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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma sintese do Direito penal do inimigo,
mostrando as principais caracteristicas e conceitos da teoria, para assim, procedermos com
uma analise do Regime Disciplinar Diferenciado e verificando os reflexos do Direito penal do
inimigo no referido dispositivo legal. O Direito penal do inimigo, teoria enunciada pelo jurista
alemdo Gunther Jakobs em 1985 (na Revista de Ciéncia Penal — ZStW, n. 97, 1985, p. 753 e
ss.), difere do Direito penal tradicional (ou Direito penal do cidaddo, nos dizeres de Jakobs),
pela auséncia dos principios fundamentais que sdo pertinentes em um estado de Direito
garantista. O primeiro capitulo faz uma contextualizacdo do Direito penal do inimigo, através
da evolucdo historica do Direito Penal, a evolucdo da Teoria do Delito e a classificacdo do
Direito penal em trés velocidades por Silva Sanchez. O segundo capitulo passa a analisar o
Direito penal do inimigo, sua formulacdo, caracteristicas, a critica doutrinaria e alguns
aspectos favoraveis. O terceiro capitulo passa a analisar o Regime Disciplinar Diferenciado
(Lei n°10.792/2003), seu contexto histdrico, conceito, caracteristicas, hipoteses de cabimento,
os reflexos do Direito penal do inimigo em seu corpo legal, bem como outros dispositivos

legais com elementos de Direito penal do inimigo.

Palavras-Chave: Direito penal do inimigo. Regime Disciplinar Diferenciado. Lei n°
10.792/2003.



ABSTRACT

The present study aims to summarize the criminal law of the enemy , showing the main
features and concepts of the theory , thus , proceed with an analysis of the Regime Disciplinar
Diferenciado (Differentiated Disciplinary Regime) and checking the reflexes of the criminal
law of the enemy in that device . The criminal law of the enemy , theory enunciated by the
German jurist Glnther Jakobs in 1985 ( in the Journal of Criminal Science - ZStW , n . 97,
1985, p . 753 ff. ) , Differs from the traditional criminal law (or criminal law of the citizen ,
in the words of Jakobs ) , due to the absence of the fundamental principles that are relevant in
a state of law. The first chapter is a contextualization of the criminal law of the enemy ,
through the historical development of criminal law , the evolution of Theory of Crime and the
classification of criminal law at three speeds (or dimensions) by Silva Sanchez . The second
chapter goes on to analyze the criminal law of the enemy , its formulation , characteristics,
criticism and some favorable aspects . The third chapter goes on to analyze the Regime
Disciplinar Diferenciado ( Law No. 10.792/2003 ) , its historical context , the concept ,
characteristics , applicability , the effects of the criminal law of the enemy on it and on others

laws in Brazilian legal system.

Keywords: criminal law of the enemy. Regime Disciplinar Diferenciado. Differentiated
Disciplinary Regime. Law No. 10.792/2003.



SUMARIO

L INTRODUGAO. .......coitiiieeieieeecee ettt es sttt sttt neneans 11

2 CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO........ccccccovvvernn. 13
2.1 Evolucéo historica do Direito Penal...........ccocooiiiiiiiiiiiieee e 13
2.2 Evolugéo da Teoria do Delito.........ccocuiieiiiiieiciesceeee e 17

2.3 As velocidades do DiIreito Penal............ccocooiieiniiiniiicecseee e 24

3 ANALISE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO.......ccooemiriiesrereesresssesess e 27
3.1 A formulagéo do Direito Penal do INIMIgO0........cccoviiiiiiiiiieieeeee e 27
3.2 Cidadao X INIMIGO....c..eiviriiitiiieiieiee ettt 28

3.3 Esbog0s juridico-filoSOTICOS. ........cciiiieiicce e 29
R O 1 - Tod (=] £ (or: ST S TP SOU R P TP PR TP 31

K TSN O 41 o PSR SPRTPTSTSR 33

3.6 CoNSIAeragBes fAVOTAVEIS. ........cocveiiieesiere et 36

BT REFIEXDES. ...ttt 39

4 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO.........ccooiiiiieeee e 40
4.1 CONEXEO HISLOMICO. ... vttt 40

O 00 101 (o S USSR PP 41

N OF: LU0t (< ] (o7 USSP PRUR PRSI 42

4.4 Aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado...........ccccceveeiiiineeninieieene e 44
4.5 O Regime Disciplinar Diferenciado como reflexo do Direito Penal do Inimigo................ 46
4.6 Outras disposicdes legais brasileiras com reflexo no Direito Penal do Inimigo................. 48
4.6.1 Lei dos Crimes HEAIONAOS. .......cveviiiriiiiiiiieieeieiee st 48
4.6.2 Lei do Crime OrganiZado...........cooueeiueiieiieiesie et sre e 49
4.6.3 Lel A8 ADBLE.......c.eiiieie s 50

5 CONSIDERAGOES FINAIS.......oooiiiiieieiet ettt 51



REFERENCIAS



12

1 INTRODUCAO

O Direito Penal em sua coercdo aplicavel as condutas consideradas indesejaveis e
nocivas a sociedade deve intervir no caso concreto diante de relevante e intoleravel lesdo ou
perigo de lesdo a bens juridicos tutelados pelo ordenamento. Mas € pressuposto a protecédo ao
cidaddo ndo sO contra terceiros, mas também contra o proprio Estado. A partir dessa
constatacdo, surgem como principais instrumentos garantistas, os direitos individuais
elencados na Constituicdo Federal contra qualquer abuso do Estado em seu jus puniendi,
sendo um dos mais notaveis o direito ao devido processo legal.

Indubitavelmente, o Direito € mutavel e deve sempre seguir ajustando-se as mudancas e
aos anseios da sociedade a qual ordena, sob o risco de tornar-se ineficaz. Na sociedade
contemporanea, a partir dos avancos na area da tecnologia e da informacéo, nota-se cada vez
mais intenso o chamado processo de globalizacdo, possibilitando uma rede de comunicacéo
mundial quase em tempo real.

Apesar das inegaveis vantagens e avancos advindos dessa verdadeira revolucao digital,
tal sociedade, tornando-se alvo de organizagfes criminosas como grupos terroristas, pode
sofrer danos potencializados pelo risco do descontrole social, em razdo da rapida
disseminacédo do panico pelos meios de comunicacao.

E diante desse contexto, de uma sociedade de risco, que o doutrinador alemé&o Giinther
Jakobs, torna-se um dos precursores da Teoria Funcionalista Sistémica, na qual sustenta que o
Direito Penal tem por finalidade resguardar o sistema juridico de toda acdo delituosa por parte
daqueles que ameacem a sociedade como um todo, ou seja, € funcdo do Direito Penal dar
credibilidade ao ordenamento juridico do Estado, punindo eficazmente (leia-se suprimindo
garantias individuais) todo aquele considerado por este como inimigo.

A partir dessa constatacédo, Jakobs desenvolve a Teoria do Direito Penal do Inimigo, que
separa o Direito Penal aplicavel ao cidaddo e o Direito Penal aplicavel ao inimigo do Estado.
Visando preservar o individuo enquanto cidaddo, a sociedade e o Estado, Jakobs diminui o
espaco do sistema punitivo garantista, a0 mesmo tempo em que aumenta a intervencao
repressiva, tutelando crimes de perigo abstrato e de mera conduta.

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), introduzido pela Lei n°: 10.792/2003 surge
no ordenamento juridico brasileiro com forte influéncia das ideias da doutrina de Jakobs. Em
razdo da enorme preocupacao com a preservacao dos principios garantistas e com os ditames
constitucionais, tal regime é visto muitas vezes como incompativel com o ordenamento

juridico brasileiro e, portanto, merece ser investigado.
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Diante do exposto, esse trabalho de pesquisa académica, propde, ainda que néo
esgotasse o tema e de carater superficial, analisar o Direito Penal do Inimigo de Jakobs e a sua
relacdo com o Regime Disciplinar Diferenciado, principalmente porque entendemos que
existem sérias consequéncias advindas de uma eventual adogdo de preceitos de tal doutrina,

ainda que ndo de maneira integral.
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2 CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Antes de analisar o Direito Penal do inimigo, entende-se ser necessario, para melhor
compreender a formacdo da doutrina de Jakobs e entender sua finalidade, verificar em qual
contexto ela se insere. Com esse intuito, o capitulo tem o objetivo de estudar a evolucdo do
Direito Penal, analisando a formacao de seus principios norteadores, destacando 0s principios
garantistas que possuem intima relagcdo com o proposito deste trabalho, bem como a evolucéo
da teoria do delito, em especial da teoria funcionalista sistémica, passando pela classificacdo
em velocidades do Direito Penal de Silva Sanchez.

2.1 Evolucéo historica do Direito Penal

O Direito Penal é o ramo do direito publico, que, na definicdo de Bitencourt, é
formado por um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinacdo de infracGes

de natureza penal e suas sances correspondentes, sejam penas ou medidas de seguranca®.

Em sua coercéo aplicavel as condutas consideradas indesejaveis e nocivas a sociedade,
o Direito Penal deve intervir no caso concreto diante de relevante e intoleravel lesdo ou perigo
de lesdo a bens juridicos tutelados pelo ordenamento. Mas nem sempre o Direito Penal
apresentou-se de maneira clara e com funcionalidade definida. Foi preciso um longo processo
de evolucdo e amadurecimento para que se adquirisse e consolidasse principios que hoje

sustentam o moderno Direito Penal.

A origem do Direito Penal remonta aos primérdios das civilizagbes, diante da
necessidade dos povos antigos em punir condutas consideradas por estes graves e inadequadas
ao objetivo constitutivo daquelas sociedades. A lei, nas sociedades agrafas, era praticada
através dos costumes. No comeco, os costumes eram criados pelos lideres locais,

memorizados, pregados e praticados pela populacédo, sendo de fato a primeira versao da lei.

Quando as sociedades evoluiram, e a escrita desenvolvida, os costumes foram
documentados e tradicionalmente colocados a vista da populagdo, para que com isso as

condutas e suas respectivas puni¢des fossem inequivocas para todos, e, com isso, eficaz.

' BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.2.

> ALBRECHT, J. F. The (Misconstrued) Influence of Greek Law on Roman. Disponivel em:
<http://www.mypolice.ca/research_and_publications/GreekRomanJurisprudence.htm>. Acesso em: 23 out.
2013.
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Durante esse periodo, destaca-se o Cédigo de Hamurabi, desenvolvido na Babil6nia e
tendo como base a lei de Talido, que consiste na rigorosa reciprocidade do crime e da pena,
apropriadamente chamada de retaliacdo (ato ou efeito de retaliar, aplicacdo da pena de
talido).>. A pena era aplicada por aquele que fora lesado (fase da “vinganca privada™). Valido
ressaltar que o fator social e politico também eram determinantes para a aplicacdo da pena,
havendo privilégios de nascimento, de ocupacdo e de classe social, ndao havendo

homogeneidade na aplicacdo da mesma.

Nessas sociedades antigas, comumente a lei era indissociavel da religido (fase da
“vingan¢a divina”), possuindo a pena muitas vezes um carater divino, estando envolta de
rituais religiosos, cuja aplicacdo cabia aos sacerdotes. Nessa fase destaca-se o Codigo de

Manu na sociedade hindu.

Dessa forma, essas leis afastam-se da nocdo moderna de justica, tendo carater
meramente vingativo, por vezes justificada pela ira divina, com a existéncia de penas e
castigos cruéis, sendo aplicadas de maneira desproporcional, ndo se podendo admitir, a

existéncia de um sistema de principios juridicos norteadores.

Foi na Roma antiga que esses principios juridicos emergem de maneira a influenciar a
criagdo de um direito separado da religido e mais condizente aos avancos da sociedade, na
qual ndo mais se admitia penas justificadas pela ira particular ou pela vontade divina. Em
Roma, desvinculou-se o direito da religido, ocorrendo a criacdo do direito romano, com 0
advento de institutos como a legitima defesa, fianca, agravantes, erro, dolo, culpa, entre
muitas outras novidades que marcaram uma evolucdo nos direitos do homem. A pena nao

passava mais a ser aplicada por terceiros, e sim pelo Estado®.

