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RESUMO

As linhas embasadoras de um Estado Democrético de Direito se refletem no perfil
dindmico de cidadania do respectivo ordenamento juridico; tal embasamento tem
ainda mais valor quando se refere as questbes de natureza penal. O presente
trabalho trata da incompatibilidade da aplicacdo do direito penal do inimigo de
Gunther Jakobs em um Estado Democratico de Direito como o Estado brasileiro.
Esta teoria propugna maior tratamento repressivo por parte do direito penal a
determinados individuos que devem ser considerados como inimigos por nao
demonstrarem seguranca cognitiva de que se comportardo conforme a lei. Por sua
vez, o Estado Democrético de Direito prega um ideal de justica igualitaria embasada
nessa perspectiva em um direito penal que atue apenas em casos em que este seja
indispensavel para proteger os bens juridicamente tutelados. Nesse ponto convém
indagar: seria possivel a aplicagdo de normas embasadas na teoria do direito penal
do inimigo no ambito de um Estado Democratico de Direito? Como hipotese, tem-se
gue sim, embora ndo haja compatibilidade juridica no carater juridico-politico das
guestdes, tal procedimento se verifica a partir de aspectos operacionais do préprio
sistema normativo brasileiro. Diante disso, este trabalho propfe-se, a titulo de
objetivo geral, a analisar detalhadamente a teoria do direito penal do inimigo, a luz
da legislacéo penal brasileira, a fim de demonstrar que a teoria do direito penal do
inimigo ja esta sendo aplicada no ordenamento patrio, ainda que de forma implicita.
Com o intuito de alcancar esse objetivo emprega-se o método de abordagem
hipotético-dedutivo; e o método de procedimento funcionalista; por fim aplicam-se
como técnicas de pesquisa a bibliogréfica e a documentacgdo indireta. Com o estudo
aprofundado do tema, conclui-se que a teoria do direito penal do inimigo,
oficialmente considerada, apresenta-se incompativel com o Estado Democratico de
Direito brasileiro e seus principios formadores, e que Jakobs prop6e uma tatica de
contencdo estatica do direito penal do inimigo que sob o ponto de vista dindmico, €
inviavel; podendo levar o Estado de Direito a se tornar um Estado Absoluto.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Estado Democratico de Direito.
Legislacéo Penal Brasileira.



ABSTRACT

The foundation lines of a Democratic State himself reflect in the dynamic profile of
citizenship of the respective juridical planning; this foundation has even more value
when it comes to matters of criminal nature. This work deals with the incompatibility
of the application of the enemy's criminal law of Gunther Jakobs in a Democratic
State as the Brazilian State. This theory advocates greater repressive treatment by
the criminal law to certain individuals that should be considered as enemies by not
demonstrate cognitive security that will behave according to the law. In turn, the
democratic state preaches an ideal of egalitarian justice grounded in this perspective
in a criminal law that acts only in cases where this is necessary to protect legally
protected property. At this point it is appropriate to ask, it would be possible to apply
informed standards in criminal theory of the enemy in the ambit of a Democratic State
of law? As a hypothesis, it has himself that yes, although there is no legal
compatibility in the legal-political character of the issues, this procedure himself
checks from operational aspects of the Brazilian legal system itself. Thus, this work
proposes, as a general goal, to review in detail the theory of criminal law of the
enemy, in the light of the Brazilian criminal law in order to demonstrate that the
theory of criminal law of the enemy is already being applied in the patriot legal order,
even implicitly. In order to achieve this goal employs the method of hypothetical-
deductive approach; and the method of functionalist procedure; finally apply as
research techniques bibliographic and indirect documentation. With the in-depth
study of the topic, it is concluded that the theory of criminal law of the enemy,
officially considered, presents himself incompatible with the democratic rule of
Brazilian law and their trainers principles, and that Jakobs proposes a static
containment tactic of the criminal law the enemy that under the dynamic point of
view, it is not feasible; may lead the rule of law to become an Absolute State.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Democratic State. Brazilian Penal Law
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1 INTRONDUCAO

Nos ultimos anos ganhou destaque a teoria do direito penal do inimigo
proposta pelo doutrinador aleméo Gunther Jakobs. Esta teoria € muito controversa,
pois prega uma modalidade de direito penal diversa para determinada categoria de
individuos que, devido ao seu comportamento, ndo demonstram seguranca quanto a
viverem em acordo com as normas e respeitar o contrato social que cria a figura do
Estado.

Nesta modalidade de direito penal estes individuos séo tratados como
inimigos e ndo como pessoas de direito, no sentido de ndo merecerem a mesma
protecdo legal que os cidaddos comuns recebem por se conduzirem a margem do
direito, além do mais, segundo esta concepc¢do se o Estado protege os individuos
gue por conta prépria ndo pretendem viver em harmonia com o contrato social
estaria vulnerando o direito a seguranca que aqueles que vivem de acordo com as
normas tém direito.

A principio Jakobs cunhou a expressao direito penal do inimigo com esse
aspecto negativo que a propria homenclatura tem de modo proposital, pois ele era
um critico desta vertente do direito penal. Porém, com o passar dos anos devido ao
crescimento da criminalidade organizada e dos atentados terroristas que abalaram o
mundo, ele passou a defender a adocé&o deste tipo de direito como forma de
combater veementemente as novas categorias de delito deixando parte do direito
penal nos moldes do direito penal classico, o direito penal do cidadéo.

Deste modo, seu sistema idealizado apresentaria duas vertentes de direito
penal. Uma seria destinada aos cidadaos que por acaso cometessem algum delito,
mas n&o demonstrassem estar afastados do direito, e outra seria direcionada aos
inimigos, cominando-lhes penas mais severas, suprimindo garantias e direitos
fundamentais e antecipando a tutela penal a fim de se obter uma maior protecédo dos
bens juridicos afetados pela atuacdo destes.

Desta forma, o direito penal do inimigo representa, no sistema de velocidades
do direito penal apresentado por Silva Sanchez, a terceira velocidade do direito
penal, haja vista preconizar penas privativas de liberdade concomitantemente com a

reducdo de direitos e garantias dos tidos como inimigos.
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Por todas as suas carateristicas, o direito penal do inimigo seria contrario a
orientacdo emanada pelos Estados Democraticos de Direito, como no caso do
Brasil. Este viés do direito penal iria de encontro a tendéncia historica de diminuicéo
de penas e aumento das liberdades e garantias individuais.

No entanto, apesar do Brasil ser, constituido pela Constituicdo Federal de
1988, como Estado Democratico de Direito, é possivel observar-se leis em seu bojo
normativo com tragos caracteristicos da teoria de Jakobs.

O certo é que tais leis nascem num momento de profundas transformacdes
historicas, proprias do poés-modernismo. Devido & mudanca de costumes e o
incremento tecnolégico houve uma mudanca de paradigma social e a prépria
criminalidade mudou suas maneiras de agir, passando a se organizar e se interligar
internacionalmente.

O crime organizado, o trafico internacional de drogas, e proprio terrorismo
crescem e ganham destaque no cenario atual da sociedade. Entdo, o direito penal
do inimigo desponta como uma “evolugao” do direito penal necesséaria para
combater a nova criminalidade.

Questiona-se, pois, como objetivo deste trabalho se o direito penal do inimigo
€ compativel com o Estado Democrético de Direito e seus fundamentos, como o
principio da dignidade da pessoa humana, ja que este propugna o direito penal
como ultima ratio, ou seja, a sua utilizacdo deve ser a menor possivel, devendo
apenas agir quando outras areas do direito ndo conseguirem solucionar o caso
concreto.

Além disto, busca-se analisar se é possivel conter o direito penal do inimigo,
como pretende Jakobs, pois sua teoria representaria uma ruptura ao Estado
Democratico de Direito e, destarte, o Estado perde seu principal escudo contra as
investidas do estado absoluto.

Outro ponto questionavel da teoria de Jakobs seria se ela representa o
retorno do direito penal do autor em detrimento do direito penal do fato, ja que nesta
senda o direito penal busca penalizar o individuo pelo que ele é ou pelo crime que
ele integra e ndo pelos fatos que realmente venha a cometer.

Tal concepcédo de direito penal do autor foi também utilizada na antiga
Alemanha nacional-socialista durante o periodo do nazismo e, como se sabe, ela foi
utilizada para se cometer um genocidio sem precedentes e representa um passado

triste da humanidade a qual o direito ndo deve permitir nem a cogitagao que retorne.
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Portanto, para obter os resultados almejados por este trabalho se pretende
descrever detalhadamente as principais caracteristicas do direito penal do inimigo
conforme a formulacdo de Ginther Jakobs. Posteriormente, aspira-se analisar a
legislacdo penal brasileira, a fim de se comprovar que sua teoria ja estd sendo
adotada, implicitamente, em parte da legislacdo brasileira. E por fim, analisar a
possivel incongruéncia desta com o Estado Democrético de Direito e seus principios
informadores, bem como da viabilidade da proposta de Jakobs enquanto medida de
contengédo do crescimento do direito penal do inimigo.

O método de abordagem utilizado sera o hipotético-dedutivo, onde se partira
da hipétese que ha implicita utilizacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo em
alguns diplomas e institutos do direito penal, ndo obstante a sua inadequacéo aos
principios de um Estado Democratico de Direito. No que tange aos métodos de
procedimento, lancar-se-a médo do método de procedimento funcionalista, por fim
aplicam-se como técnicas de pesquisa a bibliogréfica e a documentacao indireta.

A técnica de pesquisa adotada no presente trabalho abrangera a
documentacéo indireta, com énfase na pesquisa bibliografica, onde seréo utilizados
a legislacao, doutrina, e artigos cientificos, tudo com o escopo de se obter uma base
tedrica sélida a feitura do trabalho.

Por ultimo, destaque-se que com este aparato metodoldgico, pretende-se
desenvolver uma pesquisa amadurecida na analise critica do marco tedrico
proposto, investigando a dindmica do ordenamento juridico-penal péatrio a luz dos
principios formativos do Estado Democrético de Direito.



