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“O fim do Direito € a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O
Direito ndo € uma simples idé€ia, ¢ forca viva. Por isso a
justica sustenta, em uma das méaos, a balanga, com que
pesa o Direito, enquanto na outra segura a espada, por
meio da qual se defende. A espada sem a balanga € a
forga bruta, a balan¢a sem a espada € a impoténcia do
Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de
Direito sd pode existir quando a justica bradir a espada
com a mesma habilidade com que manipula a balanga”.

Rudolf Von Thering




RESUMO

A presente pesquisa monografica tem como objetivo investigar os aspectos do direito penal do
inimigo na legislagdo penal brasileira, diante do constante recrudescimento da legislagio que
busca conter o crescimento acelerado da criminalidade vivenciada pelos brasileiros. Além de
conceituar a teoria em epigrafe, verificar quais sdo os possiveis danos sofridos pelos chamados
“Inimigos” do Estado quando de sua adog8o e indicar a legislag@io nacional que possue aspectos
marcantes da teoria. Em seguida far-se-a uma explanagfo da teoria Direito Penal do Inimigo na
legislagdo estrangeira, enfatizando o comportamento adotado pelos Estados Unidos, em especial
ap6s os atentados terroristas ocorridos no ano de 2001, sendo detalhadas as principais e mais
relevantes novidades adotadas nas leis alienigenas em virtude da situagfo ocorrida naquele ano.

Palavras-chaves: Direito Penal do Inimigeo. Legislagdo Penal.
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1. INTRODUCAO

A notéria evolugdo da sociedade no ambito econdmico, alterando tendéncias e
costumes, traduz a idéia de competitividade exagerada em virtude dos avangos
tecnolégicos bem como a constante busca em se destacar perante a sociedade, e que
apesar da frequente mudanga de habitos e valores, o que nfio se vé ¢ o tratamento

igualitario entre a comunidade global.

Pardmetros socioeconémicos sfo utilizados para definir a que grau de
comportamento e aceitabilidade perante a sociedade cada individuo ira se inserir, onde
aqueles que nfio se encaixam em requisitos minimos, sempre serdo vistos e tratados
como marginais, ficando amplamente excluidos de uma maturagio saudavel,
proporcionando-lhes somente desprazeres em gozar a vida. Atributos estes, que,

infelizmente, levam esses individuos a um “caminho sem volta”, o da criminalidade.

Alienados e totalmente incompativeis com o convivio social, inseridos no
mundo do crime, onde a lei que impera € a do mais forte, vivenciando constantemente o
sofrimento e a dor, a precariedade em busca de sobreviver, onde qualquer vantagem
auferida nesta vida torna-se lucro, isso tudo caracteriza a impoténcia do Estado em lhe
dar com essa situagio calamitosa, revertendo-se em uma verdadeira guerra entre

“marginais” que se confrontam com “cidadéos de bem” e o Estado.

A sociedade contemporénea tem se demonstrado inconformada com a atual onda
de criminalidade, por tornarem-se reféns de suas préprias grades, trancafiados, enquanto
os reais infratores da lei ganham a liberdade e agem despreocupadamente e

impunemente.

Assim, em conseqiiéncia da insatisfagdo social com o aumento indiscriminado
da criminalidade, contaminado pelo sentimento de impunidade, a Teoria do
funcionalismo sistémico ou radical, surgida em 1985 encabegada por Gilinther Jakobs,
enunciada como Fundstrafrecht ou Direito Penal do Inimigo, vem colecionando
seguidores e apreciadores, por basear-se em politicas pblicas de combate ao criminoso
e por punir o criminoso e ndo o fato, aprovando-se um maior rigor na puni¢io e

prevencédo do crime.
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Observa-se, dentro das constantes evolugdes desenvolvidas durante décadas, que
existem momentos em que sdo utilizados determinados “meios”, e apesar de
posteriormente cairem em desuso, retornam a ser novidades, e vistos como solugdo para
problemas os quats ndo surtiram, nem surtirfio, efeito algum, € o que vem ocorrendo

com a atual e eminente anseio por um Estado repressor.

Meios utilizados em épocas precedentes, como penas de mutilagdo, agoite, a
verdadeira Lei de Talido, privagdo de direitos, demonstraram-se métodos ineficazes no
combate a criminalidade. assim como pode se falar que uma maior represséo penal se

traduzira em remédio para o caos que vem se alastrando. Verdadeira incoeréncia.

Medidas rigorosas de opressdo sdo meramente vistas como remédios paliativos,
mascarando e ludibriando o real problema vivenciado sobre a questdo de inseguranga.
Incontestavel a necessidade de utilizar-se dessas medidas, entretanto somente devendo

ser utilizadas como witima ratio, para amparar sitnagdes urgentes.

Certamente, de facil compreensdo, é explicitar quais medidas sfo mais eficazes e
liteis para repressdo ao crime, dentre investimentos nos dmbitos socioeconémicos e
politicos, sobretudo na 4rea da educagdo, saude, transporte, habitacdo, lazer, etc. Planos
estes com resultados para longo prazo, que ocasionariam uma revolta social, por
cobrarem medidas urgentes, no anseio de se camuflar e procrastinar o problema

vivenciado por geragdes € geragdes.

Orgdos de seguranga, notadamente, surgiram com o intuito de conter eventuais
transgressdes penais. A massificacio deste poder com o intuito de debelar a
indiscriminada violéncia somente acarretara verdadeiro estado de ‘guerra’ aos

considerados inimigos do Estado.

A teoria do Direito Penal do Inimigo preconiza o tratamento aos inimigos, ou
ndio pessoas, sem as minimas garantias estatais, ndo sendo observado o devido processo

legal, muito menos uma real acusagéo.

Buscando entender quem seria o inimigo, foram analisados diversos conceitos

dados por inumeros doutrinadores bem como a idéia de periculosidade uma vez

mencionada em todas as conceituagdes.
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Estudaram-se também as caracteristicas, finalidades, aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro ¢ na legislagfio estrangeira, concluindo com as criticas

nacionais e internacionats oriundas do uso da Teona de Jakobs.

N#o resta divida de que o principio da dignidade da pessoa humana teve que ser
abordado, pois o Direito Penal do Inimigo nfo respeita a este principio bem como ao da
ultima ratio, dentre outros. No entanto, ndo se pode falar em desrespeito a principios

constitucionais e garantias processuais dentro de um Estado Democratico de Direito.

Portanto. sendo o Brasil um Estado regido por sua Carta Magna, deve sempre
estar em conformidade com o que nela estda compreendido, sob pena de
inconstitucionalidade. Entretanto, devido aos clamores sociais e incentivo midiatico

percebe-se a tendéncia da sociedade por esta teoria.

No Ambito internacional. destacou-se o estudo nos Estados Unidos, mais
precisamente, no “Patriot Act” que foi uma medida tomada pelo governo americano no
ano de 2001 buscando maior severidade aos terroristas uma vez que estes sdo 0s

considerados “inimigos™ do Estado.

Nessa perspectiva, no decorrer deste trabalho, buscou-se responder aos seguintes
questionamentos: Em que consiste o direito penal do inimigo? Ha perspectiva desta
teoria no ordenamento juridico patrio? A legislagdo estrangeira vem adotando a teoria

de Jakobs?

A justificativa para o presente trabalho monogrifico encontra-se exatamente na
crescente onda de criminalidade que assusta a sociedade mundial, cada Estado com sua
peculiaridade, o Brasil, por exemplo, com o aumento de delitos, sensa¢io de
impunidade, enquanto os Estados Unidos assusta-se com os ataques terroristas. Assim,
os paises estdo tendendo para a aplicaglio da teoria de Jakobs denominada Direito Penal
do Inimigo por entenderem que, caso se identifique quem s@o os “inimigos”™ estatais,
haveria uma medida sancionadora direcionada a estes e, conseqiientemente cessariam os

problemas vivenciados pelos “individuos de bem”.

A pesquisa monografica teve como objetivo geral o estudo do tema direito penal

do inimigo e sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro que se encontra
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fragilizado com a atual situagdo do sistema de politicas publicas que parece néo

responder ao avango da criminalidade.

O objetivo especifico foi explicar a teoria utilizada por Jakobs, teoria do Direito
Penal do Inimigo, conceituar quem € o inimigo, demonstrando as caracteristicas
principais tanto do inimige quanto da teoria, onde esta se baseia filosoficamente e quais
sdo suas finalidades, bem como demonstrar que, apesar de totalmente incompativel com
nosso ordenamento juridico, existem tracos desta teorla em algumas leis brasileiras.
Fez-se também o estudo da teoria na legislagfio alienigena, focando nas medidas
adotadas apds os ataques terroristas sofridos pelos Estados Unidos no ano de 2001, e
por fim verificou-se a constatagiio da efetividade da aplicagdo da teoria direito penal do
inimigo, fazendo as devidas criticas e demonstrando quais medidas poderiam ser

utilizadas no combate & criminalidade, que nfio o Direito Penal do Inimigo.

A metodologia utilizada neste trabalho sera realizada através de um estudo
descritivo-analitico, desenvolvido através de pesquisa bibliogrdfica, mediante
explicagdes embasadas em trabalhos publicados sob a forma de livros, revistas, artigos,
enfim, publicagdes especializadas, imprensa escrita e dados oficiais publicados na
Internet, que abordem direta ou indiretamente o tema em analise, pura, &4 medida que
tera como unico fim a ampliagdo dos conhecimentos, qualitativa, buscando apreciar a
realidade do tema no ordenamento juridico pdtrio, descritiva, posto que buscara
descrever, explicar, classificar, esclarecer o problema apresentado e exploratoria,

objetivando aprimorar as idéias através de informagdes sobre o tema em foco.

Cumpre-se, entfo, verificar a pertinéncia do tema abordado e observar as

transformacdes impactantes propostas por este instituto.

Com relagiio ao procedimento metodolégico, pautou-se em pesquisas
bibliograficas mediante explicagdes embasadas em trabalhos publicados sob a forma de
livros, revistas, artigos, ou seja, publicages especializadas. quer impressas quer em

dados oficiais publicados na Internet, que abordem direta e indiretamente o tema.

A respeito da tipologia da pesquisa, esta €, conforme a utilizagdo dos resuitados,

pura, visto ser realizada apenas com o intuito de ampliar os conhecimentos. Segundo a
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abordagemn € qualitativa, com a apreciagfio da realidade no que tange ao tema no

ordenamento juridico patrio.

Quanto aos objetivos, a pesquisa € descritiva, descrevendo, explicando,
classificando e esclarecendo o problema apresentado, e exploratéria uma vez que

procura aprimorar idéias, buscando mais informagdes sobre o tema em foco.

No primeiro capitulo, serio abordados os conceitos através dos quais
doutrinadores buscam explicar de maneira objetiva 4 teoria direito penal do inimigo,
apresentando as principais caracteristicas tais como: antecipagio de punibilidade através
da tipificacfio dos atos preparatérios, desproporcionalidade das penas, punigéo ao autor
e nio ao fato por ele praticado, supressio de garantias processuais, enfim, as
caracteristicas que apontam nas legislagbes se ha tragos da aplicacio desta teoria.

Estudando, ainda, as finalidades as quais se destinam a teoria de Jakobs.

No segundo capitulo, serd analisada a aplicagio do direito penal do inimigo na
legislago brasileira, evidenciando quais leis encontram-se marcadas por caracteristicas
da teoria, destacando o Regime Disciplinar Diferenciado, a Lei dos Crimes Hediondos e

o Projeto de Lei que versa sobre Castragiio Quimica,

No terceiro capitulo, faz-se a abordagem da teoria ora apresentada na legislagéo
estrangeira, enfatizando as modifica¢des trazidas pelo “PATRIOT ACT” apos os

ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 as torres gémeas nos Estados Unidos.

Assim, o ponto crucial deste trabalho € procurar explanar os conceitos acima

mencionados, a fim de se analisar os aspectos do direito penal do inimigo na ordem

juridica brasileira, abordando-o brevemente também na legisla¢fo internacional.
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A lei ndo pode forcar os homens a serem bons; mas pode impedi-los
de serem maus.

Andnnmo

2. Direito Penal do Inimigo

Surgida em 1985, a teoria do Direito Penal do Inimigo, criada ¢ defendida pelo
doutrinador alem#fio Gunther Jakobs, baseia-se em politicas publicas de combate 2
criminalidade em &mbito nacional e internacional, desclassificando certos individuos como
pessoas ¢ a estes ndo sendo oferecidas as garantias estatais, tais como devido processo legal,
acusagdo formal, dentre outras, bem como, olvidando a aplicagdo dos principios basilares,
como por exemplo, principio da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,

humanizacio das penas, etc.
2.1 Conceito

O principal destaque historico gerador de modificacdes no direito penal em ambito
mundial foi o ataque terrorista de 11 de setembro de 2001 as torres gémeas nos Estados
Unidos da América, pois foi a partir deste fato que os EUA decretaram “guerra” contra o
terror, passando a adotar medidas mais severas, como, por exemplo, deten¢do em celas
minusculas e desrespeito as garantias e direitos fundamentais, contra aqueles que o Estado

rotulou de inimigos.

Somando ao ataque terrorista dos Estados Unidos, outros passaram a ocorrer em
diferentes pontos da Europa (11/03/2004, em Madri, e 07/07/2005, em Londres), nascendo,
assim, a institucionalizacdo da era de combate ao inimigo, de forma a colaborar com a

aceitacfo e proliferacio do Direito Penal do Inimigo.

A teoria do funcionalismo sistémico ou radical, mais conhecida como Direito Penal do
Inimigo, passou a ser defendida por Glinther Jakobs, doutrinador alemo, em 1985 embasada
nas politicas publicas que visam repreender a criminalidade no campo nacional e/ou

internacional.

O funcionalismo sistémico compreende o direito penal como o subsistema do sistema
sociedade. Logo, para esta teoria, o crime se arraigaria da tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

Entende-se por conduta tipica o comportamento humano voluntario causador de um resultado




evitdvel, violando o sistema e frustrando as expectativas normativas. O dolo e a culpa do
agente florescem do fato tipico, conforme também ocorrem nas teorias de Roxin, teoria

finalista dissidente e teoria finalista.

Para a teoria de Jakobs (Direito Penal do Inimigo, p. 49), a principal misso do direito
penal é proteger o sistema, a norma e somente, indiretamente, tutelar os bens juridicos
fundamentais, pois ele, diferentemente do que entendem Roxin e Zaffaroni para os quais o
Direito Penal serve para a protegdo de bens juridicos e para reduzir a violéncia no estado de
Policia, respectivamente, entende que na oportunidade da aplicagdo do direito penal, este bem
juridico tutelado ja teria sido violado. Portanto, nfio se admite nesta teoria o principio da

insignificincia uma vez que quem viola o sistema é considerado inimigo.

Apesar de ter sido langada em 1985, a teoria do Direito Penal do Inimigo somente fora
intimamente desenvolvida a partir dos anos 90. Percebe-se que tais acontecimentos historicos,
acima mencionados, tém trazido a sociedade uma sensagdo de desconforto, preocupagio,

acarretando em respostas emergenciais para sanar, ou methor, maquiar os fatos.

De forma sucinta, Gomes (2009, online) entendeu que Jakobs elaborou o seguinte
raciocinio logico: “o Direito Penal serve para prote¢do da norma, a pena serve para reforgar o
valor da norma, o crime é expressdo de uma infidelidade ao Direito. Desta forma, a pena serve
para criar fidelidade ao Direito e prevenir crimes. Assim, o Direito Penal divide-se em Direito

Penal do Inimigo e Direito Penal do Cidadfio™.

Moraes (Direito Penal do Inimigo: A Terceira Velocidade do Direito Penal, p. 173).
expde o pensamento de Guillamondequi, que seguindo Zaffaroni, caracteriza a legislagéo

penal de emergéncia como:

a) existéncia de um reclamo da opinifio piblica para reagir & sensagfio de
inseguranga; b) adoglo de sangdo com regras diferentes das tradicionalmente
contempladas no modelo liberal-classico (vulnerando-se principios de intervengio
minima, de legalidade- com redagfo de normas ambiguas ou tipos penais em branco
ou de perigo abstrato, de culpabilidade, de proporcionalidade das penas, de
ressocializagio do condenado etc.) e ¢) adogio de um Direito Penal meramente
“simbolico™.

Rousseau apud Moraes (Direito Penal do Inimigo: A Terceira Velocidade do Direito

Penal, p. 187) entende: “o malfeitor que infringir o contrato social serd considerado traidor da

pétria, dai deixara de ser considerado membro da sociedade, passando a guerrilhar contra o




I e

= = ' %

16

Estado. Logo, a tnica solugfo para este malfeitor seria a morte uma vez que a conservagiio do

Estado ¢ incompativel com a sua”.

Ja Fichte apud Moraes (Direito Penal do Inimigo: A Terceira Velocidade do Direito
Penal, p. 187) analisa que aquele que infringir o contrato social terda como forma de
penalidade a perda de todos os seus direitos como cidaddo e ser humano. Kant apud Moraes
(ibid, p. 187) assevera que aquele que se exclui do estado civil ou dele ndo faga parte significa
ameaga a sociedade e ao Estado, devendo ser tratado como inimigo. Por fim, Hobbes (ibid, p.
187) leciona que o inimigo sdo os delinqiientes, ou seja, todos aqueles que optam pela

renuncia ao pacto geral, ndo se submetendo as determinagdes das leis naturais ou civis.

Jakobs em entrevista concedida ao periddico argentino “La Nacion” definiu Direito
Penal do Inimigo da seguinte forma:
Es um fenémenc que se da em todos los ordenamientos juridicos de los paises
oceidentales, vy consiste em sancienar la conducta de um sujeto peligroso em uma
etapa muy anterior a um acto delictivo, sin esperar a uma lesién posterior tardia. Se
sancionam la conducta y fa peligrosidad dei sujeto, vy no sus actos. El mismo
fendémeno se da em El &mbito procesal, especialmente com la restriccién de algunos
ambitos privados. Por ejemplo, la posibilidad de allanamiento de morada com fines
investigativos, Ia posibilidad de registro de vivendas ¢ la instalacién de micréfonos
o instrumentos para escuchas telefnicas. En esencia, el concepto de derecho penal
del enemigo es wma nocidn descriptiva que define algo existente em los
ordenamientos democraticos actiales y designa aquellos supuestos de especial

peligrosidad para distinguirlos de aqueilos otros supuestos em los que se produce
uma relacion juridica entre ciudadanos.

Percebe-se do exposto acima que a punicdo do individuo deve decorrer de sua
periculosidade, ndo levando em consideragio o que de fato fora praticado, em virtude deste

individuo ter de ser punido antes mesmo de agir.

Os grandes sustentdculos da teoria ora analisada sdo os argumentos da antecipacio da
puni¢do do inimigo, desproporcionalidade das penas e relativizagfio e/ou supressio de certas
garantias processuais, através da criacio de leis mais severas direcionadas aos inimigos, sendo
exemplos de inimigos os terroristas, delinglientes organizados, traficantes. criminosos

econdmicos, dentre outros.

Em 1985, o referido autor, analisou a respeito da legitimidade de tipificar a conduta
antes mesmo de lesar o bem juridico tutelado, fazendo, a partir de entfio, a primordial
diferenga entre Direito Penal do Cidadéo que preza pela liberdade e Direito Penal do [nimigo

que visa a protecdo dos bens juridicos.




Ao langar a figura de cidaddos e inimigos na esfera estatal, Jakobs entendeu que o

Direito Penal também deve ser dividido e por logo diferenciado, uma vez que aos
delingiientes cidaddos devem-se manter todas as garantias penais e processuais, respeitando o
devido processo legal, ao passo que para o delinqiiente inimigo ndo existe respeito nem
mesmo a pessoa do individuo, muito menos as garantias penais e processuais, devendo ser

instalado apenas um procedimento massacrador de guerra.

Compreende inimigo como sendo alguém que nfo pode se equiparar ao cidadfo-
pessoa por néo se admitir seu ingresso no Estado, portanto nfio cabe ao inimigo tratamento

equivalente dado ao cidado.

Prado (2009, online), em entrevista concedida a Carta Forense em margo de 2009,

conceituou Direito Penal do Inimigo da seguinte forma:

Direito Penal do Inimigo € um Direito Penal de excegdo, feito regra. Trata-se de uma
construgdo tedrica fundamentada essencialmente na distingfo entre cidaddios e nio-
cidaddos (ou inimigos) que, no &mbito dogmatico, consiste na prépria separagio
entre pessoas e nio-pessoas, conduzindo a distingdo entre dois pdlos de regulago
normativa penal, coexistentes no ordenamento juridico: um dirigido ao cidadido e
outro ao inimigo. Desse modo, de um lado, o Direito Penal do cidaddio define e
sanciona delitos cometidos por pessoas de forma incidental, ou seja, delitos que
representam um abuso nas relagdes sociais de que participam. Assim, o cidadiio
oferece a chamada "seguranga cognitiva minima", ou seja, a garantia de que se
submetem ao preceito normativo e, por isso, sdo chamados a restaurar a sna vigéneia
por meio da imposi¢do sancionatdria. Por essa razfo, esses individuos continuam a
ser considerados pessoas e, portanto, cidaddos aptos a fruir de direitos e garantias
assegurados a todos que partithem desse status. O Direito Penal do inimigo, de seu
furno, dirige-se a individuos que, por seu comportamento, externam uma pretensio
de ruptura ou destrui¢fo da ordem normativa vigente e, portanto, perdem o status de
pessoa e cidaddo, submetendo-se a um verdadeiro Direito Penal de excec¢do, cujas
sangdes tém por finalidade primordial n3o mais a restaura¢do da vigéncia normativa,
mas assegurar a propria existéncia da sociedade em face desses individuos. O
Direito Penal do inimigo tem como uma de suas marcantes caracteristicas o combate
a perigos, por isso representa, em muitos casos, una antecipa¢fo de punibilidade, na
qual o "inimigo"” ¢ interceptado em wn estado inicial, apenas pela periculosidade que
pode ostentar em relagio 4 sociedade. Para ele, nfo é mais o homem (= pessoa de
"carne e 0ss0”") o centro de todo o Direito, mas sim o sistema, puramente sécio
normativo.

Canotilho, ao tratar do tema ensina que o inimigo € aquele que se nega na qualidade de
pessoa. acabando com a sua existéncia como cidaddo, excluindo-se voluntariamente de sua

comunidade e do sistema juridico que a regulamenta.

Prado (2009, online) definiu inintigo assim:

O "inimigo" ¢ considerado o "irreconciliavelmente oposto”, isto €, aquele que
apresenta um distanciamento duradouro e ndo incidentai das regras de Direito,
verificado pelo seu comportamento pessoal, profissdo, vida econdmica, etc. As
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relagdes sociais desses individuos desenvolvem-se 4 margem do Direito e, por isso,
ndo oferecem a seguranga cognitiva minima necesséria para que sejam considerados
como pessoas. Essa condigdo de inimigo radica, sobretudo, em sua desconsideracio
enquanto pessoa, conceito que, segundo essa teoria, tem um viés normativo. Assim,
pessoa ndo ¢ um dado natural, inerente a todo e qualquer individio, mas estd
relacionado ao destino das expectativas normativas. E dizer: a atribuigdo dessa
condigdo social - pessoa - a um individuo depende do grau de satisfagio das
expectativas normativas que ele € capaz de prestar. O inimigo, portanto, seria
incapaz de atender o minimo de expectativas normativas, pois, em realidade, ele ndo
8¢ refuta a legitimidade do ordenamento juridico, como busca a sua destruigio.

As principais mudangas que podem ser observadas em relagdo ao tratamento dado ao
inimigo ¢ ao cidaddo sdo, em primeiro lugar, a desconsidera¢fio do inimigo como uma pessoa
para o ordenamento juridico uma vez que nfo oferece nenhum grau de satisfagfio das
expectativas normativas, acarretando diversas supressdes aos direitos e garantias individuais.
Outro ponto relevante é a busca de eliminar estes grupos de individuos, caracterizando um
Direito Penal autoritario, apartando-se dos principios norteadores do Direito Penal, fazendo

surgir o Direito Penal do autor.

Prado (2009, online) menciona que os principais tragos da aplicagio do Direito Penal

do Inimigo em contraposicio ao Direito Penal do cidaddo sfo:

As manifestagdes do Direito Penal do inimigo incidem sobre diferentes instincias
do sistema penal. Ha dispositivos de natureza material, processual e de execugio
penal, que enunciam caracteristicas dessa doutrina, vigentes em Estados
Democriticos de Direito. Essa construgio relaciona-se com a utilizagio excessiva da
lei penal, que passa a ser a prima ratio e nfo a ultima ratio, o emprego desmedido de
medidas emergenciais simbolicas e negativas, a flexibilizagio excessiva de
principios penais liberais e supressio de parantias. Prevalece a finalidade de
prevencdo especial negativa da sangdo penal, utilizada para neutralizar ou segregar o
individuo que, segundo essa concepedo, jamais terd condigdes de oferecer a garantia
minima de satisfagiio das expectativas normativas. ¢ Direito Penal do inimigo é
construido a partir da pessoa do delingliente e ndo do fato delituoso, como ocorre
com o Direito Penal do cidaddo.

Jakobs (1985) busca de forma sucinta a melhor distingfo entre Direito Penal do
Cidadéo e Direito Penal do Inimigo afirmando que o Direito Penal do Cidaddo ¢ aquele
direito voltado para toda sociedade e cidadios que eventualmente possam cometer um delito,
ao passo que o Direito Penal do Inimigo € somente destinado dqueles denominados inimigos,
devendo ser aplicado mediante coagdio fisica, o que ndo acarreta necessariamente na exclusio
de todos os direitos inerentes ao inimigo, pois, deve-se preservar o status de proprietario dos

bens sobre os quais detém direito.

No decorrer da conceituagdo, ficou evidente que o Direito Penal do Inimigo se baseia

na diferenciagéio de tratamento que deve ser destinada ao cidadfos € aos ndo cidadio, ou




inimigos, sendo que tal fato mostra-se por demais impactante uma vez que desqualifica e
deprecia as conquistas democraticas as quais, durante séculos, toda sociedade batalhou em
busca de avangos consideraveis nos tratamentos destinados aos infratores da lei, objetivando,

sobretudo, que as garantias fundamentais fossem observadas e respeitadas.

Assim, ultrapassada a etapa inicial de conceituagdo, a qual foi pormenorizada

apresentada, avanga-se para a analise das caracteristicas a fim de estuda-las e evidencia-las.
2.2 Caracteristicas

Os valores juridicos objetivados pelo direito penal sdo, primordialmente, patrimoénio,
moral, integridade fisica, vida, acolhidos por diversos e numerosos sistemas penais e estes se
distanciam do valor juridico penal pensado por Jakobs (Direito Penal do Inimigo, p. 49-50), ja
que este tem como fundamento principal a manutencdo da validade da norma, aplicando-a

aqueles que ndo se enquadram no perfil de cidadéo por ele proposto.

Inimigo, para Schmitt apud Moraes (ibid, p. 192), provém do latim hostis,
significando alguém que ¢ desconhecido e ao qual se atribui uma recusa em termos politicos.
J4 para Jakobs apud Moraes (ibid, p. 191) inimigo advém do latim inimicus significando

criminoso, e esta € uma condigdo da personalidade da pessoa.

Pessoa, segundo Jakobs, ¢ aquele titular de direitos e deveres numa ordem social
enquanto que o cidaddo é aquele de quem se pode esperar o conhecimento da estrutura
normativa da sociedade e o comportamento segundo expectativas comunicativamente

compartilhadas. Desta forma, o inimigo nfo perde a humanidade.

Moraes (ibid, p. 196) alerta que para que se possa identificar e lutar contra os ditos
inimigos sdo necessarias observagdes as principais caracteristicas do direito penal do inimigo

que sao:

a antecipagio de punibilidade com a tipificacdo de atos preparatdrios, criagdo de
tipos de mera conduta e perigo abstrato; desproporcionalidade das penas:
legislagBes, como nos explicitos casos europeus, que se autodenominam de leis de
luta ou de combate; restrigio de garantias penais e€ processuais e determinadas
regelagBes penitenciarias ou de execu¢lio penal, como o regime disciplinar
diferenciado recentemente adotado no Brasil.

Jakobs apud Moraes (ibid, 197), elenca as primordiais caracteristicas, como sendo:




a ampla antecipagdo da punibilidade, ou seja, mudanga de perspectiva do fato tipico
praticado para o fato que sera produzido, como no caso de terrorismo e organizagdes
criminosas; falta de redugfio da pena proporcional ao referido adiantamento (por
exemplo, a pena para 0 mandante/mentor de uma organizagfo terrorista seria igual
dquela do autor de uma tentativa de homicidio, somente incidindo a diminuigdo
referente & tentativa) e mudanga da legislagdo de Direito Penal para legislagdo de
luta para combate & delinquéncia e, em concreto, & delinqgiténcia econdmica.

Ja Melia apud Moraes (Direito Penal do Inimigo: A Terceira Velocidade do Direito

Penal, p. 197) conclui que as caracteristicas basicas deste modelo de politica criminal se
resumenm por trés elementos basicos:

ordenamento juridico-penal prospectivo (adiantamento da punibilidade); penas

desproporcionalmente altas, o que, equivale a4 constatagiio de que a antecipagdo da

barreira da puni¢fo néo ¢ considerada para reduzir, de forma correspondente, a pena
cominada e relativizagio ou supressio de determinadas garantias processuais

As trés principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo segundo Melid apud
Moraes (ibid, p. 197) séo:

(O adiantamento do dmbito de incidéncia da punibilidade, que passa a adotar um

enfoque prospectivo (pune-se o fato criminoso futuro), ao invés do tradicional

enfoque refrospectivo (criminalizagic do fato j4 consumado), a acentuada

desproporgdo das penas cominadas, pois o legislador nfo leva em consideragdo o

adiantamente da punibilidade referido acima para efeito de reduzir

proporcionalmente a pena; o abrandamento ou até mesmo supressdo pura e simples
de determinadas garantias processuais do réu.

O Direito Penal do Inimigo se configuraria, portanto, como sendo um modelo de
Direito Penal parcial, através do qual se pune de forma antecipada e mais rigorosamente,

restringindo-se a liberdade, tanto de agir e quanto a de pensar.

E ainda, percebe-se que o direito penal do inimigo exclui direitos e garantias, tanto
materiais quanto processuais, trazidas pelo direito penal comum, embasado no principio da
legalidade uma vez que de forma genérica as descrigdes dos crimes e das penas, ferindo e
esquecendo dos principios basilares adotados por nosso ordenamento juridico como por
exemplo, ofensividade, exteriorizagdo do fato, imputagéo objetiva, presungdo de inocéncia e

proporcionalidade, dentre outros.

QOutra caracteristica ¢ a punigdo, através da tipificacdo dos atos preparatérios como
forma de antecipa¢io da punibilidade tendo em vista que o inimigo representa para a
sociedade perigo futuro. No entanto, a legislacdo penal brasileira, pelo menos em tese, ndo
pune 0s atos preparatérios em respeito ao finalismo classico tripartite, ou em casos mais

recentes, ao funcionalismo de Roxin
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Prado (2009, online) citou como sendo as caracteristicas mais marcantes desta teoria:

a antecipagfo de punibilidade (combate a perigos), buscando-se atingir momentos
anteriores 4 realizagio do fato delituoso propriamente dito (punem-se inclusive os
atos preparatorios); néo visa 4 proteco de bens juridicos, mas a estabilidade de
expectativas normativas (ordenamento penal sistémico e meramente formal); o
processo € quase sumadrio, desprovido das garantias fundamentais. Com relagfio as
penas, verifica-se um notdvel incremento das margens penais e flagrante
desproporcionalidade, entre outras caracteristicas.

Compartilhando da idéia de Melid, Gomes expressa sua 6tica de modo a pensar que o
inimigo ndo pode ser punido com pena, mas sim, com medida de seguranga; ndo devendo ser

punido conforme sua culpabilidade, mas sim com base na periculosidade.

Continua defendendo que as medidas a serem tomadas em desfavor do inimigo ndo
devem observar o que ele fez, mas sim, o que ele representa de perigo futuro. Assim sendo, é

considerado em Direito Penal prospectivo ao invés de retrospectivo.

Quanto ao inimigo este nfo € um sujeito de direito, sendo um objeto de coagéo,
importando tdo somente a periculosidade que representa para a sociedade ao passo que o

cidad&o, mesmo depois de delinqiiir, continua com o status de pessoa.

O Direito penal do cidaddo mantem a vigéneia da norma enquanto o Direito penal do
inimigo rebate principalmente os perigosos, devendo antecipar a tutela penal, objetivando o

alcance aos atos preparatdrios.

Percebe-se que esta teoria n3o aguarda o inicio da execug@o para punir, como por
exemplo. no Brasil nos casos de quadrilha ou bando. No entanto, a douirina rebate afirmando
que nestes casos ndo ha que se falar em antecipagfo de punibilidade aos atos preparatérios

wna vez que a puni¢io decorre da execugdo que ¢ a formagéo de quadrilha ou bando.

Nio resta duvida que existe nesta teoria a antecipag@o de punibilidade também aos
crimes de mera conduta bem como com a criagdo de tipos de perigo abstrato, ou como prefere

denominar o Supremo Tribunal Federal, crime abstrato.

Por fim, tem-se ainda como marca desta teoria o surgimento das chamadas leis de luta
ou de combate que buscam responder de forma imediatista aos clamores da sociedade cada

vez mais amedrontada com a inseguranga. Tal caracteristica pode ser facilmente apontada em

nosso ordenamento juridico através da lei dos crimes hediondos.
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Portanto, Jakobs entende que o inimigo deve ser punido baseado na sua periculosidade
e nfo na sua culpabilidade, dai ndo ser necessaria a pratica do fato delituoso, bastando apenas
que o inimigo participe de organizagdo que tertha como objetivo principal violar o sistema

proposto pela sociedade.

E baseado nisto que se justifica a chamada acéo controlada na flexibilizagdo da prisdo
em flagrante, ou seja, o direito penal do inimigo permite a postergagio de procedimentos
legais com a finalidade de possibilitar a identificag@io e descoberta dos inimigos envolvidos
nas organizag¢fes cnminosas, sendo que esta agdo € controlada pela autoridade competente,
admitindo-se, inclusive, infiltragdo de agentes em quadrithas, bandos ou associagdes

criminosas.

Detecta-se a aplica¢do desta caracteristica no ordenamento juridico patrio através da
lei 9034/95 com redagio dada pela lei 10217/01 que possibilita policiais federais, civis e
militares, alem de servidores publicos de outros orgdos serem designados para investigar os
crimes relativos as suas atribui¢des, devidamente autorizados judicialmente, de maneira
fundamentada e sigilosa, respeitando seus limites de atuagfio, e as provas obtidas através de

tais operagles serdo consideradas legitimas.

As medidas cautelares apresentam-se flexiveis aos olhos da sociedade quando seu uso
é destinado aos inimigos do Estado, sendo aceita, por exemplo, quebra de sigilo bancario néo
fundamentado, interceptagio telefonica contra legem, ampliagéo dos prazos de detencdo para
cumprimento para fins investigatdrios, penas estipuladas de maneira desproporcional e regime
de execugfio mais rigoroso, mas desde que tudo seja devidamente autorizado judicialmente.
Entretanto, ndo esquecendo que, para a autoridade competente, o inimigo ¢ mero objeto de

coagfio e ndo um detentor do direito de se redimir apés o cumprimento da pena.

Em nosso ordenamento, apesar de constante em algumas leis, conforme acima
demonstrado, nfio € cabivel a adogdo da teoria Direito Penal do Inimigo com base em uma de
suas principais caracteristicas que ¢ a punibilidade dos atos preparatorios ao passo que no
contexto patrio ndo sfo punidos a cogitagdo e os atos preparatdrios, quando estes ndo forem
tipificados delitos, punindo somente os atos executdrios. Tais caracteristicas proprias desta
teoria se justificariam em virtude dos fatos que caracterizam a atividade e o posicionamento

do inimigo perante a sociedade, conforme ser2 demonstrado a seguir quando do estudo das

finalidades da teoria.
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2.3 Finalidades

As principais fungdes do direito penal, considerado importante instrumento de
controle social, sdo proteger bens juridicos, limitar a atua¢iio do Estado, prevenir a vinganca

privada e reduzir a violéncia por meio de aplicagdo de sangdes.

Grecco (Curso de Direito Penal , p. 05) acredita que o direito penal tem como uma de
suas principais finalidades tutelar bens que, por serem considerados de uma imensuravel
estima, sob a otica de diversos campos sociais, nfio conseguem ser abragados de maneira

condizente pelos demais ramos do direito.

Existem diversas teorias que buscam explicar o poder controlador do direito penal e
“se baseiam na promessa de cumprimento da fun¢fo instrumental da defesa social e do
controle efetivo da criminalidade”, conforme ZACKSESK {(Da prevengfio penal a nova

prevencdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 169).

A teoria denominada prevengéo geral negativa entende que o individuo, ou melhor, o
criminoso em potencial, se sente intimidado pela ideia de sofrer algum tipo de punigio, por

1$50 as penas em abstrato configuram uma forma de inibir a criminalidade.

Contrariando a teoria da prevengfio geral negativa, surge a teoria da prevencio geral
positiva que acredita na ressocializagio dos individuos uma vez que acredita ser o crime uma
conseqiiéncia natural do convivio em sociedade, e que por isso merecem estas pessoas de uma
sang8o ja que € através da san¢fio que se alcanga a ressocializagfo. Portanto, as pessoas que
cometem algum tipo de delito sdo consideradas, para esta teoria, individuos anormais tendo
em vista terem personalidade perigosa, enquanto que aqueles que ndo cometem qualquer tipo

de crime sdo chamados normais, que seria a maioria da sociedade.

Qutra teoria oriunda da Escola Positiva ¢ a teoria da prevengdo especial negativa que
entende como medida adequada aos criminosos a neutralizagdo ou até mesmo a climinagio
destes. Esta teoria fere claramente o principio da dignidade da pessoa humana por limitar os

direitos e impor sofrimento a estas pessoas.

Finalmente, chega-se a figura da teoria da prevencio especial positiva que determina

que o cometimento de crime é fato decorrente da vida social e que somente devem ser

consideradas patologias os excessos, e a estes deve ser aplicada a interveng¢fo estatal. Importa




notar que todas estas teorias sdo utilizadas atualmente em diversos sistemas penais, interno e

externamente, quando da analise da fungdo da pena.

Mas para Jakobs (Direito Penal do Inimigo, p. 55) o direito penal nfio teria a mera
finalidade de proteger bens juridicos, pois o bem juridico tutelado j& haveria sido previamente
violado uma vez que a protegfo deve ser direcionada a norma e a garantia de sua vigéncia,

dado que os bens se convertem em juridicos 4 medida que s&o transpostos para normas.

Portanto, tomando as idéias de Jakobs (Direito Penal do Inimigo, p. 58), percebe-se
que o direito penal seria um instrumento publico a servigo do Estado e ndo uma medida de
ultima ratio, que deveria atuar somente quando da comprovada necessidade pela inércia dos
demais “ramos” do Direito, cuja fungéo € limitar o poder incriminador do Estado, e o objetivo
primordial deveria ser a protegfio dos direitos humanos, fixando como crime apenas aquelas

condutas que ofendessem objetivamente determinado bem juridico.
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A legislagdo ndo pode permanecer a margem das mudangas sociais.

William J. Brennan
3. Direito Penal Do Inimigo No Ordenamento Juridico Brasileiro

Apesar de ser um Estado Democratico de Direito, existem no Brasil algumas leis que
foram influenciadas pela teoria de Jakobs, denominada Direito Penal do Inimigo. Democracia
significa poder que emana do povo, fundando-se na autodeterminagdo e soberania popular que
escolhe seus representantes livremente. Portanto, falar em Estado Democratico de Direito
implica dizer que, conforme enunciado na Carta Magna, o Estado esta obrigado a reger-se por
normas democrdticas, cujas eleigdes devem se da livre e periodicamente, sendo os direitos
fundamentais respeitados pelas autoridades publicas. Assim, conclui-se que apesar da
exigéncia de participagdo de toda sociedade brasileira nos atos politicos do Brasil, algumas
leis ndo tiveram a devida participagdo do povo, o que acarretou na promulgagdo de leis

eivadas pelo direito penal do inimigo.

Tal fato talvez se justifique pelo aumento da criminalidade que vem incomodando a
sociedade, e esta, clamando por “justica”, acaba pressionando o legislativo que de maneira
indevida, porém pensada, elabora leis sem analisar e seguir o modelo liberal-classico que se
coaduna com o atual modelo vivenciado pelo nosso Estado Democratico de Direito, 1sso por
somente visarem & repressdo desordenada & criminalidade, uma vez que parcela dos
representantes do povo buscam preferencialmente se auto-promover, com a elaboragéo de leis

severas, ao invés de buscarem politicas inclusivas e igualitarias.

O direito penal patrio esta enraizado no principio da wi/tima ratio ou principio da
subsidiariedade do direito penal, significando dizer que o direito penal somente deve proteger
os bens juridicos tidos mais importantes para toda a sociedade, deixando para os demais
ramos do Direito a “competéncia” pelos demais bens juridicos, agindo, portanto, de maneira

subsididria, ultima por ser o que detém poder incriminador.

A respeito do assunto Bittencourt (Juizados especiais criminais ¢ alternativas a pena
de prisdo, p. 07) leciona que o principio da witima ratio “orienta ¢ limita o poder incriminador
do Estado, preconizando que a criminalizagfo de uma conduta sé € legitima se constituir meio

necessario para a protegdo de determinado bem juridico”.




”,
{
W

26

Importa ressaltar que o ordenamento juridico nacional também deve observéncia ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, cuja principal finalidade deve ser a
busca pela humanizag&io do direito penal através da aplicagfo das penas de maneira justa, ndo
sendo permitido tratamento desumano ou cruel aos individuos, sob pena de

inconstitucionalidade da lei que contrariar este principio.

No entanto, vérios sfo os exemplos de flexibilizagdo ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, onde para responder aos clamores sociais em virtude da
auséncia de segurancga publica, vem sendo frontalmente rechagado, conforme se demonstra a

seguir.
3.1 Regime Disciplinar Diferenciado — RDD

O cenario histérico pelo qual o Brasil se encontrava & época da criagdo da Lei n°
10.792, em 01 de dezembro de 2003, que alterou a Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984 — Lei
de Execugfio Penal, era lamentavel e desesperador, uma vez que cidades como Rio de Janeiro
e Sio Paulo encontravam-se absolutamente dominadas por grupos criminosos conhecidos
como Comando Vermelho - CV, atuando no Rio de Janeiro, e Primeiro Comando da Capital —
PCC, em S#o Paulo, cujos mentores eram detentos, que apesar de encontrarem-se
encarcerados, detinham total conhecimento dos fatos externos e ainda possuiam pessoas de
confianga que executavam os crimes por eles ordenados, como por exemplo roubos,

seqiiestros, fugas em massas, rebelides, dentre outros.

A Lei n° 10.792 de 0@ de dezembro de 2003, chamada lei do RDD, foi bastante

debatida em virtude de suas caracteristicas marcantes e severas, conforme se verifica abaixo:

Art. 52. A préatica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversfio da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou
condenado, sem prejuizo da sangdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas:

I - duragfio méaxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticio da sangio
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

I - recolhimento em cela individual;

III - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragéo de duas
horas:

IV - o preso tera direito & saida da cela por 2 horas didrias para banho de sol.

Conforme pode se analisar acima, 0 RDD se caracteriza primordialmente por manter o

detento em cela individualizada, nfio podendo ter contato com os demais detentos ou mesmo
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familiares a ndo ser nas duas horas dedicadas ao banho de sol ou nos dias de visita semanais,

nas quais apenas duas pessoas poderdo visitar o preso durante duas horas.

A duragio do RDD € de trezentos e sessenta dias, podendo, entretanto, ser repetida nos

casos de cometimento de nova falta semelhante 4 anterior cometida.

Posicionando-se sobre o tema Moreira (Regime Disciplinar Diferenciado — RDD, p.

104) diz:

Recentemente fol promulgada uma lei que alterou o Codigo de Processo Penal e, de
quebra, modificando também a Lei de Execugfio Penal, instituin entre nos o
chamado Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Como outras tantas leis no
Brasil, esta também foi editada no afd de satisfazer a opinidc publica e como
resposta a violéncia urbana (ac menos no que concerne 4 alteragdo produzida na Lei
de Execugfio Penal).

Ainda a respeito do tema, referido autor (ibid, p. 106) continua sua andlise

demonstrando que a Carta Magna também fora esquecida ao editar tal lei, aduzindo o que se

segue:

Cotejando-se, portanto, o texto legal e a Constituigdo Federal, concluimos com
absoluta tranqiiilidade ser tais dispositivos flagrantemente inconstitucionais, pois no
Brasit ndo poderfio ser instituidas penas cruéis (art. 5°, XLVII, “e”, CF/88),
assegurando-se aos presos (sem qualquer distingdo, frise-se) o respeito a integridade
fisica e moral (art. 5°., XLIX) e garantindo-se, ainda, que ninguém serd submetido a
tratamento desumano ou degradante (art. 5°, IiI).

Ser4 que manter um homem solitariamente em uma cela durante 360 ou 720 dias, ou
mesmo por até um sexto da pena {nfic esquegamos que temos crimes com pena
méaxima de até 30 anos), coaduna-se com aqueles dispositivos constitucionais? Ora,
se 0 nosso atual sistema carcerario, absolutamente degradante tal como hoje estd
concebido, ja ndo permite a ressocializagio do condenado. imagine-se o submetendo
a estas condigdes. E a consagragio, por lei, do regime da total e inexoravel
desesperancga. Como afirma José Antonio Paganella Boschi, “a potestade punitiva
enconira limites na aspiragio ética do Direito (...), inclusive quanto ao processo
destinado & imposigdo, quantificacio e posterior execugo das penas, matéria do
CPP ¢ da LEP.”

Analisando as colocagdes feitas por Moreira, percebe-se que o RDD simplesmente

ignora os preceitos constitucionais, onde em um pais democratico de direito se demonstra

totalmente incompativel, ndo esquecendo, ainda, que tal regime ¢ uma forma de tortura fisica

e psicologica ao preso que deve se submeter 4 soliddo por vinte e duas horas didnas, ndo

podendo, inclusive, distrairem-se com jornais, revistas ou televisio.
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Outros dois principios constitucionais visivelmente violados sdo os da humanizagio
das penas € o da dignidade da pessoa humana. Sobre o assunto Zaffaroni (Manual de Direito

Penal Brasileiro, p. 170-172) ensina:

Ha um principio geral de racionalidade que deriva da Constituigao ou do principio
republicano, que exige certa vinculagio equitativa entre o delito e sua consegiiéncia
juridica, mas este principio vincula-se intimamente também como principio de
humanidade, que se deduz da proscrigdo da pena de morte, perpétua, de banimento,
trabalhos forgados e penas cruéis (art. 5°, XLVI CF). justamenie o antonimo da
“pena cruel” é a “pena racional” (e nfio a pena “doce”, € claro). Do principio de
humanidade deduz-se a proscrigao das penas cruéis e de qualquer pena que
desconsidere o homem como pessoa. O §2° do art. 5° da convenc¢io Americana sobre
Direitos Humanos estabelece que ninguém deve ser submetido a torturas nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. A essa conseqliéncia
contribui também o principic da soberania popular, posto que pressupde,
necessariamente, que cada homem € um ser dotado de autonomia ética pelo mero
fato de ser homem, ou seja, que por esta circunstancia & capaz de escolher entre o
bem e o mal e decidir a respeito. O principio da humanidade € o que dita a
inconstitucionalidade de qualquer pena ou conseqiiéncia do delito que crie um
impedimento fisico permanente (morte, amputacio, castra¢io ou esterilizacio,
intervencio neuroldgica etc.), como também qualquer conseqiléncia juridica
indelével do delito.

Nio resta duvida de que o RDD submete o preso ao tratamento cruel, desumano e
torturante uma vez que o retira quase que na totalidade de todos os tipos de convivio social
bem como o coloca numa profunda soliddo, restando-lhe tdo somente o pensamento interno,
individualizado, podendo acarretar em diversos transtornos mentais, porquanto configurando
a propria expressdo do Direito Penal do Inimigo conforme leciona Gomes (2009, online)
abaixo:

Parece muito evidente a razoabilidade e superioridade técnica e garantista da LEP
em rela¢do ao famigerado RDD e, agora, ao RMAX (regime de seguranga méaxima,
que estaria na iminéncia de ser aprovado pelo Congresso Nacional). Quando a LEP
foi redigida (1984) ainda nfo se falava em "Direito penal do inimigo", que ¢ uma
idéia difundida mais recentemente na América Latina (estamos nos referindo &
dounrina de Jakobs, Derechio penal del enemigo, Madrid: Thonson-Civitas, 2003,
obra que tem como co-autor Cancio Meli4). Todo endurecimento penal ofensivo a
dignidade humana, para além de constituir expressio desse modelo de "direito”
penal, enquadra-se no movimento punitivista simbélico e emergencial, desenvolvido

desde os anos 80, sobretudo na Italia (para combater inicialmente - as organizagdes
mafiosas).

Ademais, 0 RDD demonstra sua inconstitucionalidade também ao ignorar o art. 3°,
XLVI da Constituigdo Federal que determina que “ninguém serd submetido a tortura nem a

tratamento desumano ou degradante™.

Portanto, ndo resta divida de que o RDD é um instituto juridico com elementos

evidentes do Direito Penal do Inimigo encabegado por Jakobs, mostrando que apesar de ser o




3.2 Lei dos Crimes Hediondos — Lei n°® 8.072/90

Os crimes hediondos tiveram sua previso inicial na Constitui¢io Federal de 1988,

mais precisamente no art. 5°, XLI1I, conforme abaixo:

A lei considerar crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica de
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores ¢ 0s que,
podendo evit-los, se omitirem.

Entendeu o constituinte tratar-se de hediondo aqueles crimes que geram repugnéncia
na sociedade, por ser, conforme Ferreira (Dicionario Aurélio basico da lingua portuguesa),
“crime pervertido, corrupto, execravel, vicioso, desprezivel, repelente, horrendo, assombroso,
espantoso”. Assim, a Carta Magna inaugurou a ordem juridica, trazendo os crimes hediondos
e os a ele equiparados, como a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo, que seriam merecedores de tratamento diferenciado, conforme Leal (Crimes

Hediondos, p. 14) leciona:

Esse contexto histdrico € que, politica e ideclogicamente, motivou o constituinte de
1988 no sentido de introduzir, no art. 5° do capitulo referente aos direitos e
garantias individuais, o inc. XLIII, estatuindo que a “lei considerara inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a prética de tortura, o fréfico ilicito de entorpecentes
¢ drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, executores e os que podendo evitd-los, se omitirem™.
Verifica-se que o Constituinte de 88 tomou a iniciativa de considerar a tortura, o
trifico de drogas e o tréfico de drogas e o terrorismo como uma espécie maior,
T imperativa e categdrica de crime profundamente repugnante e, portanto, merecedora

29
Brasil um Estado democritico, parece que o legislativo optou por “rasgar” a Carta Magna que
rege o pais, em busca de “calar” a sociedade que esta cansada de impunidade aos criminosos.
»

de uma reagdo punitiva especificamente mais severa (inafiangabilidade e
insuscetibilidade de graga ou anistia). S80 crimes constitucionalmente hediondos.

No entanto, coube ao legislador ordinério, dois anos apés a entrada em vigor da
Constitui¢io, a elaboragdo da chamada Lei dos Crimes Hediondos com o principal intuito de
enumerar os demais delitos que seriam considerados hediondos, entrando em vigor em 25 de

julho de 1990, assim:

Art. 12 .S3o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, consumados ou
tentados: {Redagdo dada pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

I - homicidio (art. 121), quando praticade em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121,
§ 2 I, 10, IIM, IV e V); (Inciso incluido pela Lei n® 8.930. de 6.9.1994) 1 -
latrocinio (art. 157, § 3%, in fine); (Inciso incluido pela Lei n® §.930, de 6.9.1994)




1 - extorsdo qualificada pela morte {(art. 158, § 29); (Inciso incluido pela Lei n°
8.930, de 6.9.1994)

IV - extorsiio mediante seqilestro ¢ na forma qualificada (art. 159, eaput, e §§ 19, 2°
e 3%); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2%); (Redacdo dada pela Lei n° 12.013, de
2009)

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 19, 29, 3% e 4%); (Redacdo dada
pela Lein® 12.015. de 2009)

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°). (Inciso incluido pela Lei n°
8.930, de 6.9.1994)

VII-A — (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n°® 9.695. de 20.8.1998)

VIi-B - falsifica¢o, corrupgiio, adultera¢iio ou alteragfio de produto destinadoe a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput ¢ § 1% § 1%-A e § 1°-B, com a redagio
dada pela Lei n® 9.677, de 2 de julho de 1998). (Inciso incluido pela Lei n® 9.695, de
20.8.1998)

Paragrafo tinico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos
arts. 12 2% ¢ 32 da Lei n® 2.889, de 12 de outubro de 1956, tentado ou consumado.
(Paraerafo incluido pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

Em busca de cumprir a determinagfio constitucional, tal lei, em sua redagfo original,
tratava com real rigor aqueles que haviam praticado crime hediondo, ndo lhes sendo permitido
qualquer tipo de beneficio, conforme se 1é:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trifico ilicito de entorpecentes ¢
drogas afins e o terrorismo s&o insuscetiveis de:

I — anistia, graga e indulto;
Il — fianca e liberdade proviséria.

Além destas restri¢Ges, ainda era estabelecida a obrigatoriedade do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado, sem falar no prazo da prisiio temporaria que era

diferenciado, trinta dias prorrogdvel por mais trinta.

Diante de tamanha severidade, iniciaram-se diversas e acentuadas criticas a Lei dos
Crimes Hediondos, principalmente no tocante a sua constitucionalidade, uma vez que esta
feria diversos principios constitucionais, como o da individualizagdo da pena, ressocializag¢o

do condenado, dignidade da pessoa humana dentre outros.

No entanto, o entendimento da Corte Maior do Estado, Supremo Tribunal Federal, foi
pacifico durante quinze anos afirmando nfio haver qualquer tipo de inconstitucionalidade em
virtude da maxima que os diferentes devem ser tratados de maneira diferente, assim aos que
cometiam crimes hediondos era legitima a pena diferenciada, aplicada com maior rigor e

severidade em virtude da natureza do crime.

Foi somente com a anilise do HC n® 82.959 que o Pleno do STF declarou

incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2°, §1° da Lei dos Crimes Hediondos, por



entender que referido artigo feria os principios constitucionais da individualizagfio da pena e

da reserva legal uma vez que néo admitia a progressio de regime no cumprimento da pena.

Neste sentido, foram os votos dos Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Eros

Grau, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso e Sepilveda Pertence a seguir transcritos:

O entendimento segundo o qual a disposigio constitucional sobre a individualizago
estaria exclusivamente voltada para o legislador, sem qualquer significado para a
posi¢do individual, além de revelar que se cuidaria entfio de norma extravagante no
catalogo de direitos fundamentais, esvaziaria por completo qualquer eficdcia dessa
norma. E que, para fixar a individualizagfio da pena in abstracto. o legislador ndo
precisaria sequer de autorizagio constitucional expressa. Bastaria aqui o critério
geral do nullum crimen, nulla poena sine lege.

{..]

Considerando que, reiteradamente, o Tribunal reconheceu a constitucionalidade da
vedagfio de progressiio de regime nos crimes hediondos, bem como todas as
possiveis repercussdes que a declaragfio de inconstitucionalidade haveria de ter no
campo civil, processual e penal, reconhego que, ante a nova orientagdo que se
desenha, a decisdo somente poderia ser tomada com eficicia ex nune. E que, como
observa Larenz, também a justica constitucional nfio se opera sob o paradigma do
fiat justitia, pereat res publica. Assente que se cuida de uma revisio de
jurisprudéncia, de um auténtico overruling, e entendo que o Tribunal devera fazé-io
com eficdcia restrita. E, certamente, elas nfo eram — nem deveriam ser consideradas
— inconstitucionais, quando proferidas.

Com essas consideragles, também eu, Senhor Presidente, declaro a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n°. 8.072, de 1990. Fago isso, com
efeito ex nune, nos termos do artigo 27 da Lei n° 9.868, de 1999, gue entendo
aplicvel & espécie. Ressalto que esse efeito ex nune deve ser entendide como
aplicdvel as condenagdes que envolvam situagBes ainda suscetfveis de serem
submetidas ao regime de progressio.

Defiro a ordem de habeas corpus, para que se devolva ao julzo de origen: o exame
acerca do preenchimento pelo paciente das condigdes para a progressdo de regime.
Relativamente aos outros dois aspectos abordados no presente habeas corpus — o
enquadramento do atentado violento ao pudor como crime hediondo e a aplicagio da
causa de awmnento — permane¢o com a jurisprudéncia do Supremo Tribuna! Federal.
E como voto.

Apesar de tal decisfio ter sido langada em analise de constitucionalidade de um caso
concreto, nfo se pode negar que marcou historicamente o cendrio da justica nacional uma vez

que reconhecen o garantismo estatal.

A partir deste momento histoérico, passou-se a admitir a progressdo de regime para
aqueles que cometeram crimes hediondos, desde que cumprissem 1/6 da pena. No entanto,
somente ao que concerne ao modo em que a pena deveria ser cumprida, foi reconhecida a
inconstitucionalidade, deixando de lado as demais severidades trazidas adotadas pela lei ora

analisada.

Buscando regulamentar a situacdo de progressfo de regime, em 29 de margo de 2007,

foi publicada a Lei n® 11.464 que em seu art. 2°, §1°, estabeleceu a progresséo de regime apos
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o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena para os réus primérios e de 3/5 (trés quintos)
para os reincidentes. Tal lei tem aplicabilidade para os condenados por crime hediondo,

tortura, terrorismo, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.
3.3 Castraciio Quimica — Projeto de Lei do Senado n°® 552/07

O senador Gerson Camata apresentou em 18 de setembro de 2007 um projeto de lei
que visa acrescentar o art. 216-B ao Cddigo Penal, cominando a pena de castragio quimica
nos casos em que o autor dos crimes tipificados nos artigos. 213, 214, 218 e 224 do Cédigo
Penal, for considerado peddfilo, conforme o Codigo Internacional de Doengas, conforme
ementa abaixo:

PROJETO DE LEI DO SENADOQ N° 552, DE 2007

Autor SENADOR - Gerson Camata

Ementa Acrescenta o art, 216-B ao Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cdédigo Penal, para cominar a pena de castragfo quimica nas hipdteses em que o
autor dos crimes tipificados nos arts.213,214, 218 e 224 for considerado pedéfilo,

conforme o Codigo Internacional de Doengas.
Data de apresentagdo 18/09/2007

Tal iniciativa do senador se espelha em penas aplicadas em paises como Estados
Unidos, que teve como precursor o Estado da California que ja aplica tal sancdo ha 10 anos,
sendo aplicada em outros trés estados americanos, bem como outros paises europeus, como,
por exemplo, Franga, Inglaterra, Dinamarca, Suécia, Noruega e Italia, que aplicam como pena
a castragdo quimica aqueles que cometerem delitos sexuais, desde que consentidos pelos
criminosos. A castragio quimica também esta sendo votada no Chile e Quénia em busca de

programd-la como sangédo penal.

A castragdo quimica consiste em aplicar inje¢des que inibem o desejo sexual e a
erecio dos agressores de criangas e adolescentes, os chamados pedéfilos, sendo obrigatéria
para os condenados reincidentes da mesma natureza penal e opcional para os condenados

primarios.

Buscando esclarecer o projeto, o senador Gerson Camata (2010, online) se utilizou de
um tragico acontecimento na grande S#o Paulo em busca de incentivar a rapida aprovagéo de
seu projeto da seguinte forma: “O pedodfilo que matou dois meninos em Sdo Paulo ja havia

sido preso pelo mesmo crime. Em liberdade, voltou a atacar. Se a lei estivesse em vigor, isso

nio aconteceria”.
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A respeito de como deveria ser a formulagdo da lei, tal senador (ibid) acredita que a
melhor maneira de saber a opinidio da sociedade seria através de um plebiscito, o qual
pretende sugerir: “Tenho certeza que a maioria da populagéo € a favor da idéia™,

[

Néo resta divida de que a sociedade brasileira certamente concordaria com tal
aberragdo, uma vez que se encontra cansada de “impunidade”, e que cada vez mais se indigna
com tais aberragdes e atrocidades, principalmente quando as vitimas s3o seres inocentes e

indefesos como s30 as criangas,

No entanto, mais uma vez, percebe-se a elaboracgdo de leis com respaldo no calor do
clamor social, e, portanto, descuidando-se e nfo se observando os preceitos constitucionais,
haja vista que tal projeto afronta os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da humanizacio das penas, ndo podendo esquecer-se do direito fundamental & vida

constitucionalmente protegido, note:

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

1IT - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
XLVII - nédo havera penas:

b) de cardter perpétno;

d) de banimento;

€) cruéis; (grifei)

XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral,

Ora, conforme se pode analisar acima, s3o inimeros os preceitos constitucionais
feridos por este projeto de lei, uma vez que a castragéio quimica configura tortura fisica e
psicologica, a qual o condenado se submeterd, recebendo, sem sombra de diavida tratamento
desumano e degradante. Sem esquecer que a castra¢do quimica ¢ de carater cruel, portanto
configura pena perpétua, banindo este condenado da sociedade de forma cruel, demonstrando
que ndo ha nenhum respeito a integridade fisica e moral deste ser humano, e, além disto,
demonstrando total descrenca no sistema prisional brasileiro, uma vez ndo acreditar na

ressocializacio do preso.

Nio se pode olvidar que a castrago quimica € um afronte direto ao principio da
dignidade da pessoa humana que através desta medida tem sua dignidade totalmente violada

em favor de uma lei decorrente de clamores sociais, esquecendo, ainda, outro fundamento

marcante do direito penal nacional qual seja a humanizagdio do direito penal através do




principio da u/tima ratio do direito penal, quando for possivel a solugio do mérito através das

demais esferas do Direito.

O projeto n°® 552/07, apesar de ter sido apresentado h& quase trés anos, ainda nio
esclarece como se efetivaria uma vez que nfio define qual modalidade de castragfo quimica

seria usada na punicio.

Existem no mercado brasileiro, segundo o senador Gérson Camata, duas formas de se
efetivar a castragdo quimica que poderia ser através de uma injegdo aplicada nos dois
testiculos, com efeito imediato ¢ irreversivel, atualmente utilizada em bovinos, e outra seria
com a utilizagdo do horménio sintético Andlogo LHRH, usado para tratar cancer de préstata,

mais popularmente conhecida como Goserelina ou Depo-Provera,

Caso se opte pela segunda modalidade, que, diga-se de passagem, é a mais aceita pela
comunidade médica, o tratamento deve ser realizado a cada 28 dias, aplicando-o intra
molecularmente, normalmente nas nadegas. O periodo de 28 dias € o tempo em que a
medicagdo age no organismo, causando efeitos irreversiveis nos casos de utilizag@o por mais

de trés anos.

A atuagio do Andlogo LHRH ocorre na hipéfise, glandula do cérebro onde se secreta
substincia que estimula a produgfio de testosterona (responséavel pela virilidade e libido) nos
testiculos. A auséncia de testosterona acarreta na perda de apetite sexual, fadiga, sonoléncia

durante o dia e insdnia durante a noite, portanto a opg¢fo mais vidvel pelos médicos.

O projeto encontira-se em tramitagéo, ja tendo sido aprovado pela mesa do Senado,
passando pelo CCJ e atualmente encontra-se aguardando relator na CDH - Comisséio de

Direitos Humanos e Legislagdo Participativa.

Portanto, caso aprovado, mais uma lei estard contaminada pela teoria de Jakobs,
Direito Penal do Inimigo, que, até poderia ser aceitdvel nos demais Estados, desde que ndo

Estado Democratico de Direito.

Entretanto, ndo € apenas o ordenamento juridico brasileiro que contempla tragos da
teoria ora analisada, vérios paises também se encontram vislumbrados pela teoria de Jakobs,

principalmente os Estados Unidos em virtude dos ataques terroristas ocorridos no ano de



2001, que passaram a coibir a enfrada de imigrantes em seu pais, evidenciando que estes

imigrantes sdo os “inimigos” do estado americano.
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Todos somos iguais perante a lei, mas ndo perante os encarregados

de fazé-las cumprir.
S. Jerzy Lec

4. Direito Penal do Inimigo na Legislagdo Estrangeira

Com o acontecimento dos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 as Torres
Gémeas nos EUA bem como com as guerras no Afeganistiio e Iraque, a sociedade mundial,
especialmente a americana, passou a vivenciar o0 medo de novos ataques, sendo noticia
constante em todos os meios de comunicagdo o tema seguranga. Em virtude de tamanho pavor
foi elaborado nos Estados Unidos o chamado “USA PATRIOTIC ACT” que consiste num ato
do Congresso Americano, promulgado pelo entfo presidente George W, Bush, em outubro de
2001, que objetivava a introduglio de modificacSes em quinze leis federais, conferindo
extraordindrios poderes aos servicos de inteligéncia e controle, restringindo uma série de
direitos constitucionais a fim de ampliar o poder repressivo do Estado para garantir a

seguranca nacional no combate ao terrorismo.

O comportamento adotado pelo governo e sociedade americana acabou por influenciar
outros paises da Europa que passaram a aprovar leis antiterroristas, ou mesmo enrijecer as leis
j& existentes, com o objetivo de evitar ataques terroristas. A Unifdo Européia, por exemplo,
buscou a aceleragio de um projeto ja existente que trata da harmonizagdo da legislagéo penal
em matéria de terrorismo. Houve modifica¢des, ainda, no tocante aoc mandado de prisio e

criagdo de projeto de a¢fo antiterrorista.

O Cédigo Penal Espanhol de 1995 traz vérios elementos do Direito Penal do Inimigo
ao elencar meios punitivos excessivos aos terroristas, diferenciando-os dos cidaddos. Também
no Codigo Penal Alemdo estdo presentes varias caracteristicas da teoria de Jakobs com o
objetivo de tutelar bens juridicos, como por exemplo, a criminaliza¢fio antecipada através da

punig¢fo a atos preparatérios.

Conforme mencionado, foram diversas as modificagdes oriundas do “USA

PATRIOTIC ACT™, por isso faz-se necessario o estudo destas principais noticias.
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4.1 Interceptacao de comunicagdes, de fluxos eletronicos e digitais e de

registros

A interceptaglio de comunicagdes, fluxos eletronicos e de registro até os anos sessenta
somente seria possivel sem autorizagdo quando delas resultassem elementos probatérios

suficientes para manter a acusagdo, devendo ser realizada de forma razoavel.

Resumia-se, portanto, a idéia de que uma interceptacdo sem autorizagdo sempre seria
possivel quando se tratasse de investiga¢des nacionais ou internacionais com objetivo de

assegurar a seguranga nacional.

Entretanto, na década de setenta, ocorreu um caso em que a Suprema Corte Americana
entendeu que sO poderia haver mterceptacdo sem autorizagdo se o interceptado fosse
estrangeiro ou pelo menos existisse ofensividade estrangeira. Nos casos de nacionais sem
repercussio internacional, as interceptagdes somente seriam possiveis se houvesse autorizagio

de um tribunal secreto.

Com o “Patriot Act” foi ampliada absurdamente a possibilidade de investigagio
digital, sem a exigéncia de autorizag#o judicial em todas as hipéteses. Apesar de promulgado
em 2001 e de em 2004 ter sido ampliada a defini¢do de terrorismo, incluindo todos os atos
preparatorios, apenas recentemente os politicos de Washingion comegaram a se revelarem
contra a extensdo dos poderes de investigagfo outorgada por esta norma uma vez que essa

possibilidade nfo se limita as hipdteses de terrorismo.
4,2 Medidas Financeiras de Controle

Outro ponto de total importincia do “Patriot Act” € o combate a lavagem de dinheiro e
o financiamento das atividades terroristas através do rigido controle que vem sendo exercido
nas transa¢des financeiras bem como nos objetos de valores, exigindo, inclusive, a posterior
regulamentagdo das operagBes que venham a se realizar com o intuito de controle nédo sé

interno, mas também global.

Intimeras foram as modificagdes decorrente desta nova legislacdo em relagdo ao
combate ao financiamento do terrorismo, dentre as quais pode-se destacar a ampliagdo da

jurisdi¢do americana para todo tipo de lavagem de dinheiro que tenham sido




O

38

% operacionalizadas, total ou parcialmente, no estado americano ou ainda se os bens tiverem no

todo ou em parte nos Estados Unidos.

No tocante as penas pecuniarias, estas foram aumentadas até alcangar o dobro do valor

da operagdo, atingindo o maximo de um milhdo de dblares. Pode o tribunal decretar a

repatriagdo do imputado ¢ se ndo cumprida a pena ¢ aumentada pela desobediéncia a ordem
judicial.

Também passou a ser considerada lavagem de dinheiro o fruto dos delitos cometidos

com violéncia, os oriundo de corrupgdo, contrabando e todos os que permitem a extradigdo.

