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Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo investigar os aspectos do direito penal do
inimigo e sua existéncia no sistema penal brasileiro tendo como ponto de partida a incessante
busca da legislagdao penal em conter o crescimento acelerado da criminalidade e impunidade
vivenciadas pela sociedade moderna. Para isso, serdo trazidos a baila os fundamentos
filosoficos e constitucionais, consubstanciados na violagdo a norma constitucional, e
apresentadas as principais caracteristicas que embasam o direito penal de terceira velocidade,
para, posteriormente, analisar seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro e verificar a
constitucionalidade desse modelo penal em um Estado Democratico de Direito.
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Abstract: The present research aims at investigating the aspects of the criminal law of the
enemy and its existence in the Brazilian penal system, starting with the incessant search of
criminal legislation to contain the accelerated growth of crime and impunity experienced by
modern society. For this, the philosophical and constitutional foundations, embodied in the
violation of the constitutional norm, will be brought to the fore, and the main characteristics
that underpin the third speed criminal law will be brought to the fore, in order to later analyze
its reflexes in the Brazilian legal system and verify the constitutionality of this criminal model in
a Democratic State of Law.
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1 Consideragées iniciais

Com o aumento acelerado da criminalidade na sociedade moderna e, ao mesmo
tempo, a caréncia estatal em impedir esse avanco da violéncia e impunidade, surge
espago para uma reflexdao quanto a necessidade de alteragdes na seara do direito penal.

Nesse cendrio, o modelo penal adotado pelo ordenamento brasileiro,
denominado direito penal minimo, fruto de uma conquista estendida por longos anos,
fundamentado em assegurar todas as garantias fundamentais previstas na Constituicao
Federal, passa a dar espaco ao direito penal baseado no autor dos fatos. Tal sistema
pretende, inicialmente, dar uma resposta a sociedade que se amedronta diante de
crimes de alta reprovabilidade, na medida em que tal modelo penal trata o autor como
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inimigo do Estado, e este tem alguns de seus direitos e garantias fundamentais
restritos.

Diante desses aspectos, insta salientar que ¢ de suma importancia a
compreensdo desse novo modelo penal, que vem ganhando espago no sistema penal
brasileiro, ja que, por afrontar diretamente alguns direitos fundamentais, ¢, sem
duvida, uma teoria norteada por criticas no mundo juridico, pelo fato de se considerar
que o Brasil é denominado como um Estado Democratico e Constitucional de Direito.

Dessa maneira, considerando que a atuagao estatal deve se pautar na
consagragao dos direitos humanos, pode-se perceber a complexidade em seguir um
modelo que se baseie em restringir os direitos assegurados pela legislacao
constitucional, j& que adotar o direito penal maximo demonstra visiveis conflitos ao
desenvolvimento e a efetividade dos direitos humanos, especialmente no que concerne
a incessante prote¢ao do principio da dignidade humana.

Assim, este trabalho tem por objeto verificar os aspectos do direito penal do
Inimigo e a sua repercussao no sistema penal brasileiro, de modo a averiguar se a
adocao de um modelo penal baseado no autor seria uma medida eficaz no combate a
crescente criminalidade vivenciada pela sociedade brasileira atualmente.

Posto isso, discorrer-se-a sobre o tema, apresentando alguns antecedentes
filosoficos e uma andlise constitucional diante dos fundamentos expostos por Gunther
Jakobs (2008, s/p), na defesa do direito penal do inimigo. Logo, a andlise sera realizada
propondo uma reflexdo quanto a constitucionalidade em adotar o direito penal do
inimigo, mas, especialmente, verificando seus aspectos no sistema penal brasileiro, pois
¢ inquestionavel que ja se convive com alguns institutos que se remetem a um
verdadeiro direito penal baseado no autor.

2 Os inimigos do Estado

A criminalidade organizada vem ganhando for¢a na sociedade moderna e se
tornou um mal causador de inimeras tragédias vivenciadas pelos cidadaos brasileiros.
Assim, pode-se notar a figura de um Estado cada vez mais impotente diante das
barbaries que vao de encontro a sociedade devido a inimeros casos de corrupgao no
que diz respeito a votagao de projetos de leis ou no que se refere ao poder de decisao
em favor de interesses proprios que nao alcancam o bem comum, figurando-se a
imagem de uma sociedade desacreditada no poder Estatal.

Nesse diapasao, varios juristas colocaram em analise teorias que se mostrassem
interessantes a serem equilibradas com o atual cenario do direito penal. E nesse
contexto que ganha espago a discussao quanto a relevancia da teoria do alemao
Gunther Jakobs, a qual se afasta visivelmente dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988.

O direito penal do inimigo tem em seu bojo dar uma “resposta” a sociedade que
clama por justica. Tal teoria estd ligada a relativizagao e, de certo modo, a supressao de
alguns direitos fundamentais com a real finalidade de trazer a tona uma sancao penal
efetiva que intimide possiveis autores de inimeros crimes antes mesmo que tais crimes
sejam praticados.
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Para Melia (2005, p. 90), Gunther Jakobs caracteriza o direito penal do inimigo
em trés elementos: “adiantamento da punibilidade, com criagao de tipos que punem os
atos preparatorios e delitos de mera conduta, previsao de penas abstratas mais altas e
relativizagdo ou exclusao das garantias processuais”.

