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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar o fendmeno do ativismo judicial no
Brasil como manifestagdo do Direito Penal do Inimigo. Para tanto, fez-se necessaria
a breve exposicdo dos principios que regem o Direito Penal, pois dentre as
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo esta a flexibilizacdo de direitos
fundamentais e a inobservancia de principios basilares. Foi desenvolvido ainda um
capitulo acerca do Direito Penal do Inimigo, no qual discorreu-se sobre sua origem,
conceito, caracteristicas e as criticas a este modelo apresentado por Gunther Jakobs.
No mesmo capitulo, abordou-se alguns institutos brasileiros que possuem
caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, como por exemplo o Regime Disciplinar
Diferenciado. Referiu-se também a separacao dos poderes e a delimitagdo da atuagao
de cada um deles para que fosse possivel concluir sobre como a atividade do Poder
Judiciario pode ser considerada como ativismo judicial e qual a relagdo dessa atuagéo

com o Direito Penal do Inimigo.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

The present work intends to analyze the phenomenon of judicial activism in Brazil as
externalization of the Criminal Law of the Enemy. Thereby, it was exposed the
principles that rules the Criminal Law, because amongst the characteristics of Criminal
Law of the Enemy lies the relativization of the fundamental rights and the inobservance
of the basics principles. Moreover, it was developed a chapter about the Criminal Law
of the Enemy in which broached about its origins, concept, characteristics and the
reviews about this model thought up by Gunther Jakobs. At the same chapter, it was
brought some Brazilian institutes that encompass some characteristics of the Criminal
Law of the Enemy, such as the called “Regime Disciplinar Diferenciado”. It was even
approached the separation of the powers and the regulation of the action of which one,
in order to make possible to conclude how the activity of the Judicial System could be
could be considered as judicial activism, and how this activity correlates with the

Criminal Law of the Enemy.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. judicial activism
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1 INTRODUGCAO

O presente estudo tem por justificativa a atual manifestagdo da teoria do
Direito Penal do Inimigo, introduzida pelo jurista alemao Gunther Jakobs na década
de 80, dentro do ordenamento juridico brasileiro, através de mecanismos de “combate
a criminalidade”, com foco principalmente nas agdes de organizagdes criminosas, nos
crimes de terrorismo, trafico de drogas e corrupgao.

Nesse contexto, observa-se que a atuagédo do poder judiciario tem se
destacado especialmente em razdo de fendmenos como o ativismo judicial, recorrente
na jurisprudéncia brasileira e objeto de polémica dentre os estudiosos. Isto porque a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece em seu artigo 2°
que “sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”, isto €, um nao deve invadir a competéncia do outro.

No entanto, tem se tornado comum a interferéncia do Judiciario
diretamente no ambito de atuacdo do Poder Legislativo e até mesmo no Executivo,
como por exemplo a recente suspensao pelo Supremo Tribunal Federal, do Decreto
9.246, de 21 de dezembro de 2017, o qual concedia indulto natalino e comutacao de
penas.

Diante da crescente propagacédo de grupos criminosos, agindo de
maneira cada vez mais organizada e sofisticada e em contrapartida o presente clamor
social por punicdo, faz-se necessario analisar a possibilidade de utilizacido de
mecanismos mais rigidos para o alcance da finalidade punitiva.

Dentre tais ferramentas destaca-se o a ativismo judicial, tema que sera
abordado sob o aspecto de manifestacdo do Direito Penal do Autor, também
conhecido como Direito de Terceira Velocidade.

Ha quem defenda que devido a proporgao que a criminalidade atingiu na
sociedade, o Direito Penal do Cidadao nao seria suficiente para punir o inimigo, qual
seja aquele que perdeu o status de pessoa em razao do risco que representa para o
convivio social.

Visualiza-se que, embora n&o admitido explicitamente, o modelo descrito
por Jakobs passou a ser incorporado ao ordenamento juridico brasileiro por meio da
criagcao excessiva de tipos penais e a flexibilizagdo de garantias a fim de se atingir a

funcao sancionatéria desse ramo do Direito.
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O trabalho tem como objetivo a apresentacdo de um panorama da
influéncia do Direito Penal do Inimigo na legislagao brasileira, bem como na atuagao
dos 6rgéos julgadores, levando a uma reflexao sobre o atual cenario da criminalidade
nacional e a necessidade de adogdo de medidas capazes de solucionar ou pelo
menos amenizar este quadro.

O objeto a ser pesquisado sera a Teoria do Direito Penal do Inimigo e a
sua relagdo com o ativismo judicial. Para tanto, sera abordado um breve historico
acerca do surgimento, desenvolvimento e infiltragdo do instituto no Direito nacional e
internacional, além da analise de jurisprudéncias e discussdes doutrinarias

correlatadas.
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2 PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Inicialmente faz-se necessario expor o conceito de principio. Resumindo

os ensinamentos de Robert Alexy (2015, p. 90), pode-se dizer que:

principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
do possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
s&o, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢gao, que sao caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
institui um Estado Democratico de Direito, que tem como um de seus fundamentos a
dignidade de pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso lll.

Partindo dessa premissa, verifica-se que a Constituicao impde principios
a serem observados como forma de garantia da dignidade e da liberdade do cidadao
contra abusos por parte do Estado, principios esses que orientam todos os ramos do
Direito, inclusive o Penal.

Neste capitulo, serdo abordados alguns dos principios constitucionais
que regem o Direito Penal, quais sejam os da Legalidade, Culpabilidade, Intervencéo

Minima, Humanidade, Pessoalidade e Individualizagdo da Pena.

2.1 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade, pode ser definido como a base do Direito
Penal e esta intimamente ligado a Dignidade da Pessoa Humana. Para Brandao
(2002) apud Lima (2012, p. 97) “o conceito do principio estabelece que pela lei ndo
somente se protege o homem das agdes lesivas aos bens juridicos, pela lei se protege
o0 homem do préprio Direito Penal”. Isto €, o principio aplica-se ndo s6 ao criminoso,
mas a todo cidadao.

Luiz Luisi (2003, p. 17) ensina que o Principio da Legalidade desdobra-
se em trés subprincipios, quais sejam, o da Reserva Legal, relacionado as fontes das
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normas penais incriminadoras; o da Determinagdo Taxativa, concernente a
enunciagdo das normas e, por fim, o da Irretroatividade, relativo a validade das
disposi¢cdes penais no tempo.

O postulado da Reserva Legal esta evidenciado no inciso XXXIX do
artigo 5°, da CF/88, que prevé: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacéo legal’.

Isto significa que todo crime deve estar descrito na norma e toda pena

deve ser cominada a um tipo penal.

[...] o postulado da Reserva Legal, além de arginar o poder punitivo do Estado
nos limites da lei, da ao direito penal uma fungdo de garantia, posto que
tornando certos o delito e a pena, asseguram ao cidadao que so6 por aqueles
fatos previamente definidos como delituosos, e naquelas penas previamente
fixadas pode ser processado e condenado (LUISI, 2003, p. 23).

Quanto ao postulado da Determinacédo Taxativa, comumente conhecido

como taxatividade, trata-se da imposi¢ao de clareza da norma, ou seja:

O postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadora, sejam claras e o mais possivel
certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao
mesmo tempo a elaboragao de tipos penais com a utilizagado de expressoes
ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo
contrastantes entendimentos. O principio da determinagao taxativa preside,
portanto, a formulagédo da lei penal, a exigir qualificagdo e competéncia do
legislador, e 0 uso por este de técnica correte e de uma linguagem rigorosa e
uniforme (LUISI, 2003, p. 24).

Tal subprincipio visa coibir a arbitrariedade do julgador, limitando-o e
servindo, portanto, como garantia ao cidadao face ao poder punitivo do Estado.

Para Lopes (2000) apud Davico (2013, online), “é mister que a lei defina
o fato criminoso, ou melhor, enuncie com clareza os atributos essenciais da conduta
humana de forma a torna-la inconfundivel com outra, e lhe comine pena balizada
dentro dos limites ndo exagerados”.

