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RESUMO: O presente trabalho versa sobre a teoria do Direito Penal do Inimigo, desde
a sua concepcao até os dias de hoje. Isso com base nos estudos empregados pelo alemao
Gunther Jakobs. Desse modo, serd analisada a teoria funcionalista moderada da
conduta; a teoria funcionalista sistémica ou radical, na qual se concebeu a expressao
Direito Penal do Inimigo; as trés velocidades do Direito Penal, concebidas por Jesus
Maria Sanchez; o Direito Penal do Inimigo em si que abrangera seu conceito e suas
caracteristicas; a flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais, processuais e
penais; e sua expansdo no ordenamento juridico brasileiro. Ao fim, faz-se uma
concluséo critica a respeito do tema, enfatizando que a implantacdo deste instituto acaba
por gerar um controle ideolégico do Estado sobre seus cidadaos.

Palavras chaves: Direito Penal do Inimigo. Jakobs. Funcionalismo. Direitos e garantias
processuais e penais. Seguranca coletiva.



ABSTRACT: This paper discusses the theory of the Criminal Law of the Enemy, from
its conception to the present day. That's based on studies by German employees Glinther
Jakobs. Thus, we will analyze the moderate functionalist theory of conduct; systemic or
radical functionalist theory, which was conceived in the Criminal Law of the Enemy
expression, the three speeds of the Criminal Law, designed by Jesus Maria Sanchez, the
Criminal Law of the Enemy itself covering its concept and its features, the flexibility of
fundamental rights and procedural guarantees and criminal, and its expansion in the
Brazilian legal system. At the end, it is a critical conclusion on the subject, emphasizing
that the implementation of this institute ends up generating an ideological state control
over its citizens.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Jakobs. Functionalism. And criminal
procedural rights and guarantees. Collective security.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se desenvolve em quatro capitulos. Trata-se de um
estudo monografico que visa explorar aspectos gerais e peculiares da terceira velocidade
do Direito Penal. Isso de acordo com a concepcdo radical do jurista aleméo Jakobs,
criador da atual e polémica teoria denominada Direito Penal do Inimigo, a qual,
buscando-se adequar as normas de seara penal as novas demandas da sociedade
moderna, oferece uma visdo inovadora quanto a punibilidade daqueles que optam por
praticar crimes graves. Sao os considerados inimigos do Estado, uma vez que, por
ignorar as imposicdes estatais, perdem as caracteristicas de pessoa.

O primeiro capitulo versa sobre a digressdo histérica do Direito Penal do
Inimigo, mais precisamente no que tange ao periodo do Funcionalismo Penal, dando
enfoque nas duas principais concepcdes sobre esse tema, o funcionalismo teleolégico
moderno ou moderado de Roxin e o funcionalismo sistémico ou radical de Jakobs (tema
escolhido para esta monografia).

A Teoria Funcionalista Moderada, fortemente defendida por Roxin,
alimenta a concepcdo de que o Direito Penal s deve ser aplicado quando a conduta
praticada pelo infrator ameacar essencialmente os bens sociais, dando prioridade aos
valores e principios garantistas. Essa corrente visa proteger os bens juridicos, e faz isso
em obediéncia as politicas criminais.

Noutro norte, a Teoria Funcionalista Radical, idealizada por Jakobs, se
preocupa com os fins da pena, impondo-se sangdes mais severas a determinados
criminosos. De acordo com essa concepcao, a pena a ser aplicada deve ser superior e
desproporcional ao delito praticado, pois se leva em conta as caracteristicas negativas
do autor (Direito Penal do Autor) e ndo a conduta por ele praticada (Direito Penal do
Fato).

O Direito Penal do Inimigo trata da questdo da aplicacdo da punicdo e ainda
como o delinquente € visto pela sociedade. Em poucas palavras, na visdo desta teoria,
para alguns delitos e infratores, as penas e sua aplicacdo devem ser mais severas para se
garantir a normalidade do sistema. Isto porque, o individuo ndo € rotulado por
comportamentos isolados e concretos, mas sim por suas atitudes rotineiras.

O segundo capitulo analisa o Direito Penal do Inimigo como terceira

velocidade do Direito Penal, de acordo com a demarcagdo do Direito Penal como
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velocidades trazida pelo aleméo Sanches. S&o analisadas as duas primeiras velocidades
do direito penal (penas privativas de liberdade; e penas pecuniérias ou restritivas de
direitos, respectivamente), até chegarmos a terceira (Direito Penal do Inimigo), a qual
intitula esse trabalho.

Ainda nesse capitulo, € feita a caracterizacdo do direito Penal do Inimigo,
delineando-se conceitos do que seria essa teoria e qual o seu verdadeiro objetivo.
Conceitua-se também tanto os inimigos como os cidadaos, a fim de compreendermos a
divisdo do ramo penal elaborada por Jakobs.

Segundo Jakobs, na esfera penal devem existir “dois polos de um mesmo
mundo” ou “duas tendéncias opostas em um sé contesto juridico-penal”, o Direito Penal
do Cidadéo e o Direito Penal do Inimigo. (JAKOBS, 2011, p. 21).

Assim, o individuo pode se enquadrar na categoria de cidaddo ou de
inimigo. Aos cidaddos séo garantidos todos os direitos e garantias penais e processuais.
Por outro lado, para aquele individuo considerado inimigo, seja por sua alta
periculosidade, seja por sua reiterada conduta criminosa ou integracdo em organizagdes
criminosas, serdo aplicadas as regras do Direito Penal do Inimigo, nas quais se incluem
restricdo de direitos. Na verdade, o inimigo é visto como um sujeito ndo portador de
direitos.

O terceiro capitulo discorre sobre a flexibilizacdo de direitos e garantias
fundamentais, processuais e penais em consequéncia da aplicacdo da teoria do Direito
Penal do Inimigo em um pais democratico de direitos. O referido aspecto é analisado a
luz dos principios e garantias constitucionais, assim como da questdo da seguranca
publica.

Neste sentido, é possivel perceber que muitos direitos individuais e
coletivos acabam sendo suprimidos em prol dessa “garantia de seguranga”, como por
exemplo o direito a intimidade e até mesmo a dignidade.

Ainda no referido capitulo, sdo pontuadas as principais criticas direcionadas
a Teoria Funcionalista Sistémica de Jakobs e quais 0s possiveis problemas que sua
aplicacdo acarretaria em um pais que busca preservar a dignidade da pessoa humana e a
democracia.

Ademais, a analise sobre a convivéncia deste tipo de direito em um Estado
democrético tem levantado muitas divergéncias entre os que acreditam que a atuagao do
Direito Penal deve ser minima ou garantista para aqueles que acreditam que esta

atuacdo deve ser mais severa e presente.
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Por fim, no quarto capitulo, podemos observar a recepcdo do Direito Penal
do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, ocasido em que sdo citados diversos
exemplos de aplicabilidade da aludida teoria sistémica radical em terras pétrias.

Em verdade, ndo se pode negar a presenca de caracteristicas marcantes do
Direito Penal do Inimigo na lei penal brasileira. Foram escolhidos a titulo de exemplo:
a) a punicdo dos atos preparatorios e a tipificacdo dos delitos de mera conduta; b) a
prolongacgéo do lapso temporal das interceptacdes telefonicas; ¢) o Regime Disciplinar
Diferenciado — RDD (Lei n® 10.792/2003); e d) Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990).

Dessa forma, o desenvolver do tema em vertente envolve um estudo
pormenorizado, com ampla pesquisa doutrindria, em ambito nacional e de direito
comparado, buscando-se demonstrar a origem, funcionamento, aplicacdo e concepcoes

referentes ao Direito Penal do Inimigo.
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1. O FUNCIONALISMO PENAL

O presente capitulo visa apresentar uma das mais inovadoras e relevantes
teorias existentes na seara do direito penal moderno. O denominado funcionalismo
penal. Para isso, serdo estudadas as duas principais concepgdes sobre o tema, a saber: 0
funcionalismo sistémico-radical de Jakobs (tema escolhido para esta monografia), e 0

funcionalismo teleolégico-moderado de Roxin.

1.1 Desenvolvimento do funcionalismo e suas teorias

Desenvolvido na Alemanha, no inicio dos anos 70, o funcionalismo penal é
uma teoria que propde uma reanalise dos elementos que compdem o conceito analitico
de crime (conduta humana, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), bem como da
teoria da pena, a luz dos valores de politica criminal vigentes na sociedade atual, ou
seja, nada mais é do que mais uma das varias teorias gerais do crime.

Como prelecionado por Capez (2012, p. 157), a teoria funcional:

Surgiu na década de 1970, fruto de estudos e pesquisas de penalistas
alemaes, preocupados em submeter o rigor da bitolada e bizantina
dogmatica aos fins do direito penal. Para ndo se tornar uma ciéncia
hermética, reclusa em bibliotecas distantes da realidade social, o
sistema deveria abrir-se, deixando a adequacdo tipica de ser um
procedimento exclusivamente cientifico.

Para muitos, a teoria funcional surgiu como um divisor de aguas no ramo do
direito penal, eis que, com a crescente gama de criticas a teoria finalista no final da
década de 60, grandes pensadores alemées ganharam espaco e apresentaram uma nova
visdo acerca de como lidar com o direito penal, ou seja, surgia ai, a teoria funcional,
também chamada de pds-finalismo, a qual procura dar conta dos problemas da funcéo
do direito penal.

Ainda na visio de Capez (2012, p. 157), o funcionalismo “E o direito penal
estudado, entendido e aplicado de acordo com sua funcdo social. Dai, 0 nome teoria
funcional”.

Para Masson (2012, p. 82), com o nascimento das ideias funcionalistas:

Pretendia-se abandonar o tecnicismo juridico no enfoque da
adequacao tipica, possibilitando ao tipo penal desempenhar sua efetiva
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funcdo de mantenedor da paz social e aplicador da politica criminal.
Essa é a razdo do nome desse sistema: funcional.

O funcionalismo penal questiona a validade do conceito de conduta
desenvolvido pelos sistemas cléassico e finalista. E, ao conceber o
Direito como regulador da sociedade, delimita o ambito das
expectativas normativas de conduta, vinculando-se a teoria da
imputacédo objetiva. Busca-se o desempenho pelo Direito Penal de sua
tarefa primordial, qual seja, possibilitar 0 adequado funcionamento da
sociedade.

O movimento funcionalista estd alicercado na conviccdo de que a
elaboracdo de um sistema juridico-penal ideal ndo deve ater-se a dados ontoldgicos, tais
como acdo do agente ou a causalidade, dentre tantos outros, mas sim vincular-se
exclusivamente aos fins especificos do direito penal, ampliando-se nesse ramo a
chamada funcéo social.

Nesse sentido, também ensina Capez (2012, p. 157):

A dogmatica e o tecnicismo juridico cedem espaco a politica criminal
e a funcdo social pacificadora e reguladora dos comportamentos
sociais. Dependendo da finalidade reitora do direito penal, bem como
daquilo que se entender como sua funcdo, diferente sera o tratamento
juridico dispensado a hipdtese concreta.

Os funcionalistas, portanto, enxergam o direito penal como instrumento
garantidor da funcionalidade e da eficacia das relacdes sociais, buscando-se com isso, 0
bem comum da sociedade.

Impossivel, porém, analisarmos o funcionalismo penal apenas sobre uma
vertente, vez que tal instituto foi edificado, basicamente, por meio de duas orientagdes,
quais sejam, a moderna ou moderada, difundida por Roxin, e a radical ou sistémica
defendida por Jakobs (2003), as quais se diferenciam consideravelmente.

Como bem destaca Hassemer (apud Moraes, 2011, p. 123), ao lecionara

sobre o trajeto das ciéncias penais apés a Il Guerra:

[..] duas delas foram particularmente marcantes, a saber, 0
desinteresse pelos efeitos praticos das opg¢bes dogmatico-penais,
especialmente no campo da politica criminal, e a tendéncia de
formular enunciados normativos com a pretensdoo de solidez e de
delimitacdo hermética (JAKOBS e ROXIM).
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Com clareza e sabedoria, caracteristicas que Ihe sdo peculiares, Masson
(2012, p. 83), traca distingdes substanciais acerca das duas vertentes mencionadas
alhures. Vejamos:

O funcionalismo de Roxin preocupa-se com os fins do Direito Penal,
ao passo que a concepgdo de Jakabs se satisfaz com os fins da pena,
ou seja, a vertente de Roxin norteia-se por finalidades politico-
criminais, priorizando valores e principios garantistas, enquanto a
orientacdo de Jakobs leva em consideracdo apenas necessidades
sistémicas, e o Direito Penal é que deve se ajustar a elas.

Em suma, sustenta o funcionalismo que a dogmatica penal deve ser
direcionada a finalidade precipua do Direito Penal, ou seja, a politica
criminal. Essa finalidade seria a reafirmacdo da autoridade do Direito,
gue ndo encontra limites externos, mas somente internos (Jakobs) ou
entdo a protecdo de bens juridicos indispensaveis ao desenvolvimento
do individuo e da sociedade, respeitando os limites impostos pelo
ordenamento juridico (Roxin).

O funcionalismo ofertado por Roxin aponta para obediéncia as politicas
criminais, protegendo-se assim bens juridicos.

Por outro lado, o funcionalismo de Jakobs intenta revitalizar a norma penal
por meio da imposicao das penas.

Greco (apud Moraes, 2011, p. 126), demonstrando indignacdo para com o
sistema finalista, também destaca, em suma, visivel diferenca entre o metodo finalista e

o funcionalista:

O finalista pensa gue a realidade é univoca (primeiro engano), e que
basta conhecé-la para resolver os problemas juridicos (segundo
engano — falacia naturalista); o funcionalista admite serem varias as
interpretacGes possiveis da realidade, de modo que o problema
juridico so pode ser resolvido através de consideragdes axioldgicas,
isto é, que digam respeito a eficacia e a legalidade da atuacdo do
direito penal.

Apos reproduzir o referido pensamento de Greco, Moraes (2011, p. 126)

ensina:

Tal assertiva revela o retrato da mudanga de paradigmas: a questdo ‘o
que ¢ o Direito?’ deu lugar ao dilema ‘para que serve o Direito?’.
Logicamente, essa transformacao também se deu no Direito penal, que
passou a ter seus objetivos na busca da eficicia e eficiéncia. Como
efeito primordial dessa mudanca, o foco passou a ser o direito de punir
e a busca da prevencdo da criminalidade, pano de fundo do Direito
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Penal da ‘normalidade’ ou da descrigdo do ‘Direito penal do cidadao’,
segundo a concepgéo de Jakobs.

Tem-se, entdo, que na concepgdo funcionalista a sociedade é complexa e,
consequentemente, seus problemas também o sdo, sendo que ha varias maneiras de se
interpretar essa realidade, isso de acordo com as constantes mudangas sociais, dai
porque a necessidade de aplicar-se a teoria funcional, qual seja, atender as novas

tendéncias criminais com um novo sistema punitivo.

1.1.1 Teoria Funcionalista Moderada ou Moderna: Claus Roxin

Esta orientacdo funcional, estruturada nas premissas de Parsons, identifica
um direito penal reconhecido como teleoldgico, valorativo e moderado, fortemente
adotado por Roxin (2002).

Roxin (2002, p.82) é esclarecedor ao expressar o fundamento ideologico de

sua teoria funcional:

O Direito Penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades
politico-criminais podem ser transferidas para o0 modo da vigéncia
juridica. Se a teoria do delito for construida neste sentido,
teleologicamente, cairdo por terra todas as criticas que se dirigem
contra a dogmatica abstrata-conceitual, herdada dos tempos
positivistas. Um divorcio entre construcdo dogmatica e acertos
politico-criminais, é de plano impossivel, e também o tdo querido
procedimento de jogar o trabalho dogmatico-penal e o criminolégico
um contra o0 outro perde o seu sentido: pois transformar
conhecimentos criminolégicos em exigéncias politico-criminais, estas
em regras juridicas, da lex lata ou ferenda, é um processo em cada
uma de suas etapas, necessario e importante para a obtencdo do
socialmente correto.

O direito penal possui como escopo primordial amparar bens juridicos,
sendo assim configurar-se-ia crime somente quando aludidos valores fossem atingidos,
ou seja, 0 crime ndo deve estar atrelado a uma conduta tipica, subscrita em uma folha de
papel. O que interessa é saber se a conduta praticada pelo agente possui competéncia
para ameacar o0s valores sociais. Uma conduta, mesmo que mal intencionado o seu
executor, que ndo ponha em cheque a ordem politico-criminal, ndo merece puni¢do em

ambito penal.
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Referido pensamente funcional fortalece a premissa de que o direito penal
deve ser utilizado com ultima ratio, ou seja, a aplicacdo do direito fica a margem das
demais normas juridicas.