13

2 O DIREITO PENAL PROPOSTO POR GUNTHER JAKOBS

A sociedade de hoje é marcada por mudancas em diversas areas como, por
exemplo, na economia ou nas relagdes entre os individuos que estdo cada vez mais
intensas e globais. Desse mesmo modo 0s crimes e seus agentes também
passaram por transformacgodes.

Como reflexo disso a resposta do direito penal a essas condutas também tem
se transformado. Percebe-se uma tendéncia legislativa mundial de recrudescimento
de penas e diminuicdo de garantias penais e processuais penais em nome da luta
contra o crime. Tal fenbmeno, denominado pelo penalista alemao Gunther Jakobs
de Direito Penal do Inimigo, vem encontrando espaco em varios paises alicercados
nos principios do Estado Democratico de Direito.

Inspirado na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, Jakobs prop6s a
coexisténcia de dois tipos de direito penal;, um do cidad&do e outro do inimigo. O
primeiro destinado aos individuos comuns que por ventura viessem a delinquir, mas
gue ainda demonstrassem seguranga quanto a viver de acordo com as normas e o
contrato social. Para estes, seria aplicado o direito penal tradicional com todas as
suas garantias.

Ja o direito penal designado para os inimigos seria destinado aos individuos
gue vivessem, espontaneamente, aparte do direito. Sendo uma ameaca para o
mesmo e ndo merecendo a sua protecdo. Neste caso o direito penal estaria
habilitado a neutralizar o perigo desses individuos em prol da protecdo da
coletividade.

A proposta de Jakobs pretende manter inc6lume parte do direito penal das
novas tendéncias globais de expansdo do mesmo sem se esquivar do enfretamento
da violéncia e seus novos contornos, proprios da sociedade pés-moderna. Para isso
ele cria um sistema penal com duas vertentes diferentes, um para os cidadaos e
outro para os inimigos, deixando este isolado e delimitado no Estado de direito.

Portanto, o direito penal do inimigo identificado na teoria de Jakobs surge no
cenario mundial como o0 novo viés a ser adotado pelo direito penal moderno, como
resposta aos novos riscos que vem surgindo para a sociedade durante a
modernidade. Constitui um direito penal mais rigido, voltado para o enfrentamento

da criminalidade moderna e seus novos contornos, sem, contudo sopesar as
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garantias e prerrogativas inerentes aqueles identificados como os causadores dos

NOVOS riscos, os inimigos do Estado.

2.1 CONTEXTO SOCIAL POS-MODERNO

A pés-modernidade € marcada por mudancas advindas da globalizacdo que
ocorreu durante este periodo. Com a evolucdo dos meios de transporte e de
comunicacdo, as distancias foram reduzidas, as relacdes comerciais foram
incrementadas e se tornaram mundiais, tornou-se possivel estabelecer contato em
tempo real com outras pessoas em qualquer lugar ou horario.

A medida que a sociedade foi se alterando, a criminalidade também mudou
seus parametros. O crime passou a se organizar e tomar dimensfes cada vez
maiores, a ponto de criarem organizacdes paralelas aos Estados e controlarem
algumas localidades no interior das grandes metrépoles, principalmente nas regiées
periféricas mais carentes.

As novas tecnologias nao trouxeram apenas beneficios, mas também novos
riscos a populacdo. A criminalidade cibernética, por exemplo, é uma realidade
contemporanea que desafia o direito. Apenas uma acdo cometida em um
determinado local pode gerar seus efeitos lesivos em varios outros lugares, com a
capacidade de prejudicar um nimero muito elevado de pessoas.

Ademais, as organizagbes criminosas, antes locais, ganharam dimensdes
internacionais, atuando em conjunto com organiza¢fes criminosas de outros paises
e necessitando de um combate integrado das nacdes afetadas. A respeito disso
Silva Sanchez (2013, p. 36) comenta:

O progresso técnico da lugar, no a&mbito da delinquéncia dolosa tradicional
(a cometida com dolo direto ou de primeiro grau), a adocdo de novas
técnicas como instrumento que Ihe permite produzir resultados
especialmente lesivos; assim mesmo, surgem modalidades delitivas dolosas
de novo cunho que se projetam sobre os espacos abertos pela tecnologia. A
criminalidade, associada aos meios informaticos e a internet (a chamada
ciberdelinquéncia), é, seguramente, o maior exemplo de tal evolugdo. Nessa
medida, acresce-se inegavelmente a vinculacdo do progresso técnico e o
desenvolvimento das formas de criminalidade organizada, que operam
internacionalmente e constituem claramente um dos novos riscos para 0s
individuos (e os Estados).
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Os meios de comunicagdo cada vez mais rapidos e eficientes séo utilizados
pela midia sensacionalista, transmitindo quase simultaneamente as ocorréncias
criminais, que muitas vezes sado casos isolados e em regides distantes dos
receptores das informagdes, mas imprimem o sentimento de inseguranca e de
aumento da violéncia além dos limites reais. Nesse sentido Silva Sanchez (2013, p.
47-48) fala que:

A

Em todo caso, a vista do que vem acontecendo nos ultimos anos, €
incontestavel a correlacdo estabelecida entre a sensagcdo social de
inseguranca diante do delito e a atuagdo dos meios de comunicagédo. Estes,
por um lado, d posigao privilegiada que ostentam no seio da “sociedade da
informagcdo” e no seio de uma concepg¢do do mundo como aldeia global,
transmitem uma imagem da realidade na qual o que esta distante e o que
esta proximo tém uma presenca quase idéntica na forma como o receptor
recebe a mensagem. Isso da lugar, algumas vezes, diretamente a
percepcdes inexatas; e, em outras, pelos menos a uma sensacdo de
impoténcia. Com mais razdo, por outro lado, a reiteracdo e a propria atitude
(dramatizagdo, morbidez) com a qual se examinam determinadas noticias
atuam como multiplicador dos ilicitos e catastrofes, regando uma
inseguranca subjetiva que ndo corresponde com o nivel de risco objetivo.

Assim sendo, a midia exerce papel fundamental na construcédo de inimigos
para o Estado e no anseio por um discurso punitivista para estes, sobre isso Boldt

(2013, p. 92) comenta que:

Os meios de comunicacdo realimentam as visbes mais retrégradas e
discriminatérias do controle, exploram a face emocional do fenémeno
delitivo e reforcam estereodtipos e preconceitos, aticando o péanico social e
demandando uma seguranca discriminatéria, fundada na percep¢éo de que
0s grupos desviantes encontram-se privados da condi¢&do de pessoas.

O clamor social e midiatico por mais justica faz com que alguns legisladores
lancem mé&o de criar leis penais mais severas ou mesmo tipificar novas condutas,
com deficiéncias do ponto de vista técnico, com o objetivo de angariar votos com o

discurso popular de combate a violéncia. Assim assevera Moraes (2008, p. 39):

A complexidade e contingéncia da atualidade e a forma inadequada com
gue se vem legislando, maxime diante das novas demandas da sociedade
pos-industrial (interesses difusos, criminalidade organizada, lavagem de
dinheiro etc.), ttm permitido que uma legislagdo com sinais de ‘Direito Penal
do Inimigo’ se infiltre, de forma contumaz, no direito patrio e estrangeiro,
sem clara delimitacdo com o Direito Penal classico, pautado por garantias e
prerrogativas tipicas de um ‘Direito Penal do Cidadao’.
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Outro setor que sofreu fortes mudancas devido a globalizagéo foi a economia,
com aumento de empresas transnacionais e crescimento do comeércio internacional.
A legislacdo também sofre com a influéncia dessa modificacdo. Condutas que
diminuam a eficiéncia do comércio global sdo descriminalizadas e sao tipificadas
outras que protejam seus interesses a fim de maximizar seus lucros (MORAES,
2008).

Mais um fator que contribui para o fenémeno de expanséo do direito penal foi
0 debate sobre o terrorismo que marca o inicio do século vinte e um. Os ataques de
11 de setembro de 2001 as torres gémeas nos Estados Unidos e outros que se
seguiram nos anos posteriores em todo o mundo modificaram o modo de viver.

Passou-se a ter que conviver com 0 medo e a falta de seguranca em niveis
gue nao tinham sido alcangcados. Com isso, a legislacédo produzida durante a guerra
ao terror € mercada pela distincdo de grupos de pessoas como inimigos da
sociedade, pela reducdo de alguns direitos e garantias individuais destes, e por
penas e medidas de seguranca mais severas.

Aliado a isto, outras instancias de protecdo dos bens juridicos, como a moral,
o direito civil e o direito administrativo, passam por uma crise de descrédito e
sobrecarregam o direito penal com demandas que ele ndo pode suportar. Como
Silva Sanchez (2013, p. 79) conclui:

O resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdo do Direito Penal
como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacdo, de civilizacdo, supbe uma expansdo ad
absurdum da utima ratio. Mas, principalmente, porque tal expansdo é em
boa parte indtil, a medida que transfere ao Direito Penal um fardo que ele
ndo pode carregar.

Colabora também para este quadro de expansdo punitivista no caso
brasileiro, como afirma Campilongo apud Moraes (2008), a ineficiéncia do Estado
em desenvolver uma pauta minima de politicas publicas essenciais como saude,
educacédo, segurancga, emprego, meio ambiente, financas publicas, justica. Ao passo
gue, antagonicamente, as organizacdes multilaterais e o sistema financeiro
internacional cobram essas coisas, mas sugerem politicas econdmicas e reformas
gue estimulam o fluxo de capital, industria e servicos entre paises, provocando

desemprego, recessao e comprometendo a agenda social.
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Toda esta conjuntura é favoravel ao surgimento de legislagbes com tracos
proprios de Direito Penal do Inimigo. Com essa constatacdo da realidade foi que
Jakobs desenvolveu seu modelo de direito penal, no qual o direito penal proposto a

combater os chamados inimigos estaria delimitado.

2.2 FUNCIONALISMO PENAL DE GUNTHER JAKOBS E A TEORIA DA
PREVENCAO GERAL POSITIVA

A escola funcionalista do Direito Penal, como o préprio nome ja diz, pretende
orientar a dogmatica penal de acordo com as fun¢des exercidas pelo Direito Penal
na politica criminal. Tem como caracteristica a preocupagdo com a aplicacao pratica,
em oposicdo a excessiva abstracdo do finalismo, escola penal que Ihe antecede,
principalmente em seu ontologismo. Constituindo-se uma escola teleoldgica, pois
busca os papéis exercidos pelo direito penal e pelas suas penas para a sociedade.