Insta salientar que o direito penal do inimigo, sendo uma teoria baseada no
autor, e em suprimir alguns direitos fundamentais conferidos a ele pela norma
constitucional, mostra-se um modelo oposto do que € adotado pelo direito penal atual.
O direito penal patrio é considerado um modelo penal minimalista, visto que se baseia
em assegurar ao criminoso as garantias penais e processuais, sendo amplamente
criticado pelos defensores do direito penal do inimigo, pois os adeptos deste afirmam
ser impossivel ter uma lei penal eficaz a0 mesmo tempo em que é assegurada ao
criminoso a observancia dos direitos fundamentais previstos na legislagdo constituinte.

Para se compreender quem sao os inimigos, necessdrio se faz afirmar que,
sendo um modelo penal baseado no autor dos fatos, a teoria defendida por Gunther
Jakobs o define como um inimigo do Estado, momento em que passa a tratd-lo como
uma ameaga a sociedade, instaurando-se uma “guerra” contra o mesmo. Logo, verifica-
se que, independente do cometimento do crime e da natureza desse crime, quando
considerado inimigo, o autor do fato ganha tratamento diverso, pois, segundo o
modelo penal baseado no autor dos fatos, a sociedade se divide em cidadaos e
inimigos.

Quanto a figura do inimigo, aquele que atenta contra a vigéncia da norma
demonstrando ser uma ameaca estatal, leciona Zaffaroni (2007, p. 76):

o Direito Penal do Inimigo dirige-se a individuos que, por seu comportamento,
externam uma pretensao de ruptura ou destruicdo da ordem normativa vigente e,
portanto, perdem o status de pessoa e cidadao, submetendo-se a um verdadeiro
direito penal de excecao, cujas sangdes tém por finalidade primordial ndo mais a
restauracdo da vigéncia normativa, mas assegurar a propria existéncia da
sociedade em face desses individuos. O direito penal tem como uma de suas
marcantes caracteristicas o combate a perigos, isso representa, em muitos casos, a
antecipagdo de punibilidade, na qual o inimigo € interceptado, em um estado
inicial, apenas pela periculosidade que pode ostentar em relagdo a sociedade. Para
ele nao € mais o homem o centro de todo o Direito, mas sim o sistema, puramente
socionormativo.

Como dito, a gravidade do fato nao € essencialmente analisada, pois, na medida
em que o direito penal do inimigo é baseado no autor dos fatos, a culpabilidade do
agente nao tem relevancia quando aplicada para demonstrar que o fato é reprovavel.
Lado outro, a teoria baseada no autor dos fatos funda-se na periculosidade do agente
tomando por base o perigo que ele representara a sociedade num momento posterior.
Segundo a teoria do alemao Gunther Jakobs (2008, s/p), sdao exemplos de inimigos do
Estado: os integrantes de organizagOes criminosas, os terroristas, os delinquentes, os
que atentam contra a ordem econdmica, os traficantes de drogas, entre outros.

Importante ressaltar que a classificagao de um inimigo deve decorrer de um ato
legitimo de soberania do Estado, ou seja, aquele que o poder competente defina como
uma ameaca ao Estado deve ser excluido da sociedade, e para ser assim considerado,
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ndo € necessaria a pratica de qualquer ato, sendo-lhe submetido o status de inimigo
pelo perigo que este possa representar em desfavor da manutencao do poder e controle
estatais.

E cedigo que, estando a sociedade dividida entre cidadaos e inimigos, convive-
se no mesmo ordenamento com dois regimes, quais sejam: o direito penal do inimigo e
o direito penal do cidadao; s6 é cidadao quem nao € considerado inimigo do Estado, e
vice versa. Nota-se que os cidaddos, segundo Gunther Jakobs (2008, p. 26), ndo sao
aqueles que sempre se adequam as normas estabelecidas, mas sim aqueles que, mesmo
cometendo delitos, ndo perdem o status de cidadaos e, sendo pessoas, tém seus direitos
resguardados. A estes, submete-se um modelo penal de fato, embasado na
culpabilidade. Por outro lado, aos considerados inimigos, integrantes da outra parte da
populagao, aplica-se um direito penal de guerra e, no momento em que nao possuem
mais o status de cidadaos, seus direitos e garantias fundamentais sao relativizados.

Por isso, no contexto trazido pela teoria em andlise, ndo € suficiente, para
manter a ordem estatal, privar o autor tdo somente de sua liberdade de locomogao.
Para o modelo penal em anadlise, é preciso ir além, pois, recaindo o status de inimigo
sobre o autor, nao lhe cabem mais as regras referentes ao processo penal conferidas aos
demais cidadaos.

3 O direito penal do inimigo sob a perspectiva do Contrato Social

Segundo a melhor doutrina, por influéncia da atual Carta Constitucional, o
Brasil do século XXI ganhou o “status” de Estado Democratico de Direito, resultado de
grandes conquistas do povo que se voltava contra o antigo modelo vigente na segunda
metade do século passado. Nesse sentido, a populagao como um todo, com o objetivo
de promover a ruptura com o modelo autoritario, se rebelava contra a antiga ordem, a
fim de promover a liberdade e a igualdade material.

Assim, a sociedade passava a ser regida por um conjunto de leis baseadas em
um acordo entre os cidadaos, que atribuira privilégios e deveres indistintamente
aqueles que estivessem inseridos no Estado Democratico de Direito, este que tinha
como pressuposto um pacto que regulamentava as relagdes interpessoais, qual seja: o
contrato social. Para Rousseau (2002, s/p), s seria possivel promover a seguranga e, ao
mesmo tempo, resguardar a liberdade do homem por meio de um contrato, que teria
como base a soberania da sociedade, ou seja, a vontade e os interesses da coletividade.