A proposito, a conduta estd inserida dentro de um contexto social. Capez
(2010, p.158) ensina que:

A conduta passa a ser uma categoria pré-juridica (légico-objetiva),
que ndo pode ser entendida apenas como fendmeno causal ou finalista,
mas inserida dentro de um contexto social, ordenado pelo Estado por
meio de uma estratégia de politicas criminais. Isto quer dizer que ndo
é dado ao legislador selecionar qualquer comportamento, a fim de
considera-lo criminoso. A lei ndo cria o crime, mas apenas 0
reconhece, traduzindo um anseio social, mediante critérios legitimos e
democraticos, e seguindo um método cientifico que pressuponha
necessidade, idoneidade e proporcionalidade da norma.

Segundo essa classe de pensadores, o dolo, a culpa e a finalidade estéo
impregnados na conduta do agente. Sem antes analisar os efeitos da conduta ndo ha
como identificar a existéncia do fato tipico, ndo existe uma conduta tipica sem que haja
vontade e finalidade de delinquir. A conduta estd fortemente inserida dentro de um
sistema social.

Seguindo os parametros da teoria de Roxin (2002), o conceito de crime
subdivide-se, basicamente, nos elementos: fato tipico, ilicitude e reprovabilidade (em
substituicdo a culpabilidade), sendo que a conduta faz parte do fato tipico.

Detalhadamente, Capez (2010, p. 157), explica como o Estado deve agir ao

aplicar a teoria funcional de Roxin (2002) a eventuais casos concretos:

O Estado, em primeiro lugar, estabelece qual a sua estratégia de
politica criminal, tendo em vista a defesa da sociedade, o
desenvolvimento pacifico e harménico dos cidaddos e a aplicagdo da
justica ao caso concreto. Somente depois sera fixado o modo de
solucdo dos conflitos. As regras juridicas cedem sua antiga
preponderéncia a sociologia. A subuncéo formal pouco vale diante dos
fins maiores do direito penal.

No intuito de aclarar o assunto, Capez (2010, p.158), arremata:

O Estado ndo é uma entidade absoluta que impde arbitrariamente
regras abstratas aos cidaddos, como se fossem seus escravos. N&o cria
nem inventa novos delitos, mas apenas traduz os sentimentos e
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anseios coletivos em regras que possam estimular e incrementar as
relagdes sociais.

Desse modo, o Direito penal cumpre um papel regulador dos
comportamentos em sociedade, compelindo a cada qual exercer a sua
funcdo social, garantindo, com isso, o pleno funcionamento do
sistema.

Assim, tem-se que, na concepc¢do funcionalista moderada, o tecnicismo da

norma penal pré-estabelecida, perde espaco para as fungdes sociais do direito.

1.1.2 Teoria Funcionalista Radical ou Sistémica: Glnther Jakobs

A referida corrente se mostra influenciada pelos preceitos da teoria dos
sistemas de Luhmann e pelos estudos socioldgicos de Durkheim, tendo como
substancial idealizador, Jakobs.

Segundo o tedrico alemao Luhmann, a sociedade ¢ complexa, sendo que: “A
funcéo da norma juridica, desse modo, esté orientada para a reducdo das complexidades
das relacGes vitais da sociedade mediante uma formulacéo abstrata e indeterminada que
corresponde ao panorama simbolizante da sociedade pds-moderna” (MORAES, 2011,
p. 100).

Nos dizeres de castro (2010, p. 34), segundo Luhmann, além de inibir
conflitos, o direito influencia no desenvolvimento social, ou seja, exerce funcao tanto
repressiva como preventiva. Em outros termos, ao punir alguém por ter cometido um
crime, visa-se tanto corrigir o erro do agente como infundir medo a quem pretende

delinquir:

O direito exerce ndo s6 as funcBes de manutengdo de padrdes
comportamentais e de regulacéo de conflitos, mas serve também como
“instrumento de desenvolvimento social”. A consequéncia mais
evidente é uma maior tolerancia, inclusive com 0s comportamentos
divergentes (crimes), havendo uma maior seletividade conseguida
através de mecanismos reflexivos (normas que normatizam as normas,
por exemplo). As formas de sele¢do servem para manter o complexo
normativo sob controle. O Direito vai se diferenciando
funcionalmente e para que isso ocorra € necessario, primeiramente,
um processo de “fixacdo de expectativas normativas”.

Tangerino (2004, p.88) corrobora que, para Luhmann, tanto a sociedade
como o direito séo sistemas sociais, premissa por meio da qual Jakobs se baseou para

confeccionar sua teoria funcionalista:
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A sociedade, para Luhmann, é um sistema. O Direito, dada suas
caracteristicas comunicativas autopoiéticas, € também ele, um sistema
social. Jakobs se valera desse modelo teérico para a construgdo da
teoria juridico-penal funcionalista. A distincdo inicialmente proposta
por Jakobs é aquela entre sociedade e mundo exterior. Nesse sentido
ou bem o autor expressa com seu feito um sentido relevante para a
comunicagao ou bem ndo chega a alcancar o plano do relevante para a
comunicagao, mantendo-se na natureza, ainda que o dito autor chegue
a considerar privadamente que esse mundo natural tem sentido. Tal
distincdo, no plano do direito penal, do ponto de vista funcional,
recebe o nome de culpabilidade.

Aludidas ideias de Luhmann tiveram como pilar 0s pensamentos
Durkheimianos tocante a solidariedade e seus tipos. Os pontuados de Durkheim, como
ja dito, também se mostram latente na teoria de Jakobs.

Ao abordar o assunto, Durkheim ensina que a solidariedade social pode ser

mecénica ou organica. Bem assim, afirma Quinteiro (2002, p. 79):

O individuo ndo se pertence, € literalmente uma coisa de que a
sociedade dispde. A solidariedade é chamada mecénica quando liga
diretamente o individuo a sociedade, sem nenhum intermediario,
constituindo-se de um conjunto mais ou menos organizado de crencas
e sentimentos comuns a todos os membros dos grupo: é o chamado
tipo coletivo.

Na solidariedade organica de Durkheim hd um enfraquecimento nas
relacBes coletivas, os individuos s@o interdependentes na sociedade, e isso se da através
da diviséo do trabalho no meio social.

Nas palavras de Quinteiro (2002, p. 81) “ocorre uma interdependéncia entre
todos e cada um dos demais membros que compdem tal sociedade. A funcdo da divisdo
do trabalho é, enfim, a de integrar o corpo social, assegurar-lhe a unidade”.

Peculiaridades a parte destaca-se o fato de que, seja a solidariedade organica
ou mecanica, sempre estaremos diante da finalidade de propiciar uma harmonia social, 0
que se da por meio da ligacdo entre individuos. Sinteticamente, Durkheim intentou
entender a solidariedade social, em divergentes formas, como elemento essencial no
esclarecimento da formacdo das organizacdes sociais, para tanto, levou em conta a
funcdo de uma conviccao coletiva e da reparticdo do trabalho social.

Feitas essas ilagcdes estruturais acerca da teoria Jakobiana, necessario se faz

analisarmos com mais afinco seus parametros.
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Jakobs é um doutrinador alemdo, ancorado nas politicas publicas de
combate a criminalidade, seja em &mbito nacional e/ou internacional. Apresentou nos
anos 80, uma nova roupagem a pensamentos funcionalistas ja existentes, e fez isso
criando uma teoria, a qual recebeu a nomenclatura de “Direito Penal do Inimigo”,
todavia, somente em meados do ano de 1990 a tese ganhou desenvolvimento teorico e
filosofico. (JAKOBS, 2012, passim)

Para Jakobs, o inimigo é todo aquele que ndo aceita fazer parte do estado e
por isso ndao deve ter tratamento igualitdrio ao de um cidaddo, sendo, portanto,
considerado uma nao pessoa. Hodiernamente, devido sua importancia, a tese também é
chamada de “Terceira Velocidade do Direito Penal”, o que serd tratado em tdpico
especifico no desenvolver desse trabalho. (JAKOBS, 2012, passim)

Sintetiza Moraes (2011, p. 30) que “O ‘inimigo’ € o individuo que
cognitivamente ndo aceita submeter-se as regras basicas do convivio social [...]”.

Trata-se de uma tese voltada para o legalismo. Jakobs d& destaque a misséo
do direito penal, no intuito de amparar e garantir um sistema social organizado. A esse
respeito, Capez (2011, pp. 158/159): “A funcdo da norma é a reafirmacdo da autoridade
do direito. E a sua aplicacdo constante e rotineira que lembra a sociedade os padrdes de
comportamento tidos por normais e 0s considerados indesejaveis”.

Capez (2011, p. 159) é esclarecedor ao tracar a grande liberdade que tem o
legislador ao definir o tipo penal incriminador de acordo com os ditames da teoria
radical, j& que para manter o equilibrio do sistema, leva-se em conta o sistema de modo

generalizado, excluindo-se até mesmo garantias individuais, caso necessario. Alias:

Nesta linha, o conceito de crime nao resulta de uma lesdo a um
interesse vital do homem, mas de mera desobediéncia a uma
determinacdo do sistema. A pratica da infragdo penal consiste em uma
disfuncdo, ou seja, uma quebra do funcionamento do complexo social,
devendo a repressao criminal ser aplicada como forma de comunicar a
sociedade e ao agente que foi desobedecido um comando necessario
para o desempenho da fungéo sistémica do Estado.

A politica criminal esta em primeiro plano, enquanto o0 sujeito
individualmente fica em segundo, ou seja, a preservacdo do sistema fala mais alto.
Assim, agquele que por ventura contrariar as regras de convivéncia em sociedade sera
considerado delinquente, ndo cidaddo ou até mesmo inimigo, ao mesmo tempo em que

sera punido para que o equilibrio volte a reinar.
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Consoante concepcdes de Jakobs, no que se refere a pena a ser aplicada aos
delinquentes, esta deve se mostrar superior, mais grave, do que a conduta praticada, ou
seja, diferentemente do finalismo cléssico ao qual estamos acostumados, eis que neste
caso busca-se equiparar a pena a gravidade da infracdo cometida. A fungdo da pena
funcional €, basicamente, colocar em funcionamento a confianga ofertada pela da lei,
castigando-se com a oOtica voltada para a manuteng¢do da ordem social, ou seja, “[...] la
pena debe garantizar la seguridad de las expectativas em los contactos sociales,
posibilitando la existéncia de le propria sociedad [...]” (JAKOBS, 1997, p. 20)

Nesta toada, leciona Moraes ( 2011, p. 34):

Na concepgdo de Jakobs — funcionalista extrema ou radical — a agéo
aparece como parte da teoria da imputacdo (conduta do
agente/infracdo a norma/culpabilidade) que, por sua vez, deriva da
funcdo da pena. Primeiro deve-se estabelecer quem deve ser punido
por contrariar a estabilidade normativa: o agente é punido porque agiu
de modo contrario a norma e de forma culpavel. Para os
funcionalistas, a imposicdo da pena, tera assim, o carater de
reestabilizar a norma, uma vez que sua fungdo é justamente garantir
essas expectativas. A pena terd a funcdo de garantir a norma e,
consequentemente, assegurar por via indireta, essa expectativa.

Exercitando sua admiravel capacidade de reflexdo, Castro (2010, p. 75),
também pontuou importantes consideracGes acerca do papel da pena de acordo com
conclusdes do funcionalismo extremo, tal como: “A fungdo primordial da pena no
Direito Penal do Inimigo, diferentemente do que ocorre no Direito Penal Comum, é a de
eliminag¢do de um perigo”.

Ainda, Castro (2010, p. 60):

O delito praticado por um cidaddo ndo se dirige contra o Estado ou
suas instituicdes. N&o afeta a chamada normalidade, é fato esperado,
ndo hd um inimigo a ser destruido e sim um cidaddo que danificou a
vigéncia da norma e é chamado a equilibrar esse dano através da pena.
A pena mantém a expectativa na vigéncia das normas defraudadas
pelo autor do delito. JA& em outros casos, tendo em vista que a
“expectativa de um comportamento pessoal ¢ defraudada de maneira
duradoura, diminuia disposi¢ao de tratar o delinquente como pessoa”
(Jakobs, 2005, p.30). Para esses casos, € que se aplicariam as normas
proprias do Direito Penal do inimigo.
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No que tange a culpabilidade, Jakobs, diferentemente de Roxin, considera a
culpabilidade como terceiro elemento do crime, sendo seus elementos: a
imputabilidade; a exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da ilicitude.

De acordo com Moraes (2011, p 134):

Jakobs — especificamente partindo da premissa de que a funcdo da
pena é (re)afirmar a vigéncia da norma em favor da estabilizacdo do
sistema social — considera que a culpabilidade constitui “uma falta de
fidelidade ao direito”, justificando, pois, a imposi¢do da pena. Assim,
0 autor de um fato antijuridico, afirma o jurista alemdo, tem
culpabilidade quando tal atuagdo antijuridica ndo sé indica uma falta
de motivacdo juridica dominante — por isso € antijuridica — como
também o autor é responsavel por esta falta.

Se posta em pratica a teoria do crime defendida por Jakobs, até mesmo
condutas que ndo gerem perigo concreto deverdo ser sancionadas, uma vez que 0 que
interessa para o estado €: a conduta é proibida ou ndo? Em caso positivo, a condenagédo
sera medida imperiosa, em outras palavras, tdo somente a intencdo criminal, sem
qualquer resultado prejudicial a vitima, pode acarretar em punicéo.

Capez (2011, p. 159), traz essa ideia e transcreve um exemplo e uma

comparacdo (feitos pelo proprio Jakobs) no intuito de esclarecer o assunto:

A norma pode, perfeitamente, incriminar condutas de perigo abstrato,
infracBes de mera desobediéncia, tais como dirigir sem habilitacéo,
independentemente de resultar qualquer perigo concreto deste
comportamento, pois 0 motorista que assim se conduz desatende uma
determinacdo coletiva, confundindo os padrfes de permitido e
proibido.

Para exemplificar seu pensamento, Jakos afirma: “Quem quer atuar de
modo a ndo colocar em perigo as outras pessoas, somente pode
comportar-se ndo perigosamente, se souber quais sdo os modos de
comportamento considerados arriscados. Ndo € possivel respeitar a
norma sem o conhecimento de como o mundo esta regulado ...”. Ao
final, faz ainda uma interessante comparagdo: “ ... a quem ndo segue
regras elementares da matematica, se considera um tonto, mas aquele
gue descumpre regras elementares de convivéncia, s6 a pena pode
declara-lo infrator”.

Como elucida o préprio Jakobs (2012, p. 90), o direito penal deve possuir

caracteristicas rigidas, pois assim, tera o respeito necessario para sua efetividade:

O Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade,
isto é, que neste &mbito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal



24

é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de — como
é 0 habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacao da barreira de punicdo ndo € considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro
lugar, determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou
inclusive suprimidas.

Portanto, para ele, o direito penal comum ndo deve existir para o agente
refratario, ja que, devido seu comportamento perigoso, ndo deve ser considerado como
pessoa, mas inimigo, e, consequentemente, ndo terd o mesmo tratamento que o cidadao
de bem.

Sobre o assunto, ainda Moraes (2012, p. 50):

Em sintese, os riscos modernos, acentuados pelas inovacdes trazidas a
humanidade (globalizacdo da economia e da cultura, meio ambiente,
drogas, o sistema monetario, movimentos migratérios, aceleracdo do
processamento de dados etc.), invariavelmente geram uma reacao
irracional e irrefletida por parte dos atingidos. Disto decorre a
inseguranca e 0 medo que tem impulsionado frequentes discursos
postulantes de uma tutela de seguranca publica, em detrimento de
interesses puramente individuais.

Castro (2010) mostra-se comungar da mesma linha de raciocinio de Moraes
(2011). Na concepcao de Castro (2010) o direito penal classico se mostra inabil para
deter a criminalidade perpetrada pelos inimigos, para ele “o direito penal tradicional ndo
vem dando mostras de ter capacidade para resolver o problema da seguranca na era pos-
modernidade, dentro do binémio risco/perigo” (CASTRO, 2010, p.57).