Ela é dividida, especialmente, em duas correntes de pensamento: a primeira €
baseada no funcionalismo estrutural de Talcott Parsons, identificado no Direito Penal
como teleoldgico, valorativo e moderado, adotado por Claus Roxin; e a segunda no
funcionalismo sistémico de Niklas Luhmann, identificado no Direito Penal como
estratégico, normativista e radical, adotado por Glnther Jakobs.

O funcionalismo moderado de Roxin é voltado para a necessidade de que a
Politica Criminal possa penetrar na dogmatica penal, € orientado para a realizacéo
de certos valores. Ao passo que o funcionalismo radical ou sistémico de Jakobs,
baseado no funcionalismo sociolégico de Luhmann, volta-se para a reafirmacdo do
proprio Direito.

Para Luhmann, a norma juridica tem como funcdo reduzir as complexidades
das relacGes vitais da sociedade e o direito promove a generalizacdo congruente de
expectativas normativas, com o fito de manter a estabilidade do sistema social. A
inobservancia dos limites do sistema juridico geraria uma busca pela solucéo
simplista do aumento de penas ou pelos recursos ao Direito Penal como forma de
solucionar problemas que, a rigor, fogem de sua alcada (MORAES, 2008,).

Jakobs retira do conceito de bem juridico-penal qualquer dimenséao axioldgica.

Para ele o mesmo equivale a necessidade de se proteger a firmeza das expectativas
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normativas. Moraes (2008, p. 131) afirma que para Jakobs: “[...] a constituicdo da
sociedade se da por meio de normas (regras de configuracdo) e ndo por
determinados estados e bens (ainda que estes possam ser deduzidos, reflexamente,
através das normas)’.

Portanto, o funcionalismo penal de Gunther Jakobs preconiza como funcéo
exclusiva do Direito Penal a protecdo da vigéncia da norma. Dessa forma, a
imposicdo de penas teria como funcdo precipua reestabilizar a norma. Nesse
sentido Jakobs apud Moraes (2008, p. 134) assevera: “[...] o funcionalismo juridico-
penal se concebe como aquela teoria segundo a qual o Direito Penal esta orientado
a garantir a identidade normativa, a garantir a constituicdo da sociedade”. Foi com
esse enfoque que Jakobs criou sua teoria da prevencéao geral positiva com relacéo a

funcéo das penas a seu ver. Sobre este tema Bitencourt (2010, p. 115) diz:

Ao Direito Penal, segundo Jakobs, corresponde garantir a funcéo
orientadora das normas juridicas, Partindo do conceito de Direito,
expressado pelo sociélogo Luhmann, Jakobs entende que as normas
juridicas buscam estabilizar e institucionalizar as experiéncias sociais,
servindo, assim, como uma orientacdo da conduta que os cidaddos devem
observar nas suas relagdes sociais. Quando ocorre a infragdo de uma
norma — destaca Jakobs —, convém deixar claro que esta continua a
existir, mantendo sua vigéncia, apesar da infracdo. Caso contrario, abalaria
a confianca na norma e sua funcgéo orientadora.

Quanto as teorias das penas existentes tem-se: absolutas, relativas ou
utilitarias, e mistas. As teorias absolutas consideram a pena como um fim em si
mesma, justificando-se como retribuicdo justa aos crimes cometidos. J& os
partidarios das teorias relativas consideram como finalidade da pena sua utilidade
como meio de prevenir que outros delitos acontecam. As teorias mistas ou ecléticas
buscam conciliar de forma ordenada estes dois aspectos da pena, sendo esta
polifuncional, possuindo tanto a funcéo de retribuir o mal praticado quanto prevenir
NOVoS crimes.

Dentre as teorias mistas atuais merecem destaque a teoria dialética
unificadora de Roxin e o Direito Penal minimo e garantista, ou garantismo
neocléssico, de Luigi Ferrajoli. Para Roxin, a finalidade basica do Direito Penal é a
prevencdo geral subsidiaria de delitos, prevencdo positivo-negativa, que objetiva
demover as pessoas do cometimento de delitos e somente deve ser utilizado

guando outras formas de prevencdo e de controle sociais ndo conseguirem éxito,
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cabendo ao Direito Penal o fortalecimento da consciéncia juridica da comunidade
além da prevencéao negativa (MORAES, 2008).
Dentre as teorias relativas ou utilitaristas temos quatro vertentes assim

assinaladas por Ferrajoli (2002, p. 212-213):

aa) doutrinas da prevencdo especial positiva ou da correcdo, que conferem
a pena a fungdo positiva de corrigir o réu; ab) doutrinas da prevencéo
especial negativa ou da incapacitacdo, que lhe ddo a fungcdo negativa de
eliminar, ou pelo menos, neutralizar o réu; ba) doutrinas da prevencao geral
positiva ou da integracéo, que lhe atribuem a funcdo positiva de reforcar a
fidelidade dos cidaddos a ordem constituida; bb) doutrinas da prevencéo
geral negativa ou da intimidacdo, que Ihe conferem a funcéo de dissuadir os
cidad&os por meio do exemplo ou da ameaga que a mesma constitui.

Como se depreende desta classificagdo tem-se a teoria da prevencao
especial ou individual quando a norma penal recai apenas a uma parte da
sociedade, aos individuos que, tendo cometido algum ilicito, seriam compelidos a
nao mais delinquir. Enquanto a teoria da prevencao geral entende que os efeitos da
pena sdo alcancados por todos os integrantes da sociedade, ao passo que incutiria
0 medo da san¢do em seus integrantes, ndo apenas com sua cominacao legal, mas
pelo exemplo de sua aplicacdo aqueles que viessem a transgredi-la. Sendo positiva
guando tem como consequéncia 0 acontecimento de algo ou negativo quando
gerasse como causa a nao ocorréncia de alguma atitude.

Jakobs propugna a teoria da prevencao geral positiva, pois para ele a norma
penal preveniria novos crimes, produzindo entre todos os cidadaos, através de sua
aplicacdo como exemplo, a certeza de que esta ainda estaria em vigor e evitaria que
a populacdo se insurgisse contra o Estado. Sobre isto, Moraes (2008, p. 173)

explica:

[...] Jakobs prop8e, em suma, uma prevencgdo geral, para que produza efeito
em todos os cidadaos, e positiva, para que esse efeito ndo seja 0 medo
diante da pena, mas sim, a tranquilidade quanto a vigéncia da norma, que
se viu afetada pela infracé@o e voltou a ser fortalecida pela pena.

O direito penal do inimigo surge, entdo, quando o defeito volitivo de
transgressao da norma se intensifica, tornando-se costumeiro. Quando o individuo
demonstra cognitivamente que nao estd disposto a se portar conforme o
ordenamento juridico, para Jakobs, deve deixar de ser tratado como pessoa e de ser

resguardado pelo direito penal do cidaddo, como Moraes (2008, p. 174) aduz:
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Quando o defeito volitivo se acentuar de forma contumaz e reiterada, ou
mais precisamente, quando o individuo, tido até entdo como ‘pessoa’,
demonstrar cognitivamente que nao esta disposto a respeitar as normas, 0
funcionalismo sistémico de Jakobs e sua prevencdo geral integradora —
retratados em seu ‘Direito Penal do Cidadao’ — dardo lugar, como ja vem
ocorrendo, a um modelo diverso de Direito Penal: o ‘Direito Penal do
Inimigo’.

Destarte, com a teoria da prevencao geral positiva pretende-se consolidar os
valores sociais, assegurando que a sociedade continue a operar como um todo
organico. Nesse sentido, a pena tem a funcdo de ratificar as normas que tenham
sido desobedecidas, e, desta maneira, robustecer a confianca nelas mesmas, ou

seja, a vigéncia da norma é confirmada pela pena. No entanto, Bitencourt (2010, p.

117) assim critica tal teoria:

[...] a teoria da prevencédo geral positiva fundamentadora n&o constitui uma
alternativa real que satisfaca as atuais necessidades da teoria da pena. E
criticavel também sua pretensdo de impor ao individuo, de forma coativa,
determinados padrbes éticos, algo inconcebivel, em um Estado social e
democréatico de Direito. E igualmente questionavel a eliminacdo dos limites
do iuspuniendi, tanto formal como materialmente, fato que conduz a
legitimacdo e desenvolvimento de uma politica criminal carente de
legitimidade democratica.

Em oposicdo a isto, o delito se torna uma ameaga a integridade e a
estabilidade social, representando a falta de fidelidade ao Direito. A vigéncia da
norma é o efeito imediato da atuacdo da pena, enquanto que a protecao aos bens
juridicos viria como resultado mediato, como consequéncia disto.