Desse modo, o contrato social se mostra como um instrumento de garantia que
a sociedade langou mao, com o objetivo de estabelecer a ordem e romper com um
estado de miséria, de desordem, de caos e de violéncia. Com efeito, exclui aqueles que
nao se adequam as normas sociais.

7

Nesse sentido, analisando os fundamentos dos contratualistas é que se esbarra
com a teoria em analise, que baseia seus estudos no que diz respeito a aplicabilidade
do direito penal do autor em Rousseau e Fichte. Diante disso, é facil notar que,
pertencendo a um Estado Democratico, o inimigo, ao burlar as regras que norteiam a
sociedade, acaba por deixar de ser membro do Estado, este ultimo que declara guerra

contra o referido inimigo.
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Cleber Masson (2011, p. 94) afirma que, para Gunther Jakobs, é considerado
inimigo aquele que afronta a estrutura do Estado e adota um modo de vida contrario
as normas juridicas, demonstrando nao ser um cidadao, e sim um inimigo do Estado.

Nesse contexto, no momento em que o inimigo se mostra como uma ameaca
social, ele abandona o contrato social, deixando de possuir, por conseguinte, todos os
direitos e todas as garantias assegurados por tal instrumento.

Para os adeptos do contratualismo, cometendo um crime, o individuo esta
descumprindo o contrato social. Logo, atentando contra tal instrumento, ao criminoso
ndo é mais dado o direito de usar dos beneficios assegurados pelo pacto social, ou seja,
tendo carater de inimigo, o individuo deixa de integrar a relacdo existente entre os
demais cidadaos que compdem a sociedade.

Tendo em vista a adesao de Gunther Jakobs as muitas premissas resultantes do
contratualismo, verifica-se com clareza que o alemao embasa sua defesa ao direito
penal maximo tendo como fundamento as licdes de Kant, mas vale ressaltar que o
contexto em que analisa o direito penal do inimigo se identifica de forma mais
significativa as ideias de Hobbes. Nesse sentido, Thomas Hobbes tratava o individuo
considerado inimigo como aquele que rompia todo e qualquer lago existente entre si e
a sociedade civil, passando a integrar um estado de guerra.

Na concepgao de Jean Jacques Rousseau (2002, p. 33), em sua obra O Contrato
Social, o individuo que atua contra as disposi¢des do pacto social deixa de ser membro
integrante do Estado, entrando em guerra contra ele, devendo ser aplicada a seguinte
resposta: “ao culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como cidadao”.

No mesmo sentido, Gunther Jakobs (2008, p. 26) embasa seus estudos em
Fitche, asseverando que

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

Segundo o modelo penal em andlise, em se tratando da divisao que ¢é
estabelecida nas relagdes sociais, estando de um lado aqueles que nao se adequam as
leis que norteiam as relagdes sociais (inimigos) e de outro aqueles que mesmo
infringindo algumas normas nado perdem o status de cidadao, podendo retornar ao
convivio social, Gunther Jakobs (2008, p. 26-27) preceitua que

um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o criminoso, e
isso por uma dupla razdo: por um lado, o delinquente tem direito a voltar a
ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de
cidaddo, em todo o caso: sua situagao dentro do Direito. Por outro, o delinquente
tem o dever de proceder a reparacao e também os deveres tem como pressuposto a
existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente nao pode despedir-
se arbitrariamente da sociedade através de seu ato.

Desse modo, temos que considerar duas hipoteses: uma em que o individuo
apresenta-se como uma ameaga ao Estado, aquele que se desvia das regras descritas
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pelo pacto definido em sociedade, atenta contra a vigéncia da norma, perdendo, por
esse motivo, seu status de pessoa; por outro lado, estd o direito penal do cidadao,
aplicado contra aqueles que cometem delitos, mas ndo de maneira reiterada,
demonstrando a possibilidade de se adequar aos moldes do contrato social.

Conclui-se, portanto que “o direito penal do cidadao é direito também no que
se refere ao criminoso. Este segue sendo pessoa. Mas o direito penal do inimigo é
direito em outro sentido” (JAKOBS, 2008, p. 29). Assim, a teoria do direito penal
maximo encontra considerdvel suporte nos estudos filosdficos dos contratualistas,
segundo o que se considera inimigo aquele que nao observa os moldes do Contrato
Social. Logo, pertencendo a um Estado Democratico de Direito, o cidaddao deve se
adequar a norma juridica estabelecida pelo pacto social, sob pena de ser excluido das
relagdes sociais, caso demonstre a impossibilidade de se portar como sujeito de
direitos.

4 Principios constitucionais contrdrios a teoria do direito penal do inimigo

Refletindo sobre os aspectos que orientam o direito penal, é notavel a relagao
existente entre o poder estatal, sua soberania, e a importancia em observar os direitos
humanos. Nesse cendrio, a intervencao estatal, oriunda da aplicagdo da norma penal,
deve limitar-se as premissas constantes na Carta Constitucional. Assim, o ordenamento
juridico, em especial o direito penal, deve pautar sua atuagdo sob os critérios de
igualdade, liberdade e fraternidade, objetivando assegurar toda e qualquer garantia, de
modo a restringir que estas venham a ser suprimidas pelo intervencionismo estatal.
Diante disso, a esséncia natural do homem deve ser preservada, sendo-lhe garantidas
todas as condic¢oes de cidadao, pelo fato de o Brasil ser classificado como um Estado
Democrético.

