesmo que o direito penal do inimigo ndo encontre guarida a
constituicdo brasileira explicitamente, verifica-se que com a nova lei em vigor o

direito penal do inimigo encontra-se presente mesmo que implicitamente.

Outro exemplo pratico que podemos citar € a Lei n? 9.614/1998, a chamada
Lei do Abate, o qual tem o objetivo a destruicdo de aeronaves suspeitas de estarem
transportando contrabando de armas, bem como tréfico ilicito de entorpecentes.

Frise-se que tal lei instituiu a execucdo sumaria de passageiros de avides

civis sem o devido processo legal, por uma simples suspeita.

Ressalte-se ainda que, com o Decreto n® 5144/2004, estabeleceu
procedimentos que devera ser adotados pelos pilotos da Forgca Aérea Brasileira,

onde efetuara o abatimento ap6s o descumprimento de nove procedimentos.

De acordo com o Ministro José Viegas (2007):

“Nao ha condenacdo a morte sem o julgamento, porque se trata de
resisténcia a prisdo e as aeronaves somente serdo destruidas se os pilotos
nao obedecerem as ordens dos pilotos da Forca Aérea Brasileira, alem
disso sé serdo abatidos avides que estivessem transportando drogas”

E flagrante a utilizagdo do direito penal do inimigo no caso em tela, visto que
se confrontarmos com exemplo de um carro contendo passageiros e 0 motorista néo
obedecesse a ordem de parar, bem como para a fiscalizacdo de documentacéao e

porta-malas, ndo poderia ser 0 motorista e ou 0s passageiros mortos.

Ainda que houvesse a tentativa de fuga, o que na pratica normalmente ocorre
nao poderia ser submetido a pena de morte sem o devido processo legal, ainda reza
o artigo 352 do Cédigo Penal:
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“Artigo 352 - Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o individuo submetido
a medida de segurancga detentiva, usando de violéncia contra a pessoa:

Pena-"detencdo, de 3 (irés) meses a 1 (um) ano, alem da pena
correspondente & violéncia”

Desta forma, fica clarividente que exceto mediante violéncia contra a pessoa,
a tentativa de fuga, ou ate mesmo a fuga nao tipifica o crime, assim, nao justificaria
a pena de morte. Ressalta-se que o Estado tem o dever de punir e prender
suspeitos e ndo podendo mata-los, salvo em legitima defesa.

Por esta razdo que afirmam que tal lei é inconstitucional, haja vista que
coloca em risco a vida de pessoas inocentes, por uma simples suspeita, sem o

direito de defesa e sem o julgamento.

Todavia, tal medida é adotada visando evitar que o espaco aéreo brasileiro
sirva como rota para o narcotrafico internacional, j& que o Brasil possui fronteiras
com diversos paises 0 qual se inclui paises produtores e exportadores de cocaina, e
por tal motivo ndo foi o Supremo Tribunal Federal provocado para analisar a
constitucionalidade da aludida Lei.

Por conseguinte, observamos que o Estado para combater a criminalidade
subordina ao direito, desrespeitando a Constituicdo, e o devido processo legal,
abduzindo a decisdo do poder de decisdo do judiciario competente para solucionar
os conflitos existentes e aplicar as devidas sangdes previstas na lei penal, aplicando

de tal forma a direito penal do inimigo mais uma vez de forma implicita.

6.1 Analise de Casos

A teoria lancada por Gunther Jackobs (2007), é utilizada para esbulhar uma
serie de direitos processuais, com o objetivo de dar maior seguranca a sociedade,
com relagdo aos individuos de alta periculosidade, utilizando uma politica de

tolerancia minima, ou seja, desconfiancga, atencéo e prevencgao.

Com os acontecimentos internacionais, sobretudo apés o ataque terrorista em

11 de setembro de 2001, nas torres gémeas, nota-se novas politicas criminais, que
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retiram os principios de garantia, colocando de lado, e punem pela pessoa € nao
pelo fato por ela cometido.

Desta forma, advém uma nova figura no direito penal, o chamado INIMIGO,
também conhecido como nao cidadao.

Apés este acontecimento, ressurgiu a idéia do chamado “tolerancia zero” nos
Estados Unidos, o qual surgiu uma nova politica de seguranca, visto o panico que
pairava em toda Europa. Além disso, uns dos meios de controle de isolamento foi o
desenvolvimento de uma pulseira para obter o controle dos criminosos norte-

americanos.