Portanto, tendo o funcionalismo sistémico como base, Gunther Jakobs
idealiza seu modelo duplo de direito penal, tendo o direito penal do inimigo como
modo efetivo de combater as novas modalidades criminais que surgiram com 0O
aumento da complexidade social. No que condiz com as caracteristicas deste

sistema penal, Silva Sanchez (2013, p. 194) explana que:

As caracteristicas do Direito Penal de inimigos seriam entdo, sempre
segundo Jakobs, a ampla antecipagao da protecao penal. Isto €, a mudanca
de perspectiva do fato passado a um porvir; a auséncia de uma reducgéo de
pena correspondente a tal antecipacdo; a transposicdo da legislagao
juridico-penal a legislacdo de combate; e o solapamento de garantias
processuais.
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2.3 DIREITO PENAL DO CIDADAO X DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.3.1 Pessoa x Inimigo

A construcao teodrica de Jakobs parte do pressuposto que 0s inimigos ndo sao
pessoas, pois ndo se comportam a serem tratados como tal, afastando-se
deliberadamente do direito. Desta forma, o Estado também néo deve tratad-los como
pessoas, mas como inimigos, sob pena de fragilizar a seguranca daqueles que de

fato se comportam como pessoas, os cidadaos. Ele assevera:

Quando um esquema normativo, por mais justificado que esteja, néo dirige
a conduta das pessoas, carece de realidade social. [...] [déntica a situagéo
do Direito em si mesmo é a das instituicdes que cria e, especialmente, da
pessoa: se ja nao existe a expectativa séria, que tem efeitos permanentes
de direcdo de conduta, de um comportamento pessoal — determinado por
direitos e deveres -, a pessoa degenera até converter-se em um mero
postulado, e em seu lugar aparece o individuo interpretado cognitivamente.
Isso significa, para o caso da conduta cognitiva, 0 aparecimento do
individuo perigoso, o inimigo. (JAKOBS; MELIA, 2012, p. 9-10)

Como se percebe, segundo Jakobs, ser humano e pessoa sao figuras
distintas. Enquanto o ser humano € o ente natural que todos os homens séo, pessoa
€ uma instituicdo criada pelo direito, que sO existe quando o ser humano é
reconhecido assim pela sociedade, sobre isso ele afirma (JAKOBS; MELIA, 2012, p.
30) que “[...] nenhum contexto normativo, e também o é o cidadao, a pessoa em
Direito, € tal — vigora — por si mesmo. Ao contrario, também h& de determinar, em
linhas gerais, a sociedade. So6 entéo é real”.

Assim sendo, Jakobs entende que o Direito Penal deve ver os individuos sob
duas perspectivas, a do cidadao e a do inimigo. Quando o cidad&o vier a agir em
desacordo com a norma, o Direito Penal deve lhe impor uma pena como forma de
reafirmar a validade da norma. No entanto, para aqueles identificados como ameaca
para a sociedade e suas instituicdes, o Direito Penal deve operar no sentido de
neutraliza-los ou impedi-los antes que venham a se manifestar antagonicamente ao

sistema juridico. Assim ele aduz:
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[...] o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulacdes.
Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, 0 tratamento com o inimigo, que €
interceptado j& no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade. (JAKOBS; MELIA, 2012, p. 36)

Jakobs constata que nos diversos ordenamentos juridicos atuais tém-se
tracos de direito penal do inimigo jungidos ao direito tradicional. Deste modo,
inserem-se no mesmo bojo todos os delinquentes, ficando estes sujeitos a serem
regulados pelo direito penal do inimigo e terem alguns de seus direitos vulnerados.

Ele argumenta:

[...] em principio, nem todo delinquente € um adversario do ordenamento
juridico. Por isso, a introdugdo de um cimulo — praticamente ja inalcancavel
— de linhas e fragmentos de Direito Penal do inimigo no Direito Penal geral é
um mal, desde a perspectiva do Estado de Direito. (JAKOBS; MELIA, 2012,
p. 41)

Logo, o referido autor preconiza que o direito penal do inimigo seja separado
do direito penal do cidadédo, tendo seus limites delimitados em lei. Assim, entende
ele, estaria resguardado o direito penal tradicional, com todas as suas prerrogativas,
sem que o Estado se omita na luta contra a criminalidade que surge nos dias atuais
ameacando os paradigmas sociais contemporaneos. Nesse mesmo sentido, Moraes
(2008, p. 196):

A diferenciacdo ‘pessoa-inimigo’ parece a muitos criticos, como algo
inconcebivel em um Estado de Direito; algo que violaria profundamente os
direitos humanos. Contudo, diante do quadro, ao que parece, irreversivel,
evitar a discussdo sobre essa diferenciacdo, permitira que se legitime o
caos normativo, impondo-se normas penais e processuais de modo
indistinto aos inimigos e aos cidad&os.

O conceito de inimigo tem origem no direito romano, no qual eram
distinguidos inimicus e hostis. Enquanto o inimicus era o inimigo pessoal, 0 hostis
era o verdadeiro inimigo politico. Por sua vez, o hostis poderia ser hostis alienigena,
0s estrangeiros, e hostis judicatus, cidaddos romanos assim declarados pelo Senado
por conspiracdes contra a Republica ou traicdo (Zaffaroni, 2011, p. 21-22).

Portanto, Jakobs entende que os inimigos sdo aqueles se afastaram do direito
de forma duradoura e ndo demonstram seguranga cognitiva quanto aos seus atos.

Sobre este conceito de inimigo, Silva Sanchez (2013, p. 194) estatui:
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[...] o inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua
ocupacao profissional ou principalmente, mediante sua vinculagdo a uma
organizag&o, abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e néo
somente de maneira incidental. [...] € alguém que ndo garante minima
seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta.

Zaffaroni é critico dessa distingéo feita em um Estado de direito. Segundo ele,
mesmo que se argumente que o hostis de hoje seja submetido & contencdo apenas
na medida da sua estrita necessidade, 0 que seria apenas uma limitacdo ao
principio do Estado de direito, estes limites sdo determinados por quem exerce o
poder, tornando-se algo impreciso, tendo em vista a volatilidade do amanha. Em

suas palavras ele argumenta:

[...] a incerteza do futuro mantém aberto o juizo de periculosidade até o
momento em que quem decide quem é o inimigo deixa de considera-lo
como tal. Com isso, o grau de periculosidade do inimigo — e, portanto, da
necessidade de contencdo — dependerd sempre do juizo subjetivo do
individualizador, que ndo é outro sendo o de quem exerce o poder.
(ZAFFARONI, 2011, p. 25).

De todo modo, o inimigo desqualificado da condicdo de pessoa perde alguns
de seus direitos e € punido pelo que € ou pela organizacdo que seja membro, mas
nao pelo que faz. Vé-se afastado o direito penal do fato e erigido o direito penal do
autor, com o escopo de garantir a seguranca daqueles que demonstram seguranca
cognitiva de agir conforme o direito, apesar de, como argumenta Zaffaroni, esta
distincdo estar ligada ao detentor do poder e ser bastante instavel.

Desta maneira, Jakobs pretende com seu novo tipo de direito penal enfrentar
os inimigos de forma mais contundente do que no direito penal do Estado de direito
tradicional. Assim explica Nery (2014, p. 70):

Segundo a tese de Ginther Jakobs, em relagdo a determinados tipos de
sujeitos, denominados pelo autor como “inimigos”, que de forma
permanente, se apartam dos valores fundamentais da sociedade e se
integram em estruturas criminais, deve-se utilizar um Direito penal especial,
distinto do Direito penal normal aplicavel ao restante dos cidad&dos. Para
Jakobs, estes sujeitos ndo podem ser tratados como pessoas com todos
seus direitos, e o legislador deve reagir frente a eles com métodos que
podem ir mais longe do que permite o Estado de Direito.
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2.3.2 Antecipacao da tutela penal

Uma das caracteristicas do tratamento diferenciado dado aos tratados como
inimigos da sociedade é a antecipagdo da tutela penal. O direito penal passa a agir
de forma preventiva, antecipando-se, a fim de neutralizar o inimigo antes que lesione
algum bem juridico relevante. No que diz respeito ao direito penal do inimigo Melia

relata que:

[...] constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste
ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto
de referéncia: o fato futuro), no lugar de — como é habitual — retrospectiva
(ponto de referéncia o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas
sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacdo da barreira
de punicdo ndo é considerada para reduzir, correspondentemente, a pena
cominada. (JAKOBS; MELIA, 2012, p. 90)

Para isso vale-se da punicdo de atos preparatorios, da criagcdo de tipos de
mera conduta e de perigo abstrato. Os atos preparatorios, em regra, ndo sao
relevantes para o direito penal, porém, por razdes de politica criminal, a lei pode
prever a penalizacdo de alguns desses atos quando entende serem o0s bens
juridicos tutelados de grande importancia, com o intuito de evitar que estes sejam
lesionados ou expostos a perigo de lesdo (GRECO, 2011).

Como alguns exemplos de atos preparatorios criminalizados no ordenamento
juridico brasileiro Bitencourt (2010, p. 466) cita o artigo 291 do Cddigo Penal,
petrechos para falsificacdo de moeda, e o artigo 238, simulacdo de autoridade para
celebracdo de casamento, o qual seria ato preparatdrio para a simulacdo de
casamento, artigo 239. Sobre estes crimes ele afirma: “O legislador levou em
consideracdo o valor do bem por esses atos ameagados, em relacdo a propria
perigosidade da acdo ou simplesmente a perigosidade do agente, que, por si S0, ja
representa uma ameaca atual a seguranga do Direito”.

Outra demonstracdo da expansdo punitivista é a criacdo de crimes de mera
conduta. Masson (2008, p. 197) explica estes tipos de crimes como “[...] aqueles em
gue o tipo penal se limita a descrever uma conduta, ou seja, ndo contém resultado
naturalistico [...]". Com esta espécie criminosa também se adianta a punibilidade, de

forma preventiva, com o fito de evitar que o dano seja perpetrado.
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O mesmo panorama se constata com relagdo aos novos tipos de perigo
abstrato, principalmente ante aos riscos trazidos pelas inovacdes da modernidade.
Nas palavras de Masson (2008, p. 200) os crimes de perigo “[...] sdo aqueles que se
consumam com a mera exposicdo do bem juridico penalmente tutelado a uma
situac&o de perigo, ou seja, basta a probabilidade de dano”.

Os crimes de perigo abstrato, por sua vez, sdo 0s crimes de perigo que nao
se exige a comprovacao da producédo da situacdo de perigo, mas se consuma com a

pratica da conduta. Sobre estes crimes Bitencourt (2010, p. 610) explica que:

Crime de perigo € aquele que se consuma com a simples criagdo do perigo
para o bem juridico protegido, sem produzir um dano efetivo. O elemento
subjetivo desses crimes é o dolo de perigo, cuja vontade se limita a criacao
da situagéo de perigo. Haveréa perigo concreto quando for comprovada, isto
€, demonstrada a situagcdo de risco corrido pelo bem juridicamente
protegido. O perigo s6 € reconhecivel por uma valoragdo subjetiva da
probabilidade de superveniéncia de um dano, O perigo abstrato, por sua
vez, € presumido juris et de jure.