Com relagdo ao comportamento das instituigdes financeiras, estas passaram a ser
obrigadas a monitorar a titularidade de contas de estrangeiros, nfo sd através de
acompanhamento, mas devendo conservar as documentagdes e apresentar relatorios através
dos quais informe as transagdes feitas pelo titular, tendo o direito, inclusive, de abrir ou
suspender contas interbancarias. Os bens de uma pessoa condenada por terrorismo podem ser

confiscados integralmente, na atualidade.
4.3 Terrorismo e direito penal material

Através do “Patriot Act” a legislagdo fundamental que tratava do assunto terrorismo
passa a ser modificada, principalmente pela inovagdo da figura do terrorismo nacional que
consiste na “atividade que implica em atos perigosos para a vida humana, que violam o direito
penal dos Estados Unidos ou de qualquer Pais, tendo como finalidade intimidar ou coagir a
populagdo civil, influenciar a politica do Governo mediante intimidacgéo ou coergéo e incidir
sobre a atividade do Governo através/com meios de destruigdo em massa, assassinatos,
seqiiestros, sendo realizada principalmente dentro da jurisdigdo territorial dos Estados

Unidos”.

Foram dilatadas também as possibilidades de confisco e as condutas tipicas, como por

. exemplo, converteu-se em delito o ato contra meios de transporte de massa se produzir a
morte de alguém, sendo possivel a prisdo. O mais modificado na atualidade € o que diz
respeito a qualquer forma de auxilio a terrorista uma vez que a definigdo de terrorismo €
muito vaga e qualquer atitude acaba sendo enquadrada como auxilio ao terrorismo, néo
necessitando, portanto, de nenhum fim especifico, bastando apenas saber que desta ajuda pode

L

resultar em alguma conseqiiéncia terrorista. |
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Ao terrorismo informatico aplica-se a pena mais rigida, podendo ser de dez anos, se
primario, e de vinte anos, se reincidente, para aquele que difundir qualquer tipo de virus que
cause dano grave ao comércio ou comunicagio dos Estados Unidos, ou ainda, se danificar
rede automatizada estrangeira. Pune-se aquele que estiver com a posse de produtos t6xicos ou

biologicos, ndo sendo necessdria a comprovagio do animus de utiliza-los como arma.

Nota-se que o conceito de terrorismo e auxilio material a grupos terroristas é amplo,
confundindo-se, inclusive, com a figura das ganges de rua, que, essencialmente nio seria
punivel, como também ndo ¢é punivel a mera apologia ao terrorismo. Entretanto, diante da
vastiddo conceitual, muitas formas de associag¢do se confundem com o auxilio ao terrorismo,
ndo se exigindo inumeras vezes qualquer prova acerca do dolo ou da culpa. Configura crime,
por exemplo, receber treinamento militar de grupos terroristas estrangeiros ou mesmo prestar

assessoramento/assisténcia técnica a estes.
4.4 Protecio das fronteiras e leis de imigracio: estrangeiros inimigos

Os estrangeiros ja passam a ser considerados inimigos nos Estados Unidos quando
descumprem obrigagdes ligadas ao visto ou havendo indisposi¢do do visto legal. Em virtude
da situagcdo mencionada, somada aos acontecimentos terroristas de 11/09/2001, o nimero de
indeferimento para a concessdo ao direito de imigrag@o passou a ser ainda maior. No entanto,
as justificativas dadas pelo poder publico aos imigrantes para os quais a imigragdo foi
indeferida tém sido bastante subjetivas, mas que retratam perfis de pessoas que pelo estado
americano, através do Secretario do Estado Americano, ji sdo considerados inimigos,
negando este direito, por exemplo, aos membros de organiza¢des consideradas pelo Secretério
do Estado Americano como organizagfes terroristas estrangeiras; aos membros de grupos
sociais, politicos ou semelhantes que se manifestem publicamente a favor dos atos terroristas,
desconsiderando os esforgos do pafs de reduzir ou eliminar as atividades terroristas, e por fim
aqueles que estejam suspeitos de apoiar qualquer ato que se encaixe no conceito de
terrorismo, dos quais sdo parte o financiamento, integrar ou auxiliar materialmente a

organizagdes terroristas.

O conceito de terrorismo € ainda mais amplo nas leis que regulamentam as

imigragdes, o que acarreta intuneras detengdes administrativas, inclusive por periodo

indeterminado, para que a pessoa possa ser informada por qual delito estd sendo acusada, e
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posteriormente o Departamento de Justiga, geralmente no prazo de 90 dias, expulsa este

estrangeiro.

Diante da permissdo de detencdo administrativa por tempo indeterminado oferecida
pelo “Patriot Act” em desfavor dos estrangeiros, a Corte Americana, no ano de 2005,
entendeu que esta medida era bastante desarrazoada e por isso determinou que somente €
possivel a detengdo por tempo indeterminado se extremamente necessaria para obtengio da
expulsfo, caso ndo haja motivos determinantes para a manutengio do estrangeiro preso, este

devera ser solto o mais breve possivel.

A decisdo do governo americano de criar o “Patriot Act” estd sendo severamente
criticada pela populagdo. pois esta vem se conscientizando que a medida aprovada
apressadamente fere a democracia do pais, e as conseqiliéncias sdo notdrias perante toda
sociedade que estd & mercé de espionagens, interceptacdes telefonicas, enfim, a intimidade do

cidaddo passou a ser violada.

Perceberam ainda os americanos que o terrorismo ndo poderd ser combatido através
do “Patriot Act” uma vez que os ideais do terrorismo s@io praticamente baseados em
convicgdes religiosas, politicas ou idolatraria, ndo sendo qualquer tipo de punicdo suficiente

para intimida-los, dai decorrerem as criticas sobre o Direito Penal do Inimigo.

Muitos paises, conforme demonstrado, adotam a teoria Direito Penal do Inimigo, quer
seja diretamente, através do total conhecimento da aplicagfio da norma punindo as atitudes ao
invés de punir o crime que o individuo podera vir a cometer, quer seja indiretamente, através

de aprovagio de leis cuja esséncia se baseia no Direito Penal do Inimigo.

No entanto, baseando-se na andlise dos crimes cometidos nestes paises, observa-se que
a aplica¢@o da Teoria Direito Penal do Inimigo néo ¢ suficiente para diminuir a criminalidade,
tendo sido demonstrado que o carater educativo e social das medidas contrérias a esta teoria,
sdo considerados mais eficazes para prevenir a reincidéncia criminal, uma vez que ¢ mais

habil afastar o cidaddo do crime do gue o criminoso do Ambito social.

A este respeito, Bulhdes apud Melo (As novas perspectivas do direito penal brasileiro,

p. 08):

Nenhum sistema de justiga penal pode ter a pretenséio de solver todos os conflitos
penais potenciais, sob pena de inviabilizar-se, sob pena de revelar a face cruel da
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impunidade, pela impossibilidade de um sistema solver, a um s6 tempo, pelos
mecanismos ordindrios, as infragdes de menor potencialidade ofensiva, as infragbes
de média potencialidade ofensiva e as infragles graves. Propfs, entdo. que se
extinguisse a punibilidade mediante consenso em determinadas hipoteses.

Os paises modernos ja entenderam e por isso vém optando pela substituigdo das penas
privativas de liberdade por penas alternativas uma vez que manter a populagdo encarcerada
significa gastos excessivos para o Estado e quase na totalidade, ndo saem conscientizados de
que o crime ndo compensa, pelo contrario, principalmente no Brasil, muitas vezes o sistema
prisional serve de escola de aperfeicoamento tendo em vista a superlotacdo que impossibilita a

divisdo conforme determinagéo da Lei de Execugdes Penais.

As medidas antagdnicas ao Direito Penal do Inimigo possuem meios extremamente
mais eficientes de recuperagdo do criminoso, tendo em vista que conserva o delingiiente no
meio social, fazendo-o pagar pelo seu erro, € apresentando-o para a sociedade como agente de
transformacdo social, evitando ser nomeado de ex-presididrio, o que acarreta em danos
irreparaveis para este cidadfo, e o torna inaceitdvel pela sociedade, inibindo qualquer

possibilidade de ingresso nos setores sociais.

N#o resta divida de que o avango de uma sociedade esta intimamente ligado a
confiabilidade concedida aos seus integrantes de forma a conceder-lhes a maior liberdade
possivel, devendo privé-los de tal instituto somente nos casos em que as substitui¢des nfio
forem possiveis. Entretanto, nfo se pode olvidar que a eficiéncia e o éxito da aplicagfio de
qualquer instituto pretendido dependem do equilibrio na sua aplicagéo, da forma de execugio
e, sobretudo, da fiscalizagdo adequada, para que ndo se confunda com impunidade, nfo

cumprindo com o real objetivo.

Gomes faz inumeras criticas A teoria de Jakobs, inclusive ao citar Cancio Mélia
(Direito penal do inimigo, p. 59) menciona “o direito penal do inimigo nada mais € do que um
Direito Penal do autor, gue pune o sujeito pelo que ele é, e ndo pelo que fez”, destacando,
inclusive que este Direito Penal do autor surgiu durante o periodo nazista, assim sendo, o

Direito Penal do Inimigo rememora este tragico periodo histérico da humanidade.

Prado (2009, online) compartilhando do mesmo entendimento de Gomes evidenciou:

Em que pese essa construgio nfio tenha sido desenvolvida na época da propagagio
do pensamento nazista, ndo resta duvida que a grande maioria das leis penais e
processuais elaboradas e aplicadas durante a vigéncia do regime nazista pa
Alemanha apresenta tracos tipicos do Direito Penal do inimigo. As normas penais
entiiec em vigor eram de cariter eminentemente segregacionista e autoritario.
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Qutra critica severa acerca desta teoria consiste na forma como a punigio se destina
a0s agentes, pois, para ela, deve-se punir em virtude da periculosidade e nfo da culpabilidade.
Isto se mostra inaceitavel uma vez que nfo se pode punir 0o que nfo esta descrito como

conduta eriminosa.

Mais uma opinido importante de Gomes (2009, onlineg) € a seguinte:

Desde 1980, especialmente nos EUA. o sistema penal vem sendo utilizado para
encher os presidios. Isso se coaduna com a politica econdmica neoliberal. Cabe
considerar que desde essa época vem se difundindo o fenémeno da privatizacio dos
presidios. Quem constréi ou administra presidios precisa de presos (para assegurar
remuneragdo aos investimentos feitos). Considerando-se a dificuldade de se
encarcerar gente das classes mais bem posicionadas, incrementou-se a incidéncia do
sistema penal sobre 0s excluidos. O Direito Penal da era da globalizagio caracteriza-
se, sobretudo pela prisioniza¢do em massa dos marginalizados.

As criticas ultrapassam as fronteiras chegando a Argentina quando Eugenio Raul
Zaffaroni (ibid), Ministro da Suprema Corte Argentina, lembrou que para a teoria Direito
Penal do Inimigo, o Estado passa da condigfo de érgdo punitivo, para a de vitima }4 que ao
invés de atuar conforme o Estado de Direito terd que se portar como Estado de Policia,

sempre em busca do inimigo.

Portanto, a partir do momento que a teoria determina que o Estado perca o seu viés €
ndo observe sua Constitui¢do Democratica, conclui-se que somente hd que se falar na néo
aplicagdio da teoria no nosso ordenamento por se mostrar prospectiva, porquanto
inconstitucional uma vez que fere explicitamente o principio constitucional basilar da
legalidade, e buscar a aplicagdo das medidas antagbnicas que geram mais efeitos positivos, de

acordo com o que se explicita.

O uso de pulseiras eletrdnicas é uma das medidas antagdnicas ao Direito Penal do
Inimigo que produziu mais resultados positivos e que se inspirando no modelo adotado nos
EUA, Inglaterra, Pais de Gales, Escocia, Suécia, Holanda, Australia, Nova Zelandia, Africa
do Sul e em Portugal, o deputado paulista do PMDB, Baleia Rossi, através do Projeto de Lei
n® 443/07, propds e foi sancionada em 14 de abril de 2008 pelo entdo governador José Serra
uma lei paulista n°® 12.906/08, portanto estadual, que visa complementar a lei federal de
Execugdes Penais através do instituto das pulseiras eletronicas, veja:

LEI 12.906, DE 14 DE ABRIL DE 2008
Artigo 1° - Esta lei estabelece normas suplementares de direito penitencidrio e regula

a utilizagdo da vigilincia eletrdnica para a fiscalizagdo do cumprimento de
condigdes fixadas em decisdo judicial que:
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I - determine a prisdo em residéncia particular, de que trata o artige 117 da Lei
federal n° 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugfo Penal;

IT - aplique a proibi¢do de freqiientar determinados lugares;

IIT - conceda o livramento condicional, autorize a saida temporaria do
estabelecimento penal, sem vigildncia direta, ou a prestagfio de trabalho externo.

As pulseiras eletrbnicas sdo uma tecnologia ja utilizada nos paises acima citados

através das quais os presos que ganham os beneficios de se ausentarem das penitenciarias,

_quer seja para trabalhar fora quer seja por esta voltando ao convivio socio-familiar, ou ainda

nos casos de livramento condicional, pristo domiciliar e proibigio de freqlientar determinados
lugares sejam “monitorados” pelo Estado uma vez que o dever de vigildncia ainda nfo estd

cessado tendo em vista ainda ndo ter cumprido a totalidade da pena.

Nos termos legais do art. 1, § tnico - A vigildncia eletrdnica consiste no uso da
telematica e de meios técnicos que permitam, a distdncia e com respeito a dignidade da pessoa
a ela sujeita, observar sua presenga ou auséncia em determinado local e durante o periodo em

que, por determinagio judicial, ali deva ou ndo possa estar.

A respeito do tema José Serra (2010, online) disse: “Vamos melhorar o controle de 20
mil presos em regime semi-aberto e diminuir os custos”, e complementou garantindo que “As

pulseiras nfio vo constranger ninguém”.

Portanto, tal inovagdo néo se confunde com afronto ao principio da dignidade da
pessoa humana, pois para ser implementada depende da aprovagio do condenado e de decisdo
judicial, e pelo contrario mostra-se como um avango na legislagdo nacional conforme

declarou o presidente da OAB-SP, Luiz Flavio Borges D’Urso (2010, online):

O monitoramento eletrénico mostra-se uma solucdo altamente vidvel por reunir twés
grandes vantagens: humanizar o cumprimento da pena possibilitando a
ressocializagdo do condenado; evitar o confinamento em presidios superlotados e em
condig8es insalubres e propiciar economia para os cofres pilblicos

Esta regulamentacfio encontra-se presente no art. 2°, da seguinte maneira:

Artigo 2° - A determinagfio da vigilincia eletrdnica, sempre por decisdio judicial,
serd precedida de oitiva do Ministério Publico e dependerd de consentimento do
condenado, que serd presumido quando requerer essa providéncia, diretamente ou
representado por seu defensor.

§ 1° - A qualquer tempo cabera a retratagdo do consentimenio previsio no “capui”
deste artigo.

As pulseiras eletrénicas sfo uma maneira que o Estado consegue ter para monitorar o

condenado de forma a defender a sociedade bem como prevenir a pratica de novos delitos que
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poderiam ser cometidos enquanto ndo monitorados, sem ofender a dignidade nem as

perspectivas de uma vida futura sem crimes.

Assim sendo, plausivel e digna de ser reproduzida a inovagdo adotada no estado de
Sdo Paulo, uma vez que conseguiu conceder os beneficios elencados na lei federal, mesmo

ara aqueles aos quais a sociedade “teme”, sem quebrar o equilibrio estabelecido na Carta
p

Magna.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico foi desenvolvido em busca de se fazer uma analise
sobre a influéncia da teoria Direito Penal do Inimigo, surgida em 1985 e encabecada por
Guinter Jakobs, no Ordenamento Juridico Brasileiro. Esta teoria se baseia em politicas

puablicas de combate aos denominados “inimigos™ do Estado.

Analisou-se intumeros conceitos dados por vérios doutrinadores em diferentes épocas e
situagdes em busca daquele que melhor retrata a teoria de Jakobs uma vez que muito se
questionava o que realmente preconiza a teoria direito penal do inimigo, quem de fato sfo
considerados os inimigos do Estado, quais legislagdes brasileiras e estrangeiras possuem

caracteristicas desta teoria.

Apesar dos inimeros posicionamentos, pode-se observar que limitar um individuo a
mera condi¢do de alguém “perigoso” ¢ demasiadamente complexo, isto €, ndo existem meios
suficientes nem foérmulas para se determinar se alguém € perigoso ou nfo em virtude de ter

cometido wm tipo de delito.

Portanto, parece mais sensata a analise de cada caso concreto bem como do historico
dos crimes cometidos para s6 entio poder estudar o comportamento deste individuo, sem
r6tulos predeterminados, diferenciando-se do que determina a teoria Direito Penal do Inimigo
j& que esta determina que os individuos devem ser punidos em razfio de sua periculosidade e

néo em virtude do ato praticado.

Posteriormente, vieram as andlises das caracteristicas, das quais se destacam a
antecipa¢io de punibilidade dos atos preparatorios, criagdo de crimes abstratos e de mera
conduta, desproporcionalidade das penas, dentre outras, todas demonstrando que o Direito

Penal do Inimigo busca primordialmente a manuten¢io da validade da norma.

Ainda no primeiro capitulo foram analisadas as finalidades do direito penal, sendo
destacavel a busca do controle social, a limitagio da atuagdo estatal, preven¢do da vinganca
privada bem como redugfio da violéncia através da aplicag@io de sang¢des. J4 as finalidades do
Direito Penal do Inimigo sfo divergentes uma vez que acredita ser o direito penal um

instrumento pblico a servigo do Estado ¢ nfo uma medida de protegéo a direitos humanos.




v

46

O principal objetivo do direito penal ¢ garantir resultados justos e proporcionais de
modo que com a adequagdio as medidas estatais estejam aptas a atingir os fins pretendidos, a
necessidade de atingir os fins pretendidos através de meios menos gravosos e a
proporcionalidade em sentido estrito possibilitando a decis@o estatal mais justa uma vez ser a

responsavel pelos freios e contrapesos entre 0s meios e 0s fins.

Assim, pode-se observar que os preceitos pregados pelo Direito Penal do Inimigo
estdo consubstancialmente dissociados do que estd posto e salvaguardado, em tese, pelo nosso
Ordenamento Juridico Brasileiro, o qual estd pautado nos principios fundamentais de um
Estado Democratico de Direito, entretanto, como se pode perceber; ha tragos desta teoria,

mesmo que inicialmente, no ordenamento patrio.

Ultrapassado o primeiro capitulo, chega-se ao segundo cujo estudo foi direcionado a
aplicabilidade, mesmo que acanhada, da teoria enunciada por Jakobs no ordenamento juridico
patrio, que ao contrdrio daquilo que ocorre nos demais paises cuja tcoria se aplica,
caracteriza-se por sua op¢do politica denominada democracia, portanto, importa ressaltar, um

Estado Democréitico de Direito.

Tais tragos sd3o encontrados, conforme demonstrado, no chamado Regime Disciplinar
Diferenciado, Lei dos Crimes Hediondos e também no Projeto de Lei do Senado n® 552/07,
conhecido como Castragdo Quimica, todas essas legislagdes apontam claramente
caracteristicas determinantes do Direito Penal do Inimigo, evidenciando, sobretudo, o
tratamento distinto aos “perigosos/inimigos” da sociedade, do Estado, com o intuito de
inabilita-los tendo em vista que para estes individuos nfio ha mais nenhuma perspectiva da

ressocializacdo.

O grande problema nas leis nacionais estd no confronto direto que esta enfrenta
quando fere os principios que regem a Constitui¢go Federal, pois o grande apice da Carta
Magna consiste na observincia que deve ser feita a ela quando da promulgacio de toda e

qualquer lei, sob pena de ser decretada inconstitucional.

Neste aspecto, nfo resta duvida que as leis marcadas por esta teoria ferem intiimeros
principios, principalmente o da presungdo de inocéncia visto que independente de qualquer

tipo de apuragdo ja existe a punigfo severa. Nao hé divergéncia de que pessoas iguais devem
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ser tratadas igualmente ao passo que os desiguais devem ser tratados na medida de sua

desigualdade.

Entretanto, o que ndo € permitido € o desrespeito, ou melhor, o afronto por parte do
Estado aos direitos e garantias fundamentais inerentes a todo e qualquer cidaddo, inclusive
aos “inimigos”, pois, nfo se pode olvidar que a partir do momento em que o Estado fecha os
olhos para os preceitos constitucionais norteadores e instituidores deste mesmo Estado, as
garantias ¢ os direitos passam a ser obscuros ndo somente aos “inimigos” como também a

todos os ctdadd@os que se encontraram a mercé do Estado.

Por fim, o terceiro capitulo tem o conddo de analise da aplicagdo da teoria Direito
Penal do Inimigo na legislagdio internacional, enfatizando a legislagfio americana que sofreu
inimeras alteragdes através do “Patriot Act” apOs os atentados as Torres Gémeas no ano de
2001, fazendo-se as criticas nacionais e internacionais devidas e demonstrando que ndo sdo
medidas mais severas que resolvem o problema da macrocriminalidade, mas sim a boa
vontade e¢ desempenho dos representantes do povo através de medidas socioeducativas,

ressocializadoras e nfo através de elaboragdo de leis em virtude do clamor social.

As criticas a teoria de Jakobs, abordam, principalmente, o fato de tratar-se de um
direito prospectivo cujo principal objetivo € a punicfo a fatos que poderdo vir acontecer
(punicdo aos atos preparatdrios) afrontando o principio contido no artigo 1° do Cddigo Penal
Brasileiro, principio da legalidade, bem como a ndo aceitag@o ao desrespeito a outro principio
de suma importancia, qual seja, dignidade da pessoa humana uma vez que a pessoa humana

ndo pode ser vista como mero objeto de coagfo, esquecendo suas garantias constitucionais.

Percebeu-se que a sociedade brasileira prima pela penalizagdo generalizada,
acarretando no encarceramento impulsivo de pessoas, agravado pelas prisGes preventivas. A
sociedade americana, no primeiro momento apds o impacto dos atentados, entendia que
medidas mais severas acarretariam resolugéo para os problemas. No entanto, esta vem se
conscientizando que os direitos dos cidaddos, e nfio somente os dos criminosos, vém sendo
feridos, como por exemplo, através de interceptacdes telefOnicas indevidas, espionagens,

dentre outras.

Destacou-se ainda a figura das pulseiras eletrdnicas como meio de punigdo distinto ao

adotado pela teoria de Jakobs uma vez que o uso de maneira correta das pulseiras eletrdnicas
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implica numa medida reconhecidamente eficaz, conforme observada em ordenamentos

estrangeiros.

Ndo resta davida que a existéncia de um sistema penal justo, perfeito, pronto e
acabado ndo passa de uma utopia, no entanto, ¢ condizente e nada utdpica a adogdo de um

modelo legitimo garantidor de direitos fundamentais.

Conclui-se com a certeza de que, apesar de saber que sempre existirdo crimes e
condutas socialmente reprovéveis, as mudangas no &mbito da seguranga somente ocorrerdo se
forem decorrentes da aplicagdo de medidas socioecondmicas e politicas, especialmente nas
areas da educagdo, saude, transporte, trabalho, habitagio e lazer, destinando os recursos
publicos nestes setores que visam verdadeiramente a inclusdo social ao inveés da exclusdo, a
partir de entdo a problematica denominada violéncia que tanto acanha a sociedade serd

objetivamente controlada, esquecendo-se das meras edigdes de leis severas.
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