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RESUMO

Este trabalho cientifico tem por escopo a demonstracdo da aplicacdo do direito penal do
inimigo nos dias atuais, teoria idealizada por Gunther Jakobs. Refere-se a uma nova visao
de sociedade, a chamada por socidlogos de “sociedade de risco” e de como se tratar 0s
criminosos modernos e que ndo manifestam nenhuma vontade em respeitar as regras de
convivéncia em uma sociedade. Desde os tempos remotos a figura do inimigo sempre foi
presente em nossa sociedade. O direito penal do inimigo cria duas categorias de seres
humanos: o inimigo do direito penal, que para ser combatido, deverd ter suas garantias
mitigadas, através de um direito prospectivo (direito penal do autor), levando-se em conta
ndo s6 a infracdo penal cometida, mas o risco que ele representa para a sociedade e o
cidaddo comum, pessoa que aderiu a vigéncia da norma e que caso venha a delinquir, tera
o tratamento penal e processual penal previstos no ordenamento juridico pétrio. Aqui
verifica-se o direito penal do fato, em que se espera a delinquéncia do cidadao para que,
através da aplicacdo do direito penal, seja mantida a vigéncia da norma.

Palavras-chave: Cidaddo. Garantias individuais fundamentais. Repressdo crim’
Direito penal do inimigo. Repressédo criminal.



1 INTRODUCAO

Somos conhecedores que a figura do inimigo sempre existiu N0 nosso meio,

tomando nomenclaturas diferentes em determinados momentos de nossa historia.

No periodo biblico, o inimigo era chamado de anatema, e o crime mais grave
cometido era o de heresia, que culminava na morte civil do culpado. No periodo
feudal, pré-iluminista, o inimigo era chamado de deliquente, e contra ele havia um
leque de penas, desde as mais brandas, como penas pecunidrias, até a pena

capital.

Ja na época iluminista, apds a revolucdo francesa, comecgou-se a humanizar as
penas, fato que se comprovou com a queda da bastiha — Masmorra onde
aconteciam as mais diversas atrocidades -, e que foi 0 marco da revolucao francesa.
Nos dias atuais, o infrator & considerado um reeducando, ressocializando,

recuperando.

A pergunta que se faz é duplice: como ressocializar alguém que nao foi socializado,
ja que a palavra ressocializar pressupfe uma socializacdo primaria? Como

ressocializar quem nunca perdeu este status?

E natural que apds estas indagacdes, muitas outras surjam. Deve-se ter em mente
gue a pena nao educa e muito menos reeduca, apenas retribui, sacia a necessidade
de uma resposta vingativa da sociedade, que o Estado chamou para si (jus

puniendi), em relagéo ao condenado.

S6 assim pode-se reafirmar a vigéncia da norma em face das atitudes infracionais
cometidas por quem ndo queira inserir-se no contexto do contrato social, violando

normas e garantias dos que aderiram o retrocitado pacto.



Com o arrastar dos anos pode-se perceber que o Direito, em sua incessante
vontade de acompanhar as transformacgdes sociais, vem modificando-se, situacao

observada por varios socidlogos e jusfilosofos.

Essas observacdes, sob a 6ética de Silva Sanchez, foram atermadas numa teoria
denominada pelo citado professor de velocidades do direito penal.

Ele procurou estabelecer como o direito penal tem sido aplicado. Para Silva
Sanchez, a aplicagdo da norma penal em sua esséncia classica, com direitos e
garantias respeitados, com culminagdo da prisédo, seria a primeira velocidade. Na
segunda velocidade, aplicada em tempos modernos teriamos um abrandamento dos

direitos e garantias, sem, contudo ter-se a previsao de privacao de liberdade.

Por uma ética racional, Guther Jakobs identificou uma nova velocidade, ou seja, a
terceira velocidade, que seria um misto da primeira velocidade com a segunda.
Referida velocidade tem como pressupostos basicos a mitigacdo dos direitos e

garantias, sem contudo abrir méo das penas privativas de liberdade.

Essa terceira velocidade seria, na verdade, uma forma de o Estado tentar fazer
frente aos novos paradigmas sociais advindos da evolucao tecnolégica em que se

verifica um novo perfil de criminosos mais inteligentes, audazes e organizados.

Convém notar que tal ocorréncia é fruto de uma sociedade industrial de risco,
conforme dito pelo sociélogo alemédo Ulrich Beck, que ap6s abandonar o tradicional
paternalismo familiar, vé-se isolada por causa da enxurrada de informacdes
repassadas em curtos espacos de tempo, e da obrigacéo de escolha entre a familia

e o trabalho, sujeitando-se a fazer a escolha errada, incorrendo nos riscos sociais.

2 A ORIGEM DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E SEUS FUNDAMENTOS
HISTORICOS, FILOSOFICOS E SOCIOLOGICOS

No inicio da década de 1980, na Alemanha Unificada, comecou-se a escrever, por
Gunter Jacobs, uma teoria de Direito Penal denominada, pelo autor, de Direito Penal

do Inimigo.



Tal fato deveu-se a unificagdo das Alemanhas, por causa da queda do muro de
Berlim, e ao medo que se tinha do novo, da situagao nova criada, do que poderia vir
a acontecer com tal acontecimento, seus reflexos na sociedade, no ambiente juridico
e em especial, na area penal. Na ocasido, os escritos de Jacobs ndo foram

homenageados por juristas, penalistas e estudiosos da area.

Em meados da década de 1990, Jacobs volta com sua teoria e mais uma vez,
continuou sem muito reconhecimento. Contudo, no dia 11 de setembro de 2001, um
atentado terrorista cometido por radicais religiosos mudaria 0 mundo. Um avido de
voo comercial, cheio de passageiros, é sequestrado por terroristas em pleno voo e
levado a se chocar em um dos prédios comerciais mais famosos do mundo, fazendo
com gue tal edificio, conhecido como World Trade Center, popularmente chamado

Torres Gémeas, desabasse e matasse milhares de pessoas.

Como pudemos ver, a teoria do Direito Penal do Inimigo comecou a ser escrita na
década de 1980, ganhando forca apds os atentados de 11 de setembro de 2001,
tomando corpo em 2003, através do livro Direito Penal do Inimigo, de Ginter
Jacobs.

A principio o que € proposto pela teoria do DPI € que exista tratamento diferenciado,
dado pelo Estado, a cidaddos comuns, sujeitos a cometerem infracdes penais e para
individuos que se sirvam do ou utilizam o crime como forma de vida e que néo
demonstrem que irdo realinhar suas condutas e muitos menos se sujeitar ao

ordenamento juridico vigente do Estado.
Segundo Hegel, a ordem juridica € a manifestacdo de vontade geral. Quando
alguém pratica um delito, esse individuo nega a vontade geral. A partir desse

momento surge a pena-crime para negar a vontade do delinquente.

Nessa mesma esteira de pensamento, Hegel aduz que “a pena é a negagao da

negacéao do direito.”