E preciso analisar a teoria do direito penal do autor com cautela, pois a
relativizacao das garantias constitucionais acaba por desprestigiar a protecao do ser
humano, fazendo com que o mesmo perca seu status de cidadao, uma vez que tal
modelo se baseia num estado de guerra, classificando o sistema penal como um
modelo penal do autor, e ndo dos fatos cometidos.

Analisando as premissas que estruturam a tese de Gunther Jakbos e Manuel
Cancio Melia, constata-se que tal modelo ndao encontra aplicabilidade irrestrita no
ordenamento juridico brasileiro. Cumpre ressaltar que tal tese ¢ rodeada por criticas,
sendo considerada visivelmente incompativel com os direitos previstos na Carta
Constitucional.

Em se tratando dos principios diretamente lesionados, em face da aplicacao da
teoria do direito penal do inimigo, destaca-se o primado da dignidade da pessoa
humana, considerado o centro da norma constitucional na sociedade contemporanea,
uma vez que, segundo o modelo penal em andlise, os individuos considerados
inimigos do Estado deixam de ser considerados sujeitos de direitos.

Acerca do principio constitucional da dignidade humana, considerado como
instituto maximo da Constitui¢ao Federal, asseveram Mendes e Branco (2008, p. 231):
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seguem juntos no tempo o reconhecimento da Constitui¢do como norma suprema
do ordenamento juridico e a percepgdo de que os valores mais caros da existéncia
humana merecem estar resguardados em documento juridico com forga
vinculativa maxima, ilesa as maiorias ocasionais formadas no calor de momentos
adversos ao respeito devido ao homem.

Logo, reconhecer e assegurar a dignidade da pessoa humana ¢ efetivar a norma
constitucional e, especialmente, os direitos fundamentais que advém desse postulado
normativo, inerente a condi¢ao humana em qualquer seara do direito.

Noutro norte, verifica-se lesdo ao principio da presungao de inocéncia, ja que o
modelo penal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro ndao se respalda na
periculosidade do agente.

Nesse aspecto, constata-se impossivel assegurar ao individuo a garantia de ser
considerado inocente até que transite em julgado a sentenga condenatoéria sem que o
modelo penal adotado se funde na culpabilidade no momento da aplicagao da pena.
Logo, se a legislacao penal adotasse um modelo que tenha como fundamento o perigo
ou a ameaga que o individuo representa desconsiderando sua culpabilidade, seria
desde logo ofender o principio da ndo culpabilidade.

Nesse cendrio, punindo o autor independentemente do fato cometido por ele,
considerando tao somente aquilo que o “inimigo” representa diante do Estado e da
vigéncia da norma no ordenamento juridico, o direito penal do inimigo vai contra a
premissa constitucional de que ndo hd pena sem crime, ou seja, nao € possivel verificar
a presenga de uma sangao sem que haja cometimento de um fato criminoso.

Outro principio suprimido pelo modelo penal baseado no autor é o devido
processo legal, pois o direito penal do inimigo nao confere a ampla defesa, tampouco o
contraditorio aqueles que recebem o status de inimigos. Adotando um procedimento
de guerra, o direito penal baseado no autor permite que um individuo seja processado
e acusado sem o direito de ser assistido por advogado e de se manifestar quanto aos
fatos imputados, j4 que nao faz sentido conferir tais direitos aquele que nao é
considerado sujeito de direitos, mas inimigo do Estado.

Por fim, considerando que a tese defendida por Gunther Jakobs trata os
cidadaos de forma diferente dos inimigos, inobserva o primado da razoabilidade
ferindo também a figura do principio da isonomia. Isso se justifica pelo fato de que o
modelo penal em analise estabelece uma divisao na sociedade em dois grupos, sendo o
primeiro formado pelos individuos que representam perigo e nao se adequam as
normas que regem a sociedade e, de outro lado, um grupo formado pelos cidadaos,
aqueles que, embora pratiquem crimes, demonstram possibilidade de se adequarem as
leis impostas pelo ordenamento.

E relevante analisar a aplicabilidade da teoria do direito penal inimigo como
uma tentativa de combate ao crime organizado e aos crimes que atentem contra a
ordem estatal e juridica, mas os principios em questdao nao podem ser abolidos. Sendo
considerados direitos e garantias previstos na legislacao constituinte, ndao podem ser
suprimidos nem tampouco excluidos do sistema, j& que se mostram como conquistas
arduas do homem em sociedade, e qualquer restri¢ao a eles demonstra gritante afronta
a norma constitucional.
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5 Aspectos do direito penal do inimigo no sistema penal brasileiro
5.1 Lei da Organizagdo Criminosa e sua relacdo com a tese defendida por Gunther Jakobs

A nova lei da organizagdo criminosa traz, em tempo, a sua definigdo legal de
forma expressa e positivada em seu texto, dispondo, ainda, acerca dos meios de
investigacao criminal, obtencdo de provas e procedimento especifico de investigagao
de delitos cometidos por tais organizagdes.