Para Masson (2008, p. 200) “Esses crimes estdo em sintonia com a
Constituicdo Federal, mas devem ser instituidos pelo legislador com parcimoénia,
evitando-se a desnecessaria inflagao legislativa”. Ja Bitencourt (2010) entende que
0s crimes de perigo abstrato sdo inconstitucionais, pois estes crimes ofendem o
principio da ofensividade e, consequentemente, o Estado Democratico de Direito
consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Observa-se que, com a concretizacdo destes aspectos, o direito penal
aumenta sua area de atuacdo. Passa a atuar cada vez mais cedo, antecipando os
danos que possam ocorrer aos bens juridicos tutelados, impondo penas
desproporcionais a esta antecipacao. O direito penal do inimigo age de igual modo

com relacdo a estes, procura antecipar-lhes com o objetivo de torna-los inofensivos.

2.3.3 Relativizagao de garantias penais e processuais

Esta mudanca de paradigma propugnada pelo direito penal do inimigo carece
de reformas no direito processual penal para que seja instrumentalizada. Logo, a

seara processual penal também se caracteriza pela supressao de algumas garantias
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em razédo da politica de enfrentamento dos inimigos. Na visdo de Moraes (2008, p.

204), essas mudancas se justificam, pois:

[...] para o enfrentamento de crimes tipicos da modernidade (praticados via
internet, por associa¢Bes criminosas muitas vezes transnacionais, com forte
arsenal bélico contrabandeado etc.), as dificuldades adicionais de
persecucdo e provas sao muitas.

Diante disto, algumas medidas sdo tomadas para dar eficiéncia as
investigacoes e facilitar a incriminacdo dos inimigos. Como exemplos tem-se a
intervencdo nas telecomunicacdes, as investigacbes secretas e a intervencao de
agentes infiltrados. No que concerne as mudangas processuais preconizadas,

afirma-se:

Como no Direito Penal do inimigo substantivo, também neste ambito o que
ocorre é que estas medidas ndo tém lugar fora do Direito; porém, os
imputados, na medida em que intervém em seu ambito, sdo excluidos de
seu direito: o Estado elimina direitos de modo juridicamente ordenado.
(JAKOBS; MELIA, 2012, p. 38).

Ante 0 exposto, conclui-se que o direito penal do inimigo almeja penas
privativas de liberdade como forma de impedir que os inimigos venham a concretizar
0 perigo que eles representam. Para tanto, propde a reducdo de algumas de suas
garantias penais e processuais penais, de sorte a executar seu objetivo. Bretas
(2010, p. 307-308) caracteriza o direito penal do inimigo de Jakobs sob trés

aspectos:

Segundo Jakobs, o direito penal do inimigo possui trés caracteristicas: a
uma, atua numa prospeccao antecipada de um ato futuro e ndo como o
direito penal convencional, no resgate de um fato passado; a duas, prevé
sancdes desproporcionalmente altas para os fatos criminalizados; a trés,
relativiza as garantias processuais.

Esta conjugacdo de penas privativas de liberdade com restricdo de direitos
configura, na visdo de Silva Sanchez (2013), a terceira velocidade do direito penal.
Para o referido autor, a primeira velocidade pregaria penas privativas de liberdade,
mas asseguraria todas as prerrogativas juridicas dos imputados. Ja a segunda
velocidade corresponderia ao sistema que determinasse penas restritivas de direito
e pecuniarias, mas admitisse a flexibilizacdo de algumas garantias, alcancando os

crimes de menor potencial lesivo. Assim ele explica as velocidade do direito penal:
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Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal “da prisdo”, na
gual se haveriam de manter rigidamente os principios politico-criminais
classicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais; € uma
segunda velocidade, para 0s casos em que, por nao tratar-se ja de priséo,
sendo de penas de privacdo de direitos ou pecunidrias, aqueles principios e
regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor
intensidade da sangao. [...] uma “terceira velocidade” do Direito Penal, na
qual o Direito Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla
relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputagéo e critérios
processuais.

Portanto, o direito penal do inimigo por considerar pessoas que nhao
demonstram seguranca quanto ao seu comportamento de acordo com o direito,
estabelece os inimigos como entes perigosos para a sociedade, que ndo merecem a
defesa do direito penal tradicional. E, desse modo, prega penas mais severas e
diminuicdo de garantias processuais para determinado grupo de delinquentes.
Considerando como meio de salvaguardar todo o restante do direito penal tradicional

de uma miscigenacdo com o direito penal do inimigo.
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3 ASPECTOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O Brasil é um Estado Democratico de Direito que tem por fundamento, dentre
outros, a dignidade da pessoa humana, como acentua o inciso Il do artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988. Seu direito penal também tem o mesmo fundamento
por estar submisso a carta magna, no entanto, pode-se constatar que existem varios
vestigios do direito penal preconizado por Jakobs, o direito penal do inimigo, no seu
arcabouco legal.

Estes vestigios do direito penal do inimigo estdo presentes nas novas leis,
criadas em resposta as demandas da sociedade moderna. Séo tipificadas novas
condutas e editadas sancdes mais severas de cunho simbdlico que afastam o direito
penal brasileiro do modelo ideal garantista. Sobre isso Moraes (2008, p. 241)

comenta:

Esta legislacdo criada tanto para alcancar novas demandas da sociedade
moderna, quanto para atender demandas de combate ao crime organizado
e transnacional, vem, inequivocamente, alterando tanto a concepcdo dos
tipos penais, quanto 0s instrumentos processuais para a necessaria
persecucdo, bem como as classicas garantias penais e processuais tipicas
do Direito Penal de primeira velocidade, para usar a expresséo de Sanchez.

Percebem-se as caracteristicas do direito penal do inimigo na nova legislacéo
produzida, como a antecipac¢ao da tutela penal, a relativizacdo de garantias penais e
processuais, recrudescimento das penas cominadas e tratamento dispensado a
determinadas categorias de criminosos, os quais sdo tidos como verdadeiros
inimigos da sociedade.

Também contribui para o aparecimento no ordenamento patrio de legislacao
com teor de direito penal do inimigo a criagdo excessiva de leis a fim solucionar os
novos problemas sociais advindos no periodo pds-industrial. Sobre isto, Moraes
(2008, p. 239-240) assevera que:

A hipertrofia legislativa, simbolo da sociedade pos-industrial, no Brasil é
facilmente constatada por meio de um exercicio meramente descritivo de
leis criadas, seja para atender as novas demandas penais, seja para 0
combate da nova criminalidade organizada.
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Como exemplos desta tendéncia legislativa no Brasil, Moraes (2008) cita a Lei
n° 6.368/76 (Lei de Toxicos) que foi substituida pela Lei n® 11.343/2006; a Lei n°
8.072/90 (Crimes Hediondos); a Lei n° 9.034/95, que dispunha sobre as formas de
prevencao e repressao de acdes praticadas por organizagdes criminosas, tal lei foi
substituida pela Lei n® 12.850/2013; a Lei 10.792/2003, que instituiu o regime
disciplinar diferenciado, entre outras.

Analisando a legislacdo citada constatam-se algumas caracteristicas do
direito penal sugerido por Jakobs. Como se vé tal teoria se torna cada vez mais
concreta no Brasil com a edicdo de leis desta categoria, que utilizam o direito penal
apenas como meio opressor, sem considerar seu papel fundamental para o controle
do anseio punitivo daqueles que por ora estdo no poder. Contudo, apesar da opiniao
majoritaria da doutrina entender que esta teoria ndo pode ser implementada no pais
por ser incompativel com o Estado Democrético de Direito propugnado na
constituinte brasileira, esta legislacdo esta em plena vigéncia e desvirtuando o direito
penal brasileiro.

A titulo de comprovar-se esta condicdo do ordenamento juridico patrio, far-se-
a a analise da lei de crimes hediondos, do regime disciplinar diferenciado, da lei de
drogas e da lei do crime organizado, a fim de demostrar que o direito penal do
inimigo ganha terreno na legislacéo brasileira, principalmente motivado pela criacao
de leis simbdlicas que visam transmitir a populacdo a sensa¢ao de seguranga, como
também pela falta de politicas publicas eficientes que venham evitar que as pessoas

adentrem a criminalidade.

3.1 LEI DE CRIMES HEDIONDOS

A elaboracédo da Lei n°® 8.072/90, lei de crimes hediondos, foi determinada
pela Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, XLIll, por uma série de fatores, achou por
bem o legislador constituinte fazer constar na magna carta brasileira a obrigacéo da
edicdo desta lei para dar reprimenda mais severa a determinada categoria de

delitos, assim dispde o referido dispositivo da constituicao:
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XLIIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

Na visdo de Leal (2003), o legislador constituinte foi levado a tomar tal
deciséo sob a influéncia de dois tipos de fatores, os mediatos e os imediatos. Como
fatores mediatos ele lista: o fato de alguns parlamentares da época entender que a
Constituicdo Federal de 1988 deveria contemplar dispositivos que assegurassem a
consolidacdo da ordem juridica vigente que emergia do militarismo, coibindo atos
gue atentassem contra o Estado de Direito ou a pratica de torturas por motivos
politico-ideolégicos; como também uma reacdo ao crescimento do trafico de
entorpecentes ocorrido nas décadas de 70 e 80.

Além destes, também influenciaram os fatores imediatos que 0 mesmo autor
descreve como: o conservadorismo e a alienacdo parlamentar, que explicaria a
persisténcia dos mesmos em inserir tal dispositivo na constituinte indo de encontro a
tendéncia histérica de humanizacdo continua do direito penal, endurecendo
desnecessariamente o sistema punitivo vigente e contrariando principios juridico-
penais indiscutiveis; também o avanco da violéncia urbana, principalmente nos
grandes centros, gerando uma verdadeira sindrome do medo na populacdo em
geral; além da onda de extorsGes, mediante sequestro, ocorrida durante o periodo
de elaboracdo da constituicdo, mormente em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro,
principais centros urbanos do pais.

Deste modo, o constituinte determinou que os crimes de pratica de tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e o terrorismo recebessem reprimenda
maior por parte do Estado, deixando espaco para que o legislador infraconstitucional
estabelecesse outros crimes que entendesse também merecedores de resposta
mais severa.

A lei ndo definiu o que seria um crime hediondo, porém, o significado
semantico da palavra hediondo ja diz muito a respeito desta categoria de crimes.

Sobre este conceito semantico dos crimes hediondos, Leal (2003, p. 37) afirma que:

[...] hediondo é o crime que causa profunda e consensual repugnancia por
ofender, de forma acentuadamente grave, valores morais de indiscutivel
legitimidade, como o sentimento comum de piedade, de fraternidade, de
solidariedade e de respeito a dignidade da pessoa humana.
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Apesar da acepcado da palavra, o critério utilizado para definir se o crime é
hediondo € meramente legal, ou seja, reflete uma deciséo de politica criminal. Logo,
a propria lei ndo define o conceito de crime hediondo, mas elenca um rol de
infragdes penais preexistentes que devem ser tratadas como hediondas. Esta atitude
de definir um critério tdo objetivo para se definir quais os crimes hediondos é
positivo, por um lado, pois se livra tal distincdo de eventuais subjetividades do
julgador. No entanto, nivela-se a gravidade dos delitos que estéo listados na lei e
exclui-se da andlise judicial as particularidades de cada caso. Sobre isto, Souza e
Silva (2009, p. 131) esclarece que:

[...] os crimes considerados hediondos foram exaustivamente enumerados
pela propria lei, e possiveis inclusées ou exclusdes de tipos devem ser
objeto de projeto de lei, ndo tendo o julgador competéncia para analisar
individualmente a gravidade de cada crime e considera-lo hediondo, ou nao,
em face, do emprego de violéncia e dos meios cruéis de execucgdo, bem
como, da repulsa que tal conduta causa a sociedade.

Assim sendo, além dos crimes hediondos constitucionais, a Lei n° 8.072/90

considera hediondos os seguintes crimes elencados no artigo 1° desta lei:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,
consumados ou tentados: (Redagdo dada pela Lei n° 8.930, de 1994) (Vide
Lei n®7.210, de 1984)

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio qualificado
(art. 121, 8 2°, 1, II, lI, IV e V); (Inciso incluido pela Lei n°® 8.930, de 1994)

Il - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine); (Inciso incluido pela Lei n°® 8.930, de
1994)

[l - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29); (Inciso incluido pela Lei
n° 8.930, de 1994)

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
8§ 1°, 2° e 39); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994)

V - estupro (art. 213, caput e 88 1° e 2°); (Redac¢éo dada pela Lei n° 12.015,
de 2009)

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1°, 2°, 3° e 4°); (Redagédo
dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°). (Inciso incluido pela Lei
n° 8.930, de 1994)

VII-A — (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n® 9.695, de 1998)
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VII-B - falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1°, § 1°-Ae §
1°-B, com a redacdo dada pela Lei n® 9.677, de 2 de julho de 1998). (Inciso
incluido pela Lei n® 9.695, de 1998)

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracéo sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e 88 1° e 2°).
(Incluido pela Lei n°® 12.978, de 2014)

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei no 2.889, de 1° de outubro de 1956,
tentado ou consumado. (Paragrafo incluido pela Lei n°® 8.930, de 1994)

Esta lei ja passou por algumas transformacdes desde sua publicacdo, sendo
as mais relevantes: a incluséo do homicidio simples, caput do art.121 do Decreto-Lei
n°® 2.848/40, Cbédigo Penal, praticado em atividade tipica de grupo de exterminio,
ainda que praticado por um Unico agente; e a do homicidio qualificado, artigo 121, §
2°, 1, 11, 1ll, IV e V, do mesmo coédigo. Esta distincdo € muito criticada pela doutrina,
pois pelas circunstancias em que sdao cometidos os homicidios em atividade de
grupo de exterminio o homicidio é qualificado e ndo simples como afirma a redacao
da lei de crimes hediondos.

A inclusdo do crime de homicidio simples quando cometido em atividade
tipica de grupo de exterminio no rol dos crimes hediondos previstos na Lei n°
8.072/90 é uma evidéncia de como a mudancga da sociedade fez surgir uma nova
modalidade de crime e, consequentemente, uma nova lei ou tipificacdo legal para

combaté-lo, como afirma Bitencourt (2011, p. 68):

As chacinas de Vigario Geral, do Carandiru e da Candeléria, como ficaram
conhecidas, escancaram a violéncia grupal, que estava encoberta pelos
interesses superiores de alguns grupos sociais, mas que se sucedia nas
grandes capitais brasileiras, com o exterminio de membros das classes
desfavorecidas. Esses trés grandes massacres desnudaram essa forma de
exterminio, tdo condenavel quanto sdo os genocidios que de tempos em
tempos ocorrem nos mais variados paises, nas mais diversas classes
econdmicas. Para combater essa “neocriminalidade”, a Lei n. 8.930/94
tachou-a de crime hediondo, alterando a redacédo da Lei n. 8.072/90.

Outra mudanca importante diz respeito ao regime de cumprimento de pena
bem como a possibilidade de sua progressédo. Em seu texto original, esta lei previa
gue as penas previstas para 0s crimes hediondos e 0s equiparados seriam
cumpridas integralmente em regime fechado. Porém, a Lei n° 11.464/2007 alterou
este dispositivo, estabelecendo para os crimes hediondos que o regime inicial de

cumprimento de pena fosse fechado e houvesse progressdo do mesmo apoés
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cumprimento de dois quintos da pena para apenados primarios e trés quintos para
reincidentes.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal julgou incidentalmente a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n® 8.072/90, que fala sobre o regime
inicial, por entender que este ofendia a garantia constitucional da individualizag&o
das penas insculpido no inciso XLVI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, (HC
n® 111.840 / ES, Relator: Ministro Dias Toffoli, 2012). Desta forma, ficou sem efeito a
disposicéo deste dispositivo.

Apesar das alteracdes, a lei de crimes hediondos ainda cumpre o papel de
aumentar o rigor punitivo do Estado no ordenamento juridico brasileiro em relacao
aos tipos nela colecionados. Por exemplo, além do periodo minimo de cumprimento
de pena para a progressdo de regime ser maior do que a fracdo de um sexto
comumente exigido para outros crimes, a mesma aumentou os limites da pena de
alguns crimes, como também determinou a insuscetibilidade de anistia, graca,
indulto e fianca aos crimes ali elencados.

Como se Vvé pela analise da referida lei, ela apresenta tragos do direito penal
do inimigo proposto por Jakobs (2012), tendo constituido os infratores dos crimes
considerados hediondos inimigos da sociedade, estabelecendo penas mais elevadas
e a supressao de alguns direitos destes que demonstram nitida intencdo de combate
ao crime com sanc¢des simbdlicas que visam coibir o crime através do medo incutido

na mente das pessoas.

3.2 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Premido pelo crescimento do crime organizado que articulava rebelides
simultdneas nas penitenciarias e determinava a pratica de delitos de dentro dos
préprios presidios, o legislador se viu obrigado a dar uma resposta a sociedade que
clamava por mais seguranga. Esta resposta veio mais uma vez em forma de lei que
agravasse 0 regime prisional, fala-se da Lei n°® 10.792 de 1° de dezembro de 2003
gue alterou a Lei de Execucgdo Penal e o Codigo de Processo Penal, instituindo o
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), este € aplicado, na forma do art. 52 da Lei

de Execucdes Penais com redacao dada pela referida lei que diz:
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Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sangdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacdo dada
pela Lei n° 10.792, de 2003)

| - duracdo 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; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

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

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

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

8§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

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

Comentando esta ultima hipétese de cabimento do RDD, Bitencourt (2010, p.

546) afirma que:

Esta é a hipétese mais absurda de toda previsdo do odioso regime
disciplinar diferenciado, pois além de adotar um direito penal de autor, ao
invés do direito penal do fato, transforma o primado da certeza em meras
presuncdes e suspeitas, proscritas do Direito Penal da culpabilidade, proprio
de um Estado Democréatico de Direito.

Nele, o apenado é recolhido em cela individual, apenas podendo sair por duas
horas diarias para o banho de sol. Também sé pode receber visitas, no maximo
duas pessoas sem contar criancas, semanalmente e por duracdo de no maximo
duas horas. Ele pode durar até trezentos e sessenta dias, mas pode ser repetido por
falta grave da mesma espécie até o limite de um sexto da pena aplicada.

A lei que criou o Regime Disciplinar Diferenciado também determinou que os
estabelecimentos penitenciarios dispusessem de detectores de metais, ao qual se
submeteriam todos que quisessem adentrar nos referidos estabelecimentos. E para
agueles destinados especialmente ao cumprimento de RDD, a mesma lei exigiu que

dispusessem, dentre outros equipamentos de seguranca, de bloqueadores de
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telecomunicacdo para aparelhos celulares e radiotransmissores, dentre outros
meios.

Ao defender o advento do RDD ao sistema juridico brasileiro, Masson (2008,
p. 647) deixa claro o tratamento diferenciado dispensado aos entes considerados

daninhos ao Estado, em suas palavras ele argumenta que:

O tratamento mais rigoroso estd em sintonia com a maior periculosidade
social de seu destinatario. Quem busca destruir o Estado, criando governos
paralelos tendentes ao controle da sociedade, deve ser enfrentado de modo
mais contundente. Nao se pode tratar de igual maneira um preso comum e
outro ligado a organizagfes criminosas. Além disso, o interesse publico
exige a protecdo das pessoas de bem, mediante a efetiva segregacéo de
individuos destemidos e incrédulos com a forca dos poderes constituidos
pelo Estado.

Analisando os caracteres do Regime Disciplinar Diferenciado, pode-se
observar na legislacao patria atributos do direito penal do inimigo. O individuo punido
pelo RDD é tratado como um inimigo, um ente perigoso, € Ndo como pessoa, pune-
se 0 sujeito ndo pelos fatos que cometeu, mas pelo que podera cometer no futuro,
destarte, adianta-se a punibilidade a fim de prevenir novos delitos. O apenado é
punido pelo que € e ndo pelo que faz, configurando-se assim, um direito penal do
autor, traco préprio do direito penal do inimigo.

Comentando as hipoteses de aplicacdo do RDD, Gomes (2006) afirma que
“‘Nenhum ser humano pode sofrer tantas afligdes por suspeitas”. Para ele o Estado
Democrético de Direito deve buscar o equilibrio entre promover a seguranca dos

cidadédos e manter a liberdade individual dos mesmos, sobre isto ele diz que:

O Estado constitucional, democrético e garantista de Direito é o que procura
o equilibrio entre a seguranca e a liberdade individual, de maneira a
privilegiar, neste balanceamento de interesses, os valores fundamentais da
liberdade do ser humano. O desequilibrio em favor do excesso de
seguranca com a consequente limitacdo excessiva da liberdade individual
das pessoas implica, assim, em ofensa ao referido modelo de Estado.

Ratifica-se que a implantacdo do RDD desequilibra esta balanca, fazendo-a
pender para o lado da seguranca publica, em detrimento das liberdades individuais e
dos direitos e garantias fundamentais, aponto de afrontar a propria Constituicao
Federal de 1988 em suas clausulas pétreas, como entende Delmanto (2004), tais
gual a de que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante (art.

59 111) e a de que ndo havera penas cruéis (art. 5°, XLVII).
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Logo, ficam evidenciados varios aspectos do direito penal do inimigo proposto
por Jakobs (2012) com a implantacdo do regime disciplinar diferenciado pela Lei n°
10.792/2003.

3.3 LEI DE DROGAS

A Lei n® 11.343/2006, a nova Lei de Drogas, € mais um exemplo no
ordenamento brasileiro de legislacdo que apresenta contornos do direito penal do
inimigo. Em seu texto ela traz dois tratamentos especificos diferenciados para
aqueles considerados usuarios e para os tidos como traficantes. Se por um lado ela
abrandou as penas cominadas para 0S USUA&rios, por outro agravou a situacao
daqgueles vivem da exploracao dos vicios destes.

Esta lei trouxe algumas inovacdes a lei anterior ao que se refere aos usuarios
de drogas. Dentre elas, ressalta-se que ndo existe mais a previsdo da pena privativa
de liberdade para o usuério, antes se previa a detencao de seis meses a dois anos e
pagamento de vinte a cinquenta dias-multa, agora se passou a prever as penas de

adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa. Assim, o
artigo 28 da Lei n® 11.343/2006 dispde:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar ser4 submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacdo de servigos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Todavia, para as condutas enquadradas como trafico, houve um incremento
das penas. Anteriormente, eram previstos de trés a quinze anos de reclusao e
pagamento de cinquenta a trezentos e sessenta dias-multa, atualmente € previsto
cinco a quinze anos de reclusdo e multa de quinhentos a mil e quinhentos dias-

multa. Constata-se o recrudescimento de penas, no caso do trafico de drogas, um
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dos sinais do direito penal do inimigo. Desse modo, o artigo 33 da Lei n°
11.343/2006 determina:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

A lei de drogas visa proteger como bem juridico tutelado principal a saude
publica, considerando que a dispersdo destas pode levar a degeneracdo de toda
uma sociedade, nas palavras de Capez (2012, p. 771) “O trafico coloca em situagao
de risco um numero indeterminado de pessoas, cuja saude, incolumidade fisica e
vida sao expostas a uma situacao de perigo”.

O art. 33, caput, da lei de drogas configura um tipo misto, pois apresenta
dezoito formas diferentes de se cometer o tréfico ilicito de entorpecentes. Sao
considerados nucleos do tipo deste dispositivo: Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas.

Aqui se observa outro traco marcante do direito penal do inimigo que € a
punicdo de atos preparatérios como forma de antecipacdo da tutela penal visando
dar maior alcance a protecdo da sociedade através da norma, ja que muitas dessas
atividades podem ser consideradas atos preparatorios para a execugcdo de outras
também inclusas neste rol de condutas.

Outro ponto caracteristico da doutrina de Jakobs encontrados neste
dispositivo da lei de drogas sdo os crimes de mera conduta, pois para a existéncia
do delito ndo ha a necessidade de ocorréncia do dano ao bem juridico tutelado,
nestes casos o0 perigo é presumido, bastando que a conduta se subsuma a algum

dos verbos previstos, Capez (2012, p. 772) conclui que:

Trata-se, portanto, de infragbes de mera conduta, nas quais a configuracdo
ou caracterizacdo da figura tipica decorre da mera realizacdo do fato,
independentemente de este ter causado perigo concreto ou dano efetivo a
interesses da sociedade.
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Em harmonia com a lei de crimes hediondos, a lei de drogas suprimiu
beneficios penais e processuais penais. Tais supressfes estdo expressas no art. 44
e seu paragrafo unico, este artigo vedou os institutos da fianca, do sursis, da graca,
do indulto, da anistia, da liberdade proviséria e a conversédo das penas privativas de
liberdade em restritivas de direito, além de exigir para a concessao do livramento
condicional ap6s o cumprimento de dois tercos da pena, ao invés de um ter¢co como
consta no Cadigo Penal, sendo este vedado em caso de reincidéncia especifica.
Assim esté redigido o artigo 44 da Lei n° 11.343/2006:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e 8 10, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e
liberdade provisoéria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-4 o
livramento condicional apds o cumprimento de dois ter¢cos da pena, vedada
sua concessdao ao reincidente especifico.

Ora, tais beneficios, segundo Jodo José Leal e Rodrigo José Leal (2014, p.
266), “[...] foram instituidos apds um tortuoso processo de discussao doutrinaria, que
culminou com inegaveis avancos quantitativos em termos de abrandamento do
sistema de controle penal”’. No entanto, com a supressido destes “[...] constata-se
gue o sistema de controle penal retrocede no tempo para intensificar seus pontos de
assimetria e para estabelecer uma excec¢do punitiva de rigor excessivo e
despropositado”.

Nisto também se constata uma amostra do direito penal do inimigo, a saber, a
supressdo de direitos e beneficios penais e processuais penais, havendo a
preferéncia por penas privativas de liberdade. Essa € mais uma demonstracdo que
esta lei, como outras que sao identificadas como de luta contra o crime, foge dos
padrées do modelo garantista e fomenta o rigorismo penal.

A transnacionalidade é caracteristica propria dos crimes da modernidade. As
grandes organiza¢cfes criminosas ndo atuam mais somente em seus territorios, mas
expandem seus negocios para além das fronteiras de seus paises.

Atenta a esta situacdo e como reflexo dos crimes hodiernos, a lei de drogas
estipulou a transnacionalidade como causa de aumento de pena para os crimes de

tréafico ilicito de entorpecentes, na forma do art. 40, inciso |, da referida lei:
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Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de
um sexto a dois tercos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substéancia ou do produto apreendido e as
circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;

Verifica-se que em relacdo a lei anterior houve uma ampliacdo do alcance do

referido dispositivo, a respeito disso, Capez (2012, p. 814 e 815) explica que:

[...] de acordo com o dispositivo legal, mencionada majorante teve ampliado
seu foco de incidéncia, ndo se limitando apenas as condutas de importar e
exportar, isto €, ao chamado trafico internacional. Assim, o traficante que
vender drogas em territério nacional, a uma organizacdo criminosa
internacional, para distribuicdo interna da droga, incidira a causa de
aumento, bastando apenas que se constate o carater transnacional do
delito, isto €, de que ha uma rede integrada e conectada entre paises.

Ainda com relacédo ao trafico internacional de drogas, a Lei n® 9.614/98, lei do
abate que modificou o Codigo de Aeronautica Brasileiro, autorizou a destruicdo de
aeronaves suspeitas de estar transportando drogas no espaco aéreo brasileiro,
assim dispde o paragrafo 2° do artigo 303 do Cdédigo de Aeronautica Brasileiro,

incluido pela lei do abate:

§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeito a medida de destruicdo, nos casos
dos incisos do caput deste artigo e ap0s autorizacdo do Presidente da
Republica ou autoridade por ele delegada.

Apesar da regulamentacao feita pelo Decreto n° 5.144/2004 estabelecer o
procedimento prévio a ser executado antes de se tomar a Ultima medida de
destruicao, fica claro que o os traficantes de drogas definitivamente foram erigidos a
condigdo de inimigos no ordenamento pétrio, ndo restando duvidas da infiltragcdo do
direito penal do inimigo definido por Gunther Jakobs.

3.4 LEI DO CRIME ORGANIZADO

Seguramente, uma das caracteristicas mais marcantes da modernidade séo o
surgimento e o crescimento das organizacfes criminosas. Hodiernamente, 0s

criminosos ndo mais atuam independentes e amadoristicamente, pelo contréario,
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atuam em conjunto, de forma organizada, com distribuicdo de tarefas e
aperfeicoamento de praticas, em parceria com entidades criminosas internacionais.
Desse modo, o crime organizado se tornou um dos maiores desafios para o Estado
no que diz respeito ao controle da violéncia e seguranga publica.

No Brasil tém-se duas grandes organizagfes criminosas nas duas principais
metrépoles do pais, o comando vermelho no Rio de Janeiro e o primeiro comando
da capital (PCC) em Sé&o Paulo, as quais surgiram de dentro dos proprios presidios,
lugar onde os presos deveriam ser ressocializados, no entanto, serviu de cenario
para organizagao e incremento da marginalidade.

O surgimento das organiza¢des criminosas no Brasil segundo Ferro (2009, p.
101) parafraseando Ivan Silva, tem duas fontes: o proprio desenvolvimento da
atividade particular para a de quadrilhas profissionais em determinada espécie de
crimes e a influéncia dada aos presos comuns por presos politicos misturados a

estes. Em suas palavras ela diz:

Na compreenséo de lvan Silva, as nascentes do crime organizado no Brasil
provém basicamente de duas fontes, a evolucdo natural da atividade
individual para a praticada por quadrilhas profissionais em determinada
espécie de crimes e a “contribuicdo” dos conhecimentos de organizacéo
repassados pelos presos politicos aos presos comuns.

Para corroborar isso, tem-se a origem do comando vermelho que é oriundo da
unido de presos politicos a presos comuns no presidio da Ilha Grande no Rio de
Janeiro durante o periodo do regime militar no pais. Sobre isso Ferro (2009, p. 101)
comenta que “O contato entre eles possibilitou aos primeiros darem ligdes de
organizagdo e enfrentamento do sistema estatal aos ultimos, dai propiciando a
criacdo da associagao criminosa em questéao, nos anos 70”.

Como resposta ao crescimento desta modalidade de crime surgiu em 1995 a
Lei n°® 9.034 que dispunha sobre a utilizacdo de meios operacionais para a
prevencéao e repressao de acles praticadas por organizacdes criminosas. Esta lei foi
muito criticada, como afirma Ana Luiza Almeida Ferro, sobretudo pela sua
inadequacao e imprecisdo terminologica, pela auséncia de definicdo do conceito de
organizacdo criminosa, e pela possivel inconstitucionalidade de alguns de seus
dispositivos. (FERRO; GAZZOLA; PEREIRA, 2014).
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Por fim, foi editada a Lei n°® 12.850/2013 que revogou a lei anterior e trouxe
em seu texto o conceito de organizacdo criminosa para o ordenamento brasileiro.

Assim diz o paragrafo primeiro do artigo primeiro da referida lei:

Considera-se organiza¢do criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragcbes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional.

Além de conceituar organizacdo criminosa e estipular sua pena, esta lei
também regulamentou como se daria sua investigacdo criminal e os meios de
obtencdo de prova. Se destacando entre 0s meios de prova normatizados o instituto
da colaboracéo premiada, a acédo controlada e a infiltracdo de agentes.

Apesar dos avangos ocorridos com a nova lei do crime organizado,
percebem-se tracos caracteristicos do direito penal do inimigo que Gunther Jakobs
preconiza. Primeiramente, analisando o tipo do art. 2° desta lei se pode verificar que
se trata de um crime de perigo abstrato, cuja potencialidade lesiva € presumida em
lei, como afirma Nucci (2014). E este € um dos fatores do direito penal do inimigo

assinalados no capitulo anterior desta obra. Em seus termos, assim consta:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organiza¢ao criminosa:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infrag6es penais praticadas.

Além do mais, a lei do crime organizado relativiza alguns direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente, como o direito a intimidade, por
exemplo, que como se vé é mais um fator que distingue o direito penal do inimigo.
Frisa-se que apenas relativiza, mas nao suprime, ja que a lei determina para esses
casos a necessidade de autorizacédo judiciaria.

E possivel verificar a relativizacdo do direito a intimidade na lei do crime
organizado nos dispositivos que autorizam: a captacdo ambiental, que necessita de
autorizacdo judicial quando uma das pessoas pede sigilo da conversa;, a
interceptacdo de comunicactes telefonicas e telematicas, que quando se trata de
conversa sigilosa viola a intimidade; o afastamento do sigilo financeiro, bancario e

fiscal; e o pedido de informacbes de registros de identificacdo dos numeros dos
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terminais de origem e de destino das ligagbes telefénicas, que do, mesmo modo,
carece de autorizacao judicial. (NUCCI, 2014).

Portanto, conclui-se que a lei do crime organizado, assim como outras, € mais
um caso de legislacdo que contém resquicios do direito penal do inimigo presente no
ordenamento juridico brasileiro, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 decretar
como fundamento do Estado democratico de direito brasileiro e, a principio, ser
incompativel com tal perfil legislativo.

Com estas medidas, coloca-se o direito penal a frente de uma guerra que nao
€ sua, pois o enfrentamento da criminalidade ndo é papel desta seara do direito.
Ora, apesar destas leis que, como visto, sdo bastante enérgicas e intolerantes com
determinadas espécies de crimes e criminosos, pode-se verificar que o nivel de
violéncia no pais nao baixou, pelo contrario continua a galgar patamares elevados.

Assim sendo, confere-se que surge esta legislacdo de carater similar ao
direito penal do inimigo de Jakobs, apesar de sua possivel inadmissibilidade pelo
Estado constitucional brasileiro, fazendo com que aqueles responsaveis por politicas
publicas que realmente tragam algum beneficio social no tocante a diminuicdo da
marginalidade se escondam através destas leis que visam aplacar o clamor social

por maior seguranca.
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4 A INCONSISTENCIA JURIDICO-POLITICA EXISTENTE ENTRE OS
EMBASAMENTOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E OS PRINCIPIOS DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como dito anteriormente, o modelo de direito penal proposto por Gunther
Jakobs surge como solucéo para que o Estado possa ser efetivo em sua luta contra
a criminalidade que, nos ultimos tempos, passou por transformacdes, sofisticando-se
e ganhando novas dimensdes. No entanto, seu modelo pretende aliar ao Estado
Democrético de Direito um sistema penal que, em suas caracteristicas, ndo se
compatibiliza com este.

O que Jakobs constata com precisdo € que o direito penal do inimigo,
direcionado para aqueles que ndo demonstram a sociedade seguranca cognitiva
suficiente que se comportardo de acordo com o ordenamento juridico e que, por
iSso, seria mais severo, ja se verifica infiltrado nas legislacdes tradicionais de muitos
paises signatarios do Estado Democratico de Direito.

No Brasil, como posto no capitulo anterior, pode-se confirmar esse
posicionamento de Jakobs em algumas leis de puro combate ao crime, que se
afastam do modelo tradicional minimalista de direito penal, em detrimento de direitos
e garantias constitucionalmente assegurados.

A hipétese de Jakobs néo leva em consideracdo que no interior dos Estados
de Direito existe o Estado de Policia encapsulado pelas leis e pela constitui¢éo,
garantindo que este ndo venha a tona através daqueles que detém o poder. Desta
forma, legitimar que se distinga entre seres humanos quem devera ser tratado como
pessoa, com todos os seus direitos e garantias, e quem devera ser tratado como
inimigo da sociedade, devendo o seu perigo ser neutralizado pelo Estado, é entregar
as armas necessarias para aqueles que detenham o poder, caso queiram, instalem
o Estado de policia, transformando o Estado democratico num Estado absoluto.

Mesmo que se alegue que em um Estado democratico quem detém o poder &
povo, representado por seus governantes e legisladores eleitos, ndo se pode olvidar
gue o dominio do poder é relativo, inconstante. Portanto, a populacdo representada
pode hoje deter o poder, mas nao existe a certeza da permanéncia desta no dominio

para o futuro.
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Logo, a admissdo do direito penal do inimigo no interior dos Estados
Democréticos de Direito, ndo constitui apenas afronta aos postulados do direito

penal, mas também a propria manutencéao dos Estados Democraticos de Direito.

4.1 O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como mencionado alhures, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu no
caput de seu art. 1° que o Brasil seria um Estado Democrético de Direito, trazendo,
com isso, implicacbes para todo o sistema legal do pais. O Estado Democratico de
Direito vai além do Estado de Direito, ndo significando apenas a unido deste com o
conceito de Estado Democrético, como assevera José Afonso da Silva (2005, p.
112):

O Estado Democratico de Direito redne os principios do Estado
Democratico e do Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos
respectivos elementos, porque, em verdade, revela um conceito novo que
0s supera, na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformacéo do status quo.

O Estado de Direito surge do liberalismo, tendo em sua origem como
principais atributos: a sujeicdo de todos a autoridade da lei; a diviséo tripartida do
poder em executivo, legislativo e judiciario, como forma de descentraliza-lo e
combater as arbitrariedades de seus detentores; e a declaracdo formal de garantias
individuais (SILVA, 2005).

Apesar da conquista do Estado de Direito ser um avango contra os arbitrios
do absolutismo monarquico, seu conteudo carece de um teor social, visto que, em
seus termos, representa a igualdade meramente formal entre os cidadaos, sobre

isso Silva (2005, p. 118) arrazoa que:

Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepcao
classica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual seja a
generalidade das leis. Ndo tem base material que se realize na vida
concreta. A tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a construcdo do
Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz de assegurar a
justica social nem a auténtica participagdo democratica do povo no
processo politico.
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A principio, contentou-se com a determinacdo que a lei fosse genérica e
impessoal, contudo, ndo se questionou a respeito do seu teor. Para Capez (2011), é
plenamente possivel que uma lei, embora impessoal, seja injusta quanto ao seu
contelido, ou, em outras palavras, um Estado de Direito, com leis iguais para todos,
pode ndo realizar justica social, pois ndo existem discussfes sobre os critérios de
selecdo das condutas delituosas feitas pelo legislador. Ele corrobora com este

pensamento asseverando que:

[...] no Estado Formal de Direito, todos sdo iguais porque a lei é igual para
todos e nada mais. No plano concreto e social ndo existe intervencéo
efetiva do Poder Publico, pois este ja fez a sua parte ao assegurar a todos
as mesmas chances, do ponto de vista do aparato legal. (CAPEZ, 2011,
23).

Por isso, conclui Capez (2011) que o Estado Democratico de Direito se
constata ndo apenas pela verificacdo formal da igualdade entre os homens perante
a lei, mas pelo estabelecimento de metas de cunho social, pelo pluralismo politico e
liberdade de expressédo das ideias, pelo resgate da cidadania e afirmacdo do povo
como unica fonte do poder, e pelo respeito ao primado da dignidade da pessoa

humana. Assim ele completa:

Significa, portanto, ndo apenas aquele que imp&e a submisséo de todos ao
império da mesma lei, mas onde as leis possuam conteldo e adequacgéo
social, descrevendo como infragBes penais somente os fatos que realmente
colocam em perigo bens juridicos fundamentais para a sociedade. (CAPEZ,
2011, p. 24).

O direito penal em um Estado Democratico de Direito, assim como as demais
leis, é pautado por um juizo de pertinéncia com o contexto social em que € inserido.
Dessa maneira, € imprescindivel que a lei penal contemple condutas que realmente
ocasionem lesdo a um bem juridico relevante para a sociedade. Nesse

entendimento, Capez (2011, p. 24) leciona que:

A norma penal, portanto, em um Estado Democratico de Direito ndo é
somente aquela que formalmente descreve um fato como infracdo penal,
pouco importando se ele ofende ou ndo o sentimento social de justica; ao
contrario, sob pena de colidir com a Constitui¢éo,