A vista disso, para Castro (2010, p. 37), o Direito Penal do inimigo deve ser

encarado como medida de excec¢do, fundado no principio da isonomia:

Um individuo que pratica atos criminosos de maneira persistente,
inclusive crimes voltados contra o proprio Estado democrético de
Direito ou suas instituigdes, e eventualmente até se une a outros como
mesmo objetivo, precisa ser tratado com medidas mais severas,
proporcionais a tais atos, pois 0s desiguais precisam ser tratados
desigualmente.
Destarte, Jakobs, concebeu uma visdo de endurecimento do direito penal e
processual penal aos individuos perigosos, buscando-se uma competente e preventiva
defesa social, uma vez que trata do autor de determinadas atitudes consideradas

criminosas como “fonte de perigo ou como meio para intimidar aos demais” (JAKOBS,

2012, p. 21).
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2 DIREITO PENAL DO INIMIGO: A TERCEIRA
VELOCIDADE DO DIREITO PENAL

2.1 As trés velocidades do direito penal

A demarcacdo do Direito Penal como velocidades, criada pelo alemao
Sanches (2002), visa, basicamente, encontrar solu¢bes para os problemas gerados pelo
ordenamento juridico-penal contemporaneo.

Nesse raciocinio, Jakobs (2012, p. 92), destaca, em sintese, 0 que seria cada
uma das velocidades do direito penal até chegar a terceira, a qual nos interessa, eis que

cuida-se do atualmente denominado “Direito Penal do Inimigo™:

[...] a primeira velocidade seria aquele setor do ordenamento em que
se impGe penas privativas de liberdade, e no qual, segundo Silva
Sanches, devem manter-se de modo estrito os principios politico-
criminais, as regras de imputacdo e o0s principios processuais
classicos. A segunda velocidade seria constituida por aquelas
infragBes em que, ao impor-se s6 penas pecuniarias ou restritivas de
direitos — tratando-se de figuras delitivas de cunho novo —, caberia
flexibilizar de modo proporcional esses principios e regras
<<classicos>> a menor gravidade das san¢des. Independentemente de
que tal proposta possa parecer acertada ou ndo — uma excecdo que
excede dessas breves consideracdes —, a imagem das <<duas
velocidades>> induz imediatamente a pensar — como fez o préprio
Silva Sanches — no Direito Penal do inimigo como <<terceira
velocidade>>, no qual coexistiram a imposi¢do de penas privativas de
liberdade e, apesar de sua presenca, a <<flexibilizacdo>> dos
principios politico-criminais e as regras de imputacao.

Nessa toada, obtempera-se que atualmente o Direito Penal do Inimigo é
considerado a terceira velocidade do Direito Penal, de modo que segundo as ideias de
Sanchez (2002) o Direito Penal passou por uma fase de expansdo, donde verificou-se a
existéncia de trés velocidades.

A primeira é a tradicionalmente conhecida, na qual a prote¢do das pessoas
se perfaz por meio da pena privativa de liberdade; ja na segunda, substituem-se as penas
restritivas de liberdade pelas restritivas de direito e as de multa; e a terceira velocidade
que pode ser considerada como fusdo das anteriores, de forma que é considerada uma
velocidade hibrida, que visa a privacdo de liberdade (primeira velocidade) com

flexibilizagdes de algumas garantias materiais e processuais (segunda velocidade).
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2.2 Caracterizagéo do Direito Penal do Inimigo

E salutar delinearmos alguns conceitos do que seja Direito Penal do Inimigo
para melhor compreensao a respeito do presente estudo.
Ao definir o Direito Penal do Inimigo Nucci (2009, p. 384), assevera:

[...] trata-se de um modelo de direito penal, cuja, finalidade é detectar
e separar, dentre os cidaddos, aqueles que devem ser considerados os
inimigos (terroristas, autores de crimes sexuais violentos, criminosos
organizados, dentre outros). Estes ndo merecem do Estado as mesmas
garantias humanas fundamentais, pois, como regra, ndo respeitam os
direitos individuais alheios. Portanto, estariam situados fora do
sistema, sem merecerem, por exemplo, as garantias do contraditério e
da ampla defesa, podendo ser flexibilizados, inclusive, os principios
da legalidade, da anterioridade e da taxatividade. S&o pessoas
perigosas, em guerra constante contra o Estado, razao pela qual a eles
caberia a aplicacdo de medidas de seguranca e seus atos ja seriam
passiveis de punicdo quando atingissem 0 estadgio da preparacao.
Admite-se, ainda, que contra eles sejam aplicadas san¢des
desproporcionais a gravidade do fato praticado [...].

Assim sendo, o Direito Penal do Inimigo, de grosso modo, busca adequar as
normas de seara penal as novas demandas da sociedade moderna. Traz uma Visao
inovadora quanto a punibilidade daqueles que optam por delinquir em alto nivel. Sdo os
considerados inimigos do estado e ndo cidaddos. Em suma, € inimigo aquele que refuta
cotidianamente as normas legais de um estado, dando a crer que permanecerd na
infidelidade com o ordenamento estatal.

Segundo Hireche (2005, p. 04), “o Direito Penal do Inimigo representa um
combate a certas classes, a certas e determinadas pessoas — desviantes dos padrdes de
normalidades ditados pela elite dominante”.

Nesse sentido, para o autor acima, o Direito Penal do Inimigo visa combater
0 inimigo. Referido autor orienta que o Direito Penal do Inimigo representa uma
manifestacdo do simbolismo juridico-penal, sendo a teoria, um instrumento de controle
social.

Hireche (2005, p. 7) ainda enfatiza que “essencialmente, o discurso do
Direito Penal do Inimigo é simbdlico, apela para o lado imaginario das pessoas, para 0s
seus medos e frustracbes, para a necessidade de se resguardarem dos estranhos, dos

diferentes”.
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Assim, extrai-se das ideias de Hireche (2005), que a primazia do Direito
Penal nada mais é do que a “demonizacdo” do delinquente altamente perigoso ou seja,
daquele que desafia as normas do Estado, questiona sua legitimidade e ndo se submete a
dominagdo. “O Direito Penal do Inimigo representa uma representacdo do maniqueismo
social, € dizer: divide-se a sociedade entre bons e maus, entre amigos e inimigos”
(HIRECHE, 2005, p. 19).

Para Cesconetto (2009, p. 22) “Em poucas palavras, é inimigo quem se
afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai
continuar fiel & norma”.

Como ja delineado no capitulo anterior, para o préprio Jakobs:

O Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade,
isto é, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal
é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de — como
é 0 habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipagdo da barreira de punicdo ndo é considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro
lugar, determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou
inclusive suprimidas.

Jakobs defende que no Direito Penal do Inimigo, a pena ndo deve ser
proporcional ao crime, mas sim ao agente, sendo ele inimigo: pena cruel, sendo ele
cidaddo: pena classica. Em outros termos, as penas sdo proporcionalmente altas,
principalmente no que tange a atuacOes especificas, tais como o crime organizado, o
tréfico de drogas e o terrorismo.

Defendendo latentemente sua concepcao, Jakobs (apud Ribeiro, 2011, p. 72)
enfatiza que, com relacdo a quem opte por criminalizar, apenas sera tratada como
pessoa o autor delituoso que “apesar de seu ato, ofereca garantia de que se conduzira,
em linhas gerais, como cidaddo, quer dizer, como pessoa que atua com fidelidade ao
ordenamento juridico”.

A propdsito, Moraes (2012 p.196):

Para o enfrentamento dos ‘inimigos’, as sociedades modernas tém
recorrido a regulages juridicas de caracteristicas tais que permitiriam
identifica-las facilmente como tipicas de um ‘Direito Penal do
Inimigo’. Seriam elas:

a) antecipacao da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatérios,
criacdo de tipos de mera conduta e perigo abstrato;
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b) desproporcionalidade das penas;

c) legislagdes, como explicitos casos europeus, que se autodenominam
de ‘leis de luta ou de combate’;

d) restricdo de garantias penais e processuais e

e) determinadas regulagdes penitenciarias ou de execucgdo penal, como
o regime disciplinar diferenciado recentemente adotado no Brasil

A punibilidade de atos meramente preparatdrios, os tipos penais de mera
conduta e aos de perigo abstrato, estdo para o Direito Penal do Inimigo como medidas
de prevencdo, apenas a intencdo criminal, devido a relevancia da conduta pretendida, é
suficiente para gerar reprovacdo social frente a presuncdo de perigo ou dano, sendo
indiferente a produgéo, ou ndo, do resultado. No Brasil, mesmo que singelos, temos
exemplos desse tipo de punicédo, o que, no entanto, sera visto mais adiante, em momento
oportuno.

Cavalcante (2005, p. 187), ao discutir o assunto, pontifica que “a doutrina
alema vem abordando esta questdo de maneira monogréafica, para a qual tem cunhado o
termo ‘Vorfeldkriminalisierung’ (criminalizagdo no ambito prévio)”.

Com relagdo a “desproporcionalidade das penas”, tem-se que 0S inimigos
serdo altamente penalizados pelos crimes que cometerem. As penas ndo serdo aplicadas
em proporcionalidade com a pratica delitiva, mas sim, em desproporcao elevada, assim
fazendo, defendem os seguidores de Jakobs, que havera mais eficiéncia nas punigdes.
Quando o agente se vé preocupado com a disparidade da pena o que prevalece sdo 0s
preceitos do afamado dito popular: “pense duas vezes antes de agir” (nesse caso, antes
de delinquir).

Como se ndo bastasse o carater antecipatorio da pena e a
desproporcionalidade desta, € também caracteristica do Direito Penal do Inimigo, como
visto, a relativizacdo de garantias penais e processuais e até mesmo constitucionais, o
que sera debatido com mais detalhe no terceiro capitulo deste trabalho.

Ainda nessa risca, de acordo com as valiosas asseveracdes de Gomes (apud
Moraes, 2011, p. 198):

Suas principais bandeiras seriam flexibilizagdo do principio da
legalidade (descri¢do vaga dos crimes e das penas); inobservancia dos
principios basicos, como o da ofensividade da exteriorizacdo do fato,
da imputacdo objetiva etc.; aumento desproporcional das penas;
criacdo artificial de novos delitos (delitos sem bens juridicos
definidos); endurecimento sem causa da execucdo penal, exagerada
antecipacao da tutela penal; corte de direitos e garantias fundamentais;
concessdao de prémios ao inimigo que se mostra fiel ao Direito
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(delagdo premiada, colaboracdo premiada etc.); flexibilizacdo da
prisdo em flagrante (acéo controlada); infiltracdo de agentes policiais;
uso e abuso de medidas preventivas ou cautelares (interceptagdo
telefénica sem justa causa, quebra de sigilos ndo fundamentados ou
contra a lei); etc. (Luiz Flavio Gomes, 2004, apud Moraes, 2011, p.
198).

2.3 ldentificando o inimigo e o cidadao

Para que entendamos quem, eventualmente, sera submetido a tais regras
penais endurecidas, é necessario compreendermos certa divisdo do ramo penal criado
pelo jurista alemdo. Em outros dizeres, precisamos identificar quem € o inimigo.

Para Jakobs, no campo penal existem “dois polos de um mesmo mundo” ou
“duas tendéncias opostas em um sé contesto juridico-penal” (JAKOBS, 2011, p. 21),
quais sejam o Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo.

Enquanto o Direito Penal do Cidaddo é direcionado a “pessoa”, o Direito
Penal do Inimigo esta voltado para a “nao-pessoa’.

Neste sentido, Masson, (2012, p. 95) ensina:

Nitidamente, enxerga-se na concepc¢do de Jakobs a convivéncia de
dois direitos em um mesmo ordenamento juridico. Em primeiro lugar,
um direito penal do cidaddo, amplo e dotado de todas as garantias
constitucionais, processuais e penais, tipico de um Estado
Democrético de Direito. Sem prejuizo, em parcela menor e restrita a
grupos determinados, com ele coexiste o Direito Penal do inimigo, no
gual o seu sujeito deve ser enfrentado como fonte de perigo e,
portanto, a sua eliminacdo da sociedade € o fim Gltimo do Estado.

Na mesma linha de raciocinio, Castro (2010, p. 60) esclarece que:

O delito praticado por um cidaddo ndo se dirige contra o Estado ou
suas instituices. Nao afeta a normalidade, é fato esperado, ndo ha um
inimigo a ser destruido e sim um cidaddo que danificou a vigéncia da
norma e é chamado a equilibrar esse dano através da pena. A pena
mantém a expectativa da vigéncia das normas defraudada pelo autor
do delito. Ja em outros casos, tendo em vista que a expectativa de um
comportamento pessoal é defraudada de maneira duradoura, diminui a
disposicédo de tratar o delinquente como pessoa. Para esses casos é que
se aplicariam as normas praéprias do Direito Penal do inimigo.

E notério que para especificar quem seja, ou ndo, inimigo a tese em epigrafe

é estruturada sobre o conceito de pessoa e de ndo-pessoa, sendo que para Jakobs, o



30

inimigo é uma ndo-pessoa, pois aquele que se nega a adaptar-se as normas de um estado
de cidadania ndo deve se beneficiar das vantagens do conceito de pessoa.

O inimigo ndo é, para Jakobs, possuidor de direitos, pois ndo pode ser
considerados como pessoa. Nas palavras de Santos (2009, p. 28-29):

Para ele (Jakobs), hd uma diferenca bastante clara entre pessoa e ser
humano. Assim, para gque alguém possa ser reputado como pessoa,
ndo basta simplesmente ser considerado em seu aspecto meramente
civilistico-juridico. Pelo contrario: pessoa € todo aquele que
representa um papel. Porquanto somente se deve subsumir como
pessoa aquele ser que cumpre seu papel na sociedade — vale dizer, que
se porta conforme os ditames normativos.

Jakobs (2011, p. 43), doutrina que: “S0 é pessoa quem oferece uma garantia
cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, e isso como consequéncia da ideia
de que toda normatividade necessita de uma cimentacao cognitiva para poder ser real”.

A medida que um agente desvia-se, “provavelmente, de maneira duradoura,
ao menos de modo decidido, do Direito” ele “ndo proporciona a garantia cognitiva
minima necessaria a um tratamento como pessoa.” (JAKOBS, 2011, p. 34). Em casos
como este o individuo néo faz jus, segundo Jakobs, a ser tratado como pessoa, uma vez
que ndo existe, garantia nenhuma de que ele agird, futuramente, nos moldes das leis
vigentes.

Em resumo, dita Jakobs (2011, p. 47):

Quem por principios préprios se conduz de modo desviado ndo
oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso ndo pode ser
tratado como cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta
guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidadaos, em seu direito
a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo é Direito também a
respeito daquele que é apenado; ao contréario, o inimigo é excluido.

A respeito da definicdo de pessoa, Jakobs (1996, pp. 35/36) afirma que:

Ser persona significa tener que representar um papel. Persona es la
mascara, es decir, precisamente no es la exprecion de la subjetividad
de su portador, sino que es representacion de una competencia
socialmente compreensible. [...] La subjetividad de um ser humano, ya
per definitionem, nunca Le es accessible a outro de modo directo, sino
siempre a través de manifestaciones, es decir, de objetivaciones que
deben ser interpretadas em EIl contexto de I&s deméas manifestaciones
concurrentes.
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Jakobs etiqueta os individuos por seus comportamentos. Ele ndo observa
somente a situacdo fatica, mas verifica também a salvaguarda ou inseguranca que a
atuacdo do agente pode trazer para a sociedade. Ao ser analisado sua periculosidade e
seu modo de vida e que é possivel desvendar se o individuo representa um "perigo" para
a sociedade ou ndo.

Cesconetto (2009, p. 22) deixa claro que Jakobs identifica os inimigos:

[...] pelos tipos de crimes que cometem (delitos sexuais), ou pela sua
ocupacdo profissional (criminalidade econdmica, trafico de drogas),
ou por participar de uma organizacdo criminosa (terrorismo), [...] €,
portanto, devem ser tratados como inimigos, sendo que para este se
volta o DPI. Estes individuos sdo penalizados pelas atitudes que ainda
podem cometer num futuro proximo, ameacando uma sociedade por
completo.

Criminosos desse nivel de periculosidade desafiam o poder estatal,
confeccionam suas proprias leis e, usam de artificios fraudulentos para se defenderem
das exigéncias legais impostas pelo Estado.

Atentados terroristas, como por exemplo, o ataque as torres gémeas de 11 de
setembro do ano de 2001, em Nova lorque, fez com que a teoria do combate ao inimigo
ganhasse veeméncia por todo mundo, especialmente, nos Estados Unidos da América e
em certos paises Europeus.

