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RESUMO

Em funcéo do Direito Penal ser uma area de extrema relevancia para reger a
regulamentacéo da sociedade, serdo abordadas, nesta pesquisa, questdes que
envolvem o Direito Penal do Inimigo, teoria desenvolvida pelo doutrinador
alemao, Gunter Jakobs (1985), tendo como objetivo introduzi-la, de forma
expressa, no novo Codigo de Direito Penal brasileiro. Além disso, busca-se
expor, no atual ordenamento juridico, a existéncia de varios indicios desta
teoria, que pode ser nitidamente observada em diversas leis especiais,
objetivando realizar um raciocinio juridico paralelo ao comprovar que os direitos
sdo iguais para quem sdo iguais, e diferentes para os quem séo diferentes, nao
infringindo, assim, nenhum principio constitucional.

Palavras-chave: Reforma do Cddigo Penal; Teoria do Direito Penal do Inimigo;
Direito Penal.

THE REFORM OF THE PENAL CODE: CRIMINAL LAW OF THE ENEMY

ABSTRACT

Because Criminal Law is an extremely relevant area to govern the regulation of
society, this research will address issues involving the Criminal Law of the
Enemy, a theory developed by the German doctrinaire, Giinter Jakobs (2012),
with the aim of introducing it expressly in the new Brazilian Criminal Law Code.
Furthermore, it seeks to expose, in the current legal system, the existence of
several indications of this theory, which can be clearly seen in several special
laws, aiming to perform a parallel legal reasoning by proving that rights are equal
for those who are equal, and different for those who are different, thus not
infringing any constitutional principle.

Keywords: Reform of the Penal Code; Theory of Criminal Law of the Enemy;
Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

Com toda a dinamicidade existente no &mbito do Direito, o Direito Penal
Brasileiro ndo conseguiu acompanhar, de forma satisfatéria, todas as
modifica¢cdes ocorridas na sociedade, pois, a cada momento, surgem Nnovos
delitos que provocam o aumento das tipificacdes e evolugdo dos criminosos,
fazendo com que o Direito Penal tenha de ser atualizado. Esta modificacéo,
neste sentido, esta relacionada, principalmente, com o aumento da lista de
crimes considerados como hediondos, em detrimento da facilidade em se poder
comprovar a embriaguez ao volante, da ampliacao das possibilidades de aborto,
da descriminalizacdo do uso de drogas, das questdes sobre o0s crimes
cibernéticos e da possibilidade de legalizar a ortotanasia®, caso o paciente
gueira, ou de proibi-la, em determinadas ocasides.

Diante desta oportunidade de modificacdo e das injuncdes acarretadas
por tal contexto surge a possibilidade de incluir, no novo Cédigo, a entéo
chamada “Teoria do Direito Penal do Inimigo” (Gunther Jakobs, 1985), uma vez
que é facil perceber que ndo sé a sociedade, mas também os criminosos
evoluiram, no caso destes, para pior. A base de tal teoria, pois, consiste em
separar os delinquentes e criminosos em duas categorias: a categoria dos que
teriam o “status” de cidad&o e a categoria dos chamados “inimigos do Estado”.
Dessa forma, em um Direito Penal Unico, o autor de um crime seria tratado
como pessoa, enquanto, em outro momento, como fonte de perigo. Com isso,
dependendo de qual categoria o individuo infrator pertencesse, este teria uma
determinada sancéo, sendo elas diferentes entre si, uma vez que sao categorias

diferentes.

Apesar desta separacdo em categorias diferentes, Jakobs (1985) néo
almeja a concepcado de haver uma biparticdo do Direito Penal em Direito Penal
do Cidadéao e Direito Penal do Inimigo. O autor explica que em determinados
momentos ou areas de atuacdo criminal, como, por exemplo, no combate ao
terrorismo, o Direito Penal constitucional, e atualmente aceito, possui institutos
distintos, fundamentados na diferenca que existe entre a destinacdo de cada

norma.

No entanto, apesar de ja ter sido tratada em obras e artigos de juristas



brasileiros, essa teoria pouco se tem evoluido como alternativa para o Novo
Cddigo Penal brasileiro, visto que , em linhas gerais, possui uma suposta

inadequacédo ao sistema democratico brasileiro.

Sendo assim, devemos ampliar os conhecimentos sobre o Direito Penal,
j& que 0 mesmo constitui em um importante elemento para 0 nosso convivio
saudavel em sociedade, visto que sempre existiu e existirdo individuos
desvirtuados buscando contrariar as regras estabelecidas para se viver em
sociedade bem como divulgar a Teoria do Direito Penal do Inimigo, teoria esta
pouco conhecida e, quando conhecida, mal interpretada.

Contribuindo assim para a melhoria da estruturagdo do nosso Direito
Penal, difundindo as bases da Teoria do Direito Penal do Inimigo, convencendo,
nao so6 os juristas que se opdem a ela, como também a populacdo em geral, por
fim, conduzindo uma metodologia reflexiva, com uma abordagem real dos gastos
do Governo para manter individuos infratores que, por muitas vezes, destruiram
a vida de diversos cidadaos, mostrando a possibilidade de investir este dinheiro

em outros setores mais importantes, tais como: Educacdo, Saude e Seguranca.

1.1 DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Utilizada pela primeira vez por Gunter Jakobs, doutrinador alemao, a
teoria do Direito Penal do Inimigo passou a ser mais discutida por volta da
década de 1990, quando Jakobs dividiu o Direito Penal em dois: o Direito Penal
do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo. O objetivo dessa divisdo era o de
separar duas tendéncias opostas no Direito Penal que convivem juntas, num
mesmo plano juridico, apesar de serem absolutamente opostas.