Apesar do avanco, durante a Idade Média, em especial no auge do Absolutismo,
imperava muitas vezes a arbitrariedade do soberano, que como chefe de Estado e de Justica,
frequentemente aplicava a pena de maneira desproporcional, havendo banalizacdo da pena
capital, extensdo de punigdes aos familiares do réu e as futuras geracbes descendentes do
mesmo (fase da “vinganga publica”). A seguranca juridica era minima e persistia o privilégio

de classes.

> HOUAISS, A. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. 22 reimpressao com alteracdes. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2007.

* ALBRECHT, J. F. The (Misconstrued) Influence of Greek Law on Roman. Disponivel em:
<http://www.mypolice.ca/research_and_publications/GreekRomanJurisprudence.htm>. Acesso em: 23 out.
2013.
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Com o crescimento da burguesia, j& na ldade Moderna, a insatisfagdo com o Antigo
Regime s crescia, e no seculo XVIII o lluminismo surge trazendo a razdo como solugdo para
a sociedade medieval europeia considerada arcaica. Nessa efervescéncia, advém o chamado

Periodo Humanitario do Direito Penal, cujo principal expoente foi Cesare Beccaria.

Beccaria em sua obra “Dos delitos e das penas” construiu as bases do Direito Penal
moderno, ¢ sua obra, apelidada de “pequeno grande livro”, “tornou-se 0 simbolo da reagdo
liberal a0 desumano panorama penal vigente” °. Segundo Beccaria: “todo ato de autoridade de
um homem contra outro homem que ndo derive da absoluta necessidade é tiranico” °.
Beccaria diz: “Uma crueldade consagrada [...] é a tortura do réu enquanto se forma o
processo, ou para constrangé-lo de confessar um delito. [...] A um homem néo se pode chamar
culpado antes da sentenga do Juiz” ’. Nota-se de imediato o carater universal da obra de
Beccaria, cujos preceitos foram lembrados na Declaragdo dos Direitos do Homem e o
fortalecimento dos principios garantistas, como a nocao de devido processo legal, que tanto se

chocam com o Direito Penal do inimigo que veremos mais adiante.

A partir de entdo, com o fortalecimento do Direito como ciéncia juridica, surgem as
chamadas Escolas. Primeiramente surge a Escola Natural, durante o periodo racionalista e
iluminista dos séculos XVI ao XVIII, com grande influéncia para o Direito Penal e também
para o trabalho de Jakobs. Dentre seus principais representantes constam Grécio, Hobbes,
Spinoza, Rousseau e Kant. A doutrina do Direito Natural apregoava como fundamento do
Direito a natureza humana, o contratualismo e os direitos naturais inatos®. Os direitos naturais
inatos seriam aqueles comuns a todos os seres humanos e que deveriam ser resguardados
como bens juridicos pelo Direito Penal, fortalecendo assim a ideia dos principios universais

de Direito.

Pds-iluminismo segue o periodo da evolugdo do Direito Penal conhecido como Escola
Classica, dividida entre a fase filosofica ou teorica e a juridica ou pratica. A primeira fase é
notadamente marcada pela presenca das ideias de Beccaria, que influenciara grandes nomes
como Romagnosi, Bentham e Von Feuerbach, que destacavam o carater preventivo da pena.

A segunda fase o principal expoente foi Francesco Carrara, um dos primeiros defensores do

> DUARTE, M. F. Evoluc&o histérica do Direito Penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 34, 1 ago. 1999.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/932>. Acesso em; 23/102013.

® BECCARIA, C. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.40.

" Ibidem, p.63.

® FRANZEN JUNIOR, C. J. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/monografias/monografia.asp?id_dh=10421. Acesso em: 23 de out. 2013
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fim da pena capital na Europa. Sua principal obra foi o Programma dal corso di diritto

criminale.

No fim século XIX, influenciado pelas descobertas e avancgos cientificos, surge o
Periodo Cientifico ou Criminolégico no Direito Penal, influenciado pela filosofia
determinista, segundo a qual todos os fenébmenos do universo, incluindo ai a natureza e a

sociedade sdo subordinadas a leis e causas necessarias.

E nesse meio que surge a Escola Juspositivista, considerando o crime como um fato
humano e social, passando a defender o experimentalismo em oposi¢cdo ao questionamento
puramente racional da Escola Cléssica. Para os classicos, o Direito preexistia ao homem,
transcendental. Para os juspositivistas o Direito é o resultado da vida em sociedade, sendo
Sujeita a variacfes no tempo e no espaco, consoante a lei da evolugdo de Darwin. A Escola

Positivista teve trés fases: antropoldgica, socioldgica e juridica®.

Os juristas desse periodo acreditavam que o delito, como um fato social, também
estaria sujeito a uma correlagdo determinista. Havia uma preocupa¢do com o homem que
delinquia e por qual motivo este o fazia. Surge entdo a figura do médico Cesare Lombroso,
autor do livro “L’uomo Delinquente” no qual considerando o delito como um fendmeno
bioldgico e por meio de um método experimental procurou explicar a causa do delito, dando

inicio & fase antropoldgica do positivismo juridico™.

r

Lombroso ¢ considerado o pai da “antropologia criminal”, chegando a afirmar a
existéncia de um criminoso ‘“nato”, caracterizado por determinados estigmas somato-
psiquicos e cujo destino indeclindvel era delinquir, sempre que o ambiente fosse favoravel.
Discipulo de Lombroso, Ferri, considerado o grande nome da fase socioldgica, enumerou um
trinbmio causal do delito: os fatores antropologicos, sociais e fisicos. Dividiu ainda o
criminoso em cinco categorias: 0 nato, o louco, o habitual, o ocasional e o passional. Outro
grande nome do periodo, Garofalo (que juntamente com Lombroso e Ferri ficaram conhecidos
como os “Evangelistas”) foi o primeiro a usar a expressao “criminologia” no Direito Penal,
realizou diversos estudos sobre o delito, o delinquente e a pena. Foi considerado o grande

nome da fase juridica.

® Ibidem.
19 1hidem.
1 1bidem.
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Em seguida ao juspositivismo, surge a Escola Critica, uma escola mista, no comego do
século XX, que tentou conciliar preceitos classicos e positivistas. Seus principais nomes
foram Impalomeni, Alimena e Carnevale. Os seus representantes defendiam a independéncia
do Direito Penal da influéncia da Sociologia, ndo admitiam o tipo criminal antropologico de
Lombroso, fundando-se na causalidade e ndo na fatalidade, acreditavam na pena tendo por
fim a defesa social. A Escola Critica ignora qualquer hipdtese de ressocializacdo do agressor,

tendo a pena o Unico fim de afastar o criminoso do meio social.

Por fim, tem-se a Escola Moderna Alemd, outra escola mista, cujo principal
representante é VVon Liszt. Para Liszt, a pena tem funcéo tanto preventiva geral (em relacdo a
todos os individuos) quanto especifica (recaindo sobre o agente infrator). Liszt ainda
contribuiu com o conceito classico do delito como sendo ato, contrario ao direito, culpével e
sancionado com uma pena'?. Seus representantes sustentavam, entre outras: a) assim como 0s
positivistas a necessidade de investigacdo antropoldgica e socioldgica através do método
experimental; b) que a finalidade da punicdo € preventiva, para proteger a sociedade, no
entanto ela ndo perde seu carater de castigo, devendo afligir o infrator; ¢) concordam com a
concepgdo de responsabilidade moral da Escola Classica, embora sem fundamentar no livre
arbitrio, pois entende o crime como um fato juridico, humano e social; d) medidas cautelares
para 0s considerados inimputaveis. Da Escola Moderna Alemd, surgiram grandes

contribuicbes praticas como as medidas de seguranca, o livramento condicional e o sursis.

Quanto a tendéncia contemporanea, vigora a preocupa¢do com a pessoa do condenado
em uma visdo mais humanista, instituindo-se a chamada doutrina da Nova Defesa Social, na
qual a sociedade sé é defendida & medida que se proporciona a adapta¢do do condenado ao

convivio social, com o foco na progresséo de regime e ressocializa¢do do condenado.
2.2 Evolucéo da Teoria do Delito

Com a elaboracéo do conceito classico do delito por Von Liszt, expoente da Escola
Moderna Alema, surge a primeira teoria classica do delito, a Causalista, também conhecida
como Natural, Classica ou Causal-Naturalista. Influenciado pelos principios do positivismo e
pelos métodos da ciéncia experimental, Liszt ao afirmar que o delito era um ato, contrario ao

direito, culpével e sancionado com uma pena, fixou o ndcleo do delito na agéo (manifestacéo

2 ARAUJO NETO, F. Teoria do delito. Algumas consideracdes sobre o causalismo e finalismo. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 573, 31 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6245>. Acesso em:;
23/10/2013.
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fisica), esta que modificava 0 mundo exterior (resultado), decorrente de um processo causal

unitario, verificou, entre um e outro a existéncia de um nexo de causa e efeito.

Os demais elementos do crime, portanto, seriam meros predicados do conceito de
acao. Para Liszt, portanto, os elementos integrantes e indissocidveis para 0 conceito do delito
eram a acdo (no sentido de um processo causal), a antijuridicidade (a acéo teria que ser

contréria ao direito) e a culpabilidade (imputabilidade do agente, dolo ou culpa)*®.

Coube a Ernst Beling inserir a nocdo de tipicidade a Teoria Causalista, que seria a
simples adequacdo da conduta do agente ao preceito legal. Dessa forma, tem-se a definigéo
classica do delito como fato tipico, antijuridico e culpavel, sendo assim chamada de “teoria

tripartida”.

A definicdo causalista do delito traz o dolo e a culpa como espécies de culpabilidade,
ndo sendo, portanto, verificaveis na tipicidade. Ou seja, o dolo e a culpa seriam analisados
posteriormente quando do momento de analisar a culpabilidade. Estando ambos ausentes, o
fato ndo sera culpavel e o agente ndo terd cometido crime, apesar de o fato ter sido tipico.

Segundo Zaffaroni*:

Fica claro que mesmo em suas origens positivistas, 0 conceito causal de acdo ndo
era nem rigorosamente naturalista, pelo papel das representacBes, nem estritamente
descritivo, porque o conceito de omissdo ndo podia ser construido sem referéncia a
antijuricidade.

E facil perceber que a Teoria Causalista possui apenas previsdo para 0s crimes
chamados materiais, com tipos penais normais, com apenas elementos objetivos. A Teoria
Causalista, dessa forma, recebeu varias criticas por nao colocar dolo e culpa na tipicidade,
bem como n&o prever a omissdo como crime no conceito de acdo. Nas palavras de Greco™:
“A concepcdo classica recebeu inimeras criticas no que diz respeito ao conceito de acdo por
ela proposto, puramente natural, uma vez que, embora conseguisse explicar a acdo em sentido

estrito, ndo conseguia solucionar o problema da omissao”.

Tentando aperfeicoar a teoria do delito, surge uma nova etapa do causalismo

conhecida como neokantismo ou neoclassica, profundamente influenciada pelos pressupostos

* Ibidem.

* ZAFFARONI, E. R. O inimigo no direito penal, 2007, p.84. In: FRANZEN JUNIOR, C. J. Direito Penal do
Inimigo. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/monografias/monografia.asp?id_dh=10421>. Acesso em:
23/10/2013.

> GRECO, R. Curso de Direito Penal: parte geral. 14 ed. Niteréi: Impetus, 2012, p.150.
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da filosofia de Kant. Os neokantianos abandonaram o método empirico da fase anterior
passando a adotar o método compreensivo e valorativo. Segundo Jeschek™®:
(...) en lugar de la coherencia formal de un pensamiento juridico encerrado en si
mismo se situd ahora la aspiracién de estructurar el concepto de delito segun los

fines perseguidos por el Derecho penal y las valoraciones en que descansa (teoria
teleoldgica del delito).