N&o obstante os tipos de delinquentes citados como inimigos por Jakobs,
tais como, terroristas; criminosos organizados (quadrilhas); autores de delitos sexuais e
criminosos econdmicos, a lista ndo é taxativa, mas exemplificativa, ja que, na verdade,
inimigos sdo todos aqueles que praticam infracGes penais perigosas, desta forma
subjetiva.

Todavia, 0 catedratico Jakobs deixa clara sua indignacao especifica quanto
ao terrorista. Dando enfoque a esse delinquente especializado, o aleméo o intitula como
sendo aquele inimigo que “rechaca, por principios, a legitimidade do ordenamento
juridico, e por isso persegue a destruigdo dessa ordem” (JAKOBS, 2012, p. 36).

Segundo ele, o praticante do terrorismo ndao é um mero delinquente, ja que
assim sendo, deveria ser submetido a san¢des inerentes ao Direito Penal do Cidadéo,
mesmo que cometa delitos drasticos e reiterados (JAKOBS, 2012, pp. 35/36).

Jakobs menciona a titulo de exemplos, leis alemads que refletem a

diminuicdo da “disposi¢do em tratar o delinquente como pessoa”, vejamos: Leis de luta
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contra a criminalidade econbmica, de 29.07.1976 e de 15.05.1986; a Lei de luta contra o
terrorismo, de 19.02.1986; a Lei para a luta contra o tréafico ilegal de drogas tdxicas e
outras formas de manifestacdo da criminalidade organizada, de 15.07.1999; a Lei para a
luta contra os delitos sexuais e outras infraces criminosas, de 26.01.1998; e a Lei de
luta contra o delito, de 28.10.1994. (JAKOBS, 2012, pp. 34/35).

Lado outro, temos que a reincidéncia, a habitualidade da conduta delituosa e
a integracdo a organizacgdes criminosas sdo os fatores que marcam a passagem de um
cidaddo para inimigo, ou seja, ndo é qualquer individuo que pode se rotulado como
inimigo. Apenas certas infragdes penais estariam submetidas a competéncia do Direito
Penal do Inimigo, das quais podemos citar: condutas que afronte a seguranca do grupo
social e comportamentos delituosos frequentes. (SANCHEZ apud MASSON, 2012, p.
93).

Em outros termos, apenas as condutas que transmitam habitualidade e
periculosidade contundentes a coletividade estdo cognosciveis aos ditames
funcionalistas em analise.

Cesconetto (2009, p. 22) conceitua, com aprumo, o inimigo:

[...] o inimigo é autor de crimes de alta traicdo, que assume uma
atitude de insubordinacdo juridica intrinseca, uma base subjetiva real
capaz de produzir um estado de guerra contra a sociedade, com a
permanente frustracdo das expectativas normativas da comunidade,
perdendo a qualidade de pessoa portadora de direitos, porque desafia o
sistema social.

Nesse toar, Masson (2012, p. 93), com brilhantismo e perspicacia, esclarece

qual é o perfil do inimigo idealizado por Jakobs:

Inimigo, para ele, é o individuo que afronta a estrutura do Estado,
pretendendo desestabilizar a ordem reinante ou, quiga, destrui-lo. E a
pessoa que revela um modo contrdrio as normas juridicas, néo
aceitando as regras impostas pelo Direito para a manutencdo da
coletividade. Agindo assim, demonstra ndo ser um cidaddo e, por
consequéncia, todas as garantias inerentes as pessoas de bem ndo
podem ser a ele aplicadas.

Em sintese, trata-se de um individuo que, ndo apenas de maneira
incidental, em seu comportamento ou em sua ocupagdo profissional
ou, principalmente, por meio de vinculagdo a uma organizagdo
criminosa, vale dizer, em qualquer caso de forma presumivelmente
permanente, abandonou o direito e, por conseguinte, ndo garante o
minimo de seguranga cognitiva do comportamento pessoal e o
manifesta por meio de sua conduta.
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Assim, o individuo que descumpre 0s preceitos estatais esta em guerra com
0 proprio Estado e a sociedade da qual faz parte. Dai porque ndo merece, segundo
Jakobs, ser conceituado de cidaddo, mas sim de inimigo.
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3 AFLEXIBILIZACAO DE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS, PROCESUAIS E PENAIS

3.1 O Direito Penal do Inimigo frente & Constituicao Federal Brasileira

Considerando que tudo € valido para combater o inimigo, esse prisma acaba
por gerar abusos. Violagdes e renuncias de direitos e também garantias fundamentais
sdo permitidas na busca desse combate. A maioria das criticas a teoria de Jakobs esta
voltada justamente para esta relativizagdo dos direitos e garantias processuais e penais.

E cedico que nosso Estado é Democréatico de Direito e a Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, com a soberania que lhe é peculiar, nos assegura essa
caracteristica. Alids, jA no seu artigo art. 1° expde que “A republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”.

Ja no inciso Il do mesmo artigo, nos foi apresentado o principio da
dignidade da pessoa humana.

Esse primeiro artigo da carta magna trata dos principios fundamentais do
Estado Democréatico de Direito. E para muitos, tdo somente a singela analise deste
artigo € capaz de sustentar a inconstitucionalidade da teoria do Direito Penal do
Inimigo, j& que, em sua teoria pura, a tese defende o inimigo como coisa e ndo como
cidaddo, o que violaria um principio constitucional fundamental.

Segundo Jakobs (2012, p. 40):

[...] Quem ndo presta uma seguranga cognitiva sufuciente de um
comportamento pessoal ndo s6 pode esperar ser tratado ainda como
pessoa, mas o0 Estado ndo deve tratd-lo, como pessoa, jA que do
contrario vulneraria o direito & seguranga das demais pessoas. [...]

O Doutor Bulos (2007, p. 73) deixa claro que, no seu sentir, “A viola¢do de
um principio compromete a manifestacdo constituinte originaria. Viola-lo é tdo grave
quanto transgredir uma norma qualquer”.

Assim, de acordo com o raciocino do doutor acima, uma teoria que advenha
de quem quer que seja, sera constitucional, apenas se estiver regida pelos principios

constitucionais, até porque a Magna Carta € alicerce do Estado.
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Ademais, o art. 5°, inserido no titulo Il da Constituicdo Federal, apresenta
um rol de direitos e garantias fundamentais, taxado por muitos como contrérios a teoria
de Jakobs. Logo no caput, verifica-se que “ [...] todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza [..]”. Destarte, extinguir o carater de pessoa de um
humano, tal como defende o Direito Penal do Inimigo, seria uma discriminagédo
inconstitucional.

Jakobs (2012), ancorado nas ideias jusfilosoficas de Fichte, fundamentou
sua teoria. Fichte (apud Jakobs, 2012, p. 25):

Quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no
contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario
ou por imprevisdo, em sentido estrito perde todos os seus
direitos como cidaddo e como ser humano e passa a um estado
de auséncia completa de direitos.

Desse modo, Jakobs volta a afirmar que aquele que ndo adere ao padréo
estatal ndo mais faz jus as garantias fundamentais, cessando dessa forma o direito a
vida, assim como o tratamento meritorio inerente a cada cidaddo que proibe a tortura,
penas cruéis, prisdo perpetua, dentre outros.

Neste proceder, o artigo 5°, inciso Ill, da Constituicdo Federal prevé que
“ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, sendo
assim, um ordenamento penal diversificado para determinada classe de pessoas, viola a
igualdade dos seres.

Jano art. 5°, inciso XLVII, “a”, do mesmo diploma magno, observa-se que a
pena de morte, salvo raras excecbes, foi banida pela implantacdo de um estado

democratico de direito:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade nos termos seguintes:

[...]

XLVII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;

[...]

A propésito, destacou Bulos (2007, p. 273):
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[...] deve existir um ato de cunho juridico-internacional [...]. Embora
inexista disposicdo taxativa a esse respeito, parece-nos que apenas a
guerra externa enseja a pena de morte. A guerra interna ou civil ndo,
porque para tal ato beligerante exista urge ser declarado. E esta
declaracdo s6 ocorre entre Estados soberanos e ndo entre Estados
federados, dotados de simples autonomia, integrantes do territorio
nacional.

Portanto, seguindo-se o rigor da Constituicdo Federal, ndo parece viavel
declarar-se tal guerra contra aquelas pessoas que nao se enquadram no sistema proposto
pelo Estado.

Nestas pegadas, Bulos (2007, p. 273) acrescenta que:

O direito penal moderno ndo nega que em todas as relagdes humanas o
valor principal é a vida. Realmente, ndo é dado a ninguém, nem
mesmo ao proprio Estado, interromper o ciclo vital de quem quer que
seja. Mesmo naqueles crimes hediondos e barbaros, nos quais sdo
utilizados expedientes torpes e absurdos, € injustificavel a adocdo da
pena capital.

Deveras, 0 Estado € o detentor do jus puniendi, entretanto, a Carta Magna
ndo permite ceifar a vida de um agente por mais cruel que seja o crime praticado por
ele.

Ademais, no inciso XLVII do Art. 5° da Constituicdo Federal, em sua alinea
“e”, € vedada a aplicacdo de penas cruéis, até porque a sancdo nao pode confrontar com
a dignidade inerente a pessoa humana.

Cernicchiaro (1995, p. 146) é claro e objetivo ao exemplificar sua

indignacao quanto a aplicacao de penas cruéis:

A obrigac&o de sair a rua portando capela de chifres, como dispunha o
Livro V das Ordenagdes Filipinas, amarrar os pés do preso com barras
de ferro a fim de impedir-lhe 0s movimentos, provocar marcas no
corpo do condenado e tantos outros exemplos que, felizmente, vao
ficando na histéria, hoje, devem ser banidos de modo absoluto.

Ribeiro (2011, p. 93) também expressa sua opinido contraria aos
pensamentos de Jakobs, apelidando a teoria do Direito Penal do Inimigo de “esdruxula”.

Veja-se:
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Ora, é evidente que, em um Estado Democratico de Direito, qualquer
medida concretizadora de um estado de excecdo nao pode prescindir
de prévia estipulacdo na Constituicdo e de decretacdo que seja feita
segundo os tramites nela estabelecidos. Além disso, toda medida dessa
natureza ha de vigorar, necessariamente, por tempo determinado e,
enfim, dificilmente o estado de excecdo podera referir-se a criminosos
comuns. Acrescente-se, ainda, que os direitos fundamentais da pessoa
humana imp&em limites mesmo para um Direito excepcional ou de
guerra. Por tudo isso, consideramos que a concepgdo de Jakobs,
analisada nesse trabalho, é verdadeiramente esdrixula.

Além disso, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu

artigo XI, 1, dispde:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

De igual modo, o Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 8°, 2,
sustenta que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Por fim, a Constituicdo Federal Brasileira no inciso LVII do artigo 5° impde
que: “ninguem sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Veja-se que a Constituicdo Federal, diferentemente do que ocorre na
Declaragdo Universal e no Pacto de San José da Costa Rica, garante o direito da nao
culpabilidade de forma mais abrangente, garantindo-o até o transito em julgado da
sentenca penal, e ndo somente até que fique provado a culpa do agente.

Ocorre que, no Direito Penal do Inimigo, punir-se-ia o individuo antes
mesmo que este praticasse uma conduta delitiva, ou seja, mais uma vez, a teoria de
Jakobs vai de encontro a um principio constitucional, qual seja o da presuncdo da
inocéncia, e, por via de consequéncia, acaba por afrontar o principio da ofensividade,
pois se sabe que, para este, ndo se pode punir um fato que ndo causou lesdo a um bem
juridico tutelado.

Nessa Otica, segue recente julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ):

PENAL. HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA.
PREVIO MANDAMUS DENEGADO. PRESENTE WRIT
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. INVIABILIDADE.
VIA INADEQUADA. REGISTRO CIVIL EM DUPLICIDADE.
NASCIMENTO ALEGADO EM DOIS PAISES DIVERSOS.
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BUSCA DA DUPLA CIDADANIA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. CONHECIMENTO
POSTERIOR DA INDEVIDA CONDUTA. CONSEQUENTE
INGRESSO DE ACAO ANULATORIA PELOS ACUSADOS. BOA-
FE. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. ACAO PENAL.
AFETACAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. NAO
INCIDENCIA. PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. OCORRENCIA. FLAGRANTE
ILEGALIDADE. EXISTENCIA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. E imperiosa a
necessidade de racionalizacdo do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cognicdo da garantia constitucional e em louvor
a logica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a
ordem como substitutiva de recurso ordinario. 2. Os pacientes
registraram em duplicidade o nascimento do filho, em paises diversos,
crendo que com a conduta regularizariam a dupla cidadania do seu
rebento, sendo que, ao serem posteriormente informados do carater
indevido do ato, ingressaram com uma acdo anulatéria de registro
civil para regularizar a situagdo, o que trouxe ao conhecimento do
orgdo ministerial a quaestio e motivou a exordial acusatoria. 3. Nao ha
falar em extingdo da punibilidade pelo reconhecimento da prescricéo,
eis que inexistiu decurso temporal superior ao previsto em lei, pois o
termo inicial para a contagem do prazo é o dia em que o fato se tornou
conhecido, nos termos do artigo 111, inciso 1V, do Cddigo Penal. 4.
De se invocar, no caso, o canone da boa-fé objetiva, que ecoa por todo
0 ordenamento juridico, ndo se esgotando no campo do Direito
Privado, no qual, originariamente, deita raizes; destacando-se, dentre
0s seus subprincipios, o duty to mitigate the loss. 5. Na espécie, existe
manifesta ilegalidade, visto que somente se trouxe a lume o imbréglio
apos o ingresso da acdo anulatéria pelos pacientes para regularizar a
situacdo, em franca atitude de mitigar, dentro do empenho possivel e
razoavel, o evento danoso - duty to mitigate the loss. 6. Acura-se dos
autos a auséncia da afetacdo do bem juridico tutelado, fé publica,
ensejando, portanto, a atipicidade da conduta dos pacientes, em
atencdo ao principio da ofensividade. 7. Habeas corpus nado
conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim de, reconhecendo a
atipicidade da conduta, trancar a acdo penal.

(STJ - HC: 266426 SC 2013/0070770-4, Relator: Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 07/05/2013, T6
- SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/05/2013) (sem grifo
no original)

Deste modo, é nesse ponto que os criticos da teoria de Jakobs fundamentam
que o Direito Penal do Inimigo se mostra incompativel com os principios de um estado
democratico de direito, pois permite ao Estado extrapolar os limites delineados pela
Constituicdo Federal.

De outra parte, Morais (2012, p. 301), nos lembra que:



39

[...] a propria Suprema Corte brasileira ja decidiu que direitos
humanos fundamentais, entre eles as garantias e o0s direitos
individuais, e coletivos consagrados no artigo 5° da Constituicdo
Federal, ndo poderiam ser utilizados como um verdadeiro escudo
protetivo da prética de atividades ilicitas, nem tampouco como
argumento para afastamento ou diminui¢do da responsabilidade civil
ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracdo do
desrespeito ao verdadeiro Estado de Direito.

Ocasido em que fazia referéncia ao julgado: RHC2.777- 0/RJ, Rel. Min.
Pedro Acioli, RSTJ 59/69, STJ — 6° Turma.

Moraes (2012, p 301), agora parafraseando Farias (2000, pp. 64/65), reforca
sua convicgao a respeito da questdo da colisdo de direitos no sentido de que o principio
da dignidade da pessoa humana deve sim ser aplicado, mas ndo de modo absoluto, ou

seja, a depender da casuistica, tal principio pode ser flexibilizado:

Conguanto seja a dignidade um valor inerente a cada pessoa que leva
consigo a pretensdo ao respeito por parte dos demais, o principio da
dignidade da pessoa humana ndo é um principio absoluto no sentido
de que deva prevalecer incondicionalmente sobre os principios
opostos em qualquer situacdo. Ele esta sujeito também a lei de colisdo
de direitos e, sob determinadas condi¢cdes do caso concreto que irdo
prevalecer sobre principios colidentes. Sdo as condicbes do caso
concreto que irdo indicar a procedéncia ou ndo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, obtempera-se que o tema é controvertido e tem gerado grandes

discussdes, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia.

3.2 Limitacdo de direitos e garantias e a questao da seguranca coletiva

Masson (2012, p. 94), de sua parte, salienta:

Inicialmente, o Estado ndo deve reconhecer os direitos do inimigo, por
ele ndo se enquadrar no conceito de cidaddo. Consequentemente, ndo
pode ser tratado como pessoa, pois entendimento diverso colocaria em
risco o direito & seguranca da comunidade.

O inimigo, assim ndo pode gozar de direitos processuais, como ampla
defesa e o de constituir defensor, haja vista que, sendo uma ameaca a
ordem publica, desconsidera-se sua posi¢cdo de sujeito na relacdo
juridico-processual. Possivel, inclusive sua incomunicabilidade.
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Na luta contra o inimigo, 0 que entra em voga € a pessoa do individuo e ndo
a conduta delituosa por ele praticada, a punicdo se daria pela periculosidade e ndo pela
culpabilidade, o que ndo corresponde a substancia do Direito Penal. Com base nessas
ilacBes, surgem algumas indagacdes: Os inimigos seriam inimputaveis? Caberia entdo
medida de seguranca?

O Direito Penal do Inimigo é incompativel com o Direito Penal do Fato. No
Direito Penal a perseguicdo é camuflada, enquanto que no Direito Penal do Inimigo a
perseguicao € declarada. (HIRECHE, 2005, passim).

No raciocinio do ilustre Melia (2012, pp. 101/ 102):

a) O Direito Penal do inimigo ndo estabiliza normas (prevencéo geral
positiva), mas demoniza (igual exclui) a determinados grupos de
infratores; b) em consequénca, o Direito Penal do inimigo ndo e um
Direito Penal do fato, mas do autor. Ha que ser enfatizado, de novo,
que estas caracteristicas ndao aparecem com esta nitidez preto no
branco, no texto da Lei, mas que se encontram sobretudo em diversas
tonalidades cinzentas. Porém, parece que conceitualmente pode-se
tentar a diferenciacao.

O discurso de que se abre mdo dos direitos e garantias fundamentais em
nome da coletividade ou seguranca coletiva ¢ uma falsidade. O discurso do Direito
Penal do Inimigo € na verdade um discurso de controle social, tendo uma funcéo
politica de separar classes. O inimigo € eleito por aqueles que tém o poder de seguranca.
(HIRECHE, 2005, passim).

Para Moraes (2011) O Direito Penal trata-se de uma dialética entre
seguranga da sociedade e liberdade do cidaddo. “O Direito Penal, como medida extrema
de manutencdo da ordem e de pacificacdo social €, por exceléncia, o reflexo da moral de
um povo” (MORAES, 2012, p. 23).

Moraes (2011), portanto, entende que quanto maior a necessidade de
aplicar-se o Direito Penal em uma sociedade, maior € o indicio de que ela esta em crise.
Aumenta-se assim, a carga simbolica que tem o Direito Penal, sendo que a expectativa
que se cria é de que todos os problemas serdo resolvidos com a edicdo de uma lei mais

rigorosa ou com uma puni¢do mais severa ao “inimigo”.

Para 0 autor, a seguranga publica se converteu em pretensdo social legitima
e a omissdo do Poder Publico em aplicar politicas eficazes acaba por atribuir todo o
encargo sobre o Direito Penal.
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Tocante & reducdo de direitos individuais em prol da seguranca coletiva,
assevera Moraes (2012, p. 50):

[...] Tanto na legislagdo patria quanto na estrangeira, o ‘Direito Penal
do risco’ vem permitindo a adogdo de uma politica criminal pautada
pela preocupagéo incessante de criminalizar e prevenir a criminalidade
organizada, a corrupcdo, o trafico ilicito de entorpecentes, a
criminalidade econdmica, 0 terrorismo e 0s crimes contra a
humanidade, primeiros sinais da tendéncia de perenizar um Direito
Penal de ‘terceira velocidade’ — o Direito Penal do Inimigo’.

Moraes (2012, p. 52), aborda também a calorosa discussao sobre o papel da
midia que, segundo ele, potencializa a sensagédo de inseguranca diante dos delitos. E da

o atentado terrorista do “11 de setembro” como exemplo:

[...] Além de policiar, por vezes, violando direitos e garantias penais e
processuais, a midia — amparada pela tecnologia que acelerou o
processo de divulgacdo e informacdo por todo o mundo, pela
‘ilimitada’ liberdade de expressdo e pelo ‘irrestrito’ direito a
informacdo — acentua a sensacdo de inseguranca coletiva. O atentado
terrorista do ‘11 de setembro’ transmitido ao vivo em todo o planeta
também espalhou o terror e 0 medo por todas as partes do mundo, até
mesmo em paises com realidades dispares e distantes dos Estados
Unidos.

Segundo o autor supra, o sensacionalismo da midia transmite ao publico
uma percepcdo que nao corresponde a realidade, sendo que a referida “percepgdo

erronea aproxima o cidadao da cena do crime, aumentando sua sensa¢do de impoténcia”
(MORAES, 2012, p.52).

E inegavel a relevancia da imprensa no animo das pessoas no que diz
respeito a punicdo e também a sensacdo de inseguranca. A titulo de exemplo desse
poder midiatico, temos 0 famoso caso do assassinato da atriz Daniella Perez em 1992:

O crime abalou o pais pela violéncia — Daniella foi morta aos 22
anos com 18 golpes de tesoura — e pelos personagens envolvidos em
questdo. A atriz, além de ser filha de Gloria Perez, era casada com o
ator da Globo Raul Gazolla. E, na época, fazia par romantico com seu
assassino na novela De Corpo e Alma, da TV Globo.
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O caso teve tanta repercussdo e comocdo nacional que Gldria Perez
colheu 1,3 milhdo de assinaturas na tentativa de mudar a Lei de
Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), editada pelo governo Fernando
Collor em 1990. Originalmente a lei classificou como hediondos os
crimes de sequestro, trafico e estupro. Tais crimes eram inafiancaveis
e 0s condenados ndo podiam usufruir os beneficios da progressao da
pena. Os réus teriam de cumprir a pena em regime integralmente
fechado.

A campanha empreendida por Gléria Perez resultou numa emenda
popular para alterar a lei e incluir nela o crime de homicidio
qualificado.

O dispositivo da lei que vedava a progressdo de regime, no entanto,
nao teve vida longa. No inicio de 2006, por seis votos a cinco, 0
Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional o paragrafo 1°
do artigo 2° da Lei 8.072/90. Justamente o que proibia a progresséo de
regime. Em 2007, o Congresso aprovou nova modificacdo na Lei.
(PINHO, 2009). *

Jakobs (2012, p. 63) legitima a aplicagéo do Direito Penal do Inimigo, desde
que a teoria seja aplicada apenas em situacdes excepcionais e de extrema conveniéncia:

[...] o Estado ndo tem porque colocar em jogo, de forma negligente, a
sua configuracdo. Quando se fala em Direito Penal do inimigo, isto
ndo significa "Lei do menor esfor¢o”, "penas por meros indicios ou
suspeitas" ou, inclusive, "esquartejamento publico para intimidacdo",
ou coisas similares (ainda que isso, obviamente, ndo resolva o
problema de como fazer a delimitacéo).

E acrescenta:

[...] o Direito Penal do inimigo deve ser limitado ao necessario, e isso
com completa independéncia do mandato racional preexistente de
limitar a violéncia fisica, por seus efeitos secundarios corruptores.
(JAKOBS, 2012, p. 64)

Diante disso, a flexibilizacdo de direitos e garantias processuais se
restringiria aos casos de relevancia — tal como no terrorismo — , objetivando-se evitar

! Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-jul-09/imagens-historia-crime-fez-mudar-lei-crimes-
hediondos. Acesso em 01 de novembro de 2013.


http://www.conjur.com.br/2009-jul-09/imagens-historia-crime-fez-mudar-lei-crimes-hediondos
http://www.conjur.com.br/2009-jul-09/imagens-historia-crime-fez-mudar-lei-crimes-hediondos
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maiores danos. Por esta Otica, 0 "inimigo" é livre para executar atos de acordo com sua
vontade, até porque, ele estd "fora do Estado”. Jakobs ndo defende um Direito Penal do
Inimigo absoluto, mas sim claramente estrito.

Enfatizando-se contrario aos ditames da Teoria do Direito Penal do Inimigo,
Conde (2011, p. 193) defende que o Direito Penal do Inimigo ndo é legitimo. No seu
sentir, Direito é criacdo do Estado e utilizado para controla-lo. Destarte, se 0 agente nao
se enquadra as regras do Estado, este ndo deve Ihe aplicar regras juridicas ndo aceitas
por aquele:

De modo completamente inverso, ndo é direito que cria as garantias
como parece acreditar Jakobs. O direito ndo faz mais que reconhecer
garantias pré-existentes, que o sujeito ndo tem porque é cidaddo, mas
sim por ser pessoa humana. Sua condicdo humana precede e
transcende a existéncia do proprio Estado elaborador de regras. E esta
elaboracdo de regras € mero reconhecimento formal da existéncia
material de garantias. Esta € a razdo, pela qual o Estado simplesmente
ndo pode negar as garantias fundamentais do ser humano.

Zaffaroni (apud Castro, 2010, p. 103), ao abordar a questdo da legitimidade
do Direito Penal do Inimigo, se mostra totalmente indignado com a concepcao do
alemdo Jakobs, haja vista que interpreta tal Direito como sendo proprio de Estados
autoritarios:

E incorreto rechacar a legitimagdo parcial do novo autoritarismo
"cool" que Jakobs ensaia sob o argumento de que sua base é
schimittiana. Isso ndo é verdade. Sua base deve ser criticada porque
conduz irremediavelmente ao Estado absoluto de Carl Schimitt e
acaba nele.

Ainda nas linhas de raciocinio do renomado Zaffaroni (apud CASTRO 2010,
p. 104), temos que o Direito Penal deve ser garantista. Ndo cumprindo com sua funcéo,
o Direito Penal certamente prejudicard o Estado de Direito, 0 que podera até
proporcionar a sucumbéncia deste:

A funcdo do direito penal do Estado de Direito (da doutrina penal
como programadora de um exercicio racional do poder juridico) deve
ser a reducdo e a contencdo do poder punitivo dentro dos limites
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menos irracionais possiveis. Se o Direito Penal ndo consegue que 0
poder juridico assuma esta fungdo, lamentavelmente tera fracassado e
com ele o Estado de Direito perecera.

Inimeras sdo as criticas ao Direito Penal do Inimigo, assim como a sua
aplicabilidade em um Estado democratico de direito. Realmente seria necessario a
implantacdo de um direito t&o radical na tentativa de combater a criminalidade? N&o
seria arriscar além dos limites em algo abstrato, de incerta efetividade?

A celeuma se agrava ainda mais a partir do momento em que se analisa o
Estado e a sociedade como um todo, se estamos, em verdade, preparados para
convivermos com tamanha restricdo de direitos. Almejar, de modo doentio, a punicdo e
a extincdo do perigo pode configurar a representacdo de uma comunidade
solidariamente desorganizada.

Nos valiosos ensinamentos do Mestre Foucault (2010, p.72):

[...] essa necessidade de um castigo sem suplicio € formulada
primeiro como um grito do cora¢do ou da natureza indignada:
no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser
respeitada quando punimos: sua "humanidade".
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4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Por mais que se diga que o Direito Penal do Inimigo ndo se adéqua a um
Estado Democrético de Direitos, € perfeitamente possivel identificarmos caracteristicas
inerentes a teoria de Jakobs no ordenamento juridico brasileiro.

Sem a intencdo de esgotar o tema, mas sim em carater exemplificativo,

vejamos alguns casos de aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo em ambito patrio.

4.1 Punicdo dos atos preparatorios e a tipificacio dos delitos de mera conduta

Os atos preparatérios nada mais sdo do que a selecdo de meios capazes de
gerar o resultado de um delito. J& os crimes de mera conduta sdo aqueles que se
configuram pelo simples comportamento previsto no preceito primario da norma penal,
ndo se exigindo nenhum resultado (GRECO, 2011, p. 246).

Nos casos de punicdo de atos preparatérios, ndo se aguarda o inicio da
execucdo do crime no chamado iter criminis, como € a regra para a punicdo, pois a
simples intencdo de cometé-los ja é o bastante para se pleitear uma condenacéo penal. O
crime de quadrilha ou bando, previsto ao teor do artigo 288 do Codigo penal, € um

exemplo:

Associacdo Criminosa

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim
especifico de cometer crimes: (Redacdo dada pela Lei n® 12.850, de
2013)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n°
12.850, de 2013)

Paragrafo Unico. A pena aumenta-se até a metade se a associagdo é
armada ou se houver a participacdo de crianca ou adolescente.
(Redacédo dada pela Lei n° 12.850, de 2013)

O crime de formacdo de quadrilha ou bando se consuma no momento em
que mais de trés pessoas se unem com a intencdo de cometer crimes. Veja-se que ndo é
exigivel a pratica de qualquer delito. A punicdo é devido a mera situacdo de risco para a
seguranga publica e para a paz social. Trata-se de crime de perigo abstrato, ou

simplesmente, como prefere Nucci (2009), “crime de perigo”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm#art24
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“Os crimes de perigo sdo os que se contentam, para a consumagio, com a

mera probabilidade de haver um dano”. (NUCCI, 2009, p. 180)
Hungria (apud Moraes, 2011, pp. 200/2001) destaca a necessidade da

tipipificacdo criminal para a associagcdo em quadrilha ou bando:

A delinquéncia associada ou de grupo fez-se, na atualidade, um
alarmante fenbmeno de hostilidade contra a ordem juridico-social.
Certos individuos que, por circunstancias maltiplas, notadamente por
influéncia de um ambiente crimindgeno, a agravar-lhes a
inconformacdo com a propria capacidade de éxito pelos meios
honestos, coligam-se como militantes inimigos da sociedade,
formando entre si estaveis associagcdes para o crime e entregando-se,
pelo encorajamento e auxilio reciprocos, a todas as audacias e a todos
os riscos. E o banditismo organizado. Seus componentes, chefes ou
gregrarios, incubos ou stcubos, sdo, via de regra, homens sem fé nem
lei, que ndo conhecem outra moral além dos aberrantes "pontos de
honra" com que requintam a solidariedade para o maléfico. Pela
mUtua sugestdo e pelo fermento de imoralidade no seio do "bando" ou
"quadrilha”, fazem do crime o seu meio de luta pela vida,
caracterizando-se por singular impiedade, afrontoso desplante,
menosprezo a todos os preconceitos, ou extrema insensibilidade ética.

Além do delito acima mencionado, vejamos outras praticas criminosas de
mesma natureza previstas no ordenamento juridico brasileiro.

A associagdo para o trafico, crime previsto no artigo 35 da Lei de Drogas
(Lei 11.343/2006) também é uma delas:

Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33,
caput e 8 1°, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.

Paragrafo Gnico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre
guem se associa para a pratica reiterada do crime definido no art. 36
desta Lei.

E ainda, agora no Codigo Penal (CP):

Petrechos para falsificacdo de moeda

Art. 291 - Fabricar, adquirir, fornecer, a titulo oneroso ou gratuito,
possuir ou guardar maquinismo, aparelho, instrumento ou qualquer
objeto especialmente destinado a falsificacdo de moeda:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

Ameaca
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Art. 147 - Ameagcar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer
outro meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave:

Pena - detencédo, de um a seis meses, ou multa.

Paréagrafo Unico - Somente se procede mediante representacao.

Perigo para a vida ou saude de outrem

Art. 132 - Expor a vida ou a salde de outrem a perigo direto e
iminente:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, se 0 fato ndo constitui crime
mais grave.

Paragrafo Gnico. A pena é aumentada de um sexto a um terco se a
exposicdo da vida ou da salde de outrem a perigo decorre do
transporte de pessoas para a prestacdo de servicos em
estabelecimentos de qualquer natureza, em desacordo com as normas
legais. (_Incluido pela Lei n®9.777, de 29.12.1998)

Extorséo

Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e
com o intuito de obter para si ou para outrem, indevida vantagem
econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar fazer alguma coisa:
Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

[.]

E clarividente nos casos supra citados o carater de antecipacdo da punicgo.
Independentemente de eventual prosseguimento efetivo na empreitada criminosa, 0
agente pode ser punido, em outros termos, ndo ha a necessidade de se exercer qualquer
ato de execucdo para caracterizar o tipo penal. Na visdo de Jakobs, esse fendmeno se da
devido a necessidade de expandir-se os limites para a prevencao.

Observe que no caso do preceito primario do artigo 34 da Lei de Drogas, €
perfeitamente possivel que a simples posse de balangas de precisdo e algumas
embalagens usadas para embalar substancias entorpecentes configure o crime de trafico

de entorpecentes.

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender,
distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer,
ainda que gratuitamente, magquinario, aparelho, instrumento ou
qualquer objeto destinado & fabricacdo, preparacdo, producdo ou
transformacdo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusado, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200 (mil
e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.