Isto, tem o objetivo de proporcionar a sociedade uma seguranca estavel,
demonstrando que aquele individuo € uma ameaca. Ademais, tornaria mais facil o

sistema de controle, caso o mesmo individuo praticasse novo delito.

Tal sistema da mesma forma foi adotado em Portugal, bem como na
Inglaterra e Suécia.

No Brasil, com os grandes problemas prisionais, e as dificuldades de
combater a reincidéncia, se busca desenvolver um controle prisional o qual se
baseia em uma pulseira eletrdénica, que ter por finalidade controlar os condenados
em regime de detencao, tais como, liberdade condicional, semi-aberto, etc.

A referida medida teve como base a idéia implantada nos paises acima
citados e proposta pelo Senador Aloizio Mercadante através do Projeto de Lei 1°
165/2007, o qual foi aprovado pelo Senado e encontra-se para votagcdo na Camara
dos Deputados e posteriormente para aprovacao do Presidente da Republica.

O projeto propde a alteracado do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, no

qual dispde:

“Artigo 312 — A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”

Assim, com o projeto tal artigo passaria a vigorar com a seguinte redacao:

“Paragrafo 1° - Quando a prisdo preventiva for decretada para assegurar a
aplicagédo da lei penal, e havendo comprovag¢édo nos autos de efetivo risco
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de fuga do acusado, o juiz podera, fundamentadamente, substituir a medida
cautelar de prisao pela liberdade vigiada por monitoramento eletrdnico”.

Ademais, tal projeto, veda expressamente a possibilidade da medida de

monitoramento eletrénico, nos casos de crime hediondo.

Para o senador tal projeto se faz justificavel em razao do sistema prisional
estar debilitado, praticamente falido, onde analisando os dados do Departamento
Penitenciario do Ministério da Justica, se observa que existem mais de 401
(quatrocentas e uma mil) pessoas presas, bem como aproximadamente cerca de
550 (quinhentos e cinqlienta mil) mandados de prisdo a serem cumpridos pela

policia brasileira.

Ressalte-se que tais medidas demonstram de forma clara e evidente a
aplicabilidade do sistema do direito penal do inimigo, com a justificativa de que o
sistema prisional ndo oferta mais solucbes, e seu pensamento atual norte-

americano, onde a sociedade deve se proteger do inimigo.

E sabido que o referido projeto tem um bom funcionamento nos demais
paises, visto que ha um planejamento e preparo para tanto, no entanto, a
aplicabilidade no Brasil podera ser gerada um sentimento de desconfiancga,

inseguranca e revolta, quando um condenado for encontrado com a pulseira.

Outra prova existente de tracos do Direito Penal do Inimigo no Brasil, é a Lei
do Abate estudado anteriormente, onde as aeronaves brasileiras tém a autorizacéo
para abater aeronaves de outros paises, que sobrevoam o territorio brasileiro e nao

fornecem a identificacdo, bem como ndo correspondem a ordem de pouso.

Se analisarmos friamente, o Estado retira toadas as garantias processuais e
fazem um pré-julgamento, julgando culpavel, de forma que o Estado nao esteja mais

tratando como cidadao, e sim como um verdadeiro inimigo.

De outra sorte, milhares de avidbes adentram em nosso pais, mais
especificamente clandestinamente na floresta amazénica traficando drogas, como

também o trafico de armas.

Desta forma, seria justificavel a Lei do Abate na legislacao brasileira, haja

vista que, havera uma contribuicdo na reducdo da entrada das drogas no Brasil, e
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também tem como o objetivo de impedir que nosso territério seja transformado em

passagem do narcotréafico internacional.

Ademais, é sabido que o Brasil possui fronteiras com onze paises da América
do Sul, o qual se inclui com os produtores e exportadores de diversas drogas, como
por exemplo a Colémbia, Bolivia e o Peru, sendo que a floresta amazb6nica € uma

das principais passagens dos traficantes para o transporte desta.

Outro caso que merece analise sobre a teoria adotada por Jakbos é o Regime
Disciplinar Diferenciado, da mesma forma ja estuda anteriormente, o qual conduz a
violacdo dos direitos e garantias, no entanto de forma indireta.

Deste modo, a alteracao feita na Lei de Execu¢des Penais, tem a finalidade
que vai muito além de efetuar o controle da disciplina dentro do carcere nao
somente os direitos fundamentais do homem, mas sim capaz de prescindir da
prépria consideracao do criminoso como ser humana e, inclusive capaz de substituir

um modelo de Direito Penal de fato por um modelo de Direito Penal do Autor.