A Teoria Neokantista manteve o carater tripartido, mas modificando a antiga ideia de
acao sendo exclusivamente movimento corporeo, como defendia a Teoria Causalista,
passando a ser entendida como manifestacao exteriorizada da vontade, superando a questao da
omissdo e a problemaética de casos de tipo ideal, como a injuria.

Mesmo com a novidade na interpretagdo, com o fim da influéncia naturalista, retirou-
se o foco da acdo proposta por Von Liszt, deixando esta de ser o nicleo da teoria do delito,

passando-se a dar mais atencdo ao binbmio antijuridicidade-culpabilidade.

Os neokantianos aproximaram a antijuridicidade da tipicidade, dando um enfoque
axiologico-teleolégico a partir da concepcdo da antijuridicidade como elemento
verdadeiramente material do delito. Quanto a culpabilidade, os neokantianos trouxeram a
ideia de juizo de reprovacdo, abandonando a concepgdo psicoldgica defendida pelos

causalistas.

No entanto, mantiveram o dolo e a culpa na culpabilidade, mas ndo mais como
espécie, e sim como elemento, passando a reconhecer e admitir no tipo penal os elementos
normativos, ou seja, 0s elementos ndo objetivos. Com isso, a Teoria Neokantista € criticada
por manter o dolo e a culpa ainda na culpabilidade, bem como pela contradicdo de admitir

elementos ndo objetivos no tipo.

Em seguida ao periodo neokantistas, surge o modelo finalista, voltando-se novamente
para o estudo da acdo. Inspirados pelas correntes filosoficas ontologistas, fenomenoldgicas e
jusnaturalistas, seus adeptos adotavam uma postura logico-objetiva, acreditando que a acao
deveria estar dirigida a um determinado fim. O principal nome da Teoria Finalista foi Hans
Welzel.

A acdo passava a ser vista como o exercicio de uma atividade final, ou seja, finalista,

isto significa que o desfecho da acao é previsivel por parte do agente. Isso mostra uma viséo

16 JESCHECK, H.-H. Tratado de derecho penal, parte general, 1993, p.184. In: FRANZEN JUNIOR, C. J.
Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/monografias/monografia.asp?id_dh=10421>. Acesso em: 23/10/2013.
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radicalmente diferente da Teoria Causalista, nos dizeres de Welzel (apud Aradjo Neto): “la
causalidad es ciega, la finalidad vidente, un actuar dirigido desde la meta”’. Segundo
Navarrete (apud Araujo Neto): “O ponto nuclear da teoria finalista orbita em torno da

consciéncia do fim; da vontade reitora de um acontecer causal”®,

Dessa forma, a conduta, elemento do fato tipico, é compreendida como uma agéo
humana voluntéria, dirigida a um determinado fim, ou seja, o dolo e a culpa estdo presentes
no momento da acdo (conduta), migrando da culpabilidade para o fato tipico. O dolo passou a
ter uma nova interpretacéo, retirando-se dele a consciéncia da ilicitude, passando a ser visto
como consciéncia da conduta e do resultado, caracterizando a vontade do agente em realizar a
conduta. A culpabilidade passou a ter como elementos a imputabilidade, a exigibilidade de
conduta adversa e a potencial consciéncia da ilicitude do fato. Ou seja, h4 um esvaziamento

da culpabilidade, entendida como mera reprovabilidade.

A Teoria Finalista sofreu criticas por ndo conseguir explicar os crimes culposos, ao
conceituar a conduta como um comportamento humano voluntario dirigido a um fim ilicito.

Foi retirada entdo a expressdo “ilicito” da finalidade, abrangendo assim os crimes culposos.

Em razdo da deshaturacdo da culpabilidade, alguns adeptos do modelo finalista
passaram a entender o delito apenas como fato tipico e ilicitude, ou seja, entendem o conceito
analitico do delito como bipartido. Essa concepcdo passou a ser conhecida como Teoria
Finalista Dissidente, excluindo a culpabilidade do conceito de crime, vista apenas como um

juizo de valor, um pressuposto da aplicacédo da pena:

A Teoria Finalista dissidente tem como adeptos Damasio de Jesus, Fernando Capez
e Julio Fabbrini Mirabete. Segundo esta teoria, crime é fato tipico e antijuridico. A
culpabilidade ndo seria requisito do crime, mas sim pressuposto da pena. Os demais
preceitos seguem a teoria finalista tripartida que é a majoritaria em nosso
ordenamento. ™

Y ARAUJO NETO, F. Teoria do delito. Algumas consideracdes sobre o causalismo e finalismo. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 573, 31 jan. 2005 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6245>. Acesso em:
23 out. 2013.

¥ NAVARRETE, M. P. Derecho penal, parte general — teorfa juridica del delito, Tomo I1, V. I. Bosch, S.A.
Barcelona, 2000, p. 21. In: ARAUJO NETO, F. Teoria do delito. Algumas consideraces sobre o causalismo e
finalismo. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 573, 31 jan. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/6245>. Acesso em: 23/10/2013.

Y NOBRE, A. Breves Consideracdes Sobre a Expansdo do Direito Penal e seus Efeitos. In: FRANZEN
JUNIOR, C. J. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/monografias/monografia.asp?id_dh=10421>. Acesso em: 23/10/2013



22

Ap6s 0 modelo finalista, surge a Teoria Social da Acéo, que volta a adotar o conceito
tripartido do delito. A principal novidade consiste em compreender a conduta, como um

comportamento humano voluntéario, psiquicamente dirigido a um fim socialmente relevante.

A conduta socialmente relevante é aquela considerada prejudicial e indesejavel a
sociedade. Portanto, por mais que uma conduta seja objetiva e subjetivamente tipica, se ndo
for contréria ao sentimento comum de justica, a adequagdo social de um lugar, ao que é

considerado normal, ndo deve ser relevante para o Direito Penal.

Com essa nova concepcao, o dolo e a culpa ainda estdo no fato tipico, mas também séo
analisados na culpabilidade, a partir do momento em que ela precisa ser reprovavel em um
determinado meio social. Dessa forma, pode-se dizer que a Teoria Social da Acdo buscou

conciliar o causalismo e o finalismo, ao analisar o dolo nos dois momentos.

A Teoria Social da Acdo, a ultima teoria classica, sofreu criticas no sentido de que ha

bastante subjetividade e falta de clareza no tocante ao que é fato socialmente relevante.

Com o fim do periodo classico, inicia-se o periodo moderno das teorias modernas do
delito no Direito Penal. Esse periodo é de fundamental importancia para o entendimento da
doutrina do Direito Penal do inimigo de Jakobs.

Coube a Teoria Funcionalista Teleoldgica inaugurar esse periodo, entendendo o delito
também em um conceito tripartido, a saber: fato tipico, ilicitude e reprovabilidade. A
reprovabilidade substitui a culpabilidade, e tem como elementos a imputabilidade, a

exigibilidade de conduta adversa, potencial consciéncia da ilicitude e necessidade da pena.

No funcionalismo teleoldgico, a conduta é vista como um comportamento humano
voluntario, causador de relevante e intoleravel lesdo ou perigo de lesdo a bem juridico
tutelado. O Direito Penal teria por objetivo proteger bens juridicos considerados
indispensaveis ao homem. O principal nome do funcionalismo teleolégico foi Roxin, que

propos a integracdo de elementos de politica criminal ao Direito Penal.

Uma das principais criticas ao funcionalismo teleolégico foi a substituicdo da
culpabilidade pela reprovabilidade, que, na pratica, s6 mudou de nomenclatura. Além disso,
h& quem entenda que ndo houve mudanca que revolucionasse ao periodo classica, podendo a
teoria ser entendida dentro do ambito da funcdo social do direito penal. Ha ainda a

preocupacao com a influéncia da politica criminal no &mbito da ciéncia juridica:
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O funcionalismo, assim, inaugurado por Claus ROXIN, ao propor a integracdo de
elementos de politica criminal ao Direito Penal, apresenta uma modernizacao
favoravel do Direito Penal, mas por vezes descuida-se dos riscos que as
incorpz%rag()es precipitadas das demandas sociais podem trazer ao seio do Direito
Penal.

Em seguida ao modelo funcionalista teleoldgico, surge, em meados da década de 80
do século XX, a Teoria Funcionalista Sistémica, conhecida também como Radical ou
Estratégica. Esse novo modelo surge abordando a real finalidade do Direito Penal, visto como
um instrumento de protecdo do ordenamento juridico, sendo essa sua principal utilidade a

sociedade.

Para o funcionalismo sistémico, o Direito Penal ao proteger diretamente a norma
juridica, indiretamente protege os seus bens juridicos. O ato de delinquir é visto como um

atentado ndo s6 ao ordenamento juridico, como também a uma expectativa da sociedade.

O meio social tem fundamental importancia para o entendimento da Teoria
Funcionalista Sistémica, sendo a sociedade atual, entendida como uma sociedade de risco.
Segundo Rassi (apud Franzen Janior):

O que verifica a teoria da “sociedade do risco” é que, ndo s6 o homem ndo
conseguiu controlar as catastrofes naturais, como criou uma série de novos riscos,
através das novas tecnologias e formas de organizagdo da producdo que, tanto

quanto os fendmenos naturais fogem ao controle humano. Estas novas tecnologias e
organizacdo da forma de producéo € chamada de sociedade pés—industrial.21

Para os sistémicos, as expectativas sociais controlam-se a partir das sanc¢ées do Direito
Penal, tendo a pena funcdo de manter a vigéncia da norma, como meio de manter a eficacia e
validade do contrato social. A norma juridica é o bem juridico a ser tutelado pelo modelo
funcionalista sisttmico, pois apenas com a observancia constante da norma que seria possivel

a construcdo de uma sociedade equilibrada e duradoura.

Pouco importa para a teoria ora estudada, se a acdo foi comissiva ou omissiva, estando
de acordo com o principio da imputagdo objetiva. O que importa é a atribuicdo de deveres,
que podem ser negativos ou positivos. O nacleo dos deveres negativos consiste em nao
prejudicar terceiros, enquanto o nucleo dos deveres positivos consiste em reconhecer o outro

como membro integrante da sociedade, tendo como base a existéncia de obrigacdes dirigidas

Y RASSI, J. D. A sociedade de risco, teoria dos sistemas e o funcionalismo penal: uma aproximagéo
tedrica. In: FRANZEN JUNIOR, C. J. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/monografias/monografia.asp?id_dh=10421. Acesso em: 23 de out. 2013
21 1

Ibidem.
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a determinados individuos em razdo de um papel que desempenham em um contexto

especifico da sociedade, ou seja, 0 de garantidor.

Tanto os deveres positivos quanto 0s negativos, por serem compostos por um conjunto
de mandados e proibicfes, por essa razdo sao violados tanto por condutas comissivas quanto
por omissivas, sendo por isso irrelevante a discussdo para o conceito analitico de delito

proposto pelos funcionalistas sistémicos.

Assim como os finalistas, os adeptos do funcionalismo sistémico reconhecem o
elemento subjetivo de toda acdo penal relevante. No entanto discorda do liame psiquico do
agente, os finalistas acreditam que o individuo orienta-se pela realizacdo de um resultado
material. Para o funcionalismo sistémico, como a norma juridica por si s6 € o0 bem juridico, a
transgressao da norma pelo agente ja € a realizacdo do resultado material, independente do

resultado, abrindo a possibilidade de punicdo por atos preparatdrios.

Dessa forma, rompe-se com 0s conceitos causalistas e finalistas do resultado externo
da acédo, ndo mais vista como uma mera producdo de uma modificagdo no mundo externo. A
acao penalmente relevante configura-se perfeita do momento da ndo observancia da norma

juridica. A existéncia ou ndo de um resultado naturalistico € irrelevante.