Enfatizando a ideia de que a punigdo dos crimes de mera conduta possui
ordem preventiva, Jakobs (apud Moraes, 2011, p. 199), esclarece com objetividade que

“A idoneidade dessa conduta basta para torna-la objeto de reprovacdo, por parte do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9777.htm#art132p
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legislador, em face da presuncdo de dano ou de perigo, sendo indiferente que chegue, ou
ndo, a produzir qualquer resultado™.

Assim, os crimes de mera conduta se ddo pelo fato da prevengédo. Basta a
presuncdo de dano ou de perigo na conduta do agente para que se possibilite a
reprovacao e, consequentemente, a punicdo do acusado. Nestes casos, a efetivacdo do
resultado naturalistico é indiferente, assim como impossivel, configurando-se apenas
como a intengédo de cometé-lo.

Nas ligdes do professor Capez (2010, p. 178), “Crime de mera conduta é
aquele que ndo admite em hipétese alguma, resultado naturalistico, como a
desobediéncia, que ndo produz nenhuma alteragdo no mundo concreto”.

Ainda:

[...] o resultado naturalistico ndo é apenas irrelevante, mas impossivel.
E o caso do crime de desobediéncia ou da violacdo de domicilio, em
gue ndo existe absolutamente nenhum resultado que provoque
modificacdo no mundo concreto. (CAPEZ, 2010, p. 288)

Para Jakobs (apud Moraes, 2011, p. 203) "esses delitos contradizem a
orientacdo social da comunicacgéo entre cidadaos livres; tampouco cabe converté-los em

infracGes administrativas, mas devem ser eliminados sem mais".

4.2 Prolongacéao do lapso temporal das interceptacdes telefonicas

A Lei n® 9.296/1996, a qual disciplina acerca da interceptacdo telefonica,
mais especificamente em seu artigo 5°, dispde que o prazo maximo para a medida é de
15 dias, excepcionalmente prorrogaveis por igual periodo.

A esse respeito, leciona Gomes (2009):

Prazo de quinze dias: por forca do art. 5.° da Lei 9.296 /1996 a
captacdo das comunicagdes telefénicas e telematicas ndo podera
exceder o prazo de quinze dias. Quinze dias, como se V&, é a duracdo
maxima. Pode o juiz, portanto, autorizar a interceptagdo por prazo
menor. O limite temporal que foi estabelecido faz parte da
proporcionalidade em abstrato, da qual se encarregou o legislador.
Toda medida restritiva de direito fundamental deve, efetivamente, ter
limite. Seria um absurdo autorizar a quebra do sigilo das
comunicacdes por tempo indeterminado. Conta-se o prazo desde o dia
em que se iniciou a ingeréncia. Por se tratar de medida restritiva de
direito constitucional, computa-se o dia do comeco.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11302083/artigo-5-da-lei-n-9296-de-24-de-julho-de-1996
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96
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Renovacdo por igual periodo: o art. 5.° diz que a interceptagdo é
"renovavel por igual tempo". Isso significa que na renovagéo o juiz
pode fixar no méaximo quinze dias. Mas para tanto se exige
"comprovagéo da indispensabilidade do meio de prova". Urge, como
se percebe, novo pedido, onde se demonstre a indispensabilidade da
prova, € dizer, a sua necessidade, a inexisténcia de outros meios
disponiveis (art. 2. I1). E o juiz, na decisdo, deve fundamentar essa
indispensabilidade tendo por base os fatos e o direito. O cuidado que
se deve tomar é o de evitar "autorizagdes impressas”, com expressées
genéricas, vagas e adequadas para todas as situacbes. Em cada
momento, em cada renovacdo, imple-se a demonstracdo da
indispensabilidade da prova, que faz parte da proporcionalidade. O
juiz ndo pode, no nosso modo de ver, nem autorizar nem renovar a
interceptagdo "de oficio" (v. art. 3.° da Lei 9.296/1996). Néo se admite
a quebra do ne procedat iudex ex officio.?

N&o obstante tais regramentos que restringem a duracdo das interceptacoes
telefonicas, a Corte Suprema (STF), assim como demais tribunais, ja firmaram
entendimento no sentido de que os prazos para a interceptacdo, em determinados casos,
podem ser prorrogados de acordo com a proporcionalidade. E ainda ha casos de
deferimento nos quais sequer se constatam a pratica de crime.

A propésito, o STF:

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por
Maria Celeste Costa e Silva e outro, em favor de Jidevaldo de Souza
Lima, contra decisdo monocratica que julgou prejudicado o HC n.
135.710/MS no Superior Tribunal de Justica (STJ). O presente habeas
foi a mim distribuido por prevencdo ao Al n. 858.084/MS. Na espécie,
0 paciente foi condenado a pena de 3 anos e 10 meses de reclusdo, em
regime aberto, pela pratica dos delitos previstos nos arts. 303
(peculato) c/c 53 (co-autoria) e 319 (prevaricacdo, por 15 vezes),
todos do CPM. Interposta apelacdo (n. 2009.022603-4/0000-00), o
Tribunal a quo manteve a sentenca incolume. Eis a desse julgado:
“APELACAO CRIMINAL - CRIMES MILITARES -
PREVARICACAO (DOIS DELITOS) E PECULATO -
ABSOLVICAO QUANTO A UM DELITO DE PREVARICACAO —
RECURSO MINISTERIAL — PRETENDIDA CONDENACAO —
ALEGADA INEXISTENCIA DE PROVAS SUFICIENTES PARA
LASTREAR A CONDENACAO DOS REUS - PROVAS
INSUFICIENTES — APLICACAO DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO
REO — EDITO ABSOLUTORIO MANTIDO — IMPROVIDO. Em
gue pesem os fortes indicios de que os réus praticaram o delito de
prevaricacdo, o fato € que ante as provas adunadas aos autos deve-se
aplicar o principio in dubio pro reo, pois ndo se pode afirmar com
certeza que o édito condenatério obriga que eles retardaram ou
deixaram de praticar ato de oficio indevidamente, uma vez que nédo
poderiam realizar a aludida prisdo civil, haja vista a determinacdo
judicial e o comando de seu superior hierarquico maximo.

2 Disponivel em http://www.Ifg.com.br. Acesso em 13 de outubro. 2013.


http://www.jusbrasil.com/topico/11302259/artigo-3-da-lein9296-de-24-de-julho-de-1996
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96
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APELACAO CRIMINAL - CRIMES MILITARES -
PREVARICACAO (DOIS DELITOS) E PECULATO — RECURSO
DEFENSIVO — INTERCEPTACAO TELEFONICA — ALEGACAO
DE PROVA ILICITA POR: 1. AUSENCIA DE INDICIOS DE
AUTORIA OU PARTICIPACAO DO PACIENTE NOS CRIMES
INVESTIGADOS; 2.POSSIBILIDADE DE PRODUCAO DE
PROVAS POR OUTROS MEIOS; 3. EXTRAPOLACAO DE
PRAZO; 4. DETERMINACAO POR AUTORIDADE
INCOMPETENTE; 5. AUSENCIA DE ATRIBUICOES DA
AUTORIDADE QUE REALIZOU A INTERCEPTACAO -
AFASTADAS — QUEBRA DE SIGILO FISCAL E DILIGENCIAS
DE BUSCA E APREENSAO — SUSCITADA ILICITUDE — NAO
CONFIGURADA — PRETENDIDA ABSOLVICAO DOS DELITOS
DE PECULATO E PREVARICACAO — PROVAS SUFICIENTES
PARA LASTREAR A CONDENA(;AO — IMPROVIDO. Inexiste
ilegalidade de interceptacGes telefénicas precedidas de autorizagdo
judicial devidamente fundamentada na presenca de indicios razoaveis
de autoria e na indisponibilidade de outros meios de prova, nos
precisos termos determinados pela Lei n.9.296/96. A interceptacdo
telefénica deve perdurar pelo tempo necessario a completa
investigacdo dos fatos delituosos, devendo o lapso temporal ser
avaliado motivadamente pelo Juizo sentenciante, como no caso
vertente. Ndo ha falar em incompeténcia da autoridade indigitada
como coatora para determinar a quebra do sigilo telefénico, se
evidenciado que, durante as investigacBGes, quando se procedia a
diligéncia de forma regular e em observancia aos preceitos
legais,foram obtidas provas suficientes para embasar a acusagdo
contra o paciente perante a Justica Estadual. A realizacdo da
interceptacdo telefonica pela Policia Militar se justifica pelo possivel
envolvimento de policiais nos fatos. Diante das provas adunadas aos
autos, depoimento de uma testemunha em conjunto com as gravacoes
telefbnicas ocorridas entre o apelante e o corréu, ndo ha como se
aventar a pretendida absolvicdo da pratica do delito tipificado no art.
303, do Codigo Penal Militar (peculato), uma vez que restou
devidamente demonstrado que o apelante e o corréu, no exercicio da
funcdo pulblica, desviaram em proveito do apelante a guantidade
aproximada de 60 (sessenta) litros de combustivel, bem como
utilizaram crédito destinado ao abastecimento das viaturas policiais
para trocar 6leo de motor da camionete S-10 de propriedade particular
do Capitdo (réu). Se o réu deixou de encaminhar, indevidamente,
quinze autos de infragdo de trénsito, a fim de satisfazer interesse ou
sentimento pessoal, o delito de prevaricacdo encontra-se devidamente
demonstrado, impondo-se a manutencdo da condenagdo pelo tipo
previsto no art. 319, CPM. APELACAO CRIMINAL — CRIME
MILITAR — PECULATO - PRETENDIDA ABSOLVICAO -
AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL PARA APONTAR O
MONTANTE DO COMBUSTIVEL DESVIADO -
IRRELEVANCIA — OUTROS ELEMENTOS DE PROVAS -
IMPROVIDO. Se demonstrado pelo harménico conjunto probatério
que o acusado, no exercicio da fungdo publica, desviou em proveito
do corréu a quantidade aproximada de 60 (sessenta) litros de
combustivel, bem como utilizou o crédito destinado ao abastecimento
das viaturas policiais para trocar 6leo de motor da camionete S-10 de
propriedade particular do corréu, imperiosa a manutencdo da
condenacdo da pratica do delito tipificado no art. 303, do Cddigo
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Penal Militar (peculato)”. Ainda ndo conformada, a defesa interpos
recurso especial, inadmitido pelo TJ/MS. Dai a interposicéo de agravo
de instrumento (n. 1.367.122/MS) e a impetracdo de habeas corpus
(HC n. 135.710/MS) perante o STJ. Ao agravo de instrumento, negou-
se provimento, o que motivou a interposicdo de agravo regimental
(AgRg no Al n. 1.367.122/MS), julgado pela Sexta Turma do STJ, nos
termos da ementa a seguir: “AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
ILICITUDE. INEXISTENCIA. ONUS DA PROVA. IDONEIDADE
DA PROVA TESTEMUNHAL PRODUZIDA NA FASE
INQUISITORIAL. AUSENCIA DE INVESTIGACOES PREVIAS E
DE IDENTIFICAC}AO DOS ACUSADOS. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF. REEXAME DE
PROVAS. SUMULA 7/STJ. PREVARICA(;AO. ELEMENTO
SUBJETIVO ESPECIFICO. AFERICAO. INVIABILIDADE. 1.
Afasta-se a alegacdo de incompeténcia do Juizo, bem como a de que a
prova obtida pelas interceptacGes diria respeito ao crime de trafico,
ndo podendo ser utilizada na condenacdo do recorrente por outros
delitos, se o deferimento da interceptacdo telefénica pelo Juizo
estadual militar ndo se deu para apurar a pratica do crime de trafico
internacional de drogas, mas de delitos militares (prevaricacdo e
peculato) que estariam sendo praticados por policiais militares no
intuito de encobrir a agdo de traficantes. 2. Reconhecida a licitude da
prova, cai por terra o argumento de invalidade da condenacdo que,
segundo o agravante, além da prova obtida pela interceptacdo, teria
sido lastreada apenas em depoimento prestado na fase inquisitorial. 3.
A alegacdo de que a testemunha teria prestado depoimento ‘sob
pressdo’ niao foi objeto de andlise pelo Tribunal a quo, estando a
carecer do necessario prequestionamento, nos termos da Sumula
282/STF. E, ainda que esse ébice pudesse ser transposto,a apreciacdo
do tema demandaria incursdo ao campo probatério, providéncia
vedada em recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ. 4. Nos
mesmos enunciados incide a apreciacdo da tese de que o Ministério
Pdblico ndo cumpriu o 6nus de provar a ocorréncia dos ilicitos e de
que o julgador singular, ao aferir a personalidade do agravante, teria
se lastreado em conceitos extra-autos, pois essas questGes ndo foram
apreciadas pela Corte de origem e seu enfrentamento imp6e a analise
de matéria fatico-probatéria. 5. O verbete que impede o reexame de
provas no ambito especial obsta, também, a andlise da tese de
inexisténcia de indicios razoaveis de autoria e materialidade a amparar
o deferimento da quebra do sigilo telefénico. 6. A alegagdo de que a
interceptagdo telefénica ndo teria sido precedida de investigagdes
prévias e da identificagdo dos acusados nao foi objeto de apreciacdo
no acérdao impugnado, sem que 0 agravante opusesse embargos
declarat6rios. Ausente,portanto, o prequestionamento, segundo a
Stmula 282/STF. 7. O Tribunal de Justica sul-matogrossense
entendeu presente o elemento subjetivo referente a satisfacdo de
interesse pessoal, necessdrio para a configuragdo do crime de
prevaricacdo. Conclusdo cuja revisao, em recurso especial, esbarra na
Stmula 7/STJ. 8. Agravo regimental improvido”. Transitado em
julgado o acoérddo, consequentemente, foi julgado prejudicado, por
perda superveniente de objeto, o HC n. 135.710/MS. Agora, nesta
Suprema Corte, a defesa reitera as alegagdes suscitadas nas instancias
precedentes no sentido de: a) ofensa ao art. 5°, LXXVIII da
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Constituicdo da Republica (negativa de tutela jurisdicional); b)
inobservancia dos requisitos da Lei n.9.296/1996 consubstanciada na
incompeténcia do Juizo Militar, inexisténcia de indicios razoaveis e de
investigacédo preliminar, incompeténcia da autoridade que procedeu a
escuta e exagerada prorrogacdo do limite temporal; c) imotivada
quebra do sigilo fiscal; d) ilicitude da prova; e) investigacdo iniciada
por denincia anbnima. Liminarmente, requer a defesa a suspensao da
acdo penal e seus incidentes até o julgamento deste writ €, no mérito, a
concessdo da ordem para declarar a nulidade da decisdo que autorizou
as interceptagOes telefonicas e a quebra de sigilo fiscal, bem como
todas as provas derivadas, consequentemente, da acdo penal ab initio.
Decido. A concessdo de liminar em habeas corpus da-se em caréater
excepcional, em face da configuracdo do fumus boni iuris e do
periculum in mora. No caso, ndo vislumbro a presenca dos requisitos
exigidos para a concessdéo da medida liminar. Segundo a
jurisprudéncia desta Corte, para 0 reconhecimento de eventual
nulidade, ainda que absoluta, faz-se necessaria a demonstracdo do
prejuizo. Consoante frisou o Ministro Cezar Peluso, ao denegar a
ordem no HC 82.899/SP: “Nao ha, no processo penal, nulidade ainda
que absoluta, quando do vicio alegado ndo haja decorrido prejuizo
algum ao réu.” E que o sistema das nulidades ¢ norteado pelo
principio do prejuizo, ou seja, as formas processuais descumpridas
devem ser invalidadas apenas quando verificado o prejuizo. Ademais,
dispde o artigo 563 do CPP: “nenhum ato serd declarado nulo, se da
nulidade ndo resultar prejuizo para a acusa¢do ou para a defesa”.
Portanto, vé-se que a literalidade do dispositivo deixa clara a
exigéncia do prejuizo para as partes para 0 reconhecimento da
nulidade processual. Inicialmente, a defesa alega que “toda a violagdo
da intimidade do paciente decorreu de denincia anénima, portanto,
infundada a fundamentacdo do Juiz que autorizou a quebra de sigilo
telefénico e fiscal, provocando uma devassa na privacidade do
paciente, em afronta direta a Constitui¢do”. Contudo, parece-me que
essa pretensdo aduzida pela defesa ndo merece acolhida. E que a
comunicacdo de um crime, por qualquer pessoa, as autoridades
estatais  responsdveis pela instauracdo de  procedimentos
investigatorios se mostra plenamente possivel e em consonancia com
0 controle social exercido por qualquer um do povo, bem como o
repudio as condutas tidas como ilicitas e atentatérias a paz social.
Nesse sentido, discorre Guilherme de Souza Nucci que “delatio
criminis é a denominagdo dada a comunicacdo feita por qualquer
pessoa do povo a autoridade policial (ou a membro do Ministério
Publico ou juiz) acerca da ocorréncia de infracdo penal em que caiba
acdo penal publica incondicionada (art. 5.2, 8 3.°, CPP). Pode ser feita
oralmente ou por escrito. Caso a autoridade policial verifique a
procedéncia da informagdo, mandara instaurar inquérito par apurar
oficialmente o acontecimento”. (Manual de Processo Penal e
Execucdo Penal, 2. ed. rev. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 134). Dai, cedico o entendimento desta
Suprema Corte no sentido de que a “denfincia anénima” ndo tem o
conddo de invalidar o inquérito policial quando as investigagdes se
utilizam de outras diligéncias colhidas para averiguar a delatio
criminis; ou a acdo penal, quando a condenagdo fundamenta-se em
conjunto probatdrio constante dos autos, sob o crivo do contraditorio e
da ampla defesa. Transcrevo precedente da Segunda Turma:
“HABEAS CORPUS. ‘DENUNCIA ANONIMA’ SEGUIDA DE
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INVESTIGACOES EM INQUERITO POLICIAL.
INTERCEPTACOES TELEFONICAS E ACOES PENAIS NAO
DECORRENTES DE ‘DENUNCIA ANONIMA’. LICITUDE DA
PROVA COLHIDA E DAS ACOES PENAIS INICIADAS. ORDEM
DENEGADA. Segundo precedentes do Supremo Tribunal Federal,
nada impede a deflagracGo da persecucdo penal pela chamada
‘dentincia andénima’, desde que esta seja seguida de diligéncias
realizadas para averiguar os fatos nela noticiados (86.082, rel. min.
Ellen Gracie, DJe de 22.08.2008; 90.178, rel. min. Cezar Peluso, DJe
de 26.03.2010; e HC 95.244, rel. min. Dias Toffoli, DJe de
30.04.2010). No caso, tanto as interceptagdes telefénicas, quanto as
acOes penais que se pretende trancar decorreram ndo da alegada
‘noticia andnima’, mas de investigacOes levadas a efeito pela
autoridade policial. A alegacdo de que o deferimento da interceptacédo
telefbnica teria violado o disposto no art. 2° 1 e Il, da Lei 9.296/1996
ndo se sustenta, uma vez que a decisdo da magistrada de primeiro grau
refere-se a existéncia de indicios razodveis de autoria e a
imprescindibilidade do monitoramento telefonico. Ordem denegada”.
(HC 99.490/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, por
unanimidade, DJe 1°2.2011). No que tange ao deferimento das
interceptacdes telefdnicas e do afastamento do sigilo fiscal promovido
pelo Juizo Militar, ndo encontro, num juizo preliminar, qualquer
ilegalidade apta a declarar as nulidades apontadas pela defesa.
Primeiro, quanto a alegacdo de incompeténcia da Justica Militar para
apreciar o pleito das interceptacdes, ndo assiste razdo a defesa. E que,
conforme se extrai do pedido de interceptacdes, o paciente (policial
militar) estava sendo investigado pelo suposto envolvimento na
pratica do crime de trafico de entorpecentes previsto no art. 290 do
CPM. DispGe o art. 124 da CF/88 caber a Justica castrense julgar os
crimes militares definidos em lei, portanto, em estrito cumprimento ao
principio do juiz natural e ao art. 1° da Lei n. 9.269/1996. Impende
esclarecer, ao contrario do que alega a defesa, ndo existir nos autos
qualquer informacdo no sentido de que as investigacdes tinham por
finalidade averiguar possivel envolvimento com trafico internacional
de drogas. O pedido é estanque em motivar a solicitacdo das
interceptacdes telefonicas e de afastamento de sigilo fiscal em razéo
de suposto envolvimento no crime de trafico de entorpecentes (eDOC
2, p. 17-20). Nao bastasse, a defesa ndo juntou aos autos a primeira
decisdo que determinou a quebra de sigilo fiscal e a interceptacéo
telefbnica, tampouco as decisbes que prorrogaram  €ssas
interceptagdes. Limitou-se a defesa a anexar & inicial os oficios que
comunicaram as decis0es, inviabilizando, desse maneira, a apreciacdo
de todas as demais alegagdes suscitadas pelo impetrante relativas as
provas colhidas na fase pré-inquisitorial. Por Gltimo, no que tange as
alegacBes relativas ao desrespeito ao limite temporal das
prorrogacdes, também ndo encontro, em analise superficial,
qualquer ilegalidade que se mostre patente. Ademais, a
jurisprudéncia desta Corte ja firmou o entendimento no sentido
de ser plenamente legal a prorrogacao de interceptacao telefénica
per relationem, quando presente situacdo fatica que justifique a
prolongacéo da quebra, seja pela natureza da investigacdo ou pela
complexidade da conduta criminosa a ser monitorada, desde que
autorizadas judicialmente. Cito precedentes das Turmas: “HABEAS
CORPUS. INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
PRORROGACOES. LICITUDE. ORDEM DENEGADA.
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Segundo informou o Tribunal Regional Federal da 3% Regido, as
questionadas prorrogacfes de interceptacfes telefénicas foram,
todas, necessarias para o deslinde dos fatos. Ademais, as decisGes
que, cOmo no presente caso, autorizam a prorrogacdo de
interceptacdo telefonica sem acrescentar novos motivos
evidenciam que essa prorrogagdo foi autorizada com base na
mesma fundamentacéo exposta na primeira deciséo que deferiu o
monitoramento. Como o0 impetrante ndo questiona a
fundamentacdo da decisdo que deferiu o monitoramento
telefénico, ndo ha como prosperar o seu inconformismo quanto as
decisGes que se limitaram a prorrogar as interceptagdes. De
qualquer forma, as decisbes questionadas reportam-se aos
respectivos pedidos de prorrogacao das interceptages telefonicas,
0s quais acabam por compor a fundamentacéo de tais decisoes,
naquilo que se costuma chamar de fundamentagdo per
relationem. (HC 84.869, rel. min.Sepulveda Pertence, DJ de
19.08.2005, p. 46). Ordem denegada”.(HC 92.020/DF, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Segunda Turma, por unanimidade, DJe 8.11.2010)
“Habeas corpus. Constitucional. Processual Penal. Interceptagdo
telefénica. Crimes de tortura, corrupcdo passiva, extorsdo, peculato,
formacdo de quadrilha e receptacdo. Eventual ilegalidade da decisédo
que autorizou a interceptacdo telefonica e suas prorrogagdes por 30
(trinta) dias consecutivos. Nao ocorréncia. Possibilidade de se
prorrogar o prazo de autorizacdo para a interceptacdo telefonica por
periodos sucessivos quando a intensidade e a complexidade das
condutas delitivas investigadas assim o demandarem. Precedentes.
Decisdo proferida com a observancia das exigéncias previstas na lei de
regéncia (Lei n® 9.296/96, art. 5°). Alegada falta de fundamentacao da
decisdo que determinou e interceptacdo telefébnica do paciente.
Questdo ndo submetida a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica.
Supressdao de instdncia ndo admitida. Precedentes. Ordem
parcialmente conhecida e denegada. 1. E da jurisprudéncia desta Corte
0 entendimento de ser possivel a prorrogacdo do prazo de autorizacdo
para a interceptacdo telefonica, mesmo que sucessiva, especialmente
guando o fato é complexo, a exigir investigacdo diferenciada e
continua (HC n° 83.515/RS, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Nelson Jobim, DJ de 4/3/05). 2. Cabe registrar que a autorizacdo da
interceptacdo por 30 (dias) dias consecutivos nada mais é do que a
soma dos periodos, ou seja, 15 (quinze) dias prorrogaveis por mais 15
(quinze) dias, em fungdo da quantidade de investigados e da
complexidade da organizagdo criminosa. 3. Nesse contexto,
considerando o entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca da
possibilidade de se prorrogar o prazo de autorizagdo para a
interceptacdo telefonica por periodos sucessivos quando a intensidade
e a complexidade das condutas delitivas investigadas assim o
demandarem, ndo ha que se falar, na espécie, em nulidade da referida
escuta e de suas prorrogacdes, uma vez que autorizada pelo Juizo de
piso, com a observancia das exigéncias previstas na lei de regéncia
(Lei n® 9.296/96,art. 5°). 4. A sustentada falta de fundamentagdo da
decisdo que determinou a interceptagdo telefonica do paciente ndo foi
submetida ao crivo do Superior Tribunal de Justica. Com efeito, sua
andlise, de forma originaria, neste ensejo, na linha de julgados da
Corte, configuraria verdadeira supressdo de instancia, 0 que ndo se
admite. 5. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa parte,
denegado”. (HC 106.129/MS, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma,
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por maioria, DJe 26.3.2012) Destart, ndo vislumbro flagrante
ilegalidade apta a permitir o deferimento do pedido acautelatorio.
Ainda, no presente caso, a defesa ndo logrou instruir o feito com os
documentos necessarios & andlise dos constrangimentos ilegais
sustentados. Ante o exposto, indefiro o pedido de medida liminar.
Intime-se a impetrante para que emende a inicial no prazo de 5 dias.
Emendada a inicial, abra-se vista a Procuradoria-Geral da Republica.
Publique-se. Brasilia, 22 de maio de 2013.Ministro Gilmar
MendesRelatorDocumento assinado digitalmente.

(STF - HC: 117734 MS , Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 22/05/2013, Data de Publicacdo: DJe-099 DIVULG
24/05/2013 PUBLIC 27/05/2013) (sem grifo no original)

No mesmo sentido, o STJ:

HABEAS CORPUS. QUADRILHA OU BANDO. DISTRIBUIQAO
E REVENDA CLANDESTINA DE COMBUSTIVEIS. FALSIDADE
IDEOLOGICA. USO DE DOCUMENTOFALSO. CORRUPCAO
ATIVA. 1. INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
FUNDAMENTAGCAO CONCRETA. PRORROGAGCOES
SUCESSIVAS MOTIVADAS E PROPORCIONAIS.
IMPRESCINDIBILIDADE PARA O PROSSEGUIMENTO DAS
INVESTIGACOES. 2. PRORROGACAO SUPERIOR A
TRINTA DIAS. RAZOABILIDADE. INVESTIGACAO
COMPLEXA. 3. NULIDADE DO ACORDAO QUE INDEFERIU
LIMINARMENTE SEGUNDOHABEAS CORPUS IMPETRADO
NA ORIGEM. NAO OCORRENCIA. MERA REITERACAO.
TEMAS  DETIDAMENTE  ANALISADOS. 4. ORDEM
DENEGADA. 1. A importdncia da fundamentacdo ultrapassa a
literalidade da lei que a garante, pois reflete a liberdade, um dos bens
mais sagrados de que o homem pode usufruir, principalmente em vista
dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério, do
devido processo legal, da presuncdo de inocéncia e da dignidade da
pessoa humana. Relativamente a interceptacdo telefonica,
considerando a protecdo constitucional a intimidade do individuo, a
importancia da fundamentacdo das decisGes judiciais atinge maiores
propor¢des, ndo podendo a autoridade judicial se furtar em demonstrar
o fumus bonisjuris e o periculum in mora da medida. 2. O caso em
exame merece tratamento excepcional. Isso porque, investiga-se, a
partir de fundados indicios, a acdo coordenada entre empresarios
supostamente praticantes habituais de sonegacdo tributaria e
adulteracdo de combustiveis, sob a protecdo de membros de
corporagBes policiais, que para tanto receberiam vantagens
econdmicas indevidas. 3. Os pressupostos exigidos pela lei foram
satisfeitos. De um lado, tratava-se de investigacdo de crimes
punidos com reclusdo. Por outra volta, tendo em vista que o0s
crimes descritos na inicial ndo costumam acontecer as escancaras
- em especial tratando-se de delitos cometidos por policiais e
grandes empresarios contra a Administracdo Publica, cujo modus
operandi prima pelo apurado esmero nas operagdes -, satisfeita
estad a imprescindibilidade da medida excepcional. 4. A Lei n.°
9.296/1996 € explicita quanto ao prazo de quinze dias, bem assim
guanto a renovacdo. No entanto, segundo a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, essa aparente limitagdo do prazo
para a realizac8o das interceptacdes telefonicas ndo constitui dbice
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a renovacdo do pedido de monitoramento telefonico por mais de
uma vez. Precedentes. 5. No caso, ndo seria razoavel limitar as
escutas ao prazo Unico de trinta dias, pois, a denuncia indica a
participacdo de 58 (cinqUenta e oito) réus, e se pauta em um
conjunto complexo de relacbes e de fatos, com a imputacdo de
diversos crimes praticados com permanéncia, estabilidade e
habitualidade. Assim, ndo poderia ser ela viabilizada sendo por
meio de uma investigacdo continua e dilatada a exigir a
interceptacdo ao longo de diversos periodos de quinze dias.
Precedentes. 6. Habeas corpus denegado.

(STJ - HC: 187335 RJ 2010/0186697-5, Relator: Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 19/04/2012, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 29/06/2012) (sem grifo
no original)

E ainda, o TJRJ:

INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRORROGACAO
REITERADA DA MEDIDA.

A Turma, por maioria, reiterou o entendimento de que as
interceptacdes telefonicas podem ser prorrogadas sucessivas vezes
pelo tempo necessario para a producdo da prova, especialmente
quando o caso for complexo e a prova, indispensavel, sem que a
medida configure ofensa ao art. 5° caput, da Lei n. 9.296/1996.
Sobre a necessidade de fundamentacdo da prorrogacdo, esta pode
manter-se idéntica a do pedido original, pois a repeti¢cdo das razdes
que justificaram a escuta ndo constitui, por si so, ilicitude. Precedentes
citados: RHC 13.274-RS, DJ 29/9/2003; HC 151.415-SC, DJe
2/12/2011; HC 134.372-DF, DJe 17/11/2011; HC 153.994-MT, DJe
13/12/2010; HC 177.166-PR, DJe 19/9/2011, e HC 161.660-PR, DJe
25/4/2011. HC 143.805-SP, Rel. originario Min. Adilson Vieira
Macabu (Desembargador Convocado do TJRJ), Rel. para o
acordao Min. Gilson Dipp, julgado em 14/2/2012. (sem grifo no
original)

N&o ha& duvida que o STF e o STJ tém priorizado o combate ao crime,
principalmente quanto aos meticulosamente organizados, operando por meio da
interceptacdo telefénica. Esse entendimento jurisprudencial vai de encontro com a
doutrina classica que aponta falhas na Lei 9296/1996 capazes de eiva-la de
inconstitucionalidade, uma vez que autoriza a quebra desordenada de certos direitos e

garantias constitucionais.

Entretanto, o entendimento jurisprudencial acima relatado, defende que,
considerando que a criminalidade se organiza cada vez mais, ao contrario, dos meios de
combate do Estado, a saida é aplicar o principio da proporcionalidade e da razoabilidade

e permitir determinadas flexibilizagdes de garantias a fim de penalizar quem viola os
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bens mais valiosos amparados pela Constituicdo Federal de 1988 e pela lei penal,

mesmo que isso acabe por caracterizar em ideais inerentes a um direito penal de 3?

velocidade.

4.3 Regime Disciplinar Diferenciado (Lei n° 10.792/2003)

A Lei 10.792 passou a vigorar a partir do dia 1° de dezembro do ano de

2003, alterando a Lei de Execugdes Penais - LEP (Lei 7.210, de 11 de junho de 1984),
ocasido em que foi criado o chamado Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), o qual

se destina aqueles reeducandos suspeitos de terem se envolvimento ou participado de

organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

De acordo com a LEP, o RDD sera aplicado ao preso que descumprir 0sS

pressupostos estabelecidos no seu art. 52:

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

I - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o
limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

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

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

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

O RDD consiste em um maior grau de isolamento do detento, sendo-lhe

impostas restricdes maiores do que as inerentes ao regime fechado de cumprimento da

pena. Tal regime permite a incomunicabilidade do preso, o que pde em cheque a

constitucionalidade do instituto.
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Observemos como as regras do RDD se adaptam a concepg¢do do Direito
Penal do Inimigo. Jakobs (2012, p. 38):

Como no Direito Penal do inimigo substantivo, também neste &mbito
0 que ocorre é que estas medidas ndo tem lugar fora do Direito;
porém, os imputados, na medida em que intervém em seu ambito, sdo
excluidos de seu direito: o Estado elimina direitos de modo
juridicamente ordenado. Neste contexto, pode bastar uma referéncia a
incomunicabilidade, isto é, a eliminacdo da possibilidade de um preso
entrar em contato com seu defensor, evitando-se riscos para a vida, a
integridade fisica ou a liberdade de uma pessoa.

Ancorada na redacdo dada a Constituicdo Federal de 1988, parte da doutrina
taxa o regime como flagrantemente inconstitucional, uma vez que no Brasil é vedada a
aplicacdo de penas cruéis (art.5.°, inciso XLVII, alinea “e”, CF/88); é assegurado ao
sentenciado preso, sem qualquer distin¢do, o respeito a integridade fisica e moral (art.
5.5, XLIX, CF/88); e garantido que ninguem seja submetido a tratamento desumano ou
degradante (art.5., 111, CF/88). Por esta latente restricdo as garantias individuais, ndo ha

como negar a existéncia de linhas marcantes do Direito Penal do Inimigo.

No regime em andlise, penaliza-se o criminoso nao pela conduta delitiva por
ele praticada, tal como dita a regra da legislacdo penal, mas pela periculosidade do

autor.

4.4 Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/1990)

A Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990, que trata dos crimes hediondos,
surgiu no ordenamento juridico brasileiro em virtude de expressa imposicao

constitucional. De acordo com o artigo 5°, XLIII da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°, XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graga ou anistia a pratica de tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s
que, podendo evita-los, se omitirem;
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Nos dizeres de Faria Junior (apud Salgado, 1990, p. 27) a referida "lei
surgiu, sem duvida, como exigéncia da sociedade insegura e alarmada com o
crescimento dos indices de criminalidade”. O novo diploma, afirmou o Des. Silva Leme
(apud Salgado, 1999), (HC 99.872, 32 Cam. Crim. do TJSP, em 05.11.90), foi
"elaborado com a finalidade inequivoca de agravar san¢des e excluir mercés legais".

A Lei dos Crimes Hediondos é claramente uma espécie de politica de
enfrentamento a crescente criminalidade e faz parte de um clamor da sociedade por uma
punicdo mais severa para crimes de alto nivel, o que faz dessa norma uma simpatizante

dos preceitos da teoria do Direito Penal do Inimigo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a crescente criminalidade, tém-se tentado conciliar um Estado
Democrético de Direito com um Direito Penal do Inimigo.

H& crimes e criminosos, principalmente no que se refere as organizagGes
criminosas, que sozinho o Direito Penal comum ndo consegue controlar. Neste contexto
de inseguranca, a teoria do Direito Penal do Inimigo toma forca. O Direito Penal do
Inimigo ndo resolve o problema da criminalidade, mas certamente satisfaz a sensagéo de
seguranca da sociedade. A punicdo surge como uma forma de retribuicdo ou
recompensa para 0s comportamentos que infringem a ordem social de modo relevante.
Os cidaddos sentem-se mais seguros e protegidos quando as leis aplicadas sdo severas.
Na verdade, a puni¢do ndo € apenas uma retribuicdo a um crime, mas ela tem também,
um resultado simbdlico para as pessoas.

A aplicacdo de leis penais e processuais mais rigidas a determinados grupos
de individuos, pode ser sim, ao menos simbolicamente, uma forma de os "cidaddos™ se
sentirem mais seguros, ou seja, uma forma de enfrentamento do perigo. Por outro lado,
pode ser visto ndo somente como politica de enfrentamento, mas também como forma
de se manter a solidariedade organica da sociedade, ou seja, a coesdo e identidade
dentro dos grupos sociais, tal como estudado pelo Ilustre Durkhein. No entanto, a
aplicacdo de uma lei penal ou processual mais severa ndo é garantia de uma diminuicao
da criminalidade ou plenitude na seguranca coletiva.

N&o se pode negar, que existe a aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, atraves de leis e mesmo restricdo de garantias e
direitos processuais penais, assim como uma flexibilizacdo na aplicacdo de principios.
Isso gera uma certa polémica quanto a constitucionalidade destas leis e também guanto
a legitimidade do Direito Penal do Inimigo. O proprio Jakobs apud Moraes (2011, p.
202) afirmou que "quem pune por atos futuros ja ndo tem nenhum motivo para deixar
impune os pensamentos”. Assim, a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, legitima ou
ndo, é no minimo perigosa em todos 0s seus termos.

Desse modo, deve-se, no entanto, prezar por ser aplicado com razoabilidade
para que direitos e garantias individuais sejam respeitados. Esta € uma das maiores
criticas ao Direito Penal do Inimigo, uma vez que ele impde um Direito Penal do autor,

através de rotulagdo do individuo, e aplicando as infracdes penais, penas restritivas de
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liberdade cominadas com vérias restricdes de garantias individuais. Isto porque o
inimigo ndo é visto como um cidad&o e a ele ndo estdo garantidos direitos.

Deve-se considerar que o problema da criminalidade se resolve com
politicas publicas adequadas, maior investimento em educacdo de base e distribuicdo de
renda real. Penas rigidas e restricdo de direitos sdo apenas medidas paliativas que, a
longo prazo, ndo tem o conddo de solucionar os problemas juridico-criminais.

Desta forma, a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo deve ser feita de
forma mitigada. O ideal seria que fosse inexistente. Sua aplicacdo a todos os casos, ndo
revela-se legitima, uma vez que deve haver um balizamento na aplicacdo dos direitos e
garantias individuais. N&o se pode suprimir estes direitos em prol da seguranca coletiva,
como se tem visto em muitas oportunidades.

O Direito Penal do Inimigo ndo pode ser considerado um ndo-Direito, assim
como o inimigo ndo pode ser considerado uma ndo-Pessoa. E um Direito, pois traz em
seu bojo um conjunto de regras e principios que devem ser seguidos. E um Direito,
porém limitador, uma vez que acaba por restringir muitos direitos.

Jakobs é incoerente ao tracar o conceito de inimigo dentro de um Estado
Democratico de Direito. Infere-se que este conceito € proprio de Estados absolutistas.
Esta teoria da ao Estado um poder muito grande sobre os individuos. Isto vai de
encontro as teorias mais garantistas, onde se tem a ideia de uma limitacdo do poder
punitivo do Estado dentro de limites racionais. Neste enfoque, o Direito Penal do
Inimigo apresenta-se como uma ameaca ao Estado Democratico de Direito. Em
especial, no caso do Brasil, que ja tem um histérico de longos anos de uma ditadura
cruel.

H& uma certa contradicdo em se tentar combinar o Direito Penal do Inimigo
com principios, tais como o da Dignidade da Pessoa Humana, da Presuncdo de
Inocéncia, da Integridade Fisica, dentre outros. A aplicacdo destes principios demonstra
uma inclinacdo muito mais garantista do que absolutista do Direito Penal brasileiro. Em
verdade, é possivel resolver a questdo da criminalidade sem a aplicacdo do Direito Penal
do inimigo, o que torna ainda mais duvidosa a questdo da legitimidade da aplicacao
desta politica criminal. O Direito penal do Inimigo ndo é um mal necessario. A
incriminacdo baseada em perspectivas futuras, ou seja, a antecipacao da puni¢do, ofende
o direito fundamental a liberdade e a dignidade. O Direito Penal do Inimigo, nada mais
é, que uma arbitrariedade do Estado. Este, com fundamento em periodos de crescente

criminalidade, acaba por criar leis que ofendem Direitos e Garantias Individuais,
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aumentando seu poder de repressdo. Desta forma, com a punicdo, o Estado exerce um
controle ideoldgico sobre seus cidadaos.

Analisando as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, conclui-se que
sua aplicacdo € no minimo errdnea. Isto porque, se pune o autor por seu modo de vida
ou comportamento, sendo que o acertado seria punir 0 sujeito pelo ato delituoso
cometido. Sendo assim, a legitimidade da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo esta
prejudicada desde seu nascedouro.

Ainda, ndo é possivel a coexisténcia de dois Direitos Penais dentro de um
Estado Democratico de Direito. Os critérios de definicdo do cidaddo e do inimigo ndo
sdo nada claros. Mesmo porque, a analise da periculosidade nem sempre comporta
critérios objetivos. Os requisitos propostos pelos defensores da teoria do Direito Penal
do Inimigo s&o, no minimo, evasivos. Habitualidade criminosa, reiteragdo de conduta ou
integracdo em organizacgdes criminosas ndo sao elementos tdo habeis para classificar um
individuo como criminoso. Mesmo porque, é possivel que um individuo que ndo se
enquadre nestes requisitos represente mesmo assim, grande perigo para a sociedade.

A proposito, oportuno citarmos o0s valiosos ensinamentos de Delmanto
(apud Conde, 2011, p. 204-205):

A sociedade brasileira, entre aturdida e perplexa, pensa que o
Direito Penal e Processual Penal, com leis mais severas, como a
dos crimes hediondos, lhe trard a sonhada seguranca. Ledo
engano, pois s6 a diminuicdo do enorme desnivel social, a
continua luta pela erradicacdo dos bolsbes de miséria, € 0
investimento na infancia e na juventude nos dardo um futuro
melhor. Todavia, ao invés de leis penais e processuais-penais
mais inteligentes, editamos leis mais rigorosas.

O receio que se instaura é a davida do caminho que segue 0 ordenamento
politico-criminal. Em outras palavras, quais medidas serdo ainda tomadas quando as leis
por mais rigidas que sejam, ndo saciarem a vontade de punicdo e ndo mais alimentarem
a sensacdo de seguranca da sociedade. E notdrio o anseio de grande parte da populacio
por uma diminuicdo da menoridade penal, por maiores penas para 0S crimes, nao
progressao de regime e até mesmo votos favoraveis pela instauracdo de pena de morte.
"Vigiar e punir" sempre parece ser a politica imediatista que tem sido pregada pela

midia e pelo governo, como solucéo imediata para o discutivel problema da violéncia.



63

REFERENCIAS

Livros:

ARAGAO, Antonio Moniz Sodré. As trés escolas penais — classica, antropoldgica e
critica. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos S.A., 1952.

BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro , v. I.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo federal anotada. 7. ed. ver. atl., até a Emenda
Constitucional n. 53/2006. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte geral. V.1. 62 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003.

CASTRO, Narciso Alvarenga Monteiro de. Politica criminal contemporéanea e a
guestdo do direito penal do inimigo. Porto Alegre: Ed. Ndria Fabris, 2010.

CAVALCANTE, Eduardo Medeiros. Crime e Sociedade Complexa. Campinas: LZN,
2005.

CESCONETTO, César Augusto de Abrantes. Direito penal do inimigo como terceira
velocidade do ordenamento juridico-penal. Monografia (Graduacdo) — Instituto de
Educacdo Superior da Paraiba (IESP) - Curso de Direito, 2009.

CERNICCHIARO, Luiz Vicente; JUNIOR, Paulo José da Costa. Direito penal na
constituicdo, 3. ed. ver. ampl., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

CONDE, Francisco Mufos; BUSATO, Paulo César. Critica ao Direito Penal do
inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

D598 Direito Humanos: Documentos Internacionais. Brasilia: Presidéncia da
Republica, Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2006.

FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Cddigo de Processo Penal Comentado, Saraiva
2002.



64

HIRECHE, Gamil Foppel El. Analise criminoldgica das organizacdes criminosas: da
inexisténcia a impossibilidade de conceituacéo e suas repercussdes no ordenamento
juridico patrio. Manifestacdo do Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

JAKOBS, Giinter e CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid:
Civitas, 2003.

JAKOBS, Gunter. Sociedad, norma y persona em uma teoria de um derecho penal
funcional. Bagota: Universidad Externado de Colombia, 1996.

LAKATOS, Eva Maria, e MARCONI, Maria de Andrade. Metodologia Cientifica. Sdo
Paulo: 72 Ed. Atlas S.A., 2010

LAVORENTI, Wilson; SILVA, José Geraldo da; BONINI, Paulo Rogério. Leis Penais
anotadas, 11ed, Campinas: Millennium Editora, 2010.

LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal, vol. 1, Rio de Janeiro: Impetus,
2011.

MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Campinas: Millenium, 1999.

MARTIN, Luiz Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo.
Traducgdo de PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erica Mendes de. Sdo Paulo: RT,
2007.

MEDEIRQOS, Antdnio André David. Direito penal do inimigo: Nogdes e Reflexos no
Processo Penal. Mato Grosso do Sul: Revijur, 2007.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal Interpretado. Sdo Paulo,
Atlas, 2002.

MONTOYA, Mario Daniel. Méfia e crime organizado, Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007.

MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo: a terceira
velocidade do direito penal. Curitiba: Jurua, 2011.



65

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

NUNES, Rizzato. Manual de Monografia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

SERRANO, Pablo Jiménez. Como Utilizar o Direito Comparado para a Elaboracao
de Tese Cientifica. Rio de janeiro: Forense, 2006.

ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. S&o Paulo: Editora Martin Claret
LTDA, 2006.

TAVORA, Nestor; ALENCAR,Rosimar Rodrigues. Curso de Direito Processual
Penal, 5ed, Salvador: Editora Jus Podivm, 2011.

WACQUANT, Loic. As prisdes da miseria, Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. Traducdo Sérgio Lamarao,
2% ed., Rio de Janeiro: Revan, 2007.

Legislacao:

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de
outubro de 1988.

, Brasilia, DF. Decreto Lei n° 2.848 — Cddigo Penal, 07 de dezembro de
1940.

, Brasilia, DF. Decreto Lei n° 3.689 — Cddigo de Processo Penal, 03 de
outubro de 1941.

. Codigo penal anotado. 17. ed. atl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

. Lei n® 10.792, de 01 de dezembro de 2003.



66

. Lein®7.210, de 11 de julho de 1984.

. Lei n° 8.072, de 22 de julho de 1990.

. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941.

Enderecos eletronicos:

ALMEIDA, Guilherme Henrique de La Rocque. O estado como objeto de estudo: as
diferentes  visOes do estado. Jus Navigandi. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=52>. Acesso em: 04 junho de 2013.

CARVALHO NETO, José Augusto de. A teoria da janela quebrada e a politica da
toleréncia zero face aos principios da insignificancia e da intervencdo minima no
direito brasileiro. Disponivel em: < http://www.conteudohuridico.com.br/artigo,a-
teoria-da-janela-quebrada-e-e-politica-da-tolerancia-zero-face-aos-principios-da-
insignificancia-e-da-interv,32244.html > Acesso em: 08 de abriu de 2013.

GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo -Rogeério Greco. Clubjus.
Disponivel em:<http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.24050>. Acesso em 09
abriu 2013.

GOMES, Luiz Flavio. Crime organizado: que se entende por isso depois da Lei
n°10. 217/01? Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2919/crime-organizado-
que-se-entende-por-isso-depois-da-lei-no-10-217-01> . Acesso em: 15 setembro 2012,

GOMES, Luiz Flavio. Interceptacdo telefonica: prazo de duracdo, renovacao e
excesso. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br>13 maio. 2009. Acesso em: 15 de
outubro de 2013.

PINHO, Débora. O crime que fez mudar a lei dos crimes hediondos. Disponivel em:
< WWW.conjur.com.br > Acesso em 01 mar 2013.

SILVA, Lidia Priscilla Rodrigues da. Direito penal do inimigo: Uma analise a luz da
constituicéo brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.sbpcnet.org.br/livro/58ra/SENIOR/RESUMOS/resumo_3004.html>.
Acesso em: 04 setembro 2013.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.688-1941?OpenDocument
http://www.lfg.com.br/
http://www.conjur.com.br/

DECLARACAO

Eu, DOMINGAS CAMILO DE MORAIS, formada em Letras pela
Universidade Federal de Goids, com diploma de Licenciatura Plena em Letras
Vernaculas, registrado sob o n° 10.671, Livro 30-F, fls. 108, Processo 053863185-14,
Carteira de Identidade n°. 554.211 — 22 Via, SSP/GO, DECLARO para fins académicos
que fiz a revisdo gramatical e ortogréfica da monografia de SAMOEL GONDIM
RODRIGUES, académico do Curso de Bacharelado em Direito da FACER Faculdades

— Unidade Rubiataba.

Rubiataba - GO, 10 de dezembro de 2013.

DOMINGAS CAMILO DE MORAIS



	INTRODUÇÃO  11
	1. O FUNCIONALISMO PENAL 14
	2.3 Identificando o Inimigo e o Cidadão  29
	4. O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 45

	1. O FUNCIONALISMO PENAL
	2 DIREITO PENAL DO INIMIGO: A TERCEIRA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL
	3 A FLEXIBILIZAÇÃO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, PROCESUAIS E PENAIS