Assim, configurando-se como sendo tendéncias opostas, cada uma
teria uma funcgéo predeterminada. No caso do Direito Penal do Cidadao, seria
a de garantir a vigéncia da norma, ou seja, ao infringirem a lei, os individuos
inseridos nesta tendéncia teriam direito ao devido processo legal, processo

este que resultaria em uma pena disposta no Art. 59° do Cdédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes,
a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao



comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do
crime: (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacao dada
pela Lei n® 7.209,de 11.7.1984).

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;(Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada,
por outraespécie de pena, se cabivel (Redacao dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984).

Ou seja, os individuos cumpririam a pena necessaria e suficiente para
gueocorresse a reprovacao e a “ressocializacao”, tipico da teoria adotada pelo
Brasil, a Teoria Mista. Logo, ap6s cumprir sua pena, os individuos poderiam
tentar se ajustar, novamente, a sociedade.

Ja no caso do Direito Penal do Inimigo, seria a de, primordialmente,
eliminacdo dos perigos. Neste sentido, os individuos aqui inseridos seriam
tratados como adversarios do Estado e representariam o mal, cabendo a estes,
portanto, um tratamento rigido e diferenciado. Neste contexto, tais inimigos do
Estado perderiam seus direitos e suas garantias legais e nao teriam direito ao
julgamento tradicional, assim, ndo seria dado a eles uma oportunidade de se
adaptarem a sociedade — ficariam afastados socialmente e sob a tutela do
Estado, perdendo, pois, o0 status de cidadao.

Neste sentido, inspirado nos pensamentos de grandes fildsofos como
Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant e Johann Gottlieb
Fichte, Jakobs busca agregar valor e forca aos seus argumentos, para que
assim possa sustentar a sua teoria. Os cidadaos delinquentes, entao, teriam
protecdo e julgamento legal, enquanto os inimigos sofreriam a coacdo do
Estado para neutralizar suas atitudes e seu potencialofensivo e prejudicial.
Dessa forma, a sociedade em geral e, principalmente, aguelesque tivessem
sido lesados diretamente pelo cidadao delinquente veriam a teoria de Jakobs
como uma solucéo perfeita.

No entanto, ao se pensar objetivamente a respeito da aplicacéo pratica
do Direito Penal do Inimigo, esquecendo-se do medo infantil de que esta teoria
seria incompativel com o Estado Democratico de Direito e de que levaria a

nacao a um Estado Totalitario, pode-se surgir o questionamento de se tal teoria



seria bem recepcionada ou nédo pela sociedade. Logo, a sociedade que sofre
diretamente com as condutas ilicitas dos considerados cidaddos delinquentes
e, mais ainda, das condutas desumanas praticadas pelos inimigos do Estado.
E se a sociedade respondesse que a aplicacdo dessa teoria seria a solucéo
perfeita? Até porque, consoante a ConstituicdoFederal (BRASIL, 1988), em seu

paragrafo Unico de seu Art. 1°;

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[...]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢ao.

Sendo assim, € importante que se pense: se todo poder emana do povo,
gue o exerce diretamente ou através de seus representantes eleitos , pode-se
concluir que o povo, o qual a Constituicao Federal diz que possui o poder, tem
o direito de poder escolher adotar a Teoria do Direito Penal do Inimigo , uma
vez que, ao fazer isso, sO estara exercendo um direito garantido
constitucionalmente.

Assim, por qual razdo a sociedade escolheria a teoria de Jakobs? Por
gue responderia que seria a solucao perfeita? A resposta vem fundamentada
em trés fortes pilares: a antecipacdo da punicdo do inimigo; a
desproporcionalidade das penas e a relativizacdo ou supressdo de grande
parte das garantias processuais, e, por Ultimo, a criacdo de leis severas
direcionadas, exclusivamente, aos individuos considerados como inimigos. De
acordo com Sérgio Habib (2011):

[...] A sangdo penal passou, entdo, a ter como fungéo
garantir as expectativassociais e, em nome disso, poderia
valer-se o Estado depenas desproporcionas e pesadas, ndo
estando obrigado a observaros consagrados principios do
devido processo legal e os direitosdo acusado, admitindo-
se até mesmo a tortura, o isolamento absoluto, o banimento,
etc. (HABIB, 2011, p. 48).

Como afirma o mestre professor Habib (2015), a san¢éo penal passou



a ter como funcdo garantir as expectativas sociais. Em outras palavras, o
Estado deveria ter penas capazes de satisfazer os anseios sociais, de forma a
deixar a vitima, a familia da vitima, os envolvidos de forma passiva no crime,
ou seja, aqueles que sofreram a agéo criminosa, bem como toda sociedade,
satisfeitos com a pena dada pelo Estado ao autor do fato criminoso. Desta
forma, valendo-se do jus puniendi, o Estado aplicaria uma pena satisfativa, ndo
importando se esta fosse classificada pelosopositores como humana ou n&o;
o importante seria que tal pena fosse satisfativa.

Portanto, como o povo demonstraria sua vontade em adotar a Teoria
de Jakobs? Através de um plebiscito? De um referendo? Do exercicio do
poder de forma direta? A resposta seria: através do Poder Constituinte
Originario Revolucionério, ou seja, aquele poder capaz de romper com a ordem
constitucional atual e instaurar umanova ordem. No entanto, neste trabalho,
ird se deter a vontade do povo como forma de incentivar os atuais legisladores
a inserirem, no ordenamento juridico brasileiro atual e em um futuro Cédigo
Penal, institutos préprios do Direito Penal do Inimigo aos crimes considerados
mais desumanos pela sociedade, uma vez que se fosse adotar tal teoria em
sua integra, teria-se que destruir a atual Constituicdo Federal de 1988 e criar

uma nova Constitui¢ao.