Um exemplo préatico da aplicacdo do modelo funcionalista sistémico seria a aplicacdo
da pena de crime consumado ao agente que, por circunstancias alheias a sua vontade, deixou
de praticar a conduta delituosa. Nao ha de se falar em crime na modalidade tentada, uma vez
que o agente ja estava revestido pela vontade de infringir a norma juridica. Tampouco seria
aplicavel o beneficio da desisténcia ou do arrependimento eficaz ao agente, que por propria
iniciativa impediu que o delito se consumasse. Uma vez tendo exteriorizado sua vontade de
violar o ordenamento, deve responder com a pena do delito consumado, pois o bem juridico €

a norma.

O dolo e a culpa no funcionalismo sistémico s@o vistos como modalidades de uma
deficiéncia de motivacdo, que levaria o agente a agir em desconformidade com o
ordenamento juridico. Existe uma expectativa social de que cada individuo aja de maneira
motivada pelo cumprimento das normas juridicas vigentes. Essa motivacdo, quando
deficiente, gerariam condutas que fogem as expectativas normativas da sociedade, que seriam

dolosas ou culposas, sendo aquelas, naturalmente, mais graves que estas.
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Portanto, podemos dizer que no funcionalismo sistémico, o delito é visto como o0 ndo
reconhecimento da norma juridica por meio do descumprimento de papéis atribuidos ao
individuo dentro de um determinado contexto social. Para que se complete o conceito

funcionalista sistémico, é necessario introduzir a ideia de evitabilidade.

A evitabilidade significa dizer que a conduta do agente deve ser evitavel, isto €, 0
individuo s6 comete o delito, quando desrespeita a norma juridica em descumprimento do

papel que Ihe cabe na sociedade no momento em que poderia ter agido de outro modo.

Dessa forma, fica claro que a culpabilidade foi importada para o conceito-juridico
penal através da evitabilidade, pois a culpabilidade nada mais representa do que a valoracéo
da conduta do agente no que se refere a sua faculdade de agir de forma diversa. A
culpabilidade ndo pode nunca ser afastada, pois € a partir dela que se imputa penalmente o

agente.
2.3 As velocidades do Direito Penal

A Teoria das Velocidades no Direito Penal foi concebida pelo doutrinador espanhol
Jesus-Maria Silva Sanchez, que buscava a consolidacdo e o fortalecimento de um Unico
Direito Penal moderno, evitando a expansdo e a flexibilizacdo dos principios politico-
criminais e regras de imputacao inerentes as penas privativas de liberdade impedindo assim

uma modernizacdo generalizada.

De acordo com Silva Sanchez, o Direito Penal é formado por dois grandes blocos de
ilicitos, sendo o primeiro relacionado as infracGes penais as quais sdo cominadas penas de
prisdo e o segundo relacionado as infragdes as quais sdo cominadas a outros géneros de
sangOes penais. Essa distingdo béasica serve como cerne para a classificagdo proposta pelo

doutrinador espanhol.

Para Silva Sanchez, o Direito Penal de primeira velocidade é aquele caracterizado pelo
respeito as garantias constitucionais classicas, utilizando-se principalmente da pena privativa
de liberdade, combinada com o respeito as garantias individuais contra o arbitrio do poder do
Estado, tal qual Beccaria postulava no Periodo Humanitario. Silva Sdnchez define a primeira

velocidade como: “representada pelo Direito Penal ‘da prisdo’, na qual se haveriam de manter
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rigidamente os principios politico-criminais classicos, as regras de imputagdo e os principios

9922

processuais”*“, incluindo entre estes os principios da procedibilidade de regime.

O Direito Penal de segunda velocidade ou Direito Penal reparador, por sua vez, foi
marcado pela substituicdo da pena de prisdo por penas alternativas, como as penas restritivas
de direito, penas pecuniarias, dentre outras. Dessa forma, caracteriza-se pela flexibilizacédo
proporcional de determinadas garantias penais e processuais e a adogdo de medidas restritivas
de direito, com o claro objetivo de substituir a pena privativa de liberdade, sendo definida
como Direito Penal de “ndo priséo”.

Nas palavras de Silva Sanchez:

O direito penal de segunda velocidade é para 0s casos em que, por nao tratar-se ja de

prisdo, sendo de penas de privacdo de direitos ou pecuniérias, aqueles principios e

regras poderiam experimentar flexibilizacdo proporcional a menor intensidade de
xA~ 23

sancao.

Conclui-se que o Direito Penal de segunda velocidade adota uma flexibilizacdo das
garantias penais e processuais, adotando punicdes proporcionais ao ilicito, fazendo uso de
medidas alternativas a prisdo com o objetivo de humanizar e agilizar a aplicagéo da lei penal.
Para as penas de maior gravidade e longa duracdo, no entanto, permanece 0 rigor previsto no

Direito Penal de prisao.

A terceira velocidade do Direito Penal surge através da unido entre caracteristicas das
duas velocidades anteriores, a saber: utiliza-se da pena privativa de liberdade (primeira
velocidade), mas permite a flexibilizacdo de garantias materiais e processuais (segunda
velocidade), com o intuito de punir uma determinado individuo considerado de alta
periculosidade para a existéncia do Estado, sendo considerado dessa forma um direito penal

do autor e ndo do fato.

Os institutos e garantias do Direito Penal e Processual Penal sdo deixados de lado
diante do excessivo funcionalismo dirigido ao combate dos delitos considerados atentatérios a
existéncia da propria sociedade, com a aplicacdo constante de medidas de seguranca, como a
restricdo da liberdade.

Utilizando-se do conceito de “sociedade de risco”, a terceira velocidade do Direito

Penal pressupde um constante estado de inseguranga na era contemporanea que justificaria,

* SANCHEZ, J. M. S. A Expans&o do Direito Penal — Aspectos da Politica Criminal nas Sociedades P6s
Industriais. 2 ed. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2011, p.193.
% |bidem, p.148.
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através de um clamor da sociedade, um Direito Penal destinado a p6r fim a essa mesma
inseguranca, ndo importando o qudo seja a flexibilizacdo das garantias materiais e

processuais.

E nesse contexto que se insere a doutrina do Direito Penal do inimigo proposto pelo
jurista alemdo Gunther Jakobs, a ponto de sua teoria ser considerada o sinénimo de terceira

velocidade do Direito Penal. Segundo Oliveira:

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 organizacéo criminosa”?*

Portanto, o Direito Penal de terceira velocidade consiste em um Direito Penal de
excecdo, onde supostamente seria necessario diante da incapacidade do Direito Penal
tradicional de conferir seguranca a sociedade moderna de risco. Para isso, penaliza o autor, e

ndo o fato, restringindo garantias sendo exatamente por isso bastante questionado.

Ha de se falar ainda, em Direito Penal de quarta velocidade, construcdo doutrinaria
recente, surgida na Italia, relacionada ao Neopositivismo. Est4 diretamente vinculada ao
Direito Internacional, passando a abordar os crimes contra a humanidade. Na quarta
velocidade, chefes de estado que violarem gravemente tratados internacionais de direitos
humanos, serdo aplicadas as normas do Tribunal Penal Internacional, com nitida diminui¢do

de garantias individuais.

Diante de todo o exposto até aqui, acreditamos que, embora ndo esgotando a matéria,
conseguimos contextualizar e inserir o Direito Penal do inimigo dentro da evolucao historica

da doutrina penal.

* OLIVEIRA, R. S. De. Da sociedade de risco ao direito penal do inimigo: tendéncias de politica criminal.
Disponivel em:<http://www.ibccrim.org.br/artigo/10543-Da-sociedade-de-risco-ao-direito-penal-do-inimigo:-
tendencias-de-politica-criminal>. Acesso em: 23/10/2013.
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3. ANALISE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Direito Penal liberal ou garantista foi durante boa parte do século XX visto como
eficaz para o controle social e a conservacao da ordem publica. No entanto, para os defensores
do Direito Penal do inimigo, diante dos avancos da sociedade contemporanea, com o0
dinamismo da nova sociedade industrial e globalizada, através do progresso desenfreado,
vivemos em uma sociedade de risco, na qual os conceitos e principios garantistas devem ser

flexibilizados.
3.1 A formulagéo do Direito Penal do inimigo

Os avangos no campo da ciéncia e da industria, especialmente no fim do século XX e
comeco do seculo XXI, influenciaram sobremaneira a sociedade moderna, nos mais diversos

campos, como o de alimentos, informatica e telecomunicagdes.

Apesar das inegaveis vantagens e avanc¢os advindos dessa verdadeira nova revolucéo
industrial, tal sociedade, tornando-se alvo de organizacBes criminosas como Qrupos
terroristas, pode sofrer danos potencializados pelo risco do descontrole social, em razéo da
rapida disseminacdo do panico pelos meios de comunicagdo. A tecnologia e a midia podem
ser utilizadas para disseminar o terror e atitudes que afrontam a sociedade e o controle estatal.
Por essa razdo, a sociedade moderna € vista como uma sociedade de risco.

Dessa forma, cresce o clamor popular da sociedade, assustada, por maior seguranca e
por maior repreensdo, diante do rapido acesso a informacdo e a divulgacdo da criminalidade
pelos meios de comunicagcdo. Com isso, 0 Direito Penal liberal entra em crise, € um novo
Direito Penal surge opondo-se ao modelo garantista, este visto como ineficaz diante da
supervalorizacdo de principios que inibem a eficacia do direito penal.

Este novo Direito Penal, claro, é o proposto por Gunther Jakobs, em 1985, durante a
Jornada de Professores de Direito Penal, realizada em Frankfurt. A principio, Jakobs entendia
que o Direito Penal do inimigo nédo se coadunava com as liberdades dos cidad&os nos Estados
Democraticos, sendo legitimo apenas de maneira excepcional, como um Direito de
emergéncia. De certa forma, Jakobs possuia um olhar analitico-critico da sua propria

doutrina®.

» BERTI, N. O Regime Disciplinar Diferenciado como expressdo do Direito Penal do Inimigo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10108>. Acesso em: 17 nov. 2013.
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Mas com o inicio do presente século, em 2003 com a obra “Direito penal do inimigo”
langada no contexto da onda de terrorismo internacional, notadamente marcado pelo atentado
do 11 de setembro de 2001 em Nova York, que a teoria de Jakobs ganhou contornos mais
precisos e o destaque no ambito do Direito em todo o mundo?.

A partir dessa obra, Jakobs passa a adotar uma postura mais afirmativa em relagéo ao
Direito Penal do inimigo. Antes visto como um direito de carater excepcional, Jakobs passa a
tentar legitima-lo, apontando-o como inevitavel na sociedade atual, contudo, sem jamais
abandonar o carater autocritico e racional de seu texto. Com isso, a denominacdo do Direito
Penal do inimigo perde o seu valor pejorativo, passando Jakobs a entender como um erro a

sua demonizagdo®’.

3.2 Cidadéao x Inimigo

O cerne da teoria de Jakobs consiste na classificacdo dos individuos entre cidaddos
(pessoas) e inimigos (ndo-pessoas). A partir desta distin¢do, Jakobs estabelece dois direitos
distintos: o Direito Penal do cidaddo (Blrgerstrafrecht) e o Direito penal do inimigo
(Feindstrafrecht).

O Direito Penal do cidadao é aplicavel aos delitos cometidos por individuos de forma
incidental, aos transgressores de normas que ndo causam maiores transtornos a sociedade. A
esse individuo, é imposta a sancdo como meio de restaurar a vigéncia do preceito normativo,
sem a necessidade de afasta-lo da sociedade. Esses individuos permanecem com status de
cidaddo, capazes de desfrutar dos direitos e garantias pré-estabelecidos no ordenamento

juridico.

Portanto, o Direito Penal do cidadao reage a violacdo do ordenamento através da pena,
como exercicio de reafirmacdo da condi¢cdo normativa da sociedade. A garantia da vigéncia

da norma é a sua principal preocupacéo.