Ressalte-se ainda que, ao auferir o individuo ao sistema de execugao penal,
submetendo — o0 ao isolamento completo, equivale a dizer que n&o deriva mais um
juizo de valor o qual ndo tem a haver com um direito penal do fato, o tradicional e

sim com o direito penal do inimigo.

A aludida alteracao legislativa, decorre de um alto grau de periculosidade
tanto ao estabelecimento penal quanto a sociedade. Todavia, cabe verificar, que
essa submissdo ao RDD, seria na realizagao de um delito ou de uma falta grave
regulamentada pelo estabelecimento prisional? A mera suspeita de participacao ou
bando ou ate mesmo em organizagdes criminosas justificariam o tratamento

diferenciado?

Desta forma, se o juizo que se faz, € meramente de suspeita, ndo havendo
provas e nem a certeza de tal participacdo e ja havendo a imposicao da pena
diferenciada, fica caracterizada a adog¢ao do direito penal do inimigo, a que se refere

a sua forma de execugéo.

Como se nao bastasse tal fato, todas as restricobes realizadas nao sao
dirigidas aos fatos cometidos e sim a determinada classe de autores. Tem por

escopo dificultar o convivio dos condenados no interior do carcere, nao por ter
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cometido um delito e sim, porque representam um risco social e/ou administrativo,

sendo em suspeitas de participacdo em bandos ou organizacbes criminosas.

Em um artigo de Zugaldia Espinar, tal iniciativa, condiz a um direito penal do
autor, no qual ndo se importa o que tenha feito, ou se tenha omitido, e sim de quem,
a personalidade, caracteristicas do autor, “faz ou omite” (a pessoa do autor).
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7 APLICAGCOES DA DOUTRINA PENAL DO INIMIGO NA JUSTICA
BRASILEIRA

No Brasil, um Estado Democratico de Direito, verificamos, diversos crimes
praticados por grupos organizados que, inclusive, possui regras e estatutos para os
integrantes, praticam ataques contra as forgcas estatais, bem como contra policias e

poderes judiciais, ataques de faccoes tombando milhares de funcionarios publicos.

Tais grupos anunciaram impetuosamente que tem como objetivo abater o
Estado, para que possam constituir um novo poder. No entanto, cabe verificar certas

indagacdes surgidas no percorrer de tal estudo, as quais seriam:

a) Esses integrantes de facgbes se encaixam no conceito de ndo-cidadao
adotado por Jakobs?

b) E tais faccoes, ja afrontaram as forcas armadas, como exemplo em 1994
no estado do Rio de Janeiro, e ultimamente afronta a forca nacional, essas
faccoes sao consideradas como inimigos, teria o Estado a competéncia de
empregar o chamado direito penal do inimigo no nosso ordenamento

juridico?

Na opiniao de Jakobs (2007), ele opta a deixar de fora o direito penal,
disponibilizando no a@mbito do ordenamento juridico as medidas de emergéncias. De
contrapartida, Melia prefere integra-lo ao direito penal, oferecer ao ordenamento
juridico um enriguecimento das leis para um processo penal verdadeiro, e nao

somente simbadlico.

Melia (2007), preceitua as idéias de Silva Sanches (2007), no qual para este
existiria exclusivamente duas velocidades no nosso ordenamento, sendo que a
primeira seria as penas privativas de liberdade e a segunda seria as pecuniarias e as
restritivas de direito. Desta forma, teria Melia criado na mesma linha de um direito de
terceira velocidade, o qual seria o direito penal do inimigo, aduz o referido autor que:
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“Coexistiria a imposicdo de penas privativas de liberdade e, apesar de sua
presenga, a flexibilizagdo dos principios politico-criminais e as regras de
imputagao” (Melia, 2007, p. 74)

Uma demonstracdo da existéncia do direito penal do inimigo no Brasil € a
chamada Lei do Abate ja estudada anteriormente, no qual estabelecer a autorizacéao
para abater aeronaves de outros paises em que sobrevoando em territorio brasileiro
e sem identificacdo ou ainda ndo responderem as ordens de pouso.

Verifica-se que, o Estado Ihe retira todas as garantias processuais e fazem
uma adicdo da punibilidade com a uma das maiores penas, o qual se traduz na

morte.

Ressalte-se ainda que o Estado ja acaba com o perigo futuro, direcionando a
pena de morte a este agente, ndo o tratando como cidadao e sim de forma como

inimigo do estado.