Nesse sentido, a lei 12.850/2013 traz, em seu artigo 1°, § 1°, a definicdo de
organizagao criminosa. Vejamos:

Art. 1o Esta Lei define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacao
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

§ 12 Considera-se organizacao criminosa a associagao de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Analisando as caracteristicas que norteiam a lei do crime organizado, verifica-se
que a mesma adere a alguns aspectos que estruturam a teoria do direito penal do
inimigo, considerando que estabelecer regras diferentes no que concerne ao meio de
prova e ao procedimento investigatdrio aqueles que integrem organizagdes criminosas
¢ atribuir-lhes um tratamento devido ao que representam, e ndo ao que cometeram,
aderindo, nesse sentido, a um modelo penal baseado no autor, e nao nos fatos
perpetrados por ele.

Outro aspecto que demonstra evidéncias do modelo penal defendido por
Gunther Jakobs é no que diz respeito ao que € estabelecido pela lei, em se tratando da
matéria probatéria e no mesmo sentido dos procedimentos relacionados a
investigacao, constata-se que a lei suprime, consideravelmente, algumas garantias
processuais. Vejamos o texto do artigo 3° da Lei da Organizagao Criminosa:

Artigo 3% - Em qualquer fase da persecugao penal, serdao permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da proval -
colaboragao premiada;ll - captagao ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos
ou acusticos;III - agao controlada;IV - acesso a registros de ligagdes telefonicas e
telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou
privados e a informagdes eleitorais ou comerciais;V - interceptacao de
comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislagao especifica;VI -
afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislagdo
especifica; VII - infiltracao, por policiais, em atividade de investigagao, na forma do
art. 11;VIII - cooperagdo entre institui¢des e drgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informagdes de interesse da investigagao ou da
instrugao criminal.§ 1° Havendo necessidade justificada de manter sigilo sobre a
capacidade investigatoria, podera ser dispensada licitagdo para contratacao de
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servigos técnicos especializados, aquisi¢do ou locagao de equipamentos destinados
a policia judicidria para o rastreamento e obtencao de provas previstas nos incisos
IT e V.(Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015)§ 2° No caso do § 1¢, fica dispensada a
publicagao de que trata o paragrafo tnico do art. 61 da Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, devendo ser comunicado o érgao de controle interno da realizagao da
contratagao. (Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015)

Analisando o teor do artigo, nota-se que medidas como a agdo controlada, a
quebra de sigilo, captacao e interceptacao ambiental, entre outras, sdo hipoteses
vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que tange ao texto da
Carta Constituinte, ou seja, sdo violagOes diretas ao direito a intimidade. Dessa forma,
pode-se notar que, com o objetivo de intimidar e, de certa forma, abolir com as
organizagoes criminosas, o legislador restringiu algumas garantias constitucionais.

No contexto da antiga lei da organizagao criminosa, o acesso a informagoes
cadastrais, como qualificagdo, enderego e telefone, encontrava-se resguardado pela
garantia constitucional do artigo 5° inciso XII da Constitui¢ao Federal, uma vez que
quem detinha tais informag¢des deveria pautar o fornecimento das mesmas a uma
prévia autorizagao judicial.

Lado outro, com o objetivo de ampliar os efeitos e a eficacia das ferramentas
investigativas, a nova lei da organizagao criminosa reconheceu a possibilidade da
quebra de sigilo de alguns dados cadastrais, feita diretamente pela autoridade policial
ou pelo Ministério Pablico, estes que nao estariam assegurados pela garantia de sigilo
de dados prevista na legislacao constituinte, objetivando facilitar o acesso a esses dados
aos sujeitos envolvidos na investigacao das atividades de facgdes criminosas,
independentemente de ordem judicial.

Nesse sentido, é o entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira (2013, s/p):

a questao que se pode aqui diz respeito ao nivel de tangenciamento da privacidade e
da intimidade que estaria contido na nova regra de investigagdo, na medida em
que, apesar de se limitar a informacdo relativa aos dados pessoais (filiagdo,
qualificagao e enderego), o fato é que os dérgaos de investigagdo teriam acesso,
desde logo, as informagdes também de ordem econdmico-financeiro, que resultaria
do esclarecimento quanto a portabilidade de cartdes de crédito e de telefonia, bem
como da existéncia de contas bancarias e/ou aplica¢des financeiras. E isso,
naturalmente, ostenta uma dimensdao que vai além da simples informacdo a
respeito de dados pessoais.

Com efeito, com o advento da nova lei de organizacdo criminosa, tem-se a
possibilidade da realizacao de investigacoes e obtengao dos meios de obtencao de
provas disponiveis em qualquer fase do processo penal. A saber, persecucao penal é
definida por duas fases, sendo uma fase processual, em que atuam as partes do
processo, e outra fase considerada extrapocessual, na qual realizam-se as investigagoes
voltadas a desvendar as circunstancias relacionadas ao crime, indicando, por
conseguinte, um possivel autor.

Assim, segundo a melhor doutrina, € possivel constatar que a nova lei de
organizacao criminosa € tida como um desdobramento do direito penal do inimigo em
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alguns aspectos, fundado no fato de que direitos e garantias individuais ndo poderiam
ser assegurados para determinados individuos considerados inimigos do Estado. Logo,
por nao se submeterem as normas que regem a sociedade, demonstrando
contrariedade e ameaga a ordem estatal, os integrantes das fac¢des criminosas em
questao podem ter algumas garantias processuais penais relativizadas em razao de sua
periculosidade.

5.2 Regime Disciplinar Diferenciado como fruto do direito penal do inimigo

Com o advento da Lei n® 10.792 de 2003, que trouxe significativas alteragdes a
lei de Execugdes Penais no que se refere a inclusao de um regime carcerario aplicado a
determinados presos, surge, no ordenamento juridico, relevante discussao quanto a
inconstitucionalidade do chamado Regime Disciplinar Diferenciado.

Motivado pela crescente onda de criminalidade e pela incidéncia das
organizagdes criminosas nos presidios das grandes cidades, tais como o Comando
Vermelho (CV) no Rio de Janeiro e o Primeiro Comando da Capital (PCC) em Sao
Paulo, o regime instituido pela lei 10.792/2003 trazia em seu bojo a imagem de um
sistema baseado no autor, desconsiderando as garantias fundamentais basicas em
decorréncia do perigo que apresentavam para a sociedade.

Grandes criticas norteiam a existéncia do Regime Disciplinar Diferenciado, eis
que se justifica pela relativizacdo de algumas garantias fundamentais, especialmente
no que se refere a humanizacao da pena e ao principio da dignidade humana. Paulo
César Busato (2005, p. 2), analisando o instituto do Regime Disciplinar Diferenciado,
afirma:

assim, fato de que apareca uma alteracdo da Lei de Execugdes Penais com
caracteristicas pouco garantistas tem raizes que vao muito além da intencao de
controlar a disciplina dentro do carcere e representam, isto sim, a obediéncia a um
modelo politico-criminal violador ndo sé dos direitos fundamentais do homem( em
especial do homem que cumpre pena), mas também capaz de prescindir da propria
considera¢dao do criminoso como ser humano e inclusive capaz de substituir um
modelo de Direito Penal de fato por um modelo de Direito penal do autor.

E notério dizer que ndo se trata de um expansionismo do direito penal apenas
no ambito legislativo, uma vez que a adocao de um regime baseado no autor dos fatos
tem adeptos na doutrina. Tanto é verdade que se pode constatar a relacao direta entre a
teoria do direito penal do inimigo, com a modificacao da Lei de Execug¢des Penais, e a
consequente criacao do RDD.

No que diz respeito a modificagdo que o Regime Disciplinar Diferenciado
estabeleceu na Lei de Execucdes Penais, € no sentido de que tal regime sera atribuido
aqueles que apresentem alto risco a ordem prisional, estabelecendo normas mais
rigorosas.

Analisando o texto dos paragrafos do artigo 52 da Lei de Execugbes Penais, que
trata do Regime Disciplinar Diferenciado, verifica-se a supressdao de alguns direitos
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fundamentais além do fato de seu contetido se relacionar com um modelo penal que
considera o autor e o que este representa, e nao o fato praticado por ele. Vejamos:

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

I - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao da
sang¢ao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena
aplicada;Il - recolhimento em cela individual; III - visitas semanais de duas
pessoas, sem contar as criangas, com duragao de duas horas; IV - o preso tera
direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio
ou condenando sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilhas ou bandos.

Embora seja notoria a relagdo com os pressupostos que estruturam o modelo
penal em andlise, este que pune o autor desconsiderando o fato perpetrado por ele ha
que se ter em mente que o RDD ¢é um regime pautado no principio da
proporcionalidade, sendo aplicado somente por decisao motivada do juiz da Execugao
Penal a requerimento do diretor da Unidade Prisional em que se encontra o preso ou
outra autoridade administrativa.

Sem querer adentrar a discussdo quanto a constitucionalidade do Regime
Disciplinar Diferenciado por se tratar de questdao um tanto quanto abrangente que
merece ser estudada com cautela, é relevante trazer a baila o que afirma Cezar
Bitencourt (2012, p. 162), posicionando-se pela inconstitucionalidade do instituto:

com efeito, a luz do novo diploma legal, percebe-se que as instancias de controle
nao importa o que se faz (direito penal do fato), mas sim quem faz (direito penal
do autor). Em outros termos, nao se pune pela pratica de fato, mas sim pela
qualidade, personalidade ou carater de quem faz, num auténtico Direito Penal do
autor. Nesse sentido, merece ser destacada a percuciente licio de Paulo César
Busato, in verbis: “...0 fato de que apareca uma alteracao da Lei de Execugdes
Penais com caracteristicas pouco garantistas tem raizes que vao muito além da
intencdo de controlar a disciplina dentro do carcere e representam, isto sim, a
obediéncia a um modelo politica-criminal violador ndao s6 dos direitos
fundamentais do homem (em especial do homem que cumpre pena), mas também
capaz de prescindir da propria consideragao do criminoso como ser humano e
inclusive capaz de substituir um modelo de Direito penal do fato por um modelo
de Direito penal do autor.

Por outro lado, enfrentando o tema como uma ferramenta necessaria ao
combate das fac¢does organizadas dentro dos presidios e, no mesmo sentido,
defendendo sua constitucionalidade, afirma Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 1018)
que,

ademais, ndo ha direito absoluto, como vimos defendendo em todos os nossos
estudos, razao pela qual a harmonia entre direitos e garantias ¢ fundamental. Se o
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preso deveria estar inserido em um regime fechado ajustado a lei, o que néo ¢
regra, mas excec¢ao, a sociedade também tem direito & seguranca publica. Por isso,
o RDD tornou-se uma alternativa viavel para conter o avan¢o da criminalidade
incontrolada, constituindo meio adequado para o momento vivido pela sociedade
brasileira. Em lugar de combater, idealmente, o regime disciplinar diferenciado,
pensamos ser mais ajustado defender, por todas as formas possiveis, o fiel
cumprimento as leis penais e de execugao penal.