Por sua vez, o Direito Penal do inimigo é aplicavel aqueles individuos que possuem
um intuito permanente de confrontar a ordem juridica vigente, ou seja, aqueles que ameagam

a propria existéncia da sociedade, chamados de inimigos. O Direito Penal do inimigo tem

26 -

Ibidem.
7 JAKOBS, G. Direito Penal do Inimigo. Org: Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.1.
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como principal objetivo proteger a sociedade, deixando em segundo plano a restauracdo da

vigéncia da norma juridica.

O inimigo, dessa forma, é um individuo que abandona o Direito, seja atraves de
atuacdo profissional ou de ligacdo com grupos de organizagdes para fins criminosos, seja pela
sua atuacdo recorrente. O inimigo esta fora da sociedade, almejando destrui-la, mesmo que
inconscientemente, através constante desrespeito as normas, ndo podendo valer-se das

prerrogativas de direitos e garantias previstos na ordem juridica.
3.3 Esbocos juridico-filoséficos

Para dar embasamento e justificacdo para a existéncia de um grupo de individuos
considerados como ndo pessoas, Jakobs retoma os ensinamentos dos contratualistas do

periodo da Escola Natural, notadamente Rousseau, Fichte e Hobbes.

Jakobs lembra que os contratualistas viam o crime como uma violagdo do contrato
social por parte do infrator “que, a partir de entdo, ndo mais participa de seus beneficios: ele

deixa de viver com os outros a mesma relagio juridica?.

Segundo o autor aleméo:

Rousseau afirma que todo ‘malfeitor’ que agride o ‘Direito social’ deixa de ser
‘membro’ do Estado, porque estd em guerra contra este, como demonstra a sentenga
contra ele pronunciada. A consequéncia é: ‘faz-se o culpado morrer menos como

cidado do Estado (citoyen) do que como inimigo (ennemi)®.
Em seguida, citando Fichte:

Quem por vontade ou imprudéncia, abandona o contrato civil numa parte em que, no
contrato, contava-se com sua ponderacao, perde, a rigor, todos os seus direitos como
cidaddo e como ser humano, quedando-se destituido de direitos®.

No entanto, Jakobs prefere ndo seguir o conceito de Rousseau e Fichte, “pois ¢é
demasiado abstrato em sua distincéo radical entre o cidaddo com seu direito, de um lado, e, de
outro, o injusto do inimigo”*. Jakobs entende que o transgressor tem o Direito de acertar-se
novamente com a sociedade, bem como o dever de ressarci-la, e, para isso, pressupde-se sua

personalidade, portanto, em principio, o ordenamento juridico deve manter dentro do Direito

%8 JAKOBS, G. Direito Penal do Inimigo. Org: Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.4.

* Ibidem.

* Ibidem.

% Ibidem, p.5.
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0 criminoso. Em suma: “o criminoso ndo pode despedir-se arbitrariamente da sociedade

, 32
através de seu fato”™.

Hobbes, por outro lado, reconhecia isso. Jakobs lembra que, em principio, o
contratualista inglés ndo retira do criminoso seu papel de cidadao, pois este ndo pode invalidar
seu status por si mesmo. Mas, em caso de rebelido, ou seja, alta traicdo, 0 mesmo nao se
verifica: “pois a natureza desse crime esta na recusa da submissdo, o que significa um retorno
ao estado de guerra... E aqueles que delinquem dessa forma sdo punidos ndo como suditos,

mas sim como inimigos™.

Em seguida, Jakobs analisa 0 pensamento de Kant, que utiliza 0 modelo do contrato
como ideia reguladora na justificacdo e delimitacdo do poder estatal: “Em Kant, toda pessoa
estd autorizada a coagir qualquer outra pessoa a uma constituicdo civil para possibilitar a
protegdo da propriedade” **. Para Kant, em seu escrito Para a Paz Perpétua, nio se trata
como pessoa quem néo se deixa coagir, e sobre isso, Jakobs afirma, citando Kant™®:

O homem, ou o povo, no simples estado natural priva-me... dessa seguranga
(necesséria) e lesa-me ja por se encontrar ao meu lado nesse estado, ainda que ndo
efetivamente (facto), mas sim pela auséncia de lei de seu estado (statu iniusto), que é
uma constante ameaga para mim; e eu posso forca-lo a entrar comigo num estado
comunitario-legal ou a afastar-se do meu lado”. Assim sendo, aquele que nao
participa de uma vida num “estado comunitario-legal” deve-se afastar, o que
significa que sera expulso (ou lancado a custodia de seguranga) ou que, em todo

caso, ndo ha que ser tratado como pessoa, podendo-se, como observa expressamente
Kant, “trata-lo como um inimigo.

Jakobs entdo assevera que o Estado tem direito de proteger-se contra individuos que
constantemente delinquem, pois a custodia de seguranca em si, € um instituto juridico. Mais
do que isso, os cidaddos, para Jakobs, possuem o direito de exigir do Estado medidas
apropriadas para que a seguranca seja mantida. No entanto, lembra Jakobs, que nesse Direito
ndo estd contido o inimigo, que, em Hobbes é o alto traidor; em Kant, 0 que ameaca

constantemente; este é o Direito dos demais>®.

Nas palavras de Jakobs: “Direito Penal do cidaddo ¢ o Direito de todos; o Direito
Penal do inimigo é o Direito daqueles que se contrapdem ao inimigo; em relacdo ao inimigo,

ele é somente coacéo fisica, chegando até a guerra” %7 Segundo o autor alemao, essa coacao

%2 |bidem.
% Ibidem, p.6.
% Ibidem.
% |bidem.
% Ibidem, p.8.
% Ibidem.
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estaria limitada sob dois aspectos: a) o Estado ndo deve necessariamente excluir o inimigo de
todos os direitos. A titulo de exemplo, o individuo submetido a custédia de seguranca
permaneceria intacto em seu papel de proprietario de coisa material; b) o Estado ndo deve
fazer tudo aquilo que esta livre para fazer, podendo conter-se, sobretudo, para nao obstruir a

possibilidade de um acordo de paz posterior.

Conclui Jakobs que, apesar dessas limitagcdes, ndo muda o fato de que a medida
dirigida contra o inimigo nada significa, apenas coage: “O Direito Penal do Cidaddo mantém
a vigéncia da norma, o Direito Penal do Inimigo (em sentido amplo, incluindo o Direito de
medidas de seguranca) combate perigos, sendo certo que existem muitas formas

intermediarias” 8.

3.4 Caracteristicas

As principais e essenciais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, segundo Cancio
Melid podem ser resumidas em: a) antecipacdo da tutela penal; b) penas elevadas; c) a

relativizac&o de garantias penais e processuais penais®.

No que concerne ao adiantamento da punibilidade, o Direito Penal do Inimigo busca a
ideia de um ordenamento juridico-penal prospectivo, isto é, voltado ao futuro, ndo mais

retrospectivo, que visa o fato cometido.

Dessa forma, o Estado ndo mais tipifica apenas as condutas exteriorizadas, pois ao
inimigo também sdo tipificadas as condutas ndo exteriorizadas, ou seja, as condutas
planejadas. Nota-se entdo, o0 aumento do &mbito de incidéncia da punibilidade, com o perigo
de tipificar condutas que antecedem a propria lesdo ao bem juridico tutelado. Por essa razéo,
percebemos uma semelhanca entre a doutrina de Jakobs e o Direito Penal de autoria, quando
se pune o individuo pelo que ele é, pensa ou representa e ndo pelas condutas que praticou.
Como dito anteriormente, o Direito Penal do Inimigo justifica esse tratamento ao entender o

inimigo como uma ameaga permanente a propria existéncia do ordenamento juridico.

Diante de tal quadro, Cancio Melid assevera sobre a necessidade de eliminar

substancialmente a diferenca entre preparacdo e tentativa, entre autoria e participacéo,

38 i
Ibidem.
% CANCIO MELIA, M.; JAKOBS, G. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003, p.80.
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defendendo a penalizagdo severa de mera participagdo em organizacdo criminosa ou

terrorista*®.

Dentro da antecipagdo da punibilidade, além da puni¢do de atos preparatérios, o
Direito Penal do Inimigo tem como caracteristica a proliferacdo de tipos penais de mera
conduta e dos tipos de perigo abstrato. Fala-se em crimes de mera conduta quando o
comportamento do individuo ja é suficiente para caracterizar o delito, ndo se exigindo
resultado naturalistico. Ja crime de perigo abstrato, ndo requer que o perigo seja demonstrado

ou comprovado, a conduta vedada é presumida perigosa, sendo inerente a agdo ou omissao.

Quanto a segunda caracteristica essencial do Direito Penal do Inimigo, temos a
elevacdo das penas. A imposicdo de penas duras e desproporcionais esta relacionada a

intensificacdo da protecdo dos bens juridicos.

Consoante Jakobs, a pena possui carater duplo. Primeiramente, ela reafirma a vigéncia
da norma juridica, transgredida através do delito. O delito representa um ataque ao
ordenamento juridico e a pena representa uma resposta ao delinquente de que a norma
continua vigente. Além do carater de reafirmar a vigéncia do ordenamento, a pena possui
ainda um carater coativo, ja que produz resultado naturalistico, como a privagédo da liberdade,
que impede que 0 agente pratique novos delitos. Essas duas caracteristicas da pena estdo

presentes no Direito Penal do Cidaddo.

Por sua vez, no Direito Penal do Inimigo, a pena significa apenas coacéo fisica, pois
este Direito possui 0 interesse maior em combater perigos ao ordenamento juridico, conforme
Jakobs: “No Direito Penal do Cidadado, a fun¢do manifesta da pena ¢ a oposi¢ao; no Direito

Penal do Inimigo, a eliminac&o de um perigo” **.

Sendo o inimigo um individuo que se recusa a pertencer a sociedade, a pena tem como
objetivo protegé-la de futuros atos lesivos por parte daquele. O endurecimento da pena,

portanto, tem o objetivo de privar a sociedade do convivio com o inimigo.

A pena extensa, dessa forma, visa proteger o cidad&o, isolando o inimigo do convivio
em sociedade. N&o se busca aqui a reafirmacgédo da vigéncia do ordenamento, mas garantir a

segurancga da sociedade.

“® |bidem, p. 101-102.
* JAKOBS, G. Direito Penal do Inimigo. Org: Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira. 2 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.22.
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A terceira e Gltima caracteristica essencial do Direito Penal do Inimigo consiste na
relativizagcdo das garantias penais e processuais penais. Relativizagdo aqui pode ser entendida

em um sentido amplo, podendo em alguns casos sendo vista como restricdo ou até supressao.

Berti ilustra a relativizacdo das garantias ao asseverar que no Direito Penal do
Inimigo:

Passa-se a questionar principios como o da presuncéo de inocéncia, a partir da ampla

intervencdo nas comunicacdes para fins investigativos, bem como com a ampliacdo

dos casos de incomunicabilidade. Ampliam-se ainda os prazos de pris6es provisérias

para a investigacdo, bem como se restringe o principio do nemo tenetur se ipsum

accusare, relativizando-se o principio segundo o qual ndo se pode exigir que o
acusado produza provas contra si mesmo.

A relativizacdo das garantias € vista de maneira mais clara no direito processual penal,
onde o devido processo legal é bem diferente para aqueles vistos como inimigo pelo Estado,
sendo que “hé inumeras formas de coagdo, tais como a prisdo preventiva, as extracdes de
sangue e producBes de prova que exigem o fornecimento de material biologico pelo réu, a

intervengdo nas comunicagdes, as investigagdes secretas, entre outras” s,

Apenas 0 inimigo é quem deve ser submetido ao radicalismo dessas medidas, visto
como adversario ao ordenamento juridico-penal vigente. O inimigo é um individuo que nédo
estd em conformidade com o Direito, abandonando-o a partir do momento em que age
diretamente ou indiretamente, com o intuito de infringir a norma juridica a partir de condutas
consideradas de grande gravidade por parte do Estado. Para o Estado, o inimigo é uma nao
pessoa, que nao oferece garantias cognitivas suficientes, e por esse motivo € permitido tudo o

que é necessario para a seguranca da sociedade.