Por derradeiro, no tocante ao Principio da Irretroatividade, é importante
destacar o que estabelece o artigo 5°, inciso XL da Constituicao Federal: “a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Feita esta consideragao, verifica-se que o principio versa acerca da
proibicdo de aplicacdo da lei penal a fato ocorrido antes de sua vigéncia, exceto

quando esta for mais benéfica ao réu.
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O inciso XL do art. 5° da Constituicdo Federal, em reforgo ao principio da
legalidade previsto no inciso XXXIX do mesmo artigo, diz que a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu. A regra constitucional, portanto, é a da
irretroatividade da lei penal; a excegéao € a retroatividade, desde que seja para
beneficiar o agente. Com essa vertente do principio da legalidade tem-se a
certeza de que ningiem sera punido por um fato que, ao tempo da agao ou
da omissao, era tido como um indiferente penal, haja vista a inexisténcia de
qualquer lei panal incriminando-o (nullum crimen nulla poena sine lege
praevia) (GRECO, 2017, p. 175).

O principio em aprecgo tem a finalidade de garantir seguranca juridica ao
cidadao, para que este nao seja penalizado em razédo de fatos que no momento da
€execugao nao eram puniveis.

Luisi (2003, p. 26) ensina que a irretroatividade constitui complemento
|6gico ao postulado da Reserva Legal, pois expressa a exigéncia da atualidade da lei,
impondo o alcance sobre fatos cometidos apds o inicio de sua vigéncia, nao incidindo
sobre fatos anteriores.

Importante ressaltar que a possibilidade de retroatividade em beneficio

do réu alcancga, inclusive sentenca transitada em julgado.

2.2 Principio da Culpabilidade

A Culpabilidade, principio constitucional nao expresso, porém extraido
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, esta ligada ao juizo de reprovabilidade
sobre a pratica da conduta tipica e ilicita. Rogério Greco (2017, p. 168) leciona que
conduta reprovavel ou censuravel “é aquela levada a efeito pelo agente que, nas
condi¢gbes em que se encontrava, podia agir de outro modo”.

Neste mesmo sentido, Miguel Reale Junior (1998) apud Rogério Greco
(2017, p. 168) aponta que ‘reprova-se o agente por ter optado de tal modo que, sendo-
Ihe possivel atuar em conformidade com o direito, haja preferido agir contrariamente
ao exigido pela lei'.

Ainda sobre o conceito de culpabilidade:

Desde von Liszt, a doutrina absolutamente dominande acolheu o termo
‘culpabilidade’ para exigir a possibilidade de imputagéo do injusto a seu autor.
Pois ja faz tempo que se vem levantando vozes contrarias a conveniéncia
desse termo. A expressao ‘imputagao pessoal’ tem a vantagem de que deixa
mais claro que nesta segunda parte da teoria do delito se trata de atribuir
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(imputar) o desvalor do fao penalmente antijuridico ao seu autor: ndo se
castiga uma ‘culpabilidade’ do sujeito, sen&o se exige que o fato penalmente
antijuridico, o Unico que o direito deseja prevenir, seja imputavel penalmente
ao seu autor (MIR PUIG, 1996) apud (GRECO, 2017, p. 168).

O principio da Culpabilidade pode ser observado de trés diferentes
enfoques, quais sejam: como elemento do conceito analitico de crime, como limite de
aplicagao da pena e como impedidor de responsabilidade penal objetiva.

Primeiramente, a culpabilidade € um dos elementos do conceito analitico
de crime de Weizel. Isto é, ndo basta o fato ser tipico e ilicito, mas para que seja
punivel deve ser também culpavel. Desta maneira, se ndo constatada a culpabilidade
do agente pela pratica do fato, ndo ha que se falar em responsabilizagédo (GRECO,
2017, p. 169).

Quanto a segunda faceta da culpabilidade, Rogério Greco (2017, p.171)
leciona que, apds constatada a existéncia da infragdo penal, o agente estara, em tese,
condenado. O juiz devera, entdo, atribuir a pena correspondente a infragcao,
observando a culpabilidade do agente de forma a delimitar a aplicacdo da pena,
momento em que verificar-se-a as regras do critério trifasico estabelecidas pelo artigo
68 do Cddigo Penal.

Alberto Jorge Correia de Barros Lima (2012, p.108) explica que o ultimo
conceito refere-se ao proprio principio da culpabilidade, que impede a atribuicdo de
responsabilidade obijetiva, exigindo-se a responsabilizacao subjetiva (dolo ou culpa)
para que se fale em fato tipico e consequentemente infracdo penal.

Desta maneira, Carlos Parma (1997) apud Rogério Greco (2017, p. 171)

resume:

Quando nos referimos a culpabilidade podemos fazé-lo em diferentes
sentidos. Por um lado fazemos referéncia ao conceito de culpabilidade que
se refere a fundamentagcdo da pena em si; somente podemos aplicar uma
pena ao autor de um fato tipico, antijuridico e culpavel. Também nos referimos
a culpabilidade em relagao ao fundamento para determinacéo da pena. Nao
o utilizamos para fundamentar a pena em si, sendo para determinar a sua
graduagdo: gravidade, tipo e intensidade. O terceiro conceito caracteriza a
culpabilidade como o oposto a responsabilidade pelo resultado.

2.3 Principio da Interveng¢ao Minima

O Principio da Intervencdo Minima ou da Subsidiariedade, segundo

Guilherme de Souza Nucci (2016, online), significa que num estado Democratico de
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Direito, o Direito Penal deve intrometer-se como ultima ratio na vida privada do
cidad3ao. Isto €, apenas quando outros ramos do direito ndo se mostrarem suficientes
para a solugao de conflitos é que o Direito Penal devera ser utilizado.

Sendo assim, este ramo do Direito deve preocupar-se apenas com 0s
bens de maior relevancia. Nesse sentido, Greco (2017, p. 126) explica que o legislador
utiliza um critério politico, variavel conforme o contexto social, determina as condutas,
comissivas ou omissivas, que merecem a atencao do Direito Penal, visando sempre
a protecao dos bens juridicos mais importantes para a sociedade.

E notério, portanto, o carater limitador do Principio da Intervencao

Minima:

O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da
intervengdo minima. Com isto, quero dizer que o Direito Penal somente deve
intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbagdes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto
de outros ramos do Direito (MUNOS CONDE apud GRECO, 2017, p. 126).

Além do carater limitador, o Principio da Intervencdo Minima possui a
finalidade de embasar a descriminalizacao de determinadas condutas em virtude da

mutag¢ao da sociedade.

A norma penal incriminadora, impositiva de sangéo, deve ser a ultima ratio,
ou seja, a ultima hipétese que o Estado utiliza para punir o infrator da lei.
Logo, o caminho ideal é a busca da descriminalizacdo, deixando de
considerar infragdo penal uma série de situagdes ainda hoje tipificadas como
tal. Exemplo maior do que ora defendemos é a Lei das Contravengoes
Penais. Seus tipos penais sdo, na maioria absoluta, ultrapassados, vetustos
e antidemocraticos. Promovem formas veladas de discriminagdo social e
incentivam a cizania dentre pessoas, que buscam resolver seus problemas
cotidianos e superficiais, no campo penal. Pensamos que nao haveria
nenhum prejuizo caso houvesse a simples revogacdo da Lei das
Contravengbes Penais, transferindo para o ambito administrativo
determinados ilicitos e sua punigdo, sem que se utilize da Justiga Criminal
para compor eventuais conflitos de interesses, como, por exemplo, uma
infima contrariedade entre vizinhos porque um deles esta com um aparelho
sonoro ligado acima do permitido (art. 42, 1ll, LCP) (NUCCI, 2016, online).

Verifica-se, portanto, que o referido principio possui tanto o condao de
nortear o legislador para que se escolha os bens juridicos mais importantes a serem
tutelados, quanto serve de base para retirar da algada do Direito Penal, assuntos que
outrora foram considerados de tal importancia que nao bastavam os outros ramos do
Direito para protegé-los, mas que, atualmente, ja ndo necessitam dessa especial

protecao.
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2.4 Principio da Humanidade

O Principio da Humanidade, segundo Jescheck (1972) apud Luisi (2003,
p. 46) “é o reitor do cumprimento da pena privativa de liberdade”, e consiste em
identificar o transgressor como pessoa humana.