2 BASES FILOSOFICAS

Para amparar sua teoria do Direito Penal do Inimigo, Jakobs (1985)
utiliza, como principais bases filoséficas, os pensamentos de Fichte,
Rosseau, Hobbes e Kant, que serdo aqui analisadas.

Em primeiro lugar, Fichte (2008) afirma que: “quem abandona o
contrato cidaddo em um ponto em que no voluntario ou por imprevisdo,em
sentido estrito, perde todos os direitos como cidaddo e como ser humano, e
passaa um estado de auséncia completa de direitos” (FICHTE, 2008, p. 26).

De maneira similar, Rosseau (2008) afirma que:

gualquer malfeitor que ataque os direitos sociais deixa de ser
membrodo Estado, posto que se encontra em guerra com
este, como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor.
A consequéncia direta: ao culpado se lhe faz morrer mais



como inimigo que como cidadao (ROSSEAU, 2008, p. 25).

Hobbes, por sua vez, apesar de ser um tedrico do contrato social,
também é um filosofo das instituicdes, e, em seu contrato de submisséao, junto
com o qual aparece em igualdade de direito a submissdo, por meio da
violéncia, ndo deve ser entendido tanto como um contrato, mas, sim, como o
fato de que os futuros cidaddos ndo devem perturbar o Estado em seu
processo de auto-organizacao.

Assim, analisando o pensamento de Hobbes, percebe-se que, a
principio, o delinquente é mantido em sua fung&o de cidaddo, uma vez que o
préprio cidaddo ndo pode eliminar esse seu status. Entretanto, a situacao
muda quando se trata de uma rebelido, ou seja, de uma traicdo, pois a
natureza desse crime esta na “rescisdo da submissdo”, ou seja, em uma
recaida ao estado de natureza, e aqueles que cometem esta traicdo ndo sao
castigados como subditos, mas, sim, como inimigos.

Por fim, Kant, utilizando-se do modelo contratual como uma ideia
reguladora na fundamentacdo e na limitacdo do poder do Estado, situou o
problema justamente na passagem do estado de natureza (ficticio) ao estado
estatal.

Nesta concepcdo, Kant afirma que toda pessoa estd autorizada a
obrigar a qualquer outro individuo e entrar em uma constituicdo cidada. Mas,
guando a outra pessoa nao se deixa obrigar, o autor diz que s6 ha duas saidas
guando: a primeira é a que diz ser possivel obrigar o outro a entrar em um
estado comunitério legal, custe o que custar, e a segunda, complementando
a primeira, diz que, se nao for possivel concretizar a primeira saida, que se

faca com que o outro abandone a sua vizinhanca.

Seguindo tal raciocinio, percebe-se, nitidamente, que o status de
cidadao nédo € algo que nao se possa ser perdido. O status de cidadao € algo
conquistado pelo ser humano, e caso haja a quebra do contrato cidadéo,
como consequéncia, tem-se a perda de todos os direitos enquanto tal,
vivendo em um estado de auséncia destes.

Além disso, os filésofos contratualistas afirmam que o Estado possui,
sem sombra de davidas, o direito a procurar e querer manter a seguranca.

Assim, o Direito Penaldo Inimigo, ao contrario do Direito Penal do cidadao, é



caracterizado pela coacéo fisica, ou seja, pelo aspecto fatico e real, buscando
sempre a eliminacdo do perigo, hdo se preocupando com o carater racional
gue o Direito Penal do Cidad&o supfe que os individuos tenham, como sendo
capazes de compreender o significado real da norma. No entanto, os inimigos
do Estado ndo possuem essa capacidade, ndo compreendem o sentido da
norma e, quando a compreendem, fazem questdo de mesmo assim viola-la.

Portanto, analisando, de forma geral, conclui-se que todos os filésofos
entendem que o Direito Penal do Cidadéo é o direito de todos, e o Direito
Penal do Inimigo é contra o inimigo, sendo necessario, devido a isso, 0 uso
da coacéo, ou seja, enquanto o Direito Penal do Cidaddo mantém a vigéncia
da norma, o Direito Penal do Inimigo busca medidas de segurancas que
combatam o perigo.

3 DAS PENAS E SUA FUNCAO

Ao falar das penas previstas no Codigo atual brasileiro, € importante,
primeiro, relembrar de seu surgimento, pois 0 nascedouro dessas sancdes
penais facilitara a compreenséo de sua existéncia na sociedade atual, bem
como a sua capacidade satisfativa e executoria.

Em um primeiro momento, percebe-se que a Constituicdo Federal de

1988 vedou, de forma expressa, a pena de morte, tomando como base um
argumento de que tal pena estaria infringindo o respeito constitucional ao
maior bem juridico da legislacdo, ou seja, a vida. Porém, a mesma Constituicdo
permitiu a pena de morte em caso de guerra declarada, o que se constitui
como Contraditério. Se a legislacdo buscou defender a ferro e a fogo o bem
juridico, a vida, por que desistiu de protegé-lo em caso de guerra declarada?

Desde as primeiras formas de sociedade, as puni¢cdes sempre foram
drasticas para os individuos que cometessem algo considerado como
inaceitavel perante o grupo. Em todas as classes sociais, independentemente
do lugar ou da época, as punicbes eram semelhantes e a pena de morte
estava sempre presente para punir 0s piores tipos de delitos.

O Cddigo de Hammurabi, por exemplo, tinha o seguinte preceito: “olho

por olho, dente por dente”, estabelecendo que o arquiteto construtor da sua



casa compensaria com a vida se por ventura sua casa caisse e lhe matasse.

Além disso,

O Principio da Pena ou Lei de Talido é um dos mais utilizados
por todos os povos antigos. E apontado por alguns como
sendo a primeira forma que as sociedades encontraram para
estabelecer as penas para seus delitos. (...) Assim sendo,

ninguem sofre “pena de talido”, mas, baseado neste principio,

sofre como pena 0 mesmo sofrimento que impés ao cometer
o crime (CASTRO, 2007, p.17).

Assim, a sancdo penal brasileira tem por objetivo punir o individuo
infrator atravésda prevencao, buscando sempre que a pena tenha um carater
ressocializador. No Estado Democratico brasileiro, o Direito Penal tem um
papel importante, pois consolida a protecao de bens juridico-penais, na qual
o foco € a sociedade e o ser humano.

E perceptivel, pois, que, quando o direito ndo é utilizado de forma
correta, tanto o agente sofredor do delito quanto a sociedade entra em um

estado de grave perigo. Segundo Capez (2011), a politica criminal

E tracada a partir das conveniéncias do sistema. O que
realmente importa é que as normas penais ordenem e regulem
o funcionamentodo corpo social, devendo o Estado extrair, a
partir desta necessidade,os valores a serem traduzidos em tipo
legais incriminadores (CAPEZ,2011, p. 159).

Assim, conclui-se que s6 se pode punir lesdo ao bem juridico se isso
for fundamental para a pacificacdo da sociedade, da mesma maneira que se
concebe a Teoria do Direito Penal do Inimigo, buscando, sempre, punir o
individuo considerado como inimigo do Estado, de forma a pacificar e
satisfazer a sociedade, independentemente da pena dada a ele, podendo ser

de morte, tortura ou banimento.

Neste sentido, a pena é exclusiva para a puni¢céo do considerado cidadao,
pois o inimigo deve ser punido com medida de seguranca, ja que o Direito Penal
do Inimigo reconhece as puni¢des de acordo com a personalidade do autor, seus
antecedentes, crimes cometidos, sua condicdo de vida e, principalmente, sua
periculosidade. Diferentemente do cidaddo, pois, 0 inimigo ndo € punido de

acordo com sua culpabilidade.



3.1 TEORIAS SOBRE A FUNCAO DAS PENAS
A funcdo das penas esta fundamentada em trés grandes teorias: Teoria
Absoluta ou Retributiva; Teoria Relativa ou da Prevencdo e Teoria Mista ou
Unificadora da Pena.
A Teoria Retributiva, como o préprio nome sugere, considera a pena como
umaretribuicdo ao delito, ou seja, € uma compensacao do mal, um reparo. De

acordo comGreco (2011):

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na
perspectiva de algum fim socialmente Util, sendo em que
mediante a imposicdo de um mal merecidamente se retribui
equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se
fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena
€ independente, ‘desvinculado’ de seu feito social. A concepgao
da pena como retribuicdo compensatéria realmente ja €
conhecida desde a antiguidade e permanece viva na
consciéncia dos profanos com uma certa naturalidade: a pena
deve ser justa e isso pressupde quese corresponda em sua
duracéo e intensidade com gravidade do delito, que o0 compense
(GRECO, 2011, p. 473).

Por outro lado, a Teoria da Prevencdo busca, na pena, um carater
preventivo,cujo objetivo € o de impedir que, no futuro, sejam cometidos novos
crimes. Diferentemente da Teoria Retributiva, a Teoria da Prevencdo tem uma
funcdo social.Tal teoria ainda se subdivide em: prevencédo geral e prevencao
especial, em que a prevencdo geral estaria relacionada a totalidade dos
individuos, enquanto que a prevencdo especial estaria, exclusivamente,
relacionada ao criminoso.

Contudo, percebe-se que a Teoria adotada pelo atual Cédigo Penal é a

Teoria Mista ou Unificadora da Pena, cujo objetivo € o de prever a retribuicdo e

a prevencao. Tal teoria estd devidamente expressa no Art. 59° do Cédigo Penal.

Assim sendo, o Art. 59° € aplicado a todos, em que o individuo

responsavel pelo ato criminoso repararia 0 mal ao ser preso, constituindo-se como

forma de prevencéao, e, logo apos esse periodo de cumprimento de pena, seria
solto e ressocializado a sociedade.

Assim, surge uma questdo: e se a sociedade ndo desejar que este tal
individuo seja ressocializado? E se este tiver cometido um crime que seja téo

repudiado ao ponto da propria sociedade ndo o querer de volta? E se ela ndo



acreditar que, mesmo apos déecadas de carcere, este individuo esteja pronto
para retornar como cidadéo? E se a sociedade se sentir ameacada com o retorno
deste individuo? Antigamente, com certeza, este individuo ja teria sido
condenado a pena de morte, e, provavelmente, nunca chegaria nesta fase de
ressocializacéo, fazendo com que houvesse a possibilidade de se evitar todas

essas perguntas e angustias.