3.5 Critica

O Direito Penal do Inimigo é duramente criticado pela doutrina garantista, ora
majoritaria. Seus criticos observam que a natureza maniqueista, ao separar os individuos em
classes distintas, nas quais diferentes direitos Ihe seriam aplicaveis é incompativel com os

principios que regem os Direitos Humanos e o Estado Democratico e Social de Direito.

*2 BERTI, N. O Regime Disciplinar Diferenciado como expresséo do Direito Penal do Inimigo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10108>. Acesso em: 17/11/2013.
43 1hi

Ibidem.
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Nesse sentido critico, Milanese afirma que propor a flexibilizacdo de uma parte do
Direito Penal, com a supressdo de garantias em razdo de um Direito Penal do Inimigo é um
verdadeiro retrocesso e um ataque aos fundamentos de um Estado Social e Democratico de

Direito*.

Luiz Flavio Gomes tece critica severa a doutrina de Jakobs ao afirmar que o Direito
Penal do Inimigo nada mais € do que um exemplo de Direito Penal de autor, lembrando
Gomes que a maxima expressdo do Direito penal de autor ocorreu durante o regime nazista e

que o Direito penal do inimigo relembra esse tragico periodo®.

Segue Gomes asseverando que no Direito penal do inimigo ndo se reprovaria a
culpabilidade do agente, mas sua periculosidade, implicando na falta de distin¢do entre penas
e medidas de seguranca. Postulacdo essa que conflita diametralmente com as leis vigentes no
pais, que s destinam medida de seguranca para agentes inimputaveis ou semi-imputéveis que

necessitam de tratamento especial.

Os criminosos identificados como inimigos, segundo Gomes, ndo chegam a colocar
em risco o Estado vigente, nem suas instituicGes essenciais, apesar de afetarem bens juridicos
relevantes e de causarem clamor midiatico e popular, ndo chegam a colocar em risco a propria
existéncia do Estado e, por isso, contra esses criminosos basta o Direito penal da normalidade,

ou seja, o0 Estado de Direito.

Cancio Melia enxerga o Direito penal do inimigo como fruto do Direito penal
simbdlico somado ao Direito penal punitivista. Simbolico porque é promulgado apenas com o
intuito de aplacar a ira e o clamor da populagéo. Punitivista porque entende que apenas o rigor
da pena ¢ a solucdo para conter a criminalidade. Segundo Cancio Melia: “[...] como Direito
positivo, o Direito penal do inimigo s6 integra nominalmente o sistema juridico-penal real:
Direito penal do cidaddo é um pleonasmo; Direito penal do inimigo, uma contradi¢do em seus

termos” %°.

Damasio de Jesus afirma da inconstitucionalidade do Direito penal do inimigo, pela

impossibilidade de admitir que um individuo seja tratado como mero objeto de coacéo,

* MILANESE, P. El moderno derecho penal y la quiebra del principio de intervencién minima. Disponivel
em: <http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,119,0,0,1,0>. Acesso em: 15/11/2013.

** GOMES, L. F. Direito Penal do inimigo (ou inimigos do Direito Penal). Publicado em 27 set. 2004.
Disponivel em: <http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20040927113955798&mode=print>.
Acesso em: 22/11/2013.

¢ JAKOBS, G.; CANCIO MELIA, M. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p.58.
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despido de sua condicdo de pessoa. O autor afirma ainda que o modelo decorrente desse
Direito ndo cumpre sua promessa de eficacia, uma vez que as leis que influenciou néo tiveram
éxito em reduzir a criminalidade. Em consonancia com Gomes, ndo enxerga a especial
periculosidade alegada por Jakobs, no sentido de praticarem atos que ameacem a existéncia
do Estado, uma vez que o risco de dano causado pelos inimigos da-se mais no plano

simbélico do que no real*’.

Zaffaroni (apud Pinheiro) mostra preocupagdo com a seguranca juridica, ao afirmar
que esta ndo tolera que uma pessoa, ou seja, um ser capaz de autodeterminar-se, seja privada
de bens juridicos, com finalidade puramente preventiva, em medida imposta tdo somente pela
sua inclinacdo pessoal ao delito, sem que se leve em conta a extensdo do injusto cometido e o

grau de autodeterminacao que foi necessério atuar®®.

Segundo 0 mestre, “Jakobs deve ser criticado pela introdugdo de elementos proprios
do estado absoluto no interior do Estado de Direito” . Zaffaroni argumenta que todo o
espaco concedido ao Estado de policia, isto €, o Estado repressor é usado por este até atingir o
Estado absoluto, enterrando o inimigo: o Estado de direito®™. Exatamente por isso, nas

palavras do autor, o Direito penal do inimigo é o remédio que mata o paciente®.

Por fim, sobre o Direito penal do Inimigo, Luis Greco tece brilhante argumentagéo
contraria ao Direito penal do inimigo. Segundo o autor, a tese de Jakobs pode ser vista como

conceito legitimador, critico ou meramente descritivo®.

Sobre o Direito penal do inimigo como conceito legitimador, afirma que:

Como primeira conclusdo pode-se, de acordo com a opinido majoritaria, recusar
decididamente o conceito legitimador-afirmativo do direito penal do inimigo. Uma
idéia que leva a que se anulem todos os limites absolutos ao poder de punir (razéo
epistemoldgica), que ndo é precisa o suficiente para iluminar os aspectos preventivos

T JESUS, D. E. De. Direito penal do inimigo. Breves consideragées. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1653,
10 jan. 2008 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10836>. Acesso em: 12/11/2013.

% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro — Parte Geral. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. In: PINHEIRO, R. F. Consideracdes acerca do direito penal do inimigo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 97, fev 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11086&revista_caderno=3>. Acesso em nov
2013.

* ZAFFARONI, E. R. O inimigo no direito penal. Tradugéo de Sérgio Lamaréo. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p.160.

% Ibidem, p. 167.

*L Ibidem.

52 GRECO, L. Sobre 0 chamado Direito Penal do Inimigo. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano
VI, n° 7, 2005, p.229.
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que se mostrem dignos de discussdo (razdo pragmatica) e que ainda apresenta um
sabor autoritério (razdo retérica) de nada pode prestar a ciéncia do direito penal®.

A preocupacdo com o autoritarismo e totalitarismo mostra-se clara:

A estigmatizagdo de grupos inteiros de seres humanos como “diferentes”, a
segregagdo entre “nds” e “eles” a que estas idéias levam — nada disso promove a
necessaria atitude de tolerancia e humanidade. As incertezas em que estdo
envolvidas as prognoses de periculosidade sdo de todo ignoradas pela idéia do
direito penal do inimigo, que tampouco leva em conta a possibilidade de que tais
prognoses atuem seletivamente e produzam criminalidade que depois dizem
combater.

Como conceito denunciador-critico, o Direito penal do inimigo “deve ser recusado:
primeiramente por sua dimensdo excessivamente difamatdria e emocional, em segundo lugar

por sua dispensabilidade” *°.

Quanto ao conceito meramente descritivo, 0 autor ndo vé possibilidade em razéo da
excessiva valorizagdo que o termo “inimigo” carrega, forcando a ciéncia normativa do direito
penal como o discurso cotidiano sobre os fendmenos do crime e da pena a valorarem. Esse
conceito seria tampouco necessario, enquanto nado fosse explicitado em que medida ele
contribuiria para uma melhor compreensdo do direito vigente se comparado a conceitos

previamente & disposic&o>°.
Conclui o autor duramente:

O conceito de direito penal do inimigo ndo pode pretender lugar na ciéncia do
direito penal. Ele ndo serve nem para justificar um determinado dispositivo, hem
para descrevé-lo, nem para critica-lo. Como conceito legitimador-afirmativo, ele é
nocivo; como conceito descritivo, inimaginavel; como conceito critico, na melhor
das hipoteses desnecessario. A discussdo sobre o direito penal do inimigo esta se
mostrando demasiado emocional. [...] Se quisermos que a razdo mantenha 0 seu
lugar no direito penal, n4o resta nele lugar algum para o direito penal do inimigo” *'.

Dessa forma, fica evidente que o Direito penal do Inimigo é nocivo ao Direito, ndo

cabendo lugar dentro da ciéncia juridica.
3.6 Consideracdes favoraveis

A tese de Jakobs foi duramente criticada pela maior parte da doutrina, que apontou,

além das criticas acima destacadas, que o conceito de Direito penal do inimigo significaria

5% Ibidem, p.235.
* Ibidem, p.234.
% Ibidem, p.246.
% Ibidem, p.239-240.
5 Ibidem, p.246.
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uma volta a ideias nacional-socialistas a respeito da exclusdo de determinados grupos,
apresentando uma problemaética semelhanca a certas concepg¢des de Mezger ou ao pensamento

com base nas categorias amigo/inimigo, de Schmitt®®.

Sobre isso, Lyra Junior e Rodrigues apontam a impropriedade cronoldgica entre o
regime nazista, que vigorou na Alemanha durante as décadas de 1930 e 1940, e a concepcao
do Direito penal do inimigo nos anos 1980. Segundo eles, é certo que ambos adotam o direito
penal do autor como fundamento para punir aqueles que perseguem, no entanto, a aparente

congruéncia seria desfeita quando levado a efeito as filosofias correspondentes®’.

Explicam que a adogdo do direito penal do autor, pelos nazistas, era fundada na
Volksgemeinschaft, isto €, na comunidade do povo, embasando a chamada “comunidade de
sangue e solo”, perseguindo minorias religiosas e étnicas, homossexuais e deficientes fisicos.
Por outro lado, o Direito penal do inimigo fundamenta-se na periculosidade do agente e tem 0
legitimo objeto de protecdo o Estado e a sociedade, sendo os inimigos terroristas, criminosos
organizados, criminosos sexuais, entre outros. Portanto, associar, sem o devido cuidado, a
doutrina de Jakobs ao regime nazista de Hitler seria uma tentativa desonesta de desqualificar

o Direito penal do inimigo.

Alexandre de Moraes também desmistifica aspectos da doutrina de Jakobs, ao
considerar que a aceitacdo do Direito penal do inimigo ndo implicaria que tudo seria
permitido contra 0 inimigo, pois na luta contra este, ndo se pode ultrapassar a medida do

necessario®.

Jakobs busca, através da legislacdo alemd, justificar a despersonalizacdo de cidad&os
na categoria de inimigos, ou ndo pessoas. Segundo o doutrinador alemao, o art. 14, § 3° da Lei
de Seguranca Aérea, uma aeronave empregada “contra a vida de seres humanos” pode ser
abatida®. Dessa forma, as vitimas séo despersonalizadas, sendo privadas de seu direito & vida
em beneficio de terceiros. Em uma sociedade que concebe o Estado como instrumento de

gestdo da felicidade de cada cidaddo, ndo € adequado que alguns se sacrifiquem, precisando,

%% Ibidem, p.223.

* LYRA JUNIOR, R. P.; RODRIGUES, L. A. Revista do Curso de Direito, n.134 - UNIFACS, Direito Penal
do Inimigo, esse desconhecido. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1728/1319>. Acesso em: 22/11/2013.

60 MORAES, A. De. A Terceira Velocidade do Direito Penal: “o Direito Penal do Inimigo”. Dissertacdo de
Mestrado — Pontificia Universidade Catolica, 2006, p.202.

61 JAKOBS, G. Direito Penal do Inimigo. Org: Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.64.
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assim, renunciar a todas as expectativas de felicidade. Um Estado numa tal sociedade

despersonaliza ao exigir o sacrificio de pessoas néo responsaveis®.