Outra demonstragdo ja dita alhures é o chamado regime disciplinar
diferenciado, o qual ja foi demonstrado em todo o estudo que tal regime viola as
garantias fundamentais constitucionais igualmente ja estudadas, no entanto fere
principalmente a que se refere a humanidade da execug¢ao da pena, como também o

principio da igualdade.

Todavia, € de suam importancia ressaltar, que tais violagcbes ocorrem de
maneira indireta, haja vista que tal regime é para aqueles suspeitos, dado um
tratamento cruel para o autor, e desta forma, vem corroborar a diferenciagdo dada

ao cidadao e aos inimigos.

Deste modo, se perfazendo o Direito Penal do Inimigo na justica brasileira,

onde desconsideram determinadas classes com direitos fundamentais aos demais.

7.1 Jurisprudencia

Cabe destacar que a afirmacédo que opuseram sobre a inconstitucionalidade da Lei
acerca do RDD, fora completamente repudiada pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justigca, assim vejamos:



44

Ementa

HABEAS CORPUS. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO. ART. 52 DA
LEP. CONSTITUCIONALIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NULIDADE DO PROCEDIMENTO ESPECIAL.
REEXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE DO WRIT. NULIDADE DA
SENTENCA CONDENATORIA NAO RECONHECIDA.

1. Considerando-se que os principios fundamentais consagrados na Carta
Magna nao séo ilimitados (principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o Regime
Disciplinar Diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade.

2. Legitima a atuacao estatal, tendo em vista que a Lei n.210.792/2003, que
alterou a redagéo do art. 52 da LEP, busca dar efetividade a crescente
necessidade de seguranca nos estabelecimentos penais, bem como
resguardar a ordem publica, que vem sendo ameacgada por criminosos que,
mesmo encarcerados, continuam comandando ou integrando facgbes
criminosas que atuam no interior do sistema prisional — liderando rebelides
que nado raro culminam com fugas e mortes de reféns, agentes
penitenciérios e/ou outros detentos — e, também, no meio social.

3. Aferir a nulidade do procedimento especial, em razdo dos vicios
apontados, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-probatorio
apurado, o que, como cedi¢o, € invidavel na estreita via do habeas corpus.

Precedentes (...)

5. Ordem denegada.

Analisando o rol de internos no regime disciplinar diferenciado, e suas
infraces por eles cometidas, observa-se que se faz a adogéo de certas medidas

para que se institua a paz social.

Nomes como de Marcola, Fernandinho Beira — Mar, dentre outros, sao
conhecidos mundialmente como chefdes do trafico de entorpecentes, o qual se da a

figura da mais alta periculosidade e que necessitam de isolamento.

Assim, defende-se as garantias e os direitos fundamentais, como seguranca

que vivenciam dentro das normas introduzidas pelo Estado.

Outrossim, se proporciona o direito penal do inimigo, na tentativa de proteger
a sociedade contra aqueles criminosos que cometem delito ndo por causa de uma
falha da sociedade durante a sua vida, mas sim aqueles que necessitam de se de se

tornar efetiva a simples e pura esséncia do ato.

De outra sorte, observamos julgados que procedem de maneira diversa do

gue vimos acima, se nao vejamos:
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RECURSO ESPECIAL N¢ 662.637 - MT (2004/0070068-1)

RELATOR : MINISTRO JOSE ARNALDO DA FONSECA
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

RECORRIDO : ALAIR FERNANDO DAS NEVES (PRESO)
ADVOGADO : ELIDIA PENHA GONGALVES

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. CRIME DOLOSO CONSTITUI

FALTA GRAVE. INTEGRANTE DE ORGANIZAGAO CRIMINOSA.
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO — RDD. PROVIMENTO. ART.
52, LEI 7.210/84.

Recurso conhecido e provido.

CONCEDIDA.

1) Nos termos do artigo 52, paragrafo 2° da Lei n® 7.210/84, com a
redacdo dada pela Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, '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' (cf. art. Cit.).

2) Contudo, as fundadas suspeitas de envolvimento do paciente em
organizagdo criminosa, que serviu como fundamento do ato judicial ora
impugnado, tendo em vista sua condenagdo nos autos da Agédo Penal
n? 2003.36.00.015427-1, como incurso nas penas do artigo 22, paragrafo
anico, da Lei 7.492/86; do artigo 19, inciso VI, paragrafo 4° da Lei n®
9.613/98; e dos artigos 61, inciso I, letra 'b', 62, inciso Il, e 69 do Cddigo
Penal, deve ter origem em atos praticados pelo detento (condenado ou
internado) dentro do estabelecimento prisional, eis que o aludido Regime
Disciplinar Diferenciado — RDD tem por Unica finalidade resguardar a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal, embora, por ébvio, tenha
reflexo direto na sociedade, contra a agao delituosa de presidiarios.