A pena surge para se manter a vigéncia do contrato social de Rousseau.
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Para Jakobs, pena ndo é retribuicdo, sua Unica funcdo é a de prevencao geral
positiva. O que o Direito Penal protege ndo € um bem juridico e sim as expectativas

normativas para a constituicdo da sociedade.

Tal Direito Penal cuida de proteger a vigéncia da norma como bem juridico mais
importante, id est, o Direito Penal ndo tutela a lesdo ao patriménio, honra, vida,

economia, e sim que a aplicacéo efetiva da lei.

Conforme nos ensina Jakobs, 0 mandato normativo ndo é ndo viole um bem e sim
nao viole o seu papel como cidadéo fiel ao Direito, ndo viole a vigéncia da norma.

Como exemplo préatico podemos citar uma tentativa incruenta (branca), em que Jo&o
efetua seis disparos de arma de fogo contra José, que ndo é atingido por nenhum

disparo, ou seja, 0 objeto juridico da infracdo penal ndo € atingido, a vida,

incolumidade fisica.

Jodo, sem que tenha sequer lesionado José, respondera por tentativa de homicidio,
sendo julgada apenas sua conduta, baseada em sua vontade (animus), e ndo o bem

juridico tutelado pelo Direito.

Num pensamento Glnteriano podemos chegar a seguinte conclusao: “Se o Direito
Penal protege a vigéncia da norma, logo o crime é a negacao da vigéncia da norma,
entdo a pena é negacdo da negacao da vigéncia. Por conseguinte, a pena-crime
estabelece a vigéncia normativa (JAKOBS, 2012, p. 32).

2.1 Arcabouco historico

Desde muito tempo, nas antigas sociedades, o0 inimigo sempre esteve presente na
histéria do Direito Penal e era tratado diferentemente de quem era considerado
cidaddo. As penas possuiam um carater de divindade, uma vez que O
descumprimento de obrigacdes para com os deuses gerava castigos terriveis como

morte e tortura.



Na antiguidade, vivia-se uma verdadeira desordem social, em que nao havia justica
e muito menos um Estado constituido. Os delitos praticados eram reprimidos através
da vinganca privada, que era feita pela vitima, familia do ofendido e toda sua tribo,
fato este que gerava interminaveis guerras. O desejo de vinganca era desmedido e

por isso as penas eram cruéis e desumanas contra o agressor e sua tribo.

Com o escopo de se evitar a dizimacéo total dos povos, Hamurabi, rei da Babilonia,
criou a Lei de Talido, que tinha como premissa maior “olho por olho, dente por

dente”, estabelecendo uma forma de regular a vinganga privada.

A Lei de Talido previa penas como: lancar o criminoso ao fogo, morte por meios
impiedosos, mutilacdo de membros (arrancar dentes, seios, orelhas, bracos, pernas,

lingua, etc.)

Ja o povo Hitita, a contrario sensu dos babilénicos, tinha em suas leis o principio
basico da restituicdo, diferentemente da Lei Talibnica que era da retribuicdo. Seu
codigo de leis previa penas suaves, entretanto existia dispositivo autorizador da
pena de morte em caso de estupro e bestialismo.

Em meados de 1.300 A.C, os Hebreus, chefiados por Moisés, acreditavam em um
Direito Canbnico, a qual a justica era dada por Deus. A sancdo usada era a de
apedrejamento como pena capital. Os delitos eram assim divididos: contra a
divindade, seu semelhante, a propriedade, honra e honestidade. Havia outras
formas de se executarem as penas. Tais formas eram a lapidacao, fogueira,
decapitacao, flagelacéo, prisdo, internacdo, anatema, pena pecuniaria e, outrossim,

a pena de Talido.

A pena de lapidacéo era a mais comum, que consistia em apedrejar o condenado a
morte, pelos assistentes que langcavam pedras contra o réu. Como a pessoa suporta
muitos golpes fortes sem perder a consciéncia, a morte era lenta. Exemplificando
temos o infracitado enunciado do Livro do Levitico, do antigo testamento: “Também
diras aos filhos de Israel: Qualquer que, dos filhos de Israel ou estrangeiros que
peregrinam em lIsrael, der da sua semente a Moloc, certamente morrerd, o povo da

terra o apedrejara com pedras (BIBLIA, Lv. 20, vers. 2).



A prisdo servia para encarcerar 0 acusado até o julgamento ou cumprimento

imediato da pena.

O anatema consistia na excomunh@o e ocorria nos piores casos de heresias; era a
morte civil do culpado. Como exemplo temos a carta do apéstolo Paulo aos Galatas,
que fala sobre a inconstancia da doutrina pregada nas igrejas em que utiliza termo

anatema:

Maravilho-me de que tdo depressa passasseis daquele que vos chamou a
graca de Cristo para outro evangelho, o qual ndo é outro, mas ha alguns
que vos inquietam e querem transtornar o evangelho de Cristo. Mas, ainda
gue nés mesmos ou um anjo do céu vos anuncie outro evangelho além do
gue ja vos tenho anunciado seja anatema (BIBLIA, GI. 1,vers. 6-8).

Nessa época, o Estado, na figura do soberano, ja avocara pra si 0 poder de punir
com o intuito de que néo se continuasse o uso desenfreado da aplicacéo das penas:
o chamado jus puniendi. Tal direito foi delegado pelo grupo social da época e
perdura até os dias de hoje, com as modificagcbes que ocorreram ao longo da
histéria da civilizacao.

A sujeicdo a norma foi condicdo para que os homens pudessem conviver em
sociedade, tendo em vista que eram independentes e isolados sobre a superficie
terrestre. Dessa sujeicao iniciou-se a ideia de um estado democratico de direito, em
gue os homens estariam subordinados a regras de convivéncia social.

Em Atenas, na Grécia, havia leis que apenavam com pena de morte todos os delitos
praticados. Tais normas eram conhecidas como draconianas, referéncia feita ao
imperador Dracon. Posteriormente tal sancao capital passou a ser aplicada apenas a

quem atentava contra 0s deuses.

No Direito Romano ndo se reconhecia a condicdo de pessoa para quem praticava
um delito contra a patria. Péncio Pilatos, Presidente do Império Romano julgou,
sentenciou e condenou a morte Jesus, chamado pela plebe de Jesus Cristo de
Nazaré, por ir contra a Lei Mosaica e por ser contrario ao Imperador Tibério César
(inimigo do Estado). E conforme a peca auténtica do processo de Jesus, existente

no museu da Espanha, proferiu a sentenca Pdncio Pilatos:



Determino e ordeno que Jesus seja morto na cruz, sendo pregado com
cravos como todos os réus. [...] Que seja ligado e acoitado, e seja vestido
de purpura e coroado de alguns espinhos, com a prépria cruz nos ombros
para que sirva de exemplo a todos os malfeitores, [...] crucificado e morto,
ficara seu corpo na cruz, como espetaculo para todos os malfeitores, e que
sobre a cruz se ponha, em diversas linguas, este titulo: lesus Nazarenus,
Rex ludeorum [...].