Dessa forma, Jakobs emenda que:

Por conseguinte, se o Estado, encontrando-se em necessidade extrema, ndo tem
qualquer escrupulo sequer para com seus cidaddos ndo responsaveis, mas faz o que
for necessario, com mais razao, ndo pode ele se impor escripulos quanto a medidas
para prevencBes de situacBes de extrema necessidade que se dirijam contra
terroristas, ou seja, contra os causadores da situacdo de necessidade, a0 menos nao
dentro dos limites do necessario®.

Quanto a alegacdo de que o Direito penal do inimigo seria contrario aos Direitos

Humanos, Jakobs assevera que:

Como ¢é evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos com vigéncia universal,
porém seu estabelecimento é algo distinto de sua garantia. Servindo ao
estabelecimento de uma constituicho mundial (comunitario-legal), devera castigar
aos que vulnerem os direitos humanos; porém, isso ndo é uma pena contra pessoas
culpéveis, mas contra inimigos perigosos, e por isso deveria chamar-se a coisa pelo
seu nome: Direito penal do inimigo®.

Restando claro que a doutrina de Jakobs ndo busca um rompimento com os Direitos

Humanos (a0 menos no sentido integral) Lyra Junior e Rodrigues resumem 0s argumentos

favoréveis ao Direito penal do inimigo:

Por derradeiro, é possivel abstrair os seguintes argumentos favordveis a tese de
Jakobs: (i) o endurecimento das leis contra criminosos de notavel periculosidade; (ii)
serve o Direito Penal do Inimigo como eficaz instrumento de intimidacdo e
repressdo, sobretudo em paises dominados pelo trafico de entorpecentes; (iii)
adequada e proporcional aplicacdo do Direito Penal, assegurando a prote¢do dos
direitos humanos, principalmente, aos cidaddos; (iv) a caracterizagdo da
periculosidade do agente evita ou, a0 menos, minimiza a reiteracdo e a propria
reincidéncia criminal, impedindo sua liberdade até que cessada em definitivo. (v)
endurecimento da execucdo penal, possibilitando o isolamento de presos
considerados de alto risco, de modo a evitar qualquer persuasdo aos demais presos,
tampouco permitir a gestdo de atos criminosos externos®.

Evidente que os argumentos favoraveis descritos acima possuem um Viés punitivista.

E vélido ressaltar que o Direito penal do inimigo nunca foi posto em pratica em sua plenitude,

portanto ndo ha como garantir a sua eficacia.

%2 |bidem, p.65.
% Ibidem.

% JAKOBS, G.; CANCIO MELIA, M. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2008, p.48.

% LYRA JUNIOR, R. P.; RODRIGUES, L. A. Revista do Curso de Direito, n.134 - UNIFACS, Direito Penal do
Inimigo, esse desconhecido. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1728/1319>. Acesso em: 22/11/2013.
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3.7 Reflex0es

Destacamos nesse capitulo, a partir da essencial distin¢do entre Cidadao e Inimigo, as
principais caracteristicas do Direito penal do inimigo, a saber: a) a antecipacdo da tutela
penal; b) penas elevadas; c) a relativizacdo das garantias penais e processuais, bem como a

discussdo doutrinaria acerca de suas ideias.

Como nédo poderia ser diferente, a tese de Jakobs causou grande comog¢do no meio
doutrinario, com diversos questionamentos sobre a razoabilidade e legalidade da sua
concepcdo. Nesse sentido, tendemos a concordar com a doutrina majoritaria quanto a
temeréria distincdo dos individuos entre duas classes. Ndo s6 é algo inconstitucional,
escancarado no célebre art. 5° da Constituigdo Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza” (e isso, por si sO, bastaria para sustentar um posicionamento
contrario,) como também é insustentavel do ponto de vista empirico. Por mais que existam
individuos, que diante de seu alto grau de periculosidade ameacem a seguranca dos cidad&os,

estes ndo ameacgam jamais a existéncia do Estado.

O terror causado pelo inimigo, que infunde o clamor popular, ndo passa de dano
causado do ponto de vista simbolico, como argumentou Damasio. Do ponto de vista real, o
dano ndo abala as estruturas do Estado. Até hoje, ndo se p6s em xeque a existéncia do estado
americano ap6s o maior atentado terrorista da histéria quando do fatidico 11 de setembro de
2001.

Acreditamos que, em alinhamento com o pensamento de Luiz Flavio Gomes, que ao
“inimigo”, cabe o Direito da normalidade, ou o Estado de Direito. O rigor da aplicagdo da lei
e o esforco conjunto da policia e da justica para conter a impunidade sdo o remédio para a
violéncia, o terrorismo e o crime organizado, e ndo uma separacao de pessoas em classes, com

um direito diferente aplicado em cada grupo.

Ao argumento de que o Direito penal do inimigo, com seu carater intimidador e
repressivo, seria a solucdo para os problemas acima, € necessario ressaltar que isto fica
restrito ao &mbito teorico, visto que ndo ha experiéncia alguma da aplicacdo plena do Direito
penal do inimigo como concebeu Jakobs. No entanto, ha legislacdo claramente inspirada em

sua doutrina, que sera discutida no préximo capitulo deste trabalho.
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4. O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

O Regime Disciplinar Diferenciado surge no ambito do ordenamento juridico
brasileiro como principal expressdo das ideias defendidas pelo Direito penal do inimigo, tal

relacdo sera analisada neste presente capitulo.
4.1 Contexto Historico

No comeco do seculo XXI, o cenario criminal no Brasil encontrava-se em grave crise.
Faccdes criminosas organizavam diversas rebelides em presidios no estado de Sdo Paulo,
lideradas pelo Primeiro Comando da Capital (PCC), e no estado do Rio de Janeiro, lideradas
pelo Comando Vermelho (CV). A mais notavel, ocorrida em 18 de fevereiro de 2001,
consistiu em uma megarrebelido que tomou conta de 29 unidades da capital, regido
metropolitana e interior do Estado de S&o Paulo, a maior rebelido registrada até entdo no
Brasil. A acdo coordenada pelo PCC protestava contra a transferéncia de seus lideres da casa
de detencdo do Carandiru para 0 Anexo da Casa de Custddia de Taubaté, considerada uma

prisdo de seguranca méaxima®.

Esses grupos criminosos ndo se limitavam apenas a esfera carceraria, chefes das
faccBes comandavam ataques de dentro do presidio, cujos alvos estavam eram policiais,
autoridades da seguranca publica, juizes, espalhando o medo e o terror dentro da populacédo

brasileira, que acompanhava o caos através dos meios de comunicacao.

Tal cenario, como podemos notar, fora previsto por Jakobs. A situacdo critica vivida

no Brasil naquele momento poderia facilmente ilustrar o conceito de “sociedade de risco”.

Em resposta a acdo dos criminosos, e atendendo a um clamor popular, a Secretaria da
Administracdo Penitencidria de S&o Paulo, por meio da Resolugdo n® 26, de 04/05/2001
langou as bases do chamado Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). A Resolucdo SAP 26
autorizou um novo regime de cumprimento de pena, que seriam aplicados nos presidios de

Taubaté, laras e Presidente Bernardes.

O art. 1° da referida resolucdo, seriam aplicados aos lideres e integrantes de fac¢Ges

criminosas e presos cujo comportamento exigisse tratamento diferenciado. O art. 4° previa o

% COSATE, T. M. Regime disciplinar diferenciado (RDD). Um mal necessério?. Jus Navigandi, Teresina,
ano 14, n. 2112, 13 abr. 2009 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/12606>. Acesso em: 16/11/2013.
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prazo maximo de 180 dias para a permanéncia no regime, na primeira incluséo, e de 360 dias,

nas seguintes®”.

Buscando ampliar o alcance do RDD, foi editada a Medida Provisoria 28, em

|68

04/02/2002, que instituia o regime em ambito federal®™. Apesar disso, a medida teve pouca

duracdo, uma vez que ndo foi convertida em lei pelo Congresso Nacional.

Em agosto de 2002, foi criada a Resolucdo SAP 59, que instituia 0 RDD no complexo
penitenciario de Campinas/Hortolandia®, enquanto que no Rio de Janeiro, o RDD foi
instituido através da Resoluc&o 08 de 07/03/2003".

No entanto, polémica adveio acerca da legalidade das medidas, uma vez que a
resolucdo foi ato de secretério de Estado, membro, portanto, do Executivo. Questionava-se a
possibilidade de uma resolucédo legislar sobre matéria penal, pois conforme os preceitos da

|71

Constituicao Federal ", em seus arts. 22, | e 24, 1, cabe a Unido legislar sobre tal matéria.

Dessa forma, surgiu entdo uma lei para tratar do tema, a Lei n° 10.792/2003, de
01/12/2003, que alterou a Lei 7.210/1984 (a chamada Lei de Execucdes Penais), incluindo o

Regime Disciplinar Diferenciado na legislagdo federal.

4.2 Conceito

O Regime Disciplinar Diferenciado, conforme Silva, consiste em uma sancao

disciplinar que se aplica a presos provisérios e condenados e € fixado no caso de pratica de

7 SAO PAULO (Estado). Secretaria da Administragdo Penitenciaria. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD).
Disponivel em: <http://www.memorycmj.com.br/cnep/palestras/nagashi_furukawa.pdf>. Acesso em:
16/11/2013.

% PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Medida provisoria 28 de 04 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas_2002/28.htm>. Acesso em 20/11/2013.

% SAO PAULO (Estado). Secretaria da Administracio Penitenciéria. Regime Disciplinar Diferenciado (RDD).
Disponivel em: <http://www.memorycmj.com.br/cnep/palestras/nagashi_furukawa.pdf>. Acesso em:
16/11/2013.

" BERTI, N. O Regime Disciplinar Diferenciado como expressdo do Direito Penal do Inimigo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10108>. Acesso em: 17/11/2013.

"t BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.26-30.
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fato previsto como crime doloso quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas,

observando-se as caracteristicas previstas em lei’.

Segundo Mirabete, o Regime Disciplinar Diferenciado:

[...] ndo constitui um regime de cumprimento de pena em acréscimo aos regimes
fechado, semi-aberto e aberto, nem uma nova modalidade de prisdo proviséria, mas
sim um regime de disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de
isolamento do preso e de restricdes ao contato com o mundo exterior, a ser aplicado
como sancdo disciplinar ou como medida de carater cautelar, tanto ao condenado
como ao preso provisério, nas hipoteses previstas em lei”® (MIRABETE, 2004,
p.116).

O Regime Disciplinar Diferenciado € visto hoje como a san¢do disciplinar mais

extrema do ordenamento juridico brasileiro, e por essa razéo, deve ser aplicada em carater de

excepcionalidade.

4.3 Caracteristicas

As caracteristicas do Regime Disciplinar Diferenciado estdo contidas no art. 52 da Lei

de Execucdo Penal, alterado pela Lei n° 10.792 de 2003, in verbis:

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

| - duracdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sangdo
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

111 - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas
horas;

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

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

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

2SILVA, F. C. L. Analise da In (Constitucionalidade) do Regime Disciplinar Diferenciado. Disponivel em
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1409969/analise-da-in-constitucionalidade-do-regime-disciplinar-
diferenciado-fernanda-cintra-lauriano-silva>. Acesso em: 22/11/2013.

" MIRABETE, J. F. Execugéo Penal. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.116.
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Observado o exposto acima, depreendem-se as seguintes consideragdes: duracdo
méaxima de 360 dias, sem que haja prejuizo de repeticdo da sancdo por nova falta grave de
mesma especie, até o limite de um sexto da pena aplicada; recolhimento em cela individual;
visitas semanais de duas pessoas, ndo contando criancas, com duracdo de duas horas; direito a

duas horas diarias de banho de sol.

Quanto a falta grave da mesma espécie, a medida sera aplicada até o limite de 1/6 da
pena aplicada, ou seja, ndo se trata de 1/6 da pena cumprida ou a cumprir. Havendo uma
terceira falta, ha duas correntes. A primeira assevera que, para cada repeticdo da falta, deve-se
contar um novo 1/6 da pena. A segunda corrente defende que o 1/6 da pena vale para a
segunda e todas as demais faltas disciplinares. Resumindo, na primeira falta, o limite é 360 e
nas demais somadas ndo pode ultrapassar o limite de 1/6 da pena. Prevalece a primeira

corrente.