Assim, o Regime Disciplinar Diferenciado foi um instituto criado como
ferramenta no combate a criminalidade atual, objetivando intimidar os criminosos com
regras de conduta prisionais mais rigorosas se comparadas aquelas dos
estabelecimentos prisionais comuns. Logo, mesmo sendo constitucionalmente
reconhecido, pode-se notar que o regime em andlise se mostra como um
desdobramento do modelo penal baseado no autor defendido por Gunther Jakobs,
uma vez que tal regime é direcionado a determinados individuos que demonstrem alto
risco para a ordem estatal, sendo incapazes de se adequar as normas que regem as
relagdes sociais.

6 Relativizagdo das garantias penais e processuais penais

Ao analisar os contornos de uma sociedade fundada no Estado Democratico de
Direito, é impossivel ndo vincular a intervencao estatal as garantias estabelecidas na
Constituicao Federal. Por esse motivo, é a respeito da supressao das garantias
fundamentais asseguradas no texto constitucional que perduram severas criticas acerca
da aplicacdao do modelo penal do inimigo em um Estado Democratico.

Na tentativa de promover mudangas no atual cendrio brasileiro, no que tange a
falta de efetividade das normas penais e processuais penais, o Poder Publico entendeu
ser necessario modificar algumas normas, atendendo ao apelo do povo, impondo um
poder consideravelmente punitivo para aqueles cidadaos que demonstrassem a
impossibilidade de se adequarem as leis que regem a vida em sociedade.

Com efeito, segundo abalizada doutrina, a teoria defendida por Gunther Jakobs
desconsidera principios basicos que regem a aplicacdo do direito penal em nosso
ordenamento, tais como proporcionalidade, intervengdo minima, isonomia, ampla
defesa, contraditorio, entre outros. O modelo penal baseado no autor dos fatos trouxe
em seu bojo a agravacdo das penas, inobservando a razoabilidade e a
proporcionalidade, a punigao de atos preparatdrios, a generalizagdo de métodos de
investigacdo aqueles que fazem parte de organiza¢des criminosas, o cerceamento de
defesa, entre outros.

Dessa maneira, ao buscar a puni¢ao com base no autor dos fatos, Gunther
Jakobs estabelece a aplicacao da pena desconsiderando a culpabilidade do agente, ao
passo que o quantum deve se dar de acordo com o perigo que o individuo apresenta
perante o Estado com a quantidade de pena necessaria para que a sociedade confie no
poder estatal.

Assim, o direito penal do inimigo resulta em agravar a pena dos crimes como,
na lei de crimes hediondos, o aumento de punicao para alguns crimes viola
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diretamente o principio da proporcionalidade no modelo penal minimalista adotado
em nosso ordenamento.

Outro aspecto de grande relevancia que levanta sérias criticas € no que concerne
a punigao dos atos preparatdrios do delito, estabelecida pela teoria em andlise. Para
Gunther Jakobs, o agente seria punido em sua conduta desde o momento dos atos
preparatorios, prevendo que, com a simples pratica de tais atos, o agente receberia
punicao como se o crime tivesse se consumado.

Tendo em vista a sensacdo de impunidade e ao mesmo tempo a
descredibilidade da justica, passou-se a discutir entdo a possibilidade de o Poder
Puablico tomar medidas que modificassem algumas normas que regem o direito penal,
baseando tais mudangas na teoria defendida por Gunther Jakobs, qual seja o direito
penal do inimigo.

Nesse sentido, leciona Damasio de Jesus (2008, p. 4) que,

no campo do Processo Penal, mostram reflexos da concepcao do individuo como
“inimigo”:

1) A prisao preventiva, medida cautelar utilizada no curso de um processo, funda-
se no combate a um perigo (de fuga, de cometimento de outros crimes, de alteragao
das provas, etc);

2) Medidas processuais restritivas de liberdade fundamentais como a interceptacao
de comunicagdes telefonica, cuja producao se da sem a comunicagdo prévia ao
investigado ou acusada e a gravacao ambiental;

3) Possibilidade de decretacdo da incomunicabilidade de presos perigosos.

A interceptacao telefonica é outra medida utilizada pelo poder judicidrio para
realizar investigagdes em situagdes complexas em que € dificil constatar de imediato a
materialidade e autoria do crime, tais como crimes envolvendo fac¢des criminosas ou
grandes traficantes de drogas. Com efeito, lancar mao de interceptagOes telefonicas
demonstra que a atuagao do Estado ¢ prospectiva estando pautada na teoria do modelo
penal do inimigo, pois mostra-se como um instrumento de cerceamento de defesa haja
vista que resta evidente a intengao de descobrir possiveis cometimentos de atentados
criminosos antes mesmo que tais ocorram por meio dos chamados “grampos
telefonicos”, objetivando antecipar a conduta criminosa.

Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 794) demonstra sua opinido quanto a
natureza desse tipo de medida investigativa:

em sentido estrito, interceptar algo significaria interromper, cortar, impedir. Logo,
interceptacdo de comunicagdes telefonicas fornece a impressdo equivoca de
constituir a interrupgao da conversa mantida entre duas ou mais pessoas. Na
realidade, o que se quer dizer com o referido termo, em sentido amplo, ¢ imiscuir-
se ou intrometer-se em comunicacdo alheia. Portanto, interceptagdo tem o
significado de interferéncia, com o fito de colheitas de informes.