Vé-se nesta sentenca que a crucificagdo era uma pena comum no Império Romano.

No Brasil, as Ordenacdes Portuguesas, no livro de delitos praticados por inimigos,
previam pena de morte para quem praticasse crime de lesa-majestade. Atualmente,
no Brasil, s6 ha previsdo de pena de morte no Cédigo Penal Militar, quando em
guerra. Qualquer pessoa que cometa um crime militar em tempo de guerra
(espionagem, covardia, desercéo, traicdo, etc.), sera processada por um Tribunal
Militar e dependendo da pena, podera ser condenada a pena capital, sendo tal
sentenca condenatéria executada por fuzilamento conforme extrato do artigo 56 do

diploma penal castrense®.

2.2 Teoria dos sistemas sociais

A nossa vivéncia em sociedade é bastante conturbada e, por vezes, até
guestionada. Sabemos que o homem sé chegou onde esta devida a essa vivéncia e

gue somos seres que ndo conseguem sobreviver sozinhos, isolados do universo.

As sociedades modernas sdo muito complexas. Para que possamos continuar a
viver harmoniosamente, faz-se necessario a criagdo de modelos que possam
garantir um minimo de condic¢fes, a fim de que possamos continuar nossa trajetoria

evolutiva na Terra, ou, N0 mais, em alguns anos estaremos extintos.

Essa é uma das missGes do Direito, ou seja, criar regras visando garantir uma
convivéncia harmoniosa entre os seres humanos e, atualmente, dos seres humanos

com a hatureza.

'Art.56. A pena de morte é executada por fuzilamento.



O Direito, através de sua estrutura, orienta a sociedade.

Vislumbrando tal fato, o socidlogo aleméao, Niklas Luhmann, criou a chamada Teoria
dos Sistemas Sociais. Para esse trabalho, falaremos da parte dos sistemas sociais
que se referem as expectativas.

Segundo o dicionario “online de portugués”

expectativa € a condicdo de quem
espera por alguma coisa, algum acontecimento, baseando-se em probabilidades ou

na possivel efetivacdo deste.

Isto €, comporto-me de maneira tal que tenho a expectativa de que outras pessoas
comportem-se da mesma forma, e o Direito tem de criar mecanismos legitimadores
de direito para que os cidaddos possam seguir confiando e cumprindo o contrato
social a que todos estamos sujeitos.

Conforme nos ensina Luhmann, coexistem trés expectativas: a cognitiva, a

normativa e a contrafatica.

A expectativa cognitiva é uma expectativa natural, isto €, diz respeito ao
relacionamento do homem com a natureza, com o ambiente onde ele vive e se
desenvolve. Exemplificando, podemos citar o caso de uma arvore que por causa de
uma tempestade cai em uma casa. Nao houve, a principio, interferéncia humana; o

homem em nada pode modificar tal situac&o ou prever.

JA a expectativa normativa refere-se ao relacionamento do homem com a
sociedade. Nessa expectativa, verificamos a interferéncia do Estado como forma de
garantir que o citado relacionamento seja 0 mais harmonioso possivel. Com o
escopo de se ver efetivada tal expectativa, o Estado, para o violador de normas de
conduta, aplica sanc¢des, em lato sensu. Este mesmo Estado tem de garantir que o
cidaddo quando saia de casa nao tenha seus direitos e bens, avocados para a tutela
estatal, violados ante as acdes delituosas, id est, quando saio de casa, o Estado tem

“www.dicio.com.br/expectativa



de me garantir que ndo vou ser furtado, roubado, assassinado. Para isso que o

Estado chamou para si a jurisdi¢cdo, quer seja, o poder para dizer o direito.

Sobre a expectativa contrafatica, vemos que € a confianca de que o Estado ira agir
quando se ter violada alguma norma imposta ao cidadao, através de uma sancao.
Dessa forma os cidaddos podem seguir suas vidas confiando de que o Estado

mantera a vigéncia da norma através de sancoes.

3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO CONTEXTO EVOLUTIVO
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O Direito como ciéncia humana em sua esséncia que €, deve acompanhar as
mutagdes sociais de modo a garantir eficiéncia e eficacia na prestacéo jurisdicional

por parte do Estado de modo a satisfazer as necessidades e anseios da populacao.

O professor espanhol Jesus-Maria Silva Sanches, com o propdsito de explicar como
o Direito Penal deveria manifestar-se em nossa sociedade pés-industrial, criou a
terminologia velocidades do direito penal, evitando assim, a modernizacéo
generalizada pela expansdo e flexibilizacdo dos principios politicos-criminais e

normas referentes a imputacéo de penas privativas de liberdade.

Para ele existem trés velocidades de direito penal, sendo direito penal de primeira
velocidade, de segunda velocidade e terceira velocidade, que serdo descritas em
momento oportuno. Uma quarta velocidade surge na lItalia e se relaciona com o
neopunitivismo, devendo as infracbes cometidas serem julgadas no Tribunal Penal

Internacional, uma vez que se refere a crimes cometidos por Chefes de Estado.

3.1 Direito Penal de primeira velocidade

O Direito Penal de primeira velocidade faz uso das penas privativas de liberdade,

contudo ndo abandona as garantias processuais fundamentais. Ele afirma o Direito

Penal liberal-classico, trazido para nossa sociedade através da revolucéo francesa.



E um direito que possui como caracteristicas os longos prazos para recursos até que

se efetive a sentenga penal.

3.2 Direito Penal de segunda velocidade

O Direito Penal de segunda velocidade adota penas alternativas a prisao, entretanto
existe um abrandamento das garantias processuais, verbi gratia, sob o regime da Lei
9099/95, se o indiciado aceitar a transacdo penal®, que é medida alternativa & priséo,
nao havera o processo penal e nem dendncia, tendo em vista a transagao ser uma
espécie de pena. Temos também o art.28 da Lei 11.343/06°, em que o usuario de
drogas ilicitas sofre san¢fes diferentes da prisdo. Ele € um direito penal, que apesar
de néo ter a pena de privagéo de liberdade como meta, abranda direitos e garantias
processuais, valoriza a verdade negociada em detrimento da verdade real, conforme
palavras do Professor Alexandre Rocha de Moraes. Aqui, em vez de se ter um
boletim de ocorréncia, teremos a figura do Termo Circunstanciado, que em Nnosso
Estado tem nome de Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), consoante
preleciona o artigo 69 da Lei dos Juizados Especiais Criminais®.

Silva Sanchez, assim afirma:

O direito penal de segunda velocidade é para 0os casos em que, por nao
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,
2013, p.188).

% Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de acéo penal publica incondicionada, nao
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

* Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de
servigos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

® Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado e
0 encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisicdes dos exames periciais necessarios.



3.3 Direito penal de terceira velocidade

No que se refere ao direito penal de terceira velocidade, utilizamos de penas de
privacdo de liberdade e também da mitigacdo/flexibilizacdo das garantias
processuais, ou seja, seria a juncao do direito penal de primeira velocidade em sua
primeira parte com o direito penal de segunda velocidade em sua segunda parte. E
nesse ponto que encontramos o lastro para se formar o Direito Penal do Inimigo.

Nesse contexto, Oliveira assevera com brilhantismo que:

A terceira velocidade representa o chamado “Direito Penal do Inimigo”, um
conceito criado com a intencdo de coagir e neutralizar pessoas que nao
oferecem respaldo cognitivo de suas condutas, pois romperam com o
ordenamento juridico em prol de outros vinculos que se sobrepdem a ele
como a religido, a cultura estrangeira do imigrante, uma ideologia politica ou
uma organizacgéo criminosa (OLIVEIRA, 2012).

Essa velocidade comecou a se fortalecer ap6s uma onda de atentados terroristas
em todo o mundo. Cria-se entdo a denominada sociedade de risco, fomentada pela
onda de violéncia, sendo difundida com maior velocidade através dos meios de
comunicacdo, mais modernos e precisos, nascendo a necessidade por parte do
Estado de uma resposta mais rapida e eficiente frente aos delitos praticados contra

seus membros.

Nessa corrente de pensamento, afirma Silva Sanchez:

A sociedade pos-industrial é, além da “sociedade de risco” tecnoldgico,
uma sociedade com outras caracteristicas individualizadoras que
contribuem & sua caracterizacgdo como uma sociedade de “objetiva”
inseguranca. Desde logo, deve ficar claro que o emprego de meios técnicos,
a comercializacdo de produtos ou a utilizacdo de substancias cujos
possiveis efeitos nocivos sdo ainda desconhecidos e, em (ltima andlise,
manifestar-se-d4o0 anos depois da realizacdo da conduta, introduzem um
importante fator de incerteza na vida social (SANCHEZ, 2013, p.193).

3.4 Direito Penal de quarta velocidade

Em se tratando de DP de quarta velocidade, este foi criado para disciplinar os crimes

de lesa-humanidade cometidos por Chefes de Estado que em determinado



momento, por ocasidao de sua fungdo de soberano, cometeram delitos violadores de
tratados internacionais, merecendo uma reprimenda por parte do Tribunal Penal
Internacional, localizado em Haia, na Holanda. Tal tribunal podera funcionar onde
tenham ocorridos tais abusos. O réu tera, conforme o Estatuto de Roma que instituiu
o TPI, suas garantias penais e processuais mitigadas. Como exemplo de crimes
julgados pela quarta velocidade podemos citar o genocidio, crimes contra os direitos
humanos, crimes de guerra e de agressdo. Vemos que a quarta velocidade possui
ligeira semelhanca com a terceira, tendo, contudo, o inimigo diferente, isto €, o
inimigo é o governante ou quem, em momento de governo, praticou crimes de lesa-

humanidade, julgados pelo TPI.

4 QUEM E O INIMIGO?

Guther Jakobs para justificar sua teoria, lastrea-se nas obras dos filosofos Jean
Jaques Rousseau — O Contrato Social — Immanuel Kant, Thomas Hobbes — O
Leviatda. Conforme preconiza Rousseau, qualquer malfeitor que ataque os direitos
sociais deixa de ser membro do Estado, tendo em vista que se encontra em conflito
com este. Por resultado, temos que ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo

gue como cidadao.

Nesta esteira, sustenta-se ainda que o individuo que vier a deixar de cumprir 0 pacto
social em determinado ponto, abdica de seus direitos como cidaddo e como ser

humano, passando para um estado de auséncia completa de direitos.

No livro Discurso Sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade Entre os
Homens, Jean Jagues Rousseau aduz que a maioria dos males da humanidade é
obra nossa e poderiam ter sido evitados, conservando a maneira de viver simples,

uniforme e solitaria que era prescrita pela natureza.

Para Thomas Hobbes, o delinquente é mantido como cidad&o, ab initio, com todos
os direitos e garantias que Ihe s&o inerentes. O cidaddo n&o pode dispor

voluntariamente de sua condi¢do de cidadado. Todavia, a situacao é distinta quando



se trata de um movimento de revolta, ou seja, considerado como de grande
deslealdade. Traduz-se que a origem deste delito estd no distanciamento da
aceitacdo da submissdo aos preceitos da convivéncia social, regredindo ao estado
natural, e aqueles que cometem tal infracdo penal devem ser punidos como

inimigos, e ndo como aquiescentes do contrato social.

O modelo de contrato como idéia reguladora na fundamentacéo e na limitacdo do

poder estatal foi idealizado por Kant.

Em sua construcao, toda pessoa esta legitimada a coagir a qualquer outra pessoa a
fazer parte de uma Constituicdo Cidada. Com isso, numa visédo geral a maior parcela
dos estudiosos da sociedade entendem que o Direito Penal do Cidadao € o direito
da coletividade, j& a manifestacdo do Direito Penal do Inimigo € relativa aqueles que

se mostram reais inimigos do Estado.

Tal imposicéo podera ficar adstrita em sentido dubio, onde o Estado inicialmente néo
excluira obrigatoriamente o inimigo de todos os seus direitos. A posteriori, 0 Estado
nao devera necessariamente fazer tudo o que é permitido fazer, id est, limitar todos
os direitos e garantias, obrigando-se a fazer, unicamente quando se revelar
imprescindivel em razdo da possibilidade de um pacto de paz entre aquele até entdo

considerado inimigo do Estado e o proprio Estado.

Cristalino dizer que, ndo se modifica em nada o fato de que determinada acéo
exercida em desfavor do inimigo, presta-se somente para reprimi-lo e aos demais

gue demonstrem inclinagcdo para o comportamento do inimigo.

O Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, ja o Direito Penal do
Inimigo combate supostos perigos existentes, passiveis de serem praticados pelos
“‘inimigos do Estado”. Hodiernamente, este processo vem sendo utilizado em larga

escala nos Estados Unidos, na Europa e na Africa do Sul.

Seguindo Jakobs, seriam inimigos os terroristas, criminosos sexuais, imigrantes

ilegais e participantes do crime organizado.



Para Silva-Sanches, a reincidéncia, habitualidade, profissionalismo, organizacdes

delitivas estruturadas caracterizam o inimigo.

No Brasil a ideia de castracdo quimica, chamada de medida de seguranca de
tratamento quimico hormonal, volta a ser debatida através do projeto de lei do
Senado Federal 282/2011, de autoria do Senador Ivo Cassol (PP), por falta de
apreciacdo da Comisséao de Constituicdo e Justica em 2007, alegando auséncia de
quérum para o debate. O assunto é polémico, vezes por desconhecimento da
sociedade e parlamentares, vezes pelo sensacionalismo promovido por entidades de

defesa de direitos humanos.

Nele € prevista a citada medida de seguranca em substituicdo a pena privativa de
liberdade, sendo aplicada ao condenado nao reincidente que consentir e ao
reincidente especifico, compulsoriamente, desde que haja avaliacdo médica

atestando a necessidade.

A castracdo quimica é adotada desde 1997 pela Califérnia, Estados Unidos da
América (EUA), e tem sido instituida por varios Estados e Paises como sanc¢éo

alternativa a prisdo para criminosos sexuais.

Conforme estudos da éarea de psiquiatria, as vontades sexuais compulsivas e
anormais sao originadas por problemas na formacgéo do carater, traumas de infancia
e formas de criacdo. Ha corrente que fala em doenca mental ou psicopatia e

deficiéncias incontornaveis.

Para a neuroquimica, entendimento prevalecente é que o criminoso sexual possui
horménios masculinos (testosterona) acima do normal. Em aducéo cientifica, citado

criminoso é um doente que deve ser tratado com remédios apropriados.

Quando do cércere, vé-se que 0 criminoso sexual, em sua maioria, volta a reincidir e
que a prisdo s serve para que ele fique elaborando fantasias sexuais, que se
convertem em realidade quando voltam ao convivio social. Cientistas afirmam que o
carcere cria criminosos mais fantasiosos, sempre intencionando em realizar sua

satisfacdo sexual vil.



Em Estados que administraram a droga Depo-Provera, diminuidora da libido

masculina, obteve-se uma queda de 75% para 2% de reincidéncia dos sexopatas.

4.1 O Direito penal do inimigo e direito penal do cidadao

A maioria das pessoas ndo é criminosa, e mesmo as criminosas ndo deixam de ser
cidaddo por cometer alguns ilicitos. O que faz com que uma pessoa deixe de ser
cidaddo e deva ser tratado como inimigo é a habitualidade, a profissionalizacdo da
pratica infracional, a participagdo em organizacfes criminosas e a reincidéncia,
demonstrando que nao ira respeitar as normas de conduta impostas através da

insergéo no pacto social.

Cidadao, segundo Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim, € uma pessoa capaz,
em cooperagao com 0s outros, de criar ou transformar a ordem social em que quer
viver. Ser cidadao implica em entender que a ordem social (as leis, os costumes, as
instituicdes, as tradicdes, etc.) apesar de ndo natural e sim uma criacéo das pessoas
dessa sociedade, € necessaria para que haja o convivio harmonioso e pacifico entre

as pessoas.

Inimigo, para Zafaroni, foi conceituado no Direito Romano, e podemos distingui-lo
duas categorias: o hostis alienigena, que era inimigo em geral, o que incomodava o
poder (insubordinados), os que néo tinham disciplina ou o0 simples estrangeiro; e o
hostis judicatus, que eram, excepcionalmente, declarados como tal pelo Senado,
guando representavam uma ameaca a seguranca da Republica, eram declarados

inimigos publicos.

O Direito Penal do cidadao é retrospectivo, ou seja, ele tem uma visao pretérita, com
viés para o passado. Seu fundamento € a culpabilidade. Nele, pune-se o0 agente pelo
que praticou ou deixou de praticar e que seja tipificado como infracdo penal em

norma propria. E um direito penal garantista, em que se verifica obediéncia e



respeito as normas de direito e garantias insculpidas na Constituicdo de um Estado
Democratico. O Estado espera o cidaddo agir para reafirmar a vigéncia da norma.

O Direito Penal do inimigo é aplicavel a um numero pequeno de pessoas, tendo em
vista a apertada classificacdo que é dada a uma pessoa para que ela possa ser
considerada inimiga. Elas demonstram que querem destruir o ordenamento juridico.
O supracitado Direito é prospectivo, uma vez que tem olhos direcionados para o
futuro e seu fundamento é a periculosidade, o risco que a pessoa representa para a
sociedade. O inimigo, nesse caso, € punido pelo seu grau de periculosidade, pelo
que ele pode vir a fazer. E um tipo de prevencdo, denominada de prevencdo geral

positiva.

Para Jakobs, quem ndo presta uma seguranca cognitiva minima de que vai se

adequar as normas sociais, ndo pode ser tratado como pessoa.

Como vimos acima, o Direito Penal do Cidaddo quer evitar o dano a vigéncia da
norma, reafirmando-a. Ja o Direito Penal do Inimigo quer neutralizar o inimigo, para

se evitar danos futuros. O inimigo é individuo e ndo pessoa.

Nos dizeres de Niklas Luhmann, individuo € um resultado natural do nascimento do
ser humano. Porém pessoa € um produto social, uma unidade ideal de direitos e
deveres. E o destino das expectativas normativas. A pessoa possui papéis na
sociedade.

4.2 Caracteristicas do direito penal do inimigo x legitimacao do direito penal do

inimigo

O Direito Penal do Inimigo, conforme ja falado, possui a prevencdo como esséncia.
E um Direito Penal de precaucdo, de risco, prospectivo, em que ndo se espera o

dano ocorrer para que se tenha a manifestagcéo estatal.



Inserido dentro dessa nova visao de sociedade, qual seja, a sociedade industrial de
risco, o Direito Penal do Inimigo, segundo o Professor e Promotor de Justica do
Ministério Publico de Sao Paulo, Alexandre Rocha de Moraes, apresenta-se com as

seguintes caracteristicas:

Caos normativo, instrumentalizacdo ou simbolismo do Direito Penal, excesso de
descodificacdo ou legislacdo penal especial, desformalizacao/flexibilizacdo de

garantias penais e processuais penais, exploséo carceraria.

Todas essas caracteristicas citadas pelo supramencionado professor sdo reflexo
dessa sociedade contemporanea, chamada pelo sociélogo alemé&o Ulrick Bech de

sociedade de risco.

Nota-se que por tais caracteristicas, acaba-se sendo legitimado o Direito Penal do
Inimigo, consoante se vé exposto em determinadas leis penais extravagantes do
nosso ordenamento juridico penal nacional, como € o caso da lei de crimes

hediondos, crimes ambientais, interceptacéo telefonica, etc.

5 FACES DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

5.1 Regime disciplinar diferenciado

Em 2001 ocorreram episodios graves em S&o Paulo, envolvendo rebelides em
presidios, sequéncia de crimes graves que foram cometidos por ordem de individuos

gue se encontravam submetidos ao regime do sistema carcerario a época.

Neste mesmo ano foram feitas resolu¢cdes administrativas no ambito das secretarias
gue gerenciavam 0 sistema penitenciario, com intuito de se criar um regime com

mais rigor e isolar os presos considerados lideres.



Tais normas foram questionadas por diversos 6rgdos e profissionais do Direito,
inclusive pela Ordem dos Advogados do Brasil, quanto a sua legalidade, uma vez
gue era um ato administrativo e ndo uma lei, em sentido estrito, que passa por um
processo mais rigoroso para promulgacdo que um ato administrativo - que é

unilateral — que estaria criando tal regime diferenciado.

Ja em 2003, foi entdo publicada a lei 10792/2003, com o viés de por fim ao
guestionamento acerca da legalidade das normas administrativas relacionadas ao

assunto.

Sua finalidade era desarticular as organizagdes criminosas, impedir que elas
pudessem, de dentro dos presidios, continuar controlando o crime e articulando na

parte externa, ou seja, no meio de convivio social.

Ele possui como caracteristicas o isolamento celular do preso provisério ou o
condenado que ja esteja submetido ao regime carcerario; limitar, restringir a
conviccao do preso com o mundo exterior; o preso fica em cela individual; sua saida
desta cela é reduzida em apenas duas horas para banho de sol que € isolado dos
outros presos em regime penal comum e sem contato com o mundo exterior como
em qualquer outro regime; o preso sO tem direito a duas visitas semanais; nao se
ouve radio ou se tem acesso a outro tipo de comunicacao, o preso podera ficar até

trezentos e sessenta dias, podendo ter esse prazo prorrogado.

Existem dois tipos de Regime Disciplinar Diferenciado. Um é o punitivo, o outro é o

cautelar.

O punitivo é para aquele que cometeu uma falta grave, um crime doloso que
impligue uma subversdo da ordem, que cologue em risco o estabelecimento
prisional e/ou a sociedade; uma infragdo que abale a estrutura administrativa do
estabelecimento prisional, a ponto de se cogitar fugas, criar intranquilidade, afetando

a paz, o convivio dos demais presos.

Regime Disciplinar Diferenciado Cautelar € utilizado quando o preso representa por

si s6 um perigo acentuado a sociedade ou a ordem dentro do estabelecimento



prisional, considerado de alta periculosidade, quando envolvido a organizacdes

criminosas.

Sua finalidade era desarticular as associacfes criminosas, impedir que elas
pudessem, da parte interna dos presidios, continuar controlando o crime e

articulando atentados terroristas na parte externa, ou seja, no meio social.

Muito ainda se discute a respeito a eficacia do Regime Disciplinar Diferenciado.
Fala-se que ele é desumano, torturante, que ndo reeduca, que é direito penal
simbdlico, que os delinquentes voltam mais lideres em virtude do tipo diferenciado

de encarceramento.

Temos que evitar discursos hipécritas e pseudogarantismos/abolicionistas, ja que se
o individuo é submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado, vislumbra-se que ele
nao demonstrou, no decorrer de sua vida criminosa, garantia cognitiva suficiente de
comportamento pessoal de arrependimento ou de mudanca em sua conduta em

relacdo a sociedade.

Devemos verificar que se o individuo tem direitos constitucionais assegurados, a
coletividade também os tem, quer dizer, ndo seria justo que a coletividade sofresse,
privando-se de seus direitos, com escopo Unico e exclusivo de assegurar direitos a

individuos que ndo asseguram qualquer obediéncia as regras sociais.

Sabemos que o Regime Disciplinar Diferenciado ndo € a Unica solucéo para resolver
0s problemas so6cio penais da sociedade, tendo em vista que o Estado tem a
obrigacdo de garantir 0 acesso isondmico das pessoas a informacédo, moradia,

educacao, saude, lazer, etc.

Contudo, em Sao Paulo, por exemplo, onde se tem cerca de noventa por cento da
populacao carceraria filiada ao Primeiro Comando da Capital, Comando Vermelho e
Terceiro Comando, ha de se convir que se faz necessaria uma intervencdo mais
forte, eficiente, robusta, no que tange ao cumprimento da pena por lideres de
faccbes criminosas, fazendo com que seja desarticulada qualquer manifestacao de

vontade em delinquir ou ascender no crime.



Temos de ter em mente que o problema carcerario € antigo, complexo e a lei que
efetivou o Regime Disciplinar Diferenciado ainda é recente, possuindo apenas dez
anos de vigor. Somente a lei ndo resolvera o problema da delinquéncia, que €é velho.
O Estado tem de agir com politicas publicas no sentido de se neutralizar os
delinquentes no inicio de sua empreitada criminosa, através de atividade de
inteligéncia, aparelhamento das policias, atuacdo em conjunto dos 6rgaos de

seguranca publica, dentre outros.

Diante de tudo isso, vemo-nos mais uma vez diante de principios pregados pela
teoria do Direito Penal do Inimigo, que a cada dia que se passa, torna-se mais

presente e necessaria em nossa sociedade.

5.2 Lei de Crimes Hediondos

Com a promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no ano de
1988, passou a ter previsao constitucional para crimes hediondos.

Assim assevera o art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988:

Art.5°, inc. XLIII: [...] A lei considerara crimes inafiancéaveis e insusceptiveis
de graca, indulto ou anistia a pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, executores e 0S que,
podendo evita-los, se omitirem (BRASIL, 2013).

Fica clara a intencdo de se deixar para a previsdo em do que poderia vir a ser crime

hediondo.

Na década de 1990, alguns acontecimentos fizeram com que o legislador patrio
viesse a criar e publicar a lei 8072 de 25 de julho de 1990. Dentre esses, mereceram
destaque a extorsdo mediante sequestro de Abilio Diniz, dono do grupo Pé&o de
Acucar, ocorrida em 11 de dezembro de 1989 e do empresario Roberto Medina,

irmao do entéo Deputado Rubem Medina, em 06 de junho do mesmo ano.



As citadas ocorréncias foram o estopim para que se promulgasse a lei de Crimes

Hediondos.

Segundo Daméasio de Jesus, hediondo é o crime que, pela forma de execu¢do ou
pela gravidade objetiva do resultado, provoca intensa repulsa.

Crime hediondo para ser configurado ndo se necessita que tenha sido cometido com
crueldade, violéncia exacerbada, sem compaixao e sim, que tenha previsao na lei
8072/90. Esta lei, inicialmente, aduzia que o cumprimento da pena deveria ser
integralmente em regime fechado, proibindo a progressédo de regime. A partir da lei
11.464, de 28 de marco de 2007, passou-se a admitir a progressdo de regime,

conforme positiva o art. 2°, paragrafo 1°, in verbis:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de: | - anistia,
graca e indulto; Il - fianca. § 1° A pena por crime previsto neste artigo sera
cumprida inicialmente em regime fechado (BRASIL, 2013).

Vé-se claramente a manifestacdo da doutrina de Jakobs na supramencionada lei,
que além de no inicio de sua vigéncia tenha tido em seu texto original a nao
possibilidade de progresséo de regime para cumprimento de pena, a obrigatoriedade
de justificacdo, por parte do juiz, quando autorizar apelacdo do réu em liberdade,
elevacdo do prazo de prisdo temporaria e alargamento de prazos para que aquele
que incida em sua tipificacdo consiga a progressao de regime, proibicdo de
livramento condicional para os reincidentes especificos, elevacdo das penas para
crimes abstratos que forem considerados hediondos. (organizagdo criminosa, art.

288 do Cddigo Penal Brasileiro, cometendo crime hediondo)

5.3 Interceptacédo Telefénica (Lei 9.296/96)

Guilherme de Souza Nucci assim esclarece acerca do significado de interceptacéo:

Em sentido estrito, interceptar algo significaria interromper, cortar, impedir.
Logo, interceptacdo de comunicacles telefénicas fornece a impressao



equivoca de constituir a interrupcdo da conversa mantida entre duas ou
mais pessoas. Na realidade, o que se quer dizer com o referido termo, em
sentido amplo, é imiscuir-se ou intrometer-se em comunicacdo alheia.
Portanto, interceptacdo tem o significado de interferéncia, com o fito de
colheitas de informes (NUCCI, 2011, p. 677).

Estabelece a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XII, in litteris:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao 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:
Xl - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacfes
telegréficas, de dados e das comunicacgdes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagcdo criminal ou instru¢cdo processual penal (BRASIL,
2013).
Nos dias atuais, é defendida por boa parte da doutrina a ideia de ndo existir mais
direito ou garantia fundamental de carater absoluto. Por tal motivo e pela néo
autorizacdo da existéncia de norma de viés constitucional que proteja delinquente,
evidencia-se a autorizacdo, desde que para fins investigatorios e processuais

criminais, de interceptacao, se ordenada por magistrado e insculpida na lei.

Mais uma vez estamos diante da teoria Glnteriana, pois no caso da interceptacéo
de meios de comunicacdo para se descobrir o crime e sua autoria, fica clara a ideia
de prospeccao investigativa, isto é, o Estado trabalha no sentido de se evitar que o
crime ocorra, usando para isso “grampos telefénicos”, com o intuito de se antecipar

a pratica criminosa e neutralizar o criminoso.

Este recurso judicial € muito usado para se pegar organizagdes criminosas que
cometem os chamados crimes do colarinho branco, em que se tem a dificuldade de
se observar o cometimento material da infragdo penal contra a administracao
publica. Também é muito solicitado para monitoramento dos traficantes de drogas
ilicitas, abrindo m&o também de um segundo recurso juridico que € a acao
controlada, consistente em esperar o melhor momento para se pegar o chefe da
organizagdo. O que se quer com esses recursos é pegar o “peixe grande, e nao os

pequenos”, a fim de se anular por completo a organizagéo criminosa.



5.4 Lei do Abate - Lei n® 9.614/98

Criada em 5 de marco de 1998, esta lei permite que a Forca Aérea Brasileira
derrube avides que nado se identifiquem no espaco aéreo brasileiro. O procedimento
da-se da seguinte forma: € ordenada a aeronave invasora para que se identifique e
expliqgue o motivo de seu vbo, caso contrario o militar que pilota o avido de caca

poderd atirar e eliminar todos do avido.

A lei do Abate tem causado controvérsias no ambiente juridico, em face de sua
classificacdo. Para alguns doutrinadores, esta lei ndo seria uma resposta penal com
a relativizacdo de garantias, seria uma total suspensdo de garantias, seria uma

execucao sumaria.

Nesse caso ndo verificamos a pena de restricdo de liberdade e sim, como
consequéncia de desobediéncia da ordem, uma penal capital, reafirmando a
soberania estatal e seu poder de império, demonstrando a aplicacdo da teoria de
Jacobs.

5.5 Crimes Ambientais - Lei 9.605/98

Sancionada pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Henriqgue Cardoso, a lei
de crimes ambientais veio para cumprir o0 mandamento constitucional insculpido no

art. 225 da Constituicdo Federal, conforme extraido abaixo:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes (BRASIL, 2013).

Com o viés de se tornar efetiva a aplicabilidade desse direito assim, aduz o

paragrafo 1°:



§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais
e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

[ll - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracéo e
a supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo
gue comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;
IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacédo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente; VI - promover a educa¢do ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a preservacdo do meio
ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo
Orgao publico competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancfes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio nacional, e
sua utilizacdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢cdes que
assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais.

§ 5° - S0 indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acdes discriminatorias, necessérias a protecdo dos ecossistemas
naturais.

8§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua
localizagcdo definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser instaladas
(BRASIL, 2013).

Na lei em tela, a principio, verifica-se varias formas de puni¢&o alternativas a priséo,
tais como interdicdo temporaria de direito (art.10), suspensdo condicional da pena
(art. 16), sursis especial (art.17), fianca (art. 19), dentre outras.

Contudo, no art. 31 da referida lei assim esté escrito: “ Art. 31. Introduzir espécime
animal no Pais, sem parecer técnico oficial favoravel e licenca expedida por

autoridade competente: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.”



Também diz o art. 52 da mesma lei:

Art. 52. Penetrar em Unidades de Conservagéo conduzindo substéncias ou
instrumentos préprios para cagca ou para exploragdo de produtos ou
subprodutos florestais, sem licen¢a da autoridade competente:

Pena - detengéo, de seis meses a um ano, e multa (BRASIL, 2013).

Vé-se a intencdo do legislador patrio em se reafirmar a norma, em claro
enquadramento ao Direito Penal do Inimigo, pois naquele pune-se a probabilidade
de dano e n&o o fato ocorrido e neste conforme nos ensina Guilherme de Souza
Nucci, os atos preparatorios: “Cuida-se de tipo penal que pune a preparacdo do
delito como, no mesmo enfoque, faz o art. 253 do Cdodigo Penal, em relacéo do art.
251" (NUCCI, 2011, p.685).

6 MEDIDAS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS

Conforme Jakobs, algumas medidas utilizadas pelos Estados caracterizam o Direito
Penal do Inimigo. Dai surge a necessidade de criacdo de medidas extraordinarias e
excepcionais que deverdo estar previstas em lei, ressalvando-se que elas ndo tém

carater duradouro e sim temporario.

Tais medidas sdo de natureza penal e processual penal. Conforme preleciona o

Defensor Publico Federal Gabriel Habib, séo elas, primeiro de natureza penal:

Proliferacdo de crimes de risco desvinculado de qualquer logica de
lesividade; aumento de incriminagcdo de atos preparatérios, com intuito de
intervencdo prévia para neutralizar o inimigo, pois sé se espera agir 0
cidadao infrator e ndo o inimigo; agravacédo das penas independentemente
de qualquer ponderacao/proporcionalidade entre a pena e a gravidade do
fato; desproporcionalidade das penas; numerosas leis que se denominam
lei de luta/combate (ex: lei de combate ao crime organizado, lei de combate
as drogas) (HABIB, 2012).

Nesse mesmo pensamento, seguem abaixo medidas de natureza processual penal:

Restricdo de direitos e garantias processuais aos imputados; Alargamento do
prazo de prisdo preventiva; Ampliacdo dos prazos de detencéo policial para



fins investigatorios (lei de crimes hediondos, prisdo temporaria teve prazo
alargado para 30 dias); Previsdo de crimes sem nenhum motivo; Inversao do
O6nus da prova (tendéncia em paises europeus, Congresso Portugués);
Generalizacdo de métodos de investigacdo e de provas excepcionais
(escutas, agentes infiltrados (convenc¢éo de palermo art. 20), buscas noturnas
em domicilio,lei 10217/01); Normas de direito penitenciario que limitam a
concessdo de beneficios (crime hediondo veda anistia, gragca e indulto),
ampliam requisitos de livramento condicional (aumentou para 2/3 e proibiu
livramento condicional para o reincidente especifico para crimes daquela
natureza.) (HABIB, 2012).

7 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, nota-se que o Direito Penal do Inimigo, apesar de
algumas controvérsias, faz-se presente em nossa sociedade e em nosso
ordenamento juridico penal, seja através de suas caracteristicas relativas ao novo
modelo de sociedade atual, seja pela legitimacdo social promovida pelo povo,
através de seus mandatéarios, que o corporificam com a edicdo de leis penais

extravagantes.

Insta revelar que o supracitado Direito € uma doutrina de direito prospectivo, que
trabalha na prevencao do risco, levando em consideragéo o grau de periculosidade
do infrator, defendendo técnicas de investigacdo como acdo controlada,
interceptacéo telefonica, infiltragdo de agentes, escuta ambiental, a contrario sensu
do Direito Penal classico, em que a prova testemunhal € um dos principais meios de

prova.

Consoante a teoria trabalhada por Jakobs, percebe-se a necessidade também de
uma atualizacdo e modernizacdo no que se refere ao valor que é dado a norma, pois
com 0 avango técnico-econdmico, tem-se percebido mudancgas sociais intensas e
céleres em nosso meio social, tendo Direito ndo conseguido acompanhar, face ao
arcaismo e engessamento de normas penais patrias, heranca da antiga doutrina de
direito penal do século passado, isto €, aplicacéo classica do direito penal em face
do crime cometido, tracando todo o iter criminis com o intuito de se chegar a

aplicacao da lei penal (direito penal retrospectivo).



Corroborando como acima exposto, deve-se levar em consideragdo a teoria
tridimensional do Direito, cunhada por Miguel Reale, em sua Li¢cdes Preliminares do
Direito, em que o autor demonstra através do estudo acerca da filosofia do Direito

como é produzida uma norma juridica.

Devemos, a luz de seus ensinamentos relativos ao fato, valor e a norma, verificar
gque com as mutacdes sociotecnolégicas muda-se também o comportamento
humano, verbi gratia, em 1940 se vislumbrassemos em uma praia do litoral brasileiro
uma placa com os seguintes dizeres: “E proibido biquini”, logo chegariamos a
conclusao de que mulheres deveriam usar roupas mais longas. Entretanto, nos dias
atuais, se vermos a mesma placa, na mesma praia, chegaremos a concluséo de que

se trata de uma praia de nudismo.

Com isso, temos a certeza de que a cada dia faz-se presente a necessidade de se
atualizar o nosso ordenamento juridico, afim de que acompanhe nossa sociedade
visando dar garantias aos signatarios do pacto social que terdo resguardados seus

direitos, consolidando assim a seguranca juridica, culminando na pacificacao social.

Pois as modalidades criminosas mudaram, aperfeicoando-se, e por iSSO NOSSO
direito tem de mudar, aprimorando-se, no escopo de dar uma melhor resposta ante

ao enfrentamento da vigéncia da norma.

Tal mudanca s6 ocorrera com o uso de tecnologias capazes de prevenir o crime.

REFERENCIAS

ANATEMA. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/An%C3%Altema>. Acesso
em: 20 nov. 2013.

BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v.1: parte geral. 16.ed.
Séao Paulo: Saraiva: 2011.



BRASIL mantém taxa de 20,4 homicidios por 100 mil habitantes. O Globo, Séo
Paulo, 06 mar. 2013. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/pais/mapa-da-
violencia-2013-brasil-mantem-taxa-de-204-homicidios-por-100-mil-habitantes-7755
783>. Acesso em: 12 set. 2012.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado
.htm>. Acesso em: 12 set. 2012.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Disponiveis em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado
.htm>. Acesso em: 12 set. 2012.

BRASIL. Lei n°® 7210, 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm>.
Acesso em: 26 jan. 2013.

BRASIL. Lei n°® 9099, 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov
.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 25 jan. 2013.

CURY, AUGUSTO. O mestre da vida. 23. ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2013.

ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Direito Penal
do Inimigo: controvérsias e sua aplicabilidade. Disponivel em: <http://www.emerj.
tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/l1semestre2009/trabalhos_12009/julianabuch

as.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2013.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 34. ed. Petropolis: Vozes,
2007.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2011.

HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal
em questdo. Traducdo de Maria Lacia Karan. Rio de Janeiro: Luam, 1993.

LAPIDACAO (Pena de Morte). Disponivel em: <http:/pt.wikipedia.org/wiki/Lapida
%C3%A7%C3%A30_%28pena_de_morte%29>. Acesso em: 20 nov. 2013.

MARCHIONNO, Daniele Romio. Direito penal de 42 (quarta) velocidade.
Disponivel em: <http://www.posgraduacaoemdireito.com.br/2012/10/direito-penal-de-
4%C2%AA-quarta-velocidade/>. Acesso em: 21 nov. 2013.

OLIVEIRA, Rodrigo Szuecs de. Da sociedade de risco ao direito penal do
inimigo: tendéncias de politica criminal. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10421>. Acesso em: 11. abr. 2013.


http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDQQFjAB&url=http%3A%2F%2Fwww.flacso.org.br%2Fnovoportal%2Fexibirflacsomidia.php%3Fid%3D1214&ei=S0uiUoDvBoumsQTCioGwBg&usg=AFQjCNHp9HfImXx25UWuQ-akrIXLYkSQVQ&bvm=bv.57752919,d.cWc
http://oglobo.globo.com/pais/mapa-da-violencia-2013-brasil-mantem-taxa-de-204-homicidios-por-100-mil-habitantes-7755%20783
http://oglobo.globo.com/pais/mapa-da-violencia-2013-brasil-mantem-taxa-de-204-homicidios-por-100-mil-habitantes-7755%20783
http://oglobo.globo.com/pais/mapa-da-violencia-2013-brasil-mantem-taxa-de-204-homicidios-por-100-mil-habitantes-7755%20783
http://www.posgraduacaoemdireito.com.br/2012/10/direito-penal-de-4%C2%AA-quarta-velocidade/
http://www.posgraduacaoemdireito.com.br/2012/10/direito-penal-de-4%C2%AA-quarta-velocidade/
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10421

QUEIROZ, Paulo. A dimensao (des)humana do direito penal . Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v.12, n.47, p.188-202.
mar./abr. 2004.

SOCIEDADE BIBLICA DO BRASIL. Biblia estudo da Hebraico-Grego. 4 .ed. Rio
de Janeiro: CPAD, 2012.

RODRIGUES, Cristiano. Temas controvertidos de direito penal. 2. ed. S&o Paulo:
Método, 2010.

ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega. 2002.

SENTENCA de Jesus - Cristo Nazareno: copia fiel da peca do processo de
Jesus Cristo realizada por Pilatos, que se encontra no Museu da Espanha.
Disponivel em: <http://www.soleis.adv.br/sentencacristo.htm>. Acesso em: 30 nov.
2013.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2006.



	art2ii
	5I
	art5xii
	5XII