3) O fato de o detento, como na hipétese em exame, ter integrado
organizagdo criminosa, para praticar determinados delitos, que Ihe
renderam condenagdo, por si sO, ndo autoriza sua inclusdo do aludido
regime diferenciado, que é pena por infragao disciplinar carceraria.

4) No caso em andlise, ndo ha comprovacgao de ter o condenado praticado
falta grave. Ao contrario, pois, segundo atestou o diretor da Unidade
Prisional Regional Pascoal Ramos, em Mato Grosso, o paciente, oriundo do
Departamento de Policia Federal. 12 de maio de 2003, a época, com priséo
temporéria decretada em seu desfavor, nao registra nenhuma nota que
desabone sua conduta.

5) Assim sendo, sua inclusdo no aludido regime disciplinar, atendendo
solicitagdo desfundamentada do Superintendente do Sistema Prisional, da
Secretaria de Justica e Seguranca Publica do Estado de Mato Grosso,
caracteriza constrangimento ilegal.6) Ordem concedida, para
desconstituir a decisdo que determinou a inclusdo do paciente no
Regime Disciplinar Diferenciado — RDD, por falta de amparo legal.” 5.
Insurge-se o Parquet alegando violacdo ao artigo 52, § 2° da Lei n®
7.210/84, uma vez que o Regime Disciplinar Diferenciado-RDD deve ser
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aplicado aos presos ligados ao crime organizado, independente do
cometimento de falta grave.

6. Cinge-se a controvérsia acerca da aplicagdo do artigo 52, § 2°, da Lei
de Execugbes Penais ao detento condenado pelos delitos previstos no
art. 22, paragrafo Unico, da Lei n® 7.492/86, art. 12, inciso VI, paragrafo 4°,
da Lei n® 9.613/98 e artigos 61, inciso Il, letra 'b’, 62, inciso Il e 69 do Cbdigo
Penal.

7. Pela norma prevista no art. 52, da Lei n® 7.210/84, com a redagéo
determinada pela Lei n? 10.792/2003, estabelece-se que “a pratica de fato
previsto como crime doloso constitui falta grave, e quando ocasione
subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou
condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime disciplinar
diferenciado, com as seguintes caracteristicas: duracdo maxima de
trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sangé@o por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;
recolhimento em cela individual; visitas semanais de duas pessoas, sem
contar as criancas, com duracao de duas horas e direito a saida da cela
por 2 horas diarias para banho de sol” (art. 52, incs. I, Il e lll). Também por
forca da referida lei, o RDD “podera abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para
a ordem e a seguranga doestabelecimento penal ou da sociedade” (art.
52, § 19), bem como “o preso provisério ou o condenado sob o qual
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a
qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.”(art. 52,
§ 2°)

8. Com efeito, o tratamento diferenciado imposto ao recorrido, com a
consequlente restricdo aos direitos do reeducando, previstos no artigo
41 da Lei de Execugbes Penais, decorre antes de mais nada da atual
realidade do sistema prisional, em que o Estado foi levado a construir
presidios especiais para abrigar 0s criminosos cuja presenga no meio
carcerario possa colocar em risco a ordem e a disciplina interna, a
integridade fisica dos condenados e a prépria sociedade.

9. Por outro lado, cumpre salientar que o regime disciplinar diferenciado
nao constituiu uma nova modalidade de prisdao penal de carater
provis6rio, ou um novo regime de cumprimento de pena em acréscimo
aos regimes ja existentes (fechado, semi-aberto e aberto). Na verdade,
o0 RDD nada mais € do que um regime de disciplina carceraria especial,
dentro do regime fechado, que tem como caracteristica um maior grau de
isolamento do preso com o mundo exterior, inclusive com o bloqueio de
comunicacao por telefone celular e outros aparelhos. Trata-se de uma
medida emergencial que visa transformar o caos do sistema
penitenciério para, ao menos em relagdo aos presos mais perigosos,
impor-lhes um verdadeiro regime de segurangca maxima, sem o qual,
infelizmente, a atuacédo desse lideres de organizagbes criminosas nao
pode ser contida.

10. Assim, aos criminosos que, mesmo aprisionados, pretendem
continuar exercendo sua maléfica lideranca, subjugando e usando os
demais presos como massa de manobra em sua rebeldias, é
imperioso que o Estado lhes imponham um regime de disciplina
diferenciado que, sem ser desumano ou contrario a Constituigdo, possa
limitar os direitos desse presos, evitando que continuem a comandar
organizagbes criminosas de dentro dos estabelecimentos penais.

11. O tratamento diferenciado imposto ao recorrido pelo juiz de primeiro
grau em nenhum momento afronta os regramentos disciplinados pela Lei
de Execucdes Penais na aplicagdo da pena ao reeducando, ainda mais na
espécie, quando trata-se do condenado Alair Fernando das Neves que,
segundo o Superintendente do Sistema Prisional de Cuiaba/MT, é um
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dos presos mais perigosos do Estado do Mato Grosso, integrante da
organizagdo criminosa de Jodo Arcanjo Ribeiro, conhecido como
“Comendador”.

12. De outra parte, ao contrario do asseverado pelo Tribunal a quo, a
Lei n? 10.792/2003, que alterou o art. 52, da LEP, n&o estabelece que
seus efeitos sejam aplicados exclusivamente aos casos de
cometimento de crime, ou de falta grave dentro do céarcere. A
propdsito, extrai-se das razbes da ilustre Procuradora Regional da
Republica ELIANA PERES TORELLY DE CARVALHO, as fls. 108, o
seguinte excerto:

“De relevo ainda que, o fato de estar a norma que institui a aplicabilidade
do regime disciplinar diferenciado inserida em subsecg¢do da Lei de
Execucado Penal relativa a 'faltas disciplinares’, ndo conduz a concluséo
de que a mesma somente poderd ser aplicada em caso de falta grave.
Ora, a subsegcdo mencionada faz parte da Sec¢do |lll, que trata da
disciplina carceraria de modo geral. Outro ndo é o objetivo da norma
impugnada sendo o resguardo da disciplina intramuros, reiteradamente
ameagada com a presenga entre a massa carcerdria de prisioneiros
com elevada periculosidade, tais como os descritos nos §§ 1° e 2° do art.
52 da LEP, com a redagao dada pela Lei n® 10.792/03. Tais paragrafos
constituem norma que estende a outrashipdteses as disposicdes
aplicaveis as perturbacgdes disciplinares oriundas de faltas graves.”

13. Desta feita, o Tribunal de origem, ao desconstituir a decisdo que
determinou a inclusdo do paciente no Regime Disciplinar Diferenciado-
RDD, ao fundamento de ndo haver comprovacdo da pratica de falta
grave, violou o art. 52, § 2°, da Lei de Execugdes Penais.

"Conforme o exposto, dou provimento ao recurso.

Frise-se entdo que, analisando casos praticos, observamos uma
discricionariedade na aplicagdo do direito penal do inimigo no ordenamento juridico,
onde determinados julgados admitem a aplicacdo do RDD por simples e mera
suspeitas de participacdo em crime de quadrilha ou bando, bem como participacéao

em organizagdes criminosas.

Diferentemente, vimos que a quem entende que mera suspeita ndo poderia
ensejar a aplicacao do aludido regime, haja vista que este somente podera ter a sua
aplicabilidade no tocante a falta grave dentro do estabelecimento prisional, isto &,
sendo necessario que o individuo ja tenha sido devidamente processado e

condenado e em cumprimento da pena.

Contudo, se faz primordial destacar que de qualquer forma a aplicacao do
regime diferenciado, se torna presente em nosso ordenamento juridico brasileiro,
mesmo que de forma indireta, a teoria do adotada por Jakobs, o direito penal do

inimigo.
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7.1.2 O Regime Disciplinar Diferenciado e o Direito Penal do Inimigo

Como dito alhures com a entrada em vigor da Lei n® 10.792/2003, altera a Lei
de Execugbes Penais Brasileira Lei n® 7.210/1984, esta nova lei traz a inser¢do de

um Regime Disciplinar Diferenciado.

Tal regime é aplicado a certos detentos, violando determinadas garantias
fundamentais, principalmente a que se refere a humanidade da execu¢ao da pena,
bem como o principio da igualdade, ainda que tal violacdo ocorra de maneira

indireta.

Ha existéncia de teorias dogmaticas, cujos ensinamentos demonstram estar
em concordancia com o modelo politico-criminal, o qual é reconhecido como

autoritario.

Ressalta-se que o Direito Penal tradicional, € uma instancia estatal de
controle social, que serve para manter o controle entre as demais instancias que

ocupam o referido controle.

Segundo, Zafforoni em seu artigo, rechaca a idéia de um controle
institucionalizado, formando trés alicerces, o qual seria o policial, judiciario e o
executivo, de forma que atuariam juntamente, mas cada um com sua autonomia no

controle de cada etapa.

Da mesma forma, aduz que nao se pode perder de vista que o sistema penal
€ imune de influencias das distorcoes de um sistema liberal-burgués, da mesma

forma nao pode ser considerado solugédo do problema da criminalidade.

Com a alteracdo da Lei de Execucgédo Penal, demonstra a intencdo de uma
obediéncia a um padrao politico — criminal violador n&o apenas a direitos e garantias
fundamentais do homem, mas também, o intuito abstrair da prépria consideracao do
criminoso como ser humano e inclusive, suprir o Direito Penal tradicional, para o

modelo do Direito Penal do Inimigo.
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Apbés a modificacdo da Lei de Execucdo Penal, o artigo 52, funda, o
isolamento celular do individuo que comete delito doloso ou falta grave, no prazo ate
1 (um) ano, com a possibilidade de prorrogacédo pelo mesmo periodo a um sexto

estabelecido inicialmente, bem como restricbes quanto ao recebimento de visitas.

Frise-se que o problema mais grave advém com a leitura dos paragrafos do
mesmo artigo, o qual aduz que:

“§ 12 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar os presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
altos riscos para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade”.

“§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou condenando sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagcdo, a qualquer titulo, em organizacbes
criminosas, quadrilhas ou bandos”.

Verifica-se a possibilidade no sistema prisional, o detento ser
submetido a um isolamento, em cela separada, ou seja, deriva de um juizo de valor
que nao condiz com o direito penal tradicional, e sim corrobora com o direito penal
do.

Ademais, observe-se que as restricdes feitas ndo sao feitas pelos fatos
ocorridos, mas sim a determinada classe de autores, delinqliientes que evidencia
risco a sociedade. Tenta dificultar a vida dos condenados no interior do presidio,
para que estes ndo cometam mais crimes, em segundo plano porque representam
um risco social e ou administrativo, como pro exemplo, suspeita de participacao de
quadrilha ou organizacao criminosa. No entanto, esse juizo € apenas de suspeita,
assim nao ha certeza a respeito de tal participacdo, desta forma é admitida a
imposicao de uma pena diferenciada.

O procedimento da pena diferenciada relacionada apenas a “suspeitas” de
uma participagdo na criminalidade, se perfaz no Direito Penal do Inimigo, isto é,
desdém a uma determinada classe com direitos iguais aos demais a partir da
classificacao que se impde as instancia de controle.
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O tratamento desumano de apontado ao autor de um crime, com a adoc¢ao do
RDD, vem corroborar a distingdo entre cidadaos e inimigos.

No entanto, a quem defenda que, tal alteracdo legislativa nao é capaz de
reduzir os indices de criminalidade, uma vez que tal delingiiéncia se encontra muito
mais grave nas distor¢coes sociais, bem com econémicas do que no regime interno

do presidio.

Ademais, verifica-se que no Brasil os problemas estdo vinculados a
criminalidade que se depara nas ruas realizadas por quadrilhas, bandos, enquanto

no Europa, o problema é identificado com os ataques terroristas, de forma a
aparecer propostas semelhantes em algumas legislacoes.
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8 CONCLUSAO

Quando se aborda uma valoracao do direito penal do inimigo como parte do
ordenamento juridico-penal, sobretudo se deve verificar que se é capaz de ser

aceito como inevitavel segmento instrumental do direito penal moderno.

Cabe ressaltar que aplicacao da teoria do inimigo seria viavel para a reducao
da criminalidade que paira sobre o pais.

No entanto tal aplicabilidade num pais como o Brasil, no qual todo sistema é
falho e muitas vezes atos praticados por determinadas classes de pessoas se
tornam impunes e diferentemente ate mesmo um furto de uma espiga de milho feito
por um pobre se torna um crime de maior valoracdo em relacdo de um crime de

“colarinho branco”, ndo deveria vigorar.

Frise-se mais uma vez que nosso pais possui uns dos sistemas mais falhos
que podem por sua vez punir inocentes, retirando as garantias fundamentais
inerente a ele e, o verdadeiro criminoso, o corrupto, os deputados, senadores,
governadores, prefeitos e presidentes, ficam a mercé de um devido processo legal,

no qual por inUmeras vezes sempre saem impunes e imunes.

Por esta razao, pela falha no sistema brasileiro, a melhor atitude que se deve
tomar, ndo a a aplicabilidade nua e crua do direito penal do inimigo e sim apresentar
alternativas ao direito penal do inimigo, visto que deve se reconhecer que € de dificil
aceitacdo num cenario de Estado Democratico de Direito, o qual se perfaz o Brasil.

Ademais, se torna inimaginavel efetuar a divisdo das pessoas em duas
classes, sendo a cidaddao ou nao cidadao, quando é claro que a Constituicao
Brasileira, impde a igualdade dos seres como clausula pétrea, sem a distincdo de

qualquer natureza.

Desta forma, se faz primordial a necessidade de propostas, referindo-se as
mudancas legislativas referentes ao Direito Penal e das flexibilizacbes das garantias

processuais penais.
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Segundo o professor Bernd Schunemann, da Universidade de Munique na
Alemanha, opinou no sentido critico das idéias de Jakobs, sendo a favor da
instrumentalizacdo da Justica Penal como alternativa ao Direito Penal do Inimigo,
pelo meio da neutralizacado dos principais grupos organizados.

Em sua palestra’ realizada pela Escola da Magistratura Regional Federal da
2° Regiao, afirmou que:

O Estado deve encontrar formas de combater o terrorismo, mas sem
abandonar as conquistas do Estado de Direito Penal;...frente ao delito
organizado, se deve reforgar a forga instrumental da chamada Justica
Penal, mas sem anular a condicdo de “sujeito” do chamado inimigo;...o
Direito Penal do século XX| tera como tarefa primordial desenvolver
instrumentos contundentes, porem, controlaveis (por novas instituicbes que
permitam o controle da legalidade) contra o terrorismo, respeitando, acima
de tudo, o chamado Estado de Direito. (SCHUNEMANN, 20086, s.p.).

Assim, podemos concluir que se faria primordial insistir no endurecimento das
sangbes penais para determinados atos ilicitos, como também na tipificacdo de
novos delitos, na medida em que ha o surgimento de novos fatos sociais, bem como

na releitura de garantias processuais.

Frise-se que se o Direito é fato, valor e norma, adotando assim, a teoria
tridimensional de Miguel Reale (2000, p. 65), existe deste modo, a possibilidade que
sempre surja um novo comportamento humano, ou que sempre mude o
comportamento humano, de modo a despertar a atencdo do Direito Penal, “fato”,
podendo aprova-lo, bem como reprova-lo, desta forma, demonstrando o “valor”,

surgindo assim a “norma” que tipifica 0 comportamento como crime.

Concluimos entado, que o Direito Penal do Inimigo, deve causar diversas
reflexdes, ao invés de criticas sem 0 acompanhamento de propostas ou alternativas

de solucao para o problema.

Ressalte-se ainda que, ndao é possivel fazer dentro de um Estado
Democratico de Direito, a distincdo de cidadao ou inimigo, visto que nao se pode
destoar o Direito Penal.

'Em palestra proferida em 02 de outubro de 2006, promovida pela EMARF (Escola de Magistratura
Regional Federal da 2°Regi&o), no auditério do Tribunal Regional Federal da 2° Regi&o.
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Na minha opinido, seria necessario, ja que nao temos um sistema concreto e
seguro para a aplicacao deste, oferecer entdo solugcdes racionais, proporcionais e de
forma efetiva para a solucdo para fatos de alta gravidade que se repetem a cada
dia, alastrando medo na sociedade, com a sensacgao de impunidade que paira sobre
nds, e que acabam por abater o préprio Estado de Direito Democratico, o qual se
perfaz na seguranga publica.

Os inimigos hoje sao traficantes, homicidas, terroristas, funcionarios publicos
corruptos, que se alastram feito “metastase pelas células” sociais. Verifica-se que
antigamente, o Direito Penal se dedicou a perseguir inimigos imaginarios, como
forma de controle social, no entanto hoje os inimigos sdo outros ndo podendo mais
um Pais como o Brasil viver de passado, sendo que é notério que toda sociedade
muda, assim como 0s criminosos, portanto nada mais do que correto o ordenamento

juridico mudar juntamente com a sociedade.
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