Nao obstante o fato de que as interceptagdes telefonicas buscam antecipar as

acoes criminosas desconsiderando a maxima da inviolabilidade do direito a liberdade
prevista no artigo 5° da Constitui¢ao Federal, é importante destacar que tal medida
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investigativa € de extrema relevancia e, para que se utilize tal instrumento na
investigagao de qualquer delito, ¢ imprescindivel a autorizacdo do magistrado,
devendo tal decisao ser fundamentada, sob pena de banalizagao da medida.

Por fim, temos a figura da prisao temporadria, instituida pela Lei 7.960/1989, que
sofreu consideravel modificacdo no texto da Lei dos Crimes Hediondos, tendo seu
prazo maximo alargado para 30 (trinta) dias, podendo tal prazo ser prorrogavel por
igual periodo, atribuindo tratamento diverso aos crimes hediondos, mostrando-se
como uma face do modelo penal defendido por Gunther Jakobs em nosso
ordenamento.

Dessa maneira, o alargamento do prazo maximo da prisdo temporaria na Lei
dos Crimes Hediondos é norteado de criticas, uma vez que parte da doutrina, assim
como Antonio Lopes Monteiro (2008, p. 171) entende que o artigo 2° da Lei 8.072/90
derrogou tacitamente o artigo 10 do Codigo de Processo Penal que prevé o tempo
maximo para a conclusao do inquérito policial o prazo de 10 (dez) dias, uma vez que,
estando o acusado preso devido a decretagao da prisao temporaria, o prazo nao mais
sera de 10 (dez) dias, e sim de 30 ou até 60 dias em se tratando de crimes hediondos.

7 Consideracades finais

Diante das ideias expostas, verificou-se, no decorrer do presente trabalho, que o
expansionismo penal € uma realidade em nosso ordenamento juridico, sendo causa do
surgimento de algumas teorias baseadas em uma maior interven¢ao do Estado, em
andlise, a teoria defendida pelo alemao Gunther Jakobs, denominada como direito
penal do inimigo.

Nesse sentido, o modelo penal em questao, por afrontar diretamente alguns
preceitos basicos que regem a nossa sociedade, é objeto de criticas, ao argumento de
pertencermos a um Estado Democratico de Direito. Desse modo, sua aplicacdo deve ser
feita com muita cautela, sob pena de desconsiderar grandes conquistas no que diz
respeito a garantias penais e processuais penais e, por conseguinte, atacar diretamente
direitos de carater constitucional.

Dessa maneira, partindo da premissa de que pertencemos a um Estado
Democratico, a teoria do direito penal do inimigo é considerada incompativel com a
ordem juridica estabelecida pela Constituigao Federal de 1988, por permitir a perda do
carater de cidadao, recusando a dignidade humana ao acusado.

Por outro lado, mostra-se incompativel pelo risco que a adogao de um modelo
penal baseado no autor transmitiria por permitir que o Estado se torne um Estado
autoritario, cada vez mais intervencionista, inobservando um dos principios que regem
a seara do direito penal, qual seja o principio da interven¢ao minima.

Com efeito, nao obstante o fato de que o direito penal do inimigo mostre clara
incompatibilidade com os preceitos de viés constitucional, tem-se que admitir que a
questdao quanto a legitimidade ou ndo da teoria em comento nao pode ser esgotada
aqui, especialmente porque é notoria a existéncia de resquicios da tese defendida por
Gunther Jakobs em nosso ordenamento.

Ademais, nao podemos adotar um modelo penal que separe a sociedade em
dois grupos, retirando o status de cidadao do individuo pelo simples fato deste ser

75 | Revista Jurisvox, 18: 62-77, dez. 2017



O direito penal do inimigo e sua repercussao no sistema penal brasileiro

considerado como “inimigo” do Estado, pois, com a existéncia de alguns institutos em
nosso ordenamento que se baseiam na teoria em andlise, aderir a tal tese seria
viabilizar o crescimento de um modelo penal aparentemente inconstitucional.

Assim, mesmo admitindo a expansdo do direito penal baseado no autor dos
fatos em nosso sistema, constata-se que tal teoria ndo encontra fundamentos quando
analisada frente a legislacao constituinte, pois, com a promulgacao da Constituigao
Federal de 1988, ficaram consagrados os direitos a vida, a igualdade, a liberdade, ndo
podendo estes serem desconsiderados em possivel discussdao para emenda
constitucional em razao de terem status de Clausula Pétrea (art. 60, §4° IV).

Posto isso, é certo que a ineficdcia da justi¢a criminal e dos meios coercitivos
presentes no Codigo de Processo Penal e no Cédigo Penal nos faz ser um tanto quanto
pessimistas quanto a repressao dos autores de intimeros crimes, mas nao se pode
vislumbrar a aplicagdo do modelo penal do inimigo em todos os seus termos como
uma possivel solugao para o atual cendrio de violéncia em que nos encontramos.

Logo, pertencendo a um sistema democratico representativo, ao refletir sobre o
tema, a realizacao de ponderac¢des é medida que se impde, sempre em observancia aos
preceitos constitucionais, mostrando-se necessdria a realizacao de um controle da
atuacdo Estatal, para que, posteriormente, nao estejamos diante de uma politica
criminal que atenda aos interesses de determinadas categorias.
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