4 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

De acordo com entendimento de Sanchez (2002 apudDAMASIO, 2009, p.
2), existe, no Direito Penal, trés tipos de "velocidades" que estariam relacionadas
com um Direito Penal Moderno, o qual seria composto por dois blocos distintos,
sejam eles: o das infrac6es penais, que sdo puniveis com penas de prisdo, e 0

das infragcfes, que necessitariam de outros tipos de sanc¢des penais.

4.1 DIREITO PENAL DE PRIMEIRA VELOCIDADE
O Direito Penal de Primeira Velocidade refere-se ao modelo de Direito
Penal liberal-classico, ou seja, aquele que seutiliza, preferencialmente, da pena
privativa de liberdade, mas que se funda em garantias individuais inarredaveis.
Além disso, essa velocidade — ou Direito Penal do Carcere — abrangeria os
principais bens juridicos individuais, dando ao individuo infrator a capacidade de

progresséao de regime.

4.2 DIREITO PENAL DE SEGUNDA VELOCIDADE

Ja o Direito Penal de Segunda Velocidade é o modelo que incorpora
duas tendéncias aparentemente antagonicas: a flexibilizagdo proporcional de
determinadas garantias penais e processuais e a adocao das medidas
alternativas a prisdo, ou seja, as penas restritivas de direito. Vale salientar,
portanto, que, no Brasil, o Direito Penal de Segunda Velocidade passou a
ser introduzido com a reforma penal de 1984 e consolidou-se com a promulgacéo
da Lei dos Juizados Especiais (Lei N°. 9.099, de 1995).

Também conhecida como Direito Penal Reparador, essa velocidade visa

0 uso de penas proporcionalmente humanas, em que se utiliza de medidas



alternativas a prisdo com o objetivo de dar celeridade a aplicacdo da lei penal.

Diantedisso, Sanchez (2011) afirma que:

O direito penal de segunda velocidade € para 0s casos em que,
porndo tratar-se ja de prisdo, sendo de penas de privacdo de
direitos ou pecuniarias,aqueles principios e regras poderiam
experimentar flexibilizacdo proporcional a menor intensidade de
sancdo (SANCHEZ, 2011, p. 148).

4.3 DIREITO PENAL DE TERCEIRA VELOCIDADE
Por outro lado, o Direito Penal de Terceira Velocidade € a juncéo entre as
caracteristicas do Direito Penal de Primeira e de Segunda velocidades, ou seja,
neste terceiro tipo se utiliza a pena privativa de liberdade cumulada com a
flexibilizac&o das garantias materiais e processuais.

Desse modo, comprovamos a presenca desta tendéncia na Lei dos
Crimes Hediondos (Lei N° 8.072/90), por exemplo, que aumentou de forma
consideravel a pena de varios delitos, estabelecendo o seu devido cumprimento
em regime inicialmente fechado, independentemente da pena base imposta.
Além disso, a supracitada lei aumentou o lapso temporal para o pedido de
progressdo de regime e, ainda, tentou suprimir algumas prerrogativas

processuais, como a liberdade provisoria.

Nesse sentido, outros exemplos que se fazem necessarios frisar séo a Lei
de Abate, a Lei do Crime Organizado (Lei 9.034/95) e a Lei do Regime Disciplinar
Diferenciado (Lei 10.792/03).

4.3.1 Leide Abate (Lei 9.614/98)

A Lei de Abate regulamentou o dispositivo do Cédigo Brasileiro de
Aeronautica, permitindo aderrubada das aeronaves consideradas hostis dentro
do Territorio Brasileiro. Assim,havendo suspeitas de trafico de drogas ou de
gualquer outro tipo de substancias ilicitas e devidamente proibidas em nosso
pais, € possivel que, com a autorizacdo do Presidente da Republica ou por
autoridade por ele delegada, exista a possibilidade de derrubar um avido e
causar a morte de todos que ali estiverem presentes, sem que haja um devido
processo legal. A isso atribui-se a definicdo de execucao extrajudicial e constitui

um exemplo pratico da Teoria de Jakobs em nosso pais.



4.3.2 Leidos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90)

Esta lei foi introduzida no ordenamento juridico por devida determinacao
constitucional, apresentando como inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia os crimes de tortura, trafico ilicito de drogas, terrorismo e 0s crimes
definidos como hediondos. Entretanto, tal lei previa o cumprimento integral da
pena em regime fechado, dispositivo esse declarado inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do HC 82.959-78, que segue:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO -
RAZAO DE SER.

A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas
espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razéo
maior a ressocializacdo do preso que, mais dia ou menos dia,
voltara ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS
REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO — OBICE
ARTIGO 2°, § 1°° DA LEI N° 8.072/90
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO
JURISPRUDENCIAL. Conflta com a garantia da
individualizagdo da pena - artigo 5° inciso XLVI, da
Constituicdo Federal -a imposicdo, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em
evolugéo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 20, § 10, da Lei no 8.072/90.

4.3.3 Leido Crime Organizado (Lei 9.034/95)

Promulgada com a finalidade de combater as organizacdes criminosas,
esta lei foi revogada pela Lei 12.850/13, que est4d em vigéncia, e define
organizacdo criminosa, além de dispor sobre a investigacado criminal e 0s meios
de obtencdo da prova, bem como as infragbes penais correlatas e o

procedimento criminal. Assim, em seu § 1° do Art. 1°, aduz:

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela diviséo de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
gualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que
sejam de carater transnacional.

Além disso, ela também modificou o0 nome do crime, bem como o caput



do Art. 288° do Caodigo Penal (CP), dando a seguinte nova redacéo:

Associagao Criminosa

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim
especifico decometer crimes (Redacao dada pela Lei n° 12.850,
de 2013).

Nesse interim, analisando o paragrafo 1° e o Art. 288° do CP, percebe-se
que o nucleo do tipo consiste no verbo “associar’, o que permite chegar a
conclusdo de que a lei optou por punir o crime de associagdo criminosa pelo
simples fato de trés ou mais pessoas se associarem com o objetivo de cometer
crimes.

Assim, torna-se percetivel que o legislador tipificou o crime por seus atos
preparatérios, de modo que ndo ha a necessidade de que o fato criminoso seja
executado para que ele seja punivel. Da mesma forma, a lei restringiu os direitos
e garantias constitucionais acerca do sigilo, comprovando, mais uma vez, que ja

existem indicios do direito penal do inimigo no nosso ordenamento juridico.

4.3.4 Lei do Regime Disciplinar Diferenciado (Lei 10.792/03)

A Lei do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) alterou a Lei de
Execucbes Penais (Lei 7.210/84), introduzindo o RDD com o objetivo de
combater determinados suspeitos de envolvimento ou participagdo em
associagdes criminosas.

Assim, por punir o delinquente ndo pelo delito praticado, regra geral do
ordenamento juridico brasileiro, mas, sim, pela sua periculosidade, regra geral
do Direito Penal do Inimigo, o RDD ¢é criticado por violar as garantias
fundamentais, bem como o principio da igualdade. Todavia, tal lei estd em
vigéncia, é constitucional, e aplica um regime diferenciado a determinados
individuos, diferenciando-os, comprovando assim, mais uma vez, o fato de que

existem tracos do direito penal do inimigo no ordenamento brasileiro.

4.4 DIREITO PENAL DE QUARTA VELOCIDADE

N&o obstante, o Direito Penal de quarta velocidade o qual incorpora o
Direito Internacional, para os que uma vez ostentaram a posi¢ao de Chefes de

Estado e como tais violaram gravemente tratados internacionais de tutela de



direitos humanos, serdo aplicadas a eles as normas internacionais. O TPI
(Tribunal Penal Internacional) o qual sera especialmente aplicado a esses réus.
Sendo assim, nessa velocidade, ha uma nitida diminuicdo das garantias

individuais penais e processuais penais desses reus.

5 CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Na Teoria pura do Direito Penal do Inimigo, o inimigo € considerado uma
coisa que deve ser aniquilada, ou seja, ndo sendo considerado mais um cidadao
OU nem mesmo um sujeito processual. Logo, por ndo ser um sujeito processual,
ndo é légico o fato de ser realizado um procedimento penal legal e sim alguma
espécie de procedimento “desumano”.

Nao obstante, a l6gica do Direito Penal do Inimigo é simples, clara e
objetiva. Em vista disso, um individuo que nédo oferece seguranca suficiente de
guem possuiu um comportamento pessoal ndo deve ser tratado como pessoa.
Logo, se alguém que ndo deve ser tratado como pessoa, assim fosse tratado, o
Estado ficaria extremamente vulneravel e o direito a seguranca das demais
pessoas acabaria sendo o maior prejudicado.

Esse tipo de direito € muito criticado e seus criticos alegam ser um “Direito
Penal Nazista”, ou seja, que ndo se adequa ao Estado Democratico de Direito
e é inconstitucional. No entanto, o que ocorre é que estes individuos,
considerados humanistas, apenas se preocupam com a ndo violacdo dos
Direitos Humanos, ponto central da maior critica dessa pesquisa.

Ao considerar o que vem sendo exposto, torna-se nitido que o Direito
Penal do Inimigo né&o viola os Direitos Humanos, pois a sua aplicacao restringe-
se a seres ndo-humanos, sendo exclusiva a individuos que um dia ja foram
humanos, mas que, hoje em dia, ndo sdo mais.

Diante disso, nada mais claro do que perceber que as criticas feitas nao
séo cabiveis e que é possivel aproveitar o Direito Penal do Inimigo para frear o
constante aumento da violéncia no nosso pais e no mundo. Contudo, vale
salientar que, diferentemente de como pensavam Adolf Hitler, Benito Mussolini,
Sadam Hussein, dentre outros, ndo conceitua-se, aqui, ragas humanas ou nao,
mas, sim, condutas, sejam elas humanas ou ndo humanas, considerando que

condutas ndo humanas sé podem ser realizadas por seres ndo humanos.



Desse modo, faz-se urgente a questdo: como seria O critério para
determinar um individuo como ndo-humano?Segundo os critérios determinados
por Lombroso®, defende-se a existéncia de um criminoso nato, determinado por
tracos fisicos, em que os delitos séo justificados por meio de razdes bioldgicas,
fisicas e sociais.

No entanto, o critério utilizado pelo Direito Penal do Inimigo é outro: nele,
caracteriza-se um individuo como ndo-humano por meio da tipificacdo da
conduta ilicita, ou seja, da adog¢ao de uma politica de Estado capaz de combater
mais veementemente determinados tipos de condutas em detrimento de
determinados tipos de pessoas.

Dessa forma, o grande problema encontrado no sistema penal brasileiro
€ o fato de ele ter sido feito para os “impotentes” e ndo para os “poderosos”.
Logo, as garantias e principios fundamentais, presentes na nossa Constituicao
Federal, foram criados para uma minoria, minoria esta movida pelo patriotismo
e que ndo atentardo contra o Estado, mas como ficam os essencialmente

criminosos?

O Estado Democratico de Direito e seu habito por proteger os principios
e as garantias constitucionais, penais e processuais do agente infrator,
negligencia a seguranca dos demais cidaddos nao infratores por achar um
absurdo “cortar o mal pela raiz”, absurdo este que o Direito Penal do Inimigo

visa extinguir.

6 DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

No Brasil, o Regime Disciplinar Diferenciado® (RDD) é um pequeno
indicio do Direito Penal do Inimigo no nosso Cadigo atual e que chega a ser
considerado, por alguns doutrinadores, como inconstitucional. A lei N°.
10.792/2003, que alterou a Lei de ExecucOes Penais e inseriu o Regime
Disciplinar Diferenciado, trouxe a possibilidade de “abrigar o preso, provisorio
ou condenado, sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou
bando” (BRASIL, 2003). Com isso, percebe-se claramente que a puni¢cdo nao
ocorre pela pratica do fato criminoso, regra do ordenamento juridico, mas pela

analise do autor acerca do seu grau de periculosidade.



Ao ser observado o rol de internos no RDD, depara-se com suas
respectivas infracdes e torna-se possivel perceber o quanto se faz necessario
gue certas medidas sejam adotadas de forma mais severa e restrita para que se
instaure a tdo almejada paz social. Assim, individuos como Marcos Willians
Herbas Camacho, o “Marola”, e Luiz Fernando da Costa, o “Fernandinho Beira-
Mar”, dentre outros, sdo chefdes do trafico de entorpecentes que possuem um
alto grau de periculosidade. Eles estdo presos no RDD, que é um regime de
reclusdo muito mais rigido do que o tradicional e, mesmo assim, continuam a
comandar o trafico de dentro das prisbes, o0 que demonstra mais ainda a
necessidade de se ter, no Brasil, um Direito Penal mais eficaz que s6 o Direito
Penal do Inimigo pode proporcionar a sociedade.

Os mesmos doutrinadores e juristas que criticam o Direito Penal do
Inimigo se utilizam do argumento falho, embasado na Constituicdo Federal de
1988, de que:

Art. 5° Todos séo 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,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

..

Porém, estes esquecem que o préprio texto constitucional determina, por
mera escolha do constituinte, e no mesmo Art. 5°, que tais condutas devem ser
tratadas e punidas de forma mais grave e severa, como € o caso dos crimes
hediondos:

[...]

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e o0s que, podendo evita-los, se omitirem;

[.]

Da mesma forma, o Art. 5° continua prevendo que “[...] XLIV - constitui
crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”. Nessa perspectiva, o
gue mais importa é que esse tratamento diferenciado dado a estes tipos de
condutas estdo no rol taxativo do Art. 5°, que estipula os direitos e as garantias

fundamentais de todos os cidadaos brasileiros.



Ainda, analisando a Constituicdo, percebemos que esta norma maxima
pode estipular os campos que devem ser tratados com mais rigor e severidade.
Os § 4° e 5° do Art.37 evidenciam, mais uma vez, porém, de forma implicita,
outro indicio do Direito Penal do Inimigo presente na Constituicao:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da ac¢édo penal
cabivel.

8 5° - A lei estabelecerd os prazos de prescrigdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acgdes de
ressarcimento.

Assim, nestes paragrafos, nota-se que a Constituicdo prevé
consequéncias negativas aos individuos que praticarem atos de improbidade
administrativa. A vista disso, o constituinte determinou que tais atos levassem a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao publica e a indisponibilidade
dos bens, sem que tais puni¢cbes viessem a infringir qualquer principio
constitucional.

Por isso, o constituinte ndo somente cria politicas criminais mais duras de
forma explicita, como nos casos expostos pelo Art. 5°, como o faz de forma
implicita, como nos casos dos 8§ 4° e 5° do Art. 37°. Dessa forma, o legislador
infraconstitucional, que deve obedecer a Constituicdo, pode, a todo momento,
complementar esses ditames de acordo com a necessidade e as peculiaridades
da vida social.

Diante de tais fatos, compreende-se que tipificar condutas, determinando-
as que devem ser tratadas de maneiras diferenciadas, nada mais é do que estar
agindo de acordo com o que foi estipulado na prépria Constituicdo Federal.
Desse modo, onde fica o argumento dos garantistas!! extremados que tratam o
Direito Penal do Inimigo como um direito penal do autor, que diferencia os
cidadaos, ameaca o Estado Democratico de Direito e infringe de forma cruel e
inaceitavel a Constituicao?

Logo, adotar politicas criminais mais severas em relacao a determinadas

condutas néao s6 néo atinge nenhum principio constitucional, como o principio do



nao retrocesso?, por exemplo, como também é algo que possui previsdo no
préprio texto constitucional brasileiro.

Assim sendo, é facil notar que o Direito Penal do Inimigo ja existe na
pratica brasileira, mas que ele € renegado pelos garantistas por argumentos
falhos. A escolha de uma politica criminal mais ou menos severa em relacdo a
certas condutas é algo inerente a qualquer sistema criminal do mundo e, no

Brasil, ndo poderia ser diferente.

7 CONCLUSAO

Criticada por infringir, teoricamente, os Direitos Humanos e o Art. 5° da
Constituicdo Federal, que dispbe que todos sao iguais perante a lei sem
diferenciacdo de inimigo ou cidadao, o Direito Penal do Inimigo ja se apresenta
inserida no ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, como na Lei de Abate,
na Lei de Crimes Hediondos, na Lei do Crime Organizado e na Lei do Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD).

Percebe-se, portanto, que essa teoria prevé punicdes mais severas e
tutela jurisdicional mais célere ao individuo que, apés cometer determinados
crimes, se torna um inimigo do Estado, fazendo-os perder os direitos e as
garantias previstas em lei e sofrendo uma punicdo mais rapida e rigida.

Com isso, seria possivel fazer com que o novo Cdédigo Penal Brasileiro
abarcasse esta Teoria e cumprisse com o0 seu objetivo de proteger a sociedade,
com punicbes severas, mesmo que, em algumas situacbes, se fizesse
necessario tirar o direito a vida daqueles criminosos desumanos, que destroem
a vida de humanos, que ndo se importam com os demais e que sé estdo
preocupados em satisfazer o seu proprio “eu interior” a medida quecometem
crimes pela simples necessidade e efetiva esséncia do ato e n&o por causa de
uma deficiéncia decorrente de distirbios sociais, como ocorre com 0s
delinquentes comuns.

Além disso, deveriamos nos conscientizar dos beneficios trazidos pela
Teoria do Direito Penal do Inimigo, buscando convencer 0s nossos atuais
legisladores de que somos uma sociedade preparada para conseguir distinguir
entre 0s que mereceriam ser chamados de cidadaos e os que deveriam ser

considerados inimigos do Estado.



De tal modo, questionamos qual é a razéo de ser da existéncia do Tribunal

do Jdri.

O Judri nada mais € do que o Estado dando o poder a sociedade; o Estado
dando ao povo o direito de julgar os crimes dolosos contra a vida. O Jari possui
livre e intimo convencimento. E formado por cidaddos comuns, leigos e sem
nenhum dominio de leis ou de normas técnicas, que irdo responder a certas
perguntas com um “sim” ou “ndo”, respostas as quais levarao a resposta final de

condenacéo ou de absolvi¢cao.

Assim, o0 juiz togado esta presente no Tribunal do Juri apenas para
conduzir a sessao e é regido pelo principio do livre convencimento motivado,
necessitando, assim, fundamentar cada uma de suas decisdes. Os jurados, nao:
eles ndo precisam de conhecimento juridico, ndo precisam fundamentar suas
decisbes; os jurados precisam ser convencidos pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Publica e sé. Os jurados representam o povo e julgam de acordo com
a sua consciéncia e o seu senso de justica, sem nenhum critério objetivo.

Entretanto, reflete-se acerca da possibilidade: e se o Estado desse a
sociedade o direito de optar pela Teoria do Direito Penal do Inimigo? E por qual
razao faria isso? Pela mesma razéo de ser do Tribunal do Juri. Satisfacdo. Os
crimes dolosos contra a vida s&o crimes diferenciados, que, por assim o serem,
sédo submetidos a um julgamento diferenciado, julgamento este feito por jurados
populares. O Juri é a evolugdo da sociedade. O Juri representa a condenacao
ou a absolvicdo fundamentada no senso de justica do povo.

Neste raciocinio, se os crimes dolosos contra a vida sdo crimes
diferenciados e se o Tribunal do Jari é um julgamento diferenciado, onde se
encontra a razao da Teoria do Direito Penal do Inimigo ndo poder ser aderida
pelo novo Cdédigo Penal e pela atual Constituicdo, formalizando a aplicacédo de
uma teoria diferenciada para determinados crimes e individuos também

diferenciados?

E evidente, portanto, perceber que a “teoria” de Jakobs é muito mais do
gue uma teoria, uma vez que descreve um sistema real. Ela, dessa forma, é a
pura evolugcdo de uma sociedade capaz, convicta e determinada. A sociedade

em que vivemos, uma sociedade desacreditada com o juspuniendi do Estado,



suplica por uma solucdo para tanta impunidade, injustica e ineficiéncia do
sistema criminal. O Estado foi falho no seu dever de punir e, por isso, é
justificavel que a sociedade peca um sistema criminal realista, severo e capaz
de punir, para que, assim, possa se aproximar dos objetivos fundamentais da

Republica, dispostos no Art. 3°12 da Constituicdo Federal.

Portanto, se a teoria do Direito Penal do Inimigo fosse adotada e vista
como um instrumento de politica criminal, de acordo com as nhormas
constitucionais, seria possivel que surgissem questionamentos sobre se tal
teoria geraria instabilidade, inseguranca e receio de que estariamos tomando
um passo para um caminho sem volta, um passo para viver em um Estado
Totalitario, no qual grupos sociais seriam perseguidos e mortos? Ou sera que tal
teoria seria vista como um instrumento capaz de assumir o real papel do Estado,
possibilitando que existissem condutas mais gravosas a serem punidas de forma

mais gravosa?

Dessarte, acreditamos que o0 nosso atual sistema criminal torna essa
resposta extremamente perceptivel aos olhos de qualquer cidadéo, possua este
conhecimento juridico ou néo; clarificando o fato de que a maneira como esta
sendo feita possibilita a total e a completa impunidade, ineficiéncia e
inadequacédo do sistema criminal, fato este que nos apresenta fortes indicios de
qgual resposta poderiamos esperar como sendo a mais consciente, consistente,

eficaz e adequada a nossa sociedade.

Por fim, o pacote anticrime o qual visa aumentar a eficacia no combate ao
crime, tornando mais efetivo o combate a criminalidade, inclusive, com o

aumento da pena.

Sendo assim, ao falarmos em Tribunal do Juri estariamos diante de um
julgamento com aplicacdo de penas mais severas dentro das possibilidades do
direito brasileiro, as penas seriam combativeis com a gravidade ou ndo do crime

cometido, aplicando de forma integral o Direito Penal do Inimigo.
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