Alberto Jorge Correia de Barros Lima (2012, p. 119) explica o conceito

deste Principio:

O Principio da Humanidade, concebido como imposicao restritiva, &, aqui,
vinculado ao fundamento de que a pena deve sempre considerar a
caracteristica de que todo condenado é humano, ndo podendo ser
estabelecida nenhuma sangéo visando sofrimento em demasia a ele, pois o
Direito ndo pode desconhecé-lo como pessoa humana. Implica, assim, uma
concepgao livre das sangdes que, por seu conteudo (v.g. natureza, duragéo)
ou condigdes de execugdo, maltratem a dignidade do ser humano.

Tal principio, originario do iluminismo, estd consagrado pela atual
Constituicdo Federal seu artigo 5°, inciso XLIX que assegura “aos presos o respeito,
a integridade fisica e moral”; no inciso L, que estabelece que “as presidiarias serao
asseguradas condigbes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagao” e, principalmente no inciso XLVII do referido artigo, em que
se proibe a aplicagao de penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada nos
termos do artigo 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de
banimento; e) cruéis.

Lima (2012, p. 120) refere-se ainda aos ensinamentos de Immanuel
Kant, que afirmava que o homem é um fim em si mesmo e, portanto, ndo pode ser

tratado como meio ou coisa, mas sim como fim ou pessoa. Desta maneira:

Penalizar é possivel, todavia, ndo se pode fazer da pena a violéncia contra a
violéncia, mesmo porque a historia revela que a violéncia das penas sempre
foi mais ignominiosa para a humanidade que a histéria da violéncia dos
crimes. Enquanto no delito a violéncia costuma ser ocasional e, as vezes,
impulsiva e necessaria, a violéncia da sancdo é programada, consciente,
organizada por muitos contra um. Se ndo é toleravel a vinganga privada,
porque seria a vinganga publica? (LIMA, 2012, p. 120)
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2.5 Principios da Pessoalidade e da Individualizagao da Pena

O artigo 5°, inciso XLV da Constituicdo Federal prevé que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano e a
decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores
e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”

Em razdo do Principio da Pessoalidade, também conhecido como
Principio da Intranscendéncia da pena, apenas o condenado devera cumprir a pena
que |he foi imposta em razao da pratica de fato criminoso, ndo podendo a reprimenda
ser estendida a terceiros que nao possuam ligagao com a pratica delituosa.

Na licao de Zaffaroni (1996) apud Greco (2017, p. 158) “nunca se pode
interpretar uma lei penal no sentido de que a pena transcenda da pessoa que € autora
ou participe do delito. A pena € uma medida de carater estritamente pessoal, haja vista
ser uma ingeréncia ressocializadora sobre o condenado”.

Quanto a obrigacao de reparagao do dano, esta podera ser estendida
aos sucessores, porém a responsabilidade sera limitada ao valor do patriménio
herdado, conforme verifica-se no artigo 1.997 do Cédigo Civil, a seguir transcrito: “A
heranga responde pelo pagamento das dividas do falecido, mas, feita a partilha, sé
respondem os herdeiros, cada qual em propor¢ao da parte que na heranga Ihe coube”.

Importante ressaltar que a pena de multa possui carater penal e,

portanto, ndo pode ser cobrada dos herdeiros em caso de falecimento do condenado.

Mesmo considerada legalmente como divida de valor, a multa € ainda uma
das trés modalidades de pena previstas pelo art 32 do Cdodigo Penal, razdo
pela qual pelo simples fato de, a partir da vigéncia da Lei n° 9.268/96, ser
inscrita como divida ativa da Fazenda Publica, passivel tdo somente de
execucgao, ndo sendo mais permitida sua conversdo em pena privativa de
liberdade, ndo perdeu ela sua natureza penal e como tal devera ser tratada,
impedindo-se a sua cobranga apds a morte do autor da infragdo. Para reforgar
esse entendimento, diz o art. 107, I, do Cddigo Penal que a morte do agente
extingue a punibilidade. Assim, a cobranca da pena de multa aplicada,
mesmo sendo considerada divida de valor, somente pode ser levada a efeito
se nao houver ocorrido a extingdo da punibilidade (GRECO, 2017, p. 159).

O artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal determina que “a lei
regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privagao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens; multa;
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c) prestagao social alternativa;

d) suspenséao ou interdi¢cao de direitos.

Nelson Hungria apud Luiz Luisi (2003, p. 52) define a individualizagdo da
pena como “Retribuir o mal concreto do crime, com o mal concreto da pena, na
concreta personalidade do criminoso”.

Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 31) conceitua ainda que:
“Individualizagado da Pena tem o significado de eleger a justa e adequada sangao
penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,
tornando-o unico e distinto dos demais infratores, ainda que coautores ou mesmo
corréus”.

A individualizacdo da pena é aplica em trés fases distintas, que sao: a
legislativa, a judicial e a executéria, também chamada de administrativa.

Na primeira etapa, legislativa, o legislador seleciona quais condutas,
positivas ou negativas devem ser criminalizadas e, levando em conta o grau de
importancia dos bens juridicos tutelados, bem como nivel da lesdo a tais bens,

comina-lhes a pena estabelecendo patamares minimo e maximo.

A protegdo a vida, por exemplo, deve ser feita com uma ameaga de pena
mais severa do que aquela prevista para resguardar o patriménio; um delito
praticado a titulo de dolo tera sua pena maior do que aquele praticado
culposamente; um crime consumado deve ser punido mais rigorosamente do
que o tentado etc. A esta fase seletiva, realizada pelos tipos penais no plano
abstrato, chamamos de cominagéo. E a fase na qual cabe ao legislador, de
acordo com um critério politico, valorar os bens que estdo sendo objeto de
protecao pelo direito penal, individualizando as penas de cada infragao penal
de acordo com a sua importancia e gravidade (GRECO, 2017, p. 149).

Na fase judicial, pressupde-se a pratica de um delito e a pena abstrata
deve ser aplicada ao caso concreto. Para tanto, cabera ao juiz individualizar a pena
através da dosimetria, aplicada conforme os requisitos previstos no artigo 59 do

Cddigo Penal, a seguir transcrito:

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 reprovagido e
prevencgao do crime
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Por fim, na fase executéria ou administrativa, devera incidir a

individualizagdo da pena conforme previsto no artigo 5° da Lei de Execugéo Penal,

7.210/84, que estabelece que: “Os condenados serao classificados, segundo seus

antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagao da execugao penal’.
Neste sentido, Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 60-61) ensina que:

Com os estudos referentes a matéria, chegou-se paulatinamente ao ponto de
vista de que a execugdo penal ndo pode ser igual para todos os presos —
justamente porque nem todos sao iguais, mas sumamente diferentes — e que
tampouco a execugao pode ser homogénea durante todo o periodo de seu
cumprimento. Nao ha mais duvida de que nem todo preso deve ser submetido
ao mesmo programa de execugao e que, durante a fase executéria da pena,
se exige um ajustamento desse programa conforme a reagéo observada no
condenado, sé assim se podendo falar em verdadeira individualizagdo no
momento executivo. Individualizar a pena, na execugao, consiste em dar a
cada preso as oportunidades e os elementos necessarios para lograr a sua
reinsergdo social, posto que é pessoa, ser distinto. A individualizagéo,
portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada, iniciando-se
com a indispensavel classificagcdo dos condenados a fim de serem destinados
aos programas de execugdo mais adequados, conforme as condigbes
pessoais de cada um.

Desta maneira, Rogério Greco (2017, p. 150) resume que “...] a

individualizagdo da pena ocorrera em trés fases distintas: a) cominagéo; b) aplicagao;

€ C) execugao’.
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3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal, conforme explica o professor Alexandre Rocha de
Almeida de Moraes (2010, p. 23) é o reflexo da ética social e da moral de um povo,
sendo portanto, dindmico, perpetuando a consonancia entre a liberdade e a seguranga
do cidad&o.

Assim, diante do contexto atual de sociedade globalizada; a ascensao
de grupos terroristas; o advento de novos tipos de delitos; o0 aumento da criminalidade
e, especialmente no Brasil, o descrédito na atuagao politica, o Direito Penal do Inimigo
tem encontrado espago no ordenamento juridico brasileiro.

Isto porque tais circunstancias levam a sociedade a acreditar na
necessidade de endurecimento das normas penais como forma de prote¢cao do

cidadao.

3.1 Origem, Conceito e Significado

O |jurista alemao Gunther Jakobs foi quem introduziu e difundiu o
conceito de Direito Penal do Inimigo apresentando-o em trés momentos distintos.

Em 1985, em Frankfurt, durante um seminario de Direito Penal,
apresentou o conceito em tom de preocupacéao, criticando a tendéncia alema de
criminalizagao do “estado prévio a lesdo de um bem juridico” (APONTE, 2005) apud
(MORAES, 2010, p. 181).

[...] @ nogéo de Direito Penal do inimigo proposta por Gunther Jakobs na
primeira aproximacao (1985) é consideravelmente mais ampla (incluindo
setores de regulagao mais proximos ao ‘Direito Penal da colocagédo em risco’,
ou delitos de nova introdugéo dentro do setor da atividade econémica) que a
da segunda e terceira fases (a partir de 1999), mais orientada nos delitos
graves contra bens juridicos individuais (de modo pragmatico: terrorismo)
(MELIA, 2012, p. 94)

Posteriormente, em 1999, na Conferéncia do Milénio em Berlim, o

precursor do tema apontou novamente a existéncia do Direito Penal do Inimigo,
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advertindo, dessa vez, sobre a necessidade de delimitagcdo deste, a fim de se evitar
uma completa contaminag¢ao do que ele chamou de Direito Penal do Cidad&o.

O Direito Penal do Cidadao, no entendimento de Jakobs, tem a fungao
‘reafirmar a vigéncia da norma”, enquanto o Direito Penal do Inimigo visa a
neutralizagdo do “inimigo”, isto é, daquele que nao oferece garantias minimas de que
deve ser tratada como pessoa, que oferece risco a sociedade (MORAES, 2010, p. 181
e 186).

O Direito Penal do Cidadao ¢é o Direito de todos, o Direito Penal do Inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacgéo
fisica, até chegar a guerra. Esta coagéo pode ficar limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluira o inimigo
de todos os direitos. Nesse sentido, o sujeito submetido a custoédia de
segurancga fica incélume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para nédo fechar a porta a um posterior
acordo de paz (JAKOBS E MELIA, 2003) apud (MORAES, 2010, p. 185)

Finalmente, no inicio dos anos 2000, Jakobs teria demonstrado um
posicionamento defensor de tal modelo, principalmente apds os atentados terroristas
em Nova lorque e Madri.

Aponte (2005) apud Moraes (2010, p. 183) sinaliza que essa postura
pdde ser verificada em outubro de 2004, quando em uma conferéncia em Bogota,
Jakobs variava entre a critica aos modelos de Direito Penal extremo e a desmedida
da resposta penal.

Verifica-se portanto que Gunther Jakobs nao defendia a teoria aqui
estudada desde logo, pois inicialmente criticava a atuagcdo alema e sé apds os
acontecimentos envolvendo grupos terroristas € que demonstrou defendé-la.

Manuel Cancio Melia (2012, p. 95) leciona que:

A esséncia deste conceito de Direito Penal doo inimigo esta, entdo, em que
este se constitui em uma reagédo de combate, do ordenamento juridico, contra
individuos especialmente perigosos, que nada significam, ja que de modo
paralelo as medidas de seguranga, supde tdo s6é um processamento
desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo,
especialmente significativas [...]. Com este instrumento, o Estado n&o fala
com seus cidadaos, mas ameaga seus inimigos.

Desta maneira, observa-se que no entendimento de Jakobs ha duas
modalidades de Direito Penal, uma aplicavel ao cidadao que, ainda que pratique um

delito ndo oferece risco a sociedade e outro ao inimigo, aquele que deixa de possuir
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status de pessoa em razao do risco que oferece ao convivio social. Neste conceito
insere-se o terrorista.

Luiz Flavio Gomes (2004, online) resume a tese de Jakobs elencando
como inimigos o0s criminosos econdmicos, terroristas, delinquentes organizados
autores de delitos sexuais e outras infragbes penais perigosas e que por serem

considerados cidadaos, ndo podem usufruir dos beneficios do conceito de pessoa.

3.2 Suporte Filosoéfico

Segundo o entendimento de Glnther Jakobs (2012, p. 24), Direito é o
que vincula possuidores de direitos e deveres, enquanto a relagdo com um inimigo
determina-se pela coacao, e pena é coacao. Todo direito, especialmente o Penal, pode
aplicar coagao.

O autor fundamenta a divisdo do Direito Penal em teorias filosoficas de
Immanuel Kant, Thomas Hobbes, Jean Jacques Rousseau e J. H. Fichte, a seguir
descritas.

Luiz Flavio Gomes apud Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2010, p.

186), resume o suporte filoséfico adotado por Jakobs:

a) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado,
estd em guerra com ele; logo deve morrer como tal (Rousseau); b) quem
abandona o contrato do cidad&o perde todos os seus direitos (Fichte); c) em
casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso n&o deve ser castigado
como sudito, sendo como inimigo (Hobbes); d) quem ameaca
constantemente a sociedade e o Estado, quem nao aceita o ‘estado
comunitario-legal’, deve ser tratado como inimigo (Kant).

Moraes (2010, p. 187) esmiuga tal supedaneo mencionando que, para
Rousseau (1712-1778) o malfeitor entra em guerra contra o Estado, razéo pela qual
deixa de fazer parte dele e ‘ao culpado se Ihe faz morrer mais como inimigo que como
cidadao’. Fichte (1762-1814), no mesmo sentido diz que ‘quem abandona o contrato
cidaddo em um ponto em que no contrato se contava com a sua prudéncia, seja de
modo voluntario ou por imprevisao, perde todos os seus direitos como cidadao e como

ser humano, e passa a estar em um estado de auséncia completa de direitos’.
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Verifica-se que embora tenha apresentado o0s conceitos

supramencionados, Jakobs parece n&do aprova-los, uma vez que diz o seguinte:

Nao quero seguir a concepgao de Rosseau e de Fichte, pois na separagao
radical entre o cidadao e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por
outro, € demasiadamente abstrata. Em principio, um ordenamento juridico
deve manter dentro do Direito também o criminoso e isso por uma dupla
razdo: por um lado, o delinquente tem direito a voltar a ajustar-se com a
sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de cidadao, em
todo caso: sua situagao dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o
dever de proceder a reparacao e também os deveres tém como pressuposto
a existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente nédo pode
despedir-se arbitrariamente da sociedade através de seu ato. (MELIA E
JAKOBS, 2012, p. 25-26).

Jakobs (2012, p. 26) explica que para Hobbes, embora também tedrico
do contrato social, “o cidadao nao pode eliminar, por si mesmo, seu status”. Exceto na
situacao de rebelido, em que perde-se o carater de submissao, recaindo-se ao estado
de natureza. Complementa ainda que “aqueles que incorrem em tal delito ndo séo
castigados como suditos, mas como inimigos”.

Kant, por sua vez, defende que “toda pessoa esta autorizada a obrigar
qualquer outra pessoa a entrar em uma constituicdo cidada”. Em sua concepcéo,
aquele que nao se deixa obrigar a entrar em um estado cidadao, deve ser tratado
como inimigo, pois nega a constituicdo existente. (MELIA E JAKOBS, 2012, p. 28).

Diante de tais preceitos, Jakobs, segundo Moraes (2010, p. 190) delimita
dois tipos de Direito Penal, evidenciando que aquele que “por principio ou de maneira
permanente, comporta-se € modo desviado frente a ordem juridica sem oferecer

garantia de conduzir-se como pessoa, devera ser tratado como inimigo”.

3.3 Caracteristicas

O ilustre professor Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2010, p 196)
lista as principais caracteristicas que identificam a aplicagdo do Direito Penal do
Inimigo nas sociedades:

a) antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatérios,

criacao de tipos de mera conduta e perigo abstrato;
b) desproporcionalidade das penas;
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c) legislagbées, como nos explicitos casos europeus, que se autodenominam
de ‘leis de luta ou de combate’;

d) restricdo de garantias penais e processuais e

e) determinadas regulacbes penitenciarias ou de execugédo penal como o
regime disciplinar diferenciado recentemente adotado no Brasil.

Sobre a antecipagao da tutela penal, verifica-se que o Direito Penal do
Inimigo versa sobre a periculosidade do autor, do risco que ele oferece a sociedade.
Em razdo disso, a punicdo de atos preparatérios e a criagdo de crimes de mera
conduta e perigo abstrato, visam a prevengao do dano que viria a ser causado pelo
inimigo.

Exemplos da aplicagdo desta caracteristica no ordenamento juridico
brasileiro sdo: o crime descrito nos artigo 291, do Cdodigo Penal (apetrechos para
falsificacdo de moeda) e a Lei 13.260/2016 (antiterrorismo).

A desproporcionalidade das penas esta inserida na caracteristica ja
mencionada, haja vista que em varios desses delitos ndo ha a possibilidade de
reducdo de pena.

Quanto as chamadas “leis de luta ou de combate”, vale citar a Lei dos
Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), que quando promulgada conferiu tratamento muito
mais rigoroso ao autor de crime hediondo. Tanto que, posteriormente, foi modificada
pela Lei 11.464/07, haja vista sua divergéncia com relagdo a Constituicdo Federal de
1988.

A relativizacdo de garantias processuais e penais, conforme SANCHEZ

(2002, p.150) ocorre em razao das dificuldades de persecugao e prova nesse ambito:

[...] é provavel que o &mbito dos “inimigos”, caracterizado até agora pela auséncia
da “seguranga cognitiva minima” das condutas, mostre ainda em alguns casos uma
dimenséao adicional, complementar, de negagéo frontal dos principios politicos e
socioecondmicos basicos de nosso modelo de convivéncia. Da mesma forma, em
casos dessa natureza (criminalidade de Estado, terrorismo, criminalidade
organizada) surgem dificuldades adicionais de persecug¢édo e prova. Dai por que,
nesses ambitos, em que a conduta delitiva ndo somente desestabiliza uma norma
em concreto, sendo todo o Direito como tal, se possa discutir a questdo do
incremento das penas de prisdo concomitantemente a da relativizagdo das garantias
substantivas e processuais.

Moraes (2010, p. 205) defende que embora tais flexibilizagbes sejam
criticadas por aqueles que reprovam o Direito Penal do Inimigo, vale lembrar que a Lei
9.099/95, a fim de afastar a pena privativa de liberdade nas infragdes de menor
potencial ofensivo, utilizou-se deste artificio, isto & previu a imposi¢cdo de penas

alternativas a prisdo, sem a producao de provas.
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Esse tipo de legislagao, enaltecido por muitos daqueles que acidamente criticam um
modelo de ‘Direito Penal do Inimigo’, ndo teria contribuido para legitimar e
institucionalizar um modelo de Direito Penal que flexibilizasse garantias penais e
processuais? Por outro lado, se é certo que tais caracteristicas, tanto no Direito
material, quanto no processual, estdo presentes na legislacdo do Ocidente, como
seria possivel o enfrentamento da criminalidade econdmica, organizada e terrorista,
com parametros exclusivamente liberais classicos?

3.4 Criticas ao Direito Penal do Inimigo

Pode-se dizer que uma das mais recorrentes criticas ao modelo de
Direito Penal ora estudado esta relacionada ao fato de que, segundo a proposta de
Jakobs, o inimigo ndo tem status de pessoa, pois ndo oferece garantia de
comportamento tal qual.

Segundo Narciso Alvarenga Monteiro de Castro (2010, p. 97), autores
como Zaffaroni defendem que o Direito Penal do Inimigo é ilegitimo por ser baseado
em principios contrarios a um Estado Democratico de Direito, mas condizentes com
um Estado autoritario, buscando “combater perigos com instrumentos supostamente
inidéneos, porque rebaixariam o cidaddo a categoria de ‘ndo-pessoa’; em suma,

seriam ilegitimas exatamente por tratar alguns individuos como ‘inimigos’.

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em
que o direito Ihe nega sua condigdo de pessoa. Ele s6 é considerado sob o
aspecto ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada,
quando se propbe estabelecer a distingdo entre cidaddos (pessoas) e
inimigos (ndo-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos privados de
certos direitos individuais, motivo pelo qual deixaram de ser consideradas
pessoas, e esta é a primeira incompatibilidade que a aceitagdo do hostis, no
direito, apresenta com relagdo ao principio do Estado de direito.
(ZAFFARONI, 2007, p. 18).

A seguir, verifica-se algumas das criticas ao Direito Penal do Inimigo,

enumeradas por Luiz Flavio Gomes (2004, online):

a. O que Jakobs denomina Direito Penal do Inimigo, como bem sublinhou
Cancio Melia (ob cit., p. 59 e ss.), € nada mais que um exemplo de Direito
Penal do autor, que pune o sujeito pelo que ele ‘é’ e faz oposicao ao Direito
Penal do fato, que pune o agente pelo que ele fez’. A maxima expressao de
Direito Penal de autor deu-se durante o nazismo, desse modo, o Direito
Penal do inimigo relembra esse tragico periodo, € uma nova ‘demoniza¢ao’
de alguns grupos delinquentes;

b. se Direito Penal (verdadeiro) sé pode ser vinculado com a Constituicdo
Democratica de cada Estado, urge concluir que ‘Direito Penal do cidadéo é
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um pleonasmo, enquanto Direito Penal do inimigo € uma contradigdo’. O
Direito Penal do inimigo € um ‘nado-direito’, que lamentavelmente esta
presente em muitas legislagdes penais;

[.]

g. perdem lugar as garantias penais e processuais;

L.]

k. mas esse Direito Penal do inimigo é claramente inconstitucional, visto que
s6 podem conceber medidas excepcionais em tempos anormais (estado de
defesa e de sitio) [...].

Importante destacar que nas criticas apresentadas por Gomes, faz-se
mencgao a inconstitucionalidade do Direito Penal do Inimigo, pois conforme ja
entendido até aqui, este modelo de Direito Penal tem como caracteristica a
flexibilizagcado de garantias constitucionais pois admite medidas excepcionais que, em
regra, deveriam ser adotas apenas em estados extremos.

Desta maneira, verifica-se ainda que o Direito Penal do inimigo é
incompativel com o Estado democratico de direito pois ndo observa os principios
basilares como por exemplo a proporcionalidade.

Moraes (2010, p. 252) observa que:

[...] as criticas ao Direito Penal do Inimigo relacionam-se, necessariamente,
a censura que grande parte da doutrina faz acerca dos novos paradigmas do
Direito Penal da modernidade: simbolismo excessivo, flexibilizacdo de
garantias e principios, retomada de politicas criminais mais preocupadas com
o autor do que com o fato e funcionalizagao do Direito Penal que, pautada na
busca da eficiéncia preventiva, desencadeou politicas criminais tipicas de um
Direito Penal de terceira velocidade, maxime para o combate da criminalidade
organizada e do terrorismo.

3.5 Manifestagoes do Direito Penal do Inimigo no Brasil

Diversas séo as expressdes do Direito Penal do Inimigo na legislagéo
brasileira, ndo havendo aqui a necessidade de esgota-las. Portanto, serao abordadas

a seguir algumas das leis influenciadas por esta teoria.

3.5.1 Lei de crimes hediondos

Em atendimento ao mandamento constitucional expresso no artigo 5°,

inciso XLIII da Constituicdo Federal a seguir transcrito, a lei 8.072, de 25 de julho de
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1990 foi inserida na legislag&o brasileira a fim de promover um tratamento mais duro
aos autores das praticas elencadas no proprio artigo e de outros crimes definidos

como hediondos.

Art. 5° - [...] XLIll - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
gracga ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

Alei dos crimes hediondos foi promulgada num contexto de clamor social
por solugbes ao quadro de insegurancga vivido pela populagdo brasileira naquela
época. Isto €, surgiu como tentativa de repressao aos crimes de violéncia praticados

nos grandes centros urbanos.

Do ponto de vista substancial, o intenso clima de violéncia, que vem
marcando o cotidiano dos grandes centros urbanos brasileiros, responsavel
por uma generalizada e indisfargavel sindrome do medo, também contribuiu
seguramente para o surgimento da lei repressiva em exame. Sem esta
sinistra realidade humana e social das duas ultimas décadas, marcada por
assassinatos, estupros, trafico de drogas, assaltos armados, latrocinios e
execugdes sumarias, fendmeno gerador de indisfargavel e preocupante
panico entre os habitantes dos grandes aglomerados urbanos deste pais e
dificilmente haveria vontade e condi¢des politico juridicas para a aprovagao
deste discutivel e inoportuno diploma legal. (LEAL, 2003, p. 33)

Mais tarde, a Lei dos Crimes Hediondos teve sua redacgao alterada pela
Lei 8.930, de 6 de setembro de 1994, a qual incluiu o homicidio qualificado no rol de
crimes hediondos. Alteracdo essa que originou-se de um projeto de iniciativa popular
liderado pela autora Gléria Perez, mae de Daniela Perez, brutalmente assassinada
em 1992.

Ocorre que a norma violava principios constitucionais como por exemplo
o da individualizagdo da pena, razao pela qual em 23/02/2006 o STF declarou a
inconstitucionalidade do §1° do o artigo 2°, que previa o cumprimento de pena

integralmente no regime fechado.

Ignorou o legislador o principio da individualizagdo da pena, previsto no art.
59 do CP e consagrado no art. 52, inc. XLVI, da CF, segundo o qual cada
condenado recebera a reprimenda certa e determinada para prevengéo e
repressédo do seu crime, cujo processo executorio ficara também sujeito as
regras do principio individualizador, para que a expectativa de ressocializagao
do condenado (uma as fungdes da pena privativa de liberdade) Nao fique
completamente frustrada antemao. [...]

Ignorou o legislador que a execugao de longas penas privativas de liberdade
em regime unicamente fechado representa um castigo insuportavel e que,
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por isso, desmotiva o0 preso para quem desaparece qualquer perspectiva,
qualquer esperanga de retorno a liberdade. Rigorosamente, submetido ao
cumprimento de uma longa pena neste regime, o preso se transformara num
rebelde, num amotinado e num violento destemperado, ou entdo num
despersonalizado e desesperangado, sem vontade prépria, sem dignidade e
sem razao de viver, ou seja, no protétipo de um auténtico hipo-humano.
(LEAL, 2003, p. 206)

Mais tarde, foi editada a Lei 11.464/07, que alterou a redacgao do § 1°,
determinando que a pena deveria ser cumprida no regime inicial fechado. Ainda assim,
em 27/06/2012, no julgamento do Habeas Corpus 111.840, o STF decidiu que a

imposigao do regime inicial fechado também é inconstitucional.

Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime praticado durante a
vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de recluséo.
Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado. Declaragédo
incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90.
Ofensa a garantia constitucional da individualizagdo da pena (inciso XLVI do
art. 5° da CF/88). Fundamentagéo necessaria (CP, art. 33, § 3°, c/c o art. 59).
Possibilidade de fixagdo, no caso em exame, do regime semiaberto para o
inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem concedida.
(HC111.840, ES, Rel. Min. Dias Toffoli)

3.5.2 Regime disciplinar diferenciado

O Regime Disciplinar Diferenciado surgiu como uma réplica a mega
rebelido ocorrida em 2001 no sistema penitenciario paulista, fato de grande

repercussao, que causou enorme impacto na opinido publica.

A dramatizagao da violéncia que envolve episddios cotidianos dessa natureza
exerce atragdo, fascinio e horror, e, simultaneamente, suscita reagbes
passionais da opiniao publica. Nesses momentos, frequentemente, os
gestores publicos, pautados pelos valores do senso comum, acabam por
estimular o circulo vicioso por meio de respostas improvisadas e
voluntaristas. As resolugbes editadas pela Secretaria da Administragcédo
Penitencidria do Estado de Sdo Paulo, logo apdés a megarrebelido,
demonstram claramente as tentativas premidas de urgéncia por parte dos
administradores “em assegurar a disciplina e a ordem do sistema prisional”.
(FREIRE, 2005, p. 126).

Apos a edicdo de normativas internas dos sistemas penitenciarios de
alguns estados, finalmente em de 1° de dezembro de 2003, o Regime Disciplinar

Diferenciado foi inserido na Lei de Execucéo Penal (7.210/84) através da Lei 10.792,
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Modificado, o artigo 52 da Lei 7.210/84 passou a estabelecer o seguinte:

Art. 52 - 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 sangdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

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

II - recolhimento em cela individual;

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

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.
§ 10 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade.
§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacao, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas,
quadrilha ou bando.

Observa-se que trata-se de uma expressao do Direito Penal do autor,
principalmente no tocante ao previsto nos paragrafos 1° e 2°, visto que nao se fala em

punicéo pelo fato, mas sim pelo risco que a pessoa representa.

A imposicdo de uma férmula de execugdo da pena diferenciada segundo
caracteristicas do autor relacionadas com “suspeitas” de sua participagao na
criminalidade de massas nao é mais do que um “Direito penal de inimigo”,
quer dizer, trata-se da desconsideragao de determinada classe de cidadaos
como portadores de direitos iguais aos demais a partir de uma classificagao
que se impde desde as instancias de controle. A ado¢do do Regime
Disciplinar Diferenciado representa o tratamento desumano de determinado
tipo de autor de delito, distinguindo evidentemente entre cidaddos e
“‘inimigos”. (BUSATO, 2006, online).

3.5.3 Lei antiterrorismo

De inicio, importante relembrar que a Constituicdo Federal de 1988 traz
em seu artigo 5°, inciso XLIII um mandado de criminalizagéo referente a pratica de
terrorismo.

Passaram-se vinte e cinco anos até que fosse promulgada a Lei que
regulamentaria o tema, pois s6 em 2 de agosto de 2013 nasceu a Lei 13. 260/2013, a

fim de disciplinar o terrorismo, tratando de disposi¢des investigatérias e processuais
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e reformulando o conceito de organizacéo terrorista, conforme o proprio artigo 1° da
Lei.

O legislador definiu o conceito de terrorismo e de atos terroristas no
artigo 2°, caput e no §2°, respectivamente.

Para Ruchester Marreiros Barbosa (2016, online), “n&o se trata de um
tipo remetido, norma penal em branco ou uma norma explicativa, apesar de muito
parecida com esta. [...] Estamos diante de um tipo penal anormal, complexo e
pluriofensivo”. Barbosa ainda destaca que o legislador parece ter esquecido de
elaborar um tipo remetido e uma norma explicativa para os termos “terror social” e
“organizagao social”’, o que, em confronto com o principio da legalidade, coaduna-se
ao Direito Penal do Inimigo, que possui como uma de suas caracteristicas a
relativizagao de principios e garantias.

Outra caracteristica de Direito Penal do Inimigo na lei € a antecipagéo

da tutela penal, ja que seu artigo 5° prevé a puni¢ao de atos preparatérios.

Art. 5° Realizar atos preparatorios de terrorismo com o proposito inequivoco
de consumar tal delito:

Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até a
metade.

[..]

Sobre isso, ensinou Rogério Greco (2007) apud Lima (2015, online):

Regra geral é que a cogitagédo e os atos preparatérios nao sejam puniveis.
Em hipétese alguma a cogitagao podera ser objeto de repreenséo pelo Direito
Penal, pois cogitationis poenam nemo patitur. Contudo, em determinadas
situagoes, o legislador entendeu por bem punir de forma autbnoma algumas
condutas que poderiam ser consideradas preparatérias, como nos casos dos
crimes de quadrilha ou bando (art. 288, CP) e a posse de instrumentos
destinados usualmente a pratica de furtos (art. 25, LCP)

E perceptivel que o escopo da Lei 13.260/2013 é de neutralizar um
perigo ao Estado, pois trata o sujeito ativo como pessoa essencialmente perigosa,
razao pela qual tenta puni-la antes mesmo que inicie a conduta efetivamente lesiva.

Nao restam duvidas de que na constru¢cao desta norma houve grande

influéncia da modelo de Direito Penal apresentado por Jakobs.
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4 ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial diz respeito a interferéncia do Poder Judiciario nos
demais poderes através de uma atuacado mais proativa. Tendo em vista que pode ser
confundido com a judicializagdo da politica, ver-se-a mais a frente as principais

diferencas entre tais conceitos.

4.1 A Separacgao de Poderes e a Fungao Jurisdicional no Brasil

O modelo politico adotado pela Republica Federativa do Brasil para
constituir-se num Estado Democratico de Direitos, tem como principio a Separagao
dos Poderes e, conforme artigo 2° da Constituicido Federal de 1988, prevé a existéncia
de trés poderes, independentes e harmdnicos entre si, quais sejam, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

Essa separagao de poderes, como ja defendia Montesquieu, possui a
finalidade de impedir a concentragdo de poderes em uma unica autoridade, fator

importante para que se possa garantir a liberdade do cidadao.

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo da magistratura o Poder
Legislativo esta reunido ao mesmo Poder Executivo, ndo existe liberdade,
pois pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo Senado estabelegam
leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. N&o havera também liberdade
se o poder de julgar ndo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se
estivesse ligado ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao
Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres,
ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as
resolu¢des publicas e o de julgar crimes ou as divergéncias dos individuos.
(MONTESQUIEU, 1985, p. 149) apud (NUNES JUNIOR, 2016, p. 38).

Sobre cada um dos poderes, Amandino Teixeira Nunes Junior (2016, p.
38) explica que para Montesquieu, o Poder Legislativo deveria ser assumido por duas
casas, sendo uma representante do povo e outra representante da nobreza; que o
Executivo deveria ser entregue ao monarca, pois teria de ser exercido por uma

pessoa, ndao varias como no Legislativo; e o Judiciario, deveria ser outorgado
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momentaneamente a pessoas extraidas do povo, que nao seriam nada além de meros
“pronunciadores das sentengas da lei”.
No Brasil, como ja assinalado, a Separagao dos Poderes fundamenta a

Constituicao do Estado Democratico de Direito, e cada poder possui suas fungdes:

A fungdo legislativa consiste na edicdo de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A fungdo
executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de acordo com
as leis; ndo se limita a simples execugéo das leis, como as vezes se diz;
comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos que nao
tenham carater geral e impessoal; por isso, é cabivel dizer que a fungao
executiva se distingue em fung¢do de governo, com atribui¢cdes politicas, co-
legislativas e de decisado, e fungcdo administrativa, com suas trés missdes
basicas: intervengao, fomento e servigo publico. A fungéo jurisdicional tem por
objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir conflitos de
interesse (SILVA, 1999, p. 110 — 112).

Diante da delimitacdo das fungcbes de cada poder, cabe aqui

aprofundar-se um pouco sobre a fungao do poder judiciario.

Os artigos 92 a 126 da Constituicdo Federal regulam o funcionamento
do Poder Judiciario, bem como sua organizacéo.

A funcao do Poder Judiciario é garantir os direitos individuais, coletivos
e sociais e resolver conflitos entre cidadaos, entidades e Estado. Para isso, tem
autonomia administrativa e financeira garantidas pela Constituicdo Federal.

Além disso, possui duas fungdes atipicas: administrativa e legislativa,

sendo esta ultima referente ao seu regimento interno.

Ao lado das fungbes de administrar e legislar, ao Estado também compete a
fungdo judicial, ou jurisdicional, dirimindo as controvérsias que surgem
quando da aplicacéo das leis. O judiciario, porém, como as demais fungdes
do Estado, possui outras atribuicbes, denominadas atipicas, de natureza
administrativa e legislativa. Ex.: concessdo de férias aos seus membros
elaboracao de seus regimentos internos.

A funcéo tipica do Poder Judiciario é exercer a atividade jurisdicional, pela
qual o Judiciario substitui a vontade das partes solucionando os conflitos ao
declarar o Direito e julgar. (BAHIA, 2017, p. 343)

Isso significa que o Judiciario ndo deve exercer atividades estranhas as
suas fungdes, pois ndo possui estrutura para tanto, haja vista a necessidade de
caracteristicas especificas para cada tipo de atividade.

Judiciario tem caracteristicas estruturais e institucionais que restringem
significativamente sua capacidade de promover mudangas sociais
abrangentes. E dificil de imaginar, por exemplo, a criagdo e implementagéo
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de uma politica publica da magnitude do SUS, do Bolsa Familia ou do Instituto
Nacional da Seguridade Social (INSS), por ordem judicial. Programas dessa
dimensao requerem complexas medidas legislativas e administrativas que
dependem, em ultima instancia, da combinagdo de vontade politica e
expertise técnica para as quais o Judiciario ndo é capacitado, vocacionado
ou legitimado. Além disso, medidas desta abrangéncia dependem
diretamente da arrecadacdo e alocacdo de volumes significativos de
recursos. (COUTINHO) apud (FONSECA, 2016, online).

Outrossim, ndo pode o julgador, seja na figura do Juiz ou do Tribunal,
decidir um conflito com base em critérios de foro intimo, isto €, de acordo com suas
crencgas, sua filosofia de vida e suas definicdes morais. Deve o julgador aplicar o direito

de maneira objetiva, fundamentando suas decisdes nas normas ja existentes.

4.2 Conceito de Ativismo Judicial e a Judicializagao da Politica

Embora ndo haja unanimidade em relagdo ao conceito de ativismo
judicial, é valido transcrevé-lo a seguir sob a 6tica de Luiz Roberto Barroso (2008,

online):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagéo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagédo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Isto é, o ativismo judicial é a interferéncia do poder judiciario na atuacao
dos demais poderes, principalmente do poder legislativo, normalmente com a
finalidade de efetivacdo de normas constitucionais na relagdo poder politico-
sociedade civil.

Inocéncio Martires Coelho (2010, online) traz o entendimento do

professor Elival da Silva Ramos e de Saul Tourinho Leal sobre o tema:

[...] o exercicio da funcgédo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
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fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de interesses)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Saul
Tourinho Leal, de sua parte, mesmo destacando que ha dificuldade em se
fixarem critérios objetivos para uma conceituagdo sobre o termo ativismo
judicial, assinala que a expressao esta associada a ideia de exorbitancia de
competéncia por parte do Poder Judiciario, razdo porque — adverte — chamar-
se de ativista a um tribunal implica atribuir-lhe algo de negativo na sua
conduta institucional.

Para ambos os autores, portanto, o ativismo judicial significa uma espécie de
mau comportamento ou de ma consciéncia do Judiciario acerca dos limites
normativos substanciais do seu papel no sistema de separagcao de poderes
do Estado Constitucional de Direito.

Importante ressaltar que os conceitos aqui apresentados ndo devem ser
confundidos com o de Judicializagao, que diferente do ativismo judicial, configura-se
numa “circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e nao de

um exercicio arbitrario deliberado de vontade politica”.

Um juiz pratica ativismo quando decide, a partir de argumentos de politica,
de moral, enfim, quando o direito & substituido pelas convicgbes pessoais de
cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja a judicializagao da
politica € um fendmeno que exsurge a partir da relagao entre os poderes do
Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do polo de tensdo dos poderes
Executivo e Legislativo em diregéo da justi¢a constitucional). (STRECK, 2011,
p. 589) apud (NUNES JUNIOR, 2016, p. 34).

Ou seja, no ativismo judicial existe a escolha, a interpretagdo expansiva,

enquanto na judicializagéo existe a vinculagao a pretensédo do poder Constituinte.
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5 O ATIVISMO JUDICIAL COMO MANIFESTAGAO DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

No que diz respeito a area penal, seja de direito material, processual ou
até de execugdo, € comum depararmo-nos com “especialistas” em programas de
televisao, jornais e em paginas de internet, exteriorizando suas indignagdes acerca da
lei penal brasileira; dizendo que bandido bom & bandido morto; que € um absurdo a
“fulana” condenada por assassinar os pais ter direito a saida temporaria de dia das
maes, dentre outros comentarios, muitas vezes advindos de pessoas que nao
possuem conhecimento sobre os principios que regem o Direito Penal e os direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicao.

Diante dos niveis de corrupgéo, violéncia e da agéo do crime organizado,
a opinido publica manifesta-se pelo anseio de justiga através da puni¢cdo do corrupto,
do assassino, do traficante, do inimigo da sociedade, e é ai que entra a figura do
julgador.

Isto porque recentemente a midia passou a destacar positivamente atos
do Poder Judiciario que passam por cima de principios e garantias, tendo como
justificativa o interesse social, visando proporcionar uma sensagédo de seguranga a

populacao e de justica.

Essa atuacao ativista e politizada é consequéncia de em um Poder Judiciario
empoderado por uma crise politica sem precedentes e fragilidade das
instituicbes democraticas. Nesse cenario, no qual se destaca o popular e
controverso juiz federal Sérgio Moro, bem como a atuacao determinante do
Supremo Tribunal Federal, assistimos, nos noticiarios, juizes determinarem
os rumos do pais: Lula sera ou n&o ministro? Tera ou néo foro privilegiado?
Interceptacdes telefénicas podem ser publicizadas, mesmo quando envolvem
nao investigados e a Presidente da Republica? As garantias processuais,
quando sopesadas com uma finalidade “nobre”, qual seja, de cacada a
corrupgdo, devem ou nao prevalecer? (AZEVEDO e CARDOSO, 2016,
online).

E claro que o Direito ndo é uma ciéncia exata e demanda interpretagao.
Nesse sentido, Mauro Capelletti (1993, p. 23) entende que certo nivel de criatividade
faz parte da interpretagéo, o que nao deve ser confundido com a total liberdade. E
complementa:

Discricionariedade n&o quer dizer necessariamente arbitrariedade, e o juiz,
embora inevitavelmente criador do direito, ndo é um criador completamente
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livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou
estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais
quanto substanciais. (CAPELLETTI, 1993, p. 24)

Um dos mais recentes exemplos de ativismo judicial foi exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, que no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, 2016,
alterou seu posicionamento acerca da possibilidade de prisdo apds a condenagao em
segunda instancia.

Tal decisédo repercutiu de maneira polémica, haja vista muitos ndo

concordarem e considerarem uma afronta a Constituicdo Federal.

As consequéncias de um ativismo que materializa anseios populares vai de
encontro as conquistas histéricas sintetizadas pela constituicdo, a qual sofre
interpretagdes ideoldgicas, inclusive, do seu maximo intérprete - o Supremo
Tribunal Federal. O STF, em momento de absoluto ativismo, mudou a
jurisprudéncia da Corte, afirmando que é possivel a execugao da pena depois
de decisao condenatdria confirmada em segunda instancia, em aberto conflito
com a regra da presungdo de inocéncia inserto no artigo quinto da
constituigdo. (STF, HC 126.292/SP, 2016). (JESUS e PINTO JUNIOR, 2015,
p. 82)

No entanto, em seu voto, o relator do Habeas Corpus, Ministro Teori
Zavaski, argumentou que na apelagao ha o esgotamento do debate acerca dos fatos
que ensejaram a acao penal, ndo restando, portanto, presung¢dao de inocéncia. O
Ministro ainda considerou justificavel a inversdo do principio da presungao de

inocéncia no caso concreto.

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, &, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do
acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, porquanto ndo s&o recursos de
ampla devolutividade, ja que nao se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelagéo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e
do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de
cognicao estrito & matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em
segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece
inteiramente justificavel a relativizagdo e até mesmo a prépria inversao, para
0 caso concreto, do principio da presungao de inocéncia até entdo observado.
Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios,
como o fazem o art. 637 do Cdédigo de Processo Penal e o art. 27, § 2°, da
Lei 8.038/1990. (HC HC 126292/ SP, 2016)
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Ainda no ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral da possibilidade de execucéo proviséria da pena confirmada em

segundo grau, firmando a seguinte tese:

A execugao proviséria de acorddo penal condenatério proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal*

Embora o argumento utilizado pelo STF, muitos defendem a tese de que
a condenacao transitada em julgado é aquela sobre a qual ndo cabe mais recurso e
que a Constituigao é clara ao estabelecer que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado da sentenga penal condenatéria”, razdo pela qual tal
posicionamento n&o passa de ativismo judicial.

Nessa linha de pensamento, pode-se dizer que ha manifestagcdo do
Direito Penal do Inimigo, uma vez que principios como o0 da presung¢ao de inocéncia,
bem como o da culpabilidade, este apresentado no presente trabalho, sdo atropelados
pela antecipacao da pena.

Outro caso que tem sido tratado como exemplo pela critica é a atuacao
do julgador de primeiro grau da operagao lava-jato, o Juiz Sérgio Moro. Isto porque
uma das condutas causadoras de maior alvoroco na opinidao publica foi a que
possibilitou a divulgagao de audios captados de uma conversa entre o ex-presidente,
investigado na operacgao, e a entao presidente da republica, que além de néo figurar
como investigada, possuia prerrogativa de fungdo conforme o artigo 102, |, “b” da
Constituicao Federal, razao pela qual ndo poderia ter sido exposta da maneira como
ocorreu.

Sobre o fato em questao, Moreira (2016, online) demonstra indignagao:

Ora, o que deveria fazer o juiz Sergio Moro? Remeter imediatamente os
autos, sob sigilo absoluto, ao presidente da suprema corte para
encaminhamento ao procurador-geral da Republica, unica autoridade no
Brasil com atribuigéo inicial para avaliar, sob o prisma do Direito Penal, a
conduta da chefe de governo. Sim, sob rigoroso sigilo. Obviamente que o
segredo ndo aproveitaria o investigado, mas a presidente da Republica, ndo
investigada e detentora de prerrogativa de foro. Isso era do interesse publico:
a preservagao da autoridade da presidente da Republica (que ndo esta imune
a jurisdicdo penal, evidentemente) Ndo o fazendo, ou melhor, fazendo
rigorosamente o inverso, ou seja, levantando o sigilo anteriormente imposto
a investigagcdo e possibilitando a divulgacdo da conversa, incidiu o

1 ARE 964.246, Min Teori Zavaski.
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magistrado, ao menos em tese, no tipo penal previsto no artigo 4°, "h", da Lei
4.898/65, pois praticou "ato lesivo da honra" de pessoa fisica "sem
competéncia legal". E crime! Ele é um juiz de Direito, conhece as leis da
Republica e sabia o que estava fazendo. Agiu com dolo.

Importante ressaltar mais uma vez que, embora tratado como heroi
pela midia, a regra € de que o julgador deve ser imparcial, ndo podendo agir como
acusador ou defensor no processo, ndo devendo, portanto, transformar o curso do

processo em espetaculo, inflamando quaisquer dos lados.
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6 CONCLUSAO

Por todo o exposto no presente trabalho, verifica-se que o Direito Penal,
assim como outros ramos do Direito, deve ser regido por principios compativeis com
o Estado Democratico de Direito, visando sobretudo a aplicagao com observancia dos
direitos e garantias fundamentais.

Ja o Direito Penal do Inimigo, modelo apresentado por Gunther Jakobs,
tem como escopo neutralizar o risco oferecido pelo inimigo da sociedade e, em razéo
disso, possui caracteristicas contrarias aos principios penais e processuais penais.

Trata-se do Direito Penal do autor, e ndo do fato, isto é, pune-se o autor
pelo risco que este representa e ndo pela conduta empregada.

No Brasil, embora a incompatibilidade deste modelo de direito com a
constituicio da Republica Federativa do Brasil, € possivel identificar algumas
influéncias dessa terceira velocidade do Direito Penal no ordenamento juridico.

Além da quantidade excessiva de tipos penais existentes na nossa
legislacdo atual, institutos como o Regime Disciplinar Diferenciado e a Lei
Antiterrorismo, podem ser apontados como exemplos dessa influéncia, tendo estes
ultimos, caracteristicas como a flexibilizagdo de garantias e antecipacdo da
punibilidade.

Nao se pode olvidar que a sociedade esta em constante evolugcéo e
consequentemente, a criminalidade também evolui, pois conforme observa-se todos
os dias nos meios de comunicagao, noticias envolvendo a atuagao de organizagdes
criminosas e crimes de colarinho branco geram revolta.

Em raz&o disso observa-se também que a populagao esta mais exigente
e tem clamado por leis mais duras e punicdes mais severas aqueles que atentam
contra a ordem social.

Com efeito, o Poder Judiciario tem demonstrado atuagéo mais enérgica,
visando atender aos anseios populares, por vezes invadindo a competéncia legislativa
com a justificativa de atribuir novas interpretacdes a legislacao vigente.

Conforme destacou-se, fatos como a espetacularizagao da Operagao
Lava a Jato e a decisdo do STF acerca da prisdo em segunda instancia demonstram
uma mudang¢a nos rumos do Direito Penal brasileiro através do ativismo judicial,

influenciado, de certa forma, pelo Direito Penal do Inimigo.
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Desta maneira, €& possivel concluir que embora antagbnico a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o Direito Penal o Inimigo ja se
entrelagou ao nosso ordenamento juridico e que tem se manifestado nao so pelas leis
vigentes mas também pelas decisbes judiciais.

Tal constatacdo ndo € propriamente uma critica a atuagado do Poder
Judiciario, pois é certo que existe a necessidade de uma reforma na legislagcéo penal
como um todo, pois se desde que ha sociedade, ha o direito, este deve acompanhar
0 progresso daquela haja vista a necessidade de protegcdo dos bens juridicos mais

importantes.
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