A cela individual, ainda que solitéria, ndo podera ser escura e insalubre, sendo assim
vedada pelo art. 45 da LEP, em consonancia com o principio constitucional da dignidade da

pessoa humana:

Art. 45 - Nao haverd falta nem sancéo disciplinar sem expressa e anterior previsdo
legal ou regulamentar.

8§ 1°- As sancdes ndo poderdo colocar em perigo a integridade fisica e moral do
condenado.

§ 2° - E vedado 0 emprego de cela escura.

§ 3° - Sdo vedadas as san¢0es coletivas.

Em relagdo a visita semanal, existem duas interpretacbes quanto & expressdo “sem
contar criangas”. A primeira corrente entende que as crian¢as ndo sdo computadas no limite
de duas pessoas. A segunda corrente defende que criangas ndo podem visitar presos no RDD,
amparada pelos principios do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) -
principio geral e especial de atendimento integral a crianga, garantia prioritaria, protecao

estatal, prevaléncia dos direitos do menor, indisponibilidade dos interesses do menor, que
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recomendam a proibicdo dessas visitas’*. O Tratado de Direitos Humanos da ONU estabelece,

. e, .. . 75
em seu item 79 que, “a visita ¢ um direito, desde que conveniente para ambas as partes”"”.

O direito ao banho de sol por duas horas diarias garante ao preso a oportunidade de
sair da cela durante o dia. O horario de saida é definido pelo delegado ou pelo diretor do
estabelecimento, ndo é o preso quem decide. O recomendavel é que se evite a rotina, nao

havendo, portanto, um horario pré-determinado.

4.4 Aplicacédo do Regime Disciplinar Diferenciado

As hipdteses de cabimento do Regime Disciplinar Diferenciado estdo contidas no art.
52 da LEP, em seu caput e nos 8§88 1° e 2°. As trés hipdteses sdo: a) pratico de fato previsto
como crime doloso que ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas; b) presos que
apresentem alto risco para a ordem ou a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade;
c) presos sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a

qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

A prética de fato previsto como crime doloso, por si s6, ndo é suficiente para a
ingressdo do preso no RDD. Segundo o caput do art. 52, o fato delituoso deve estar associado
a subverséo da ordem ou disciplina, ou seja, a tumultos carcerarios. E questionavel a suposta
imprecisdo da expressdo “subversdo da ordem ou disciplina internas”, que, para entendimento
de muitos, podem estas serem afetadas por diversas razdes, sendo dificil delimitar seu campo
de incidéncia. Por essa razdo, criticas sdo feitas ao dispositivo, em razdo da imprecisdo e falta
de clareza legal, que podem levar a arbitrios judiciais por falta de taxatividade da lei, violando
o principio da legalidade. E vélido ressaltar que o RDD ndo atinge aquele que responde por

crime culposo, nem preterdoloso, no entendimento do STJ".

A segunda hipétese de cabimento do RDD consiste na alta periculosidade de presos
para a manutencdo da ordem ou seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. Fica

claro, novamente, 0 uso de expressdes vagas e imprecisas quando se fala em “alto risco para a

" BOLDRINI, I. O que é 0 RDD? Disponivel em: <http://iaraboldrini.blogspot.com.br/2011/08/0-que-e-o-
rdd.html>. Acesso em: 18/11/2013.

" SILVA, F. C. L. Analise da In (Constitucionalidade) do Regime Disciplinar Diferenciado. Disponivel em
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1409969/analise-da-in-constitucionalidade-do-regime-disciplinar-
diferenciado-fernanda-cintra-lauriano-silva>. Acesso em: 22/11/2013.

® BERTI, N. O Regime Disciplinar Diferenciado como expressdo do Direito Penal do Inimigo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10108>. Acesso em: 17/11/2013.
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ordem ou seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade”. N&o importa para a aplicacédo
desse dispositivo, a naturalidade do preso, sendo aplicavel igualmente a nacionais e
estrangeiros. Destagque-se também que esse dispositivo ndo se aplica aqueles que cumprem

pena em medida de seguranca’”.

Quanto a terceira hipdtese de cabimento, temos a fundada suspeita de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizac¢des criminosas, quadrilha ou bando. Tal hipotese
é bastante criticada, uma vez que temos uma relativizacdo clara das garantias de ampla defesa
e do contraditério, assim como da presuncdo de inocéncia, em razdo da mera suspeita

justificar um tratamento diferenciado ao preso.

A competéncia para a aplicacdo do RDD ¢ do juiz competente, conforme o art. 54 da
LEP:
Art. 54. As sanc¢6es dos incisos | a IV do art. 53 seréo aplicadas por ato motivado do

diretor do estabelecimento e a do inciso V, por prévio e fundamentado despacho do
juiz competente.

§ 1° A autorizacdo para a inclusdo do preso em regime disciplinar dependera de
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou outra
autoridade administrativa.

8§ 2° A decisdo judicial sobre inclusdo de preso em regime disciplinar serd precedida
de manifestagdo do Ministério Publico e da defesa e prolatada no prazo maximo de
quinze dias.

E valido ressaltar que, apesar do artigo referir-se a despacho, trata-se na verdade de
sentenca e a autorizacao depende de requerimento elaborado pelo diretor do estabelecimento,
dessa forma, o juiz ndo podera agir de oficio.

O Ministério Pablico também é considerado parte legitima para requerer o regime
disciplinar, mesmo nédo sendo autoridade administrativa, em raz&o do disposto no art. 68, Il, a,
da LEP que incube ao parquet de requerer todas as providéncias necessarias ao

desenvolvimento do processo executivo.

Ap0s a decisdo do magistrado pela incluséo do preso no RDD, devera ser respeitado o
devido processo legal, com prévia manifestacdo do Ministério Publico, conferindo-se o direito

de defesa ao réu condenado.

Sobre a natureza juridica do instituto, Silva assevera que:

™ 1bidem.
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[...] observa-se que as normas atinentes ao RDD possuem natureza mista, ou seja,
possui uma fachada de processo penal (execugdo penal), porém, com um acentuado
carater de Direito Penal, ja que torna mais rigoroso o regime e, portanto, interfere na
liberdade do cidadéo.

Sendo norma mista, suas regras regem-se pela disciplina do Direito Penal e ndo do
Direito Processual Penal, logo, aplica-se o artigo 5°, XL da CF/88 , sendo, pois,
irretroativa tal lei, além de incompativel por medida proviséria.”®

4.5 Regime Disciplinar Diferenciado como reflexo do Direito penal do inimigo

A partir do exposto sobre o Regime Disciplinar Diferenciado, podemos identificar
caracteristicas que aproximam o instituto com o Direito penal do inimigo proposto por
Gunther Jakobs. Como dito anteriormente, todo o contexto de introdugdo do RDD na
legislacdo brasileira apresenta profunda semelhanca com o cenério previsto por Jakobs, que
justificaria a implantacéo de dois tipos de Direito para dois tipos de individuos, os cidadaos e

0s eleitos inimigos.

Quando reparamos na extensdo da pena, que pode chegar a 360 dias, nas condicdes de
isolamento que ao preso estarad sujeito, vemos que a medida é desumana, até mesmo cruel,
cabendo ainda repeticdo por igual periodo. Sobre isso é valido destacar o art. 58 da LEP:

Art. 58 - O isolamento, a suspensdo e a restricdo de direitos ndo poderdo exceder a
trinta dias, ressalvada a hipdtese do regime disciplinar diferenciado.

Notadamente o legislador fez a ressalva, mas ndo nos parece razodvel tamanha
discrepéncia entre o prazo méximo de 360 dias do RDD e o prazo maximo de 30 dias para 0s
casos de isolamento em que o RDD ndo é aplicavel. O legislador, em principio, considerou
que a pena de isolamento n&o deveria se estender por mais de 30 dias. Com o advento do
RDD, passou-se a punir alguém com um regime de isolamento mais severo por até 360 dias.

Parece-nos valido questionar a coeréncia e razoabilidade de tal medida.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria manifestou-se

contrariamente:

O projeto, ao prever 360 dias de isolamento, certamente causara nas pessoas a ele
submetidas a deterioracdo de suas faculdades mentais, podendo-se dizer que 0 RDD

" SILVA, F. C. L. Analise da In (Constitucionalidade) do Regime Disciplinar Diferenciado. Disponivel em
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1409969/analise-da-in-constitucionalidade-do-regime-disciplinar-
diferenciado-fernanda-cintra-lauriano-silva>. Acesso em: 22/11/2013.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10729247/inciso-xl-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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ndo contribui para o objetivo da recuperagdo social do condenado e, na pratica,
importa a producéo deliberada de alienados mentais”®.

Portanto, a crueldade da sancao disciplinar do RDD, esta claramente em conformidade

com uma das caracteristicas do Direito penal do inimigo, a severidade das penas.

Por sua vez, a primeira hipotese de aplicacdo do RDD, como vimos, abre uma margem
de arbitrariedade, em razdo da falta de preciséo técnica sobre o que é considerada subversao
da ordem e da disciplina internas, possibilitando a puni¢do, com o regime de cumprimento de
pena mais severo, de um infindavel numero de situacGes. Podemos entender dessa forma,
como uma ampliacdo do ambito punitivo do poder estatal, em plena conformidade com os

preceitos da teoria de Jakobs.

Dessa forma, nota-se clara violacdo ao principio da legalidade e uma relativizacao das
garantias do réu, tipico do Direito penal do inimigo:

Assim, tem-se que o principio da legalidade é uma garantia ao cidaddo contra o

poder punitivo estatal, garantia esta que se vé relativizada pela disposicdo deste

artigo 52, caput, da Lei de Execucédo Penal. Eis, aqui, outra caracteristica do Direito
Penal do Inimigo: a relativizacdo de garantias do réu®.

J& sobre a segunda hipdtese de cabimento do RDD, tem-se a clara aproximagao com o
Direito penal de autoria, quando o legislador busca punir os presos com base na
periculosidade. Isto significa dizer que o preso ndo sera punido pelo que fez, e sim pelo que
ele é, ou seja, um individuo considerado de alto risco para o estabelecimento prisional ou para
a sociedade. Temos, dessa forma, exatamente a defini¢cdo de Jakobs sobre o inimigo. Pune-se

0 sujeito por ndo oferecer garantia cognitiva suficiente de seu comportamento.

Nota-se ainda a falta de clareza e precisdo nos termos, que nos leva a uma flagrante
violagdo do principio da legalidade e a consequente relativizacdo de garantias. Fica o
guestionamento: a quem caberia atribuir a periculosidade ao sujeito, este ser capaz de por a

sociedade em alto risco?

" KUEHNE, M. Alteracdes a execucdo penal - primeira impressdes em reforma criminal. 2004. In: SILVA,
F. C. L. Andlise da In (Constitucionalidade) do Regime Disciplinar Diferenciado. Disponivel em
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1409969/analise-da-in-constitucionalidade-do-regime-disciplinar-
diferenciado-fernanda-cintra-lauriano-silva>. Acesso em: 22/11/2013.

8 BERTI, N. O Regime Disciplinar Diferenciado como expressdo do Direito Penal do Inimigo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10108>. Acesso em: 17/11/2013.
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Verifica-se ainda mais uma caracteristica do Direito penal do inimigo, o adiantamento
da punibilidade, uma vez que o preso é posto em um regime mais severo sem que tenha

cometido ou exteriorizado qualquer ato.

Por fim, a terceira hipétese de cabimento do RDD, € uma sintese do que ja foi
demonstrado. A suspeita fundada de envolvimento ou participacdo em organizacao criminosa
ja é o suficiente para autorizar a ingressao do agente no RDD, ou seja, ndo é necessario nem
que se prove o envolvimento ou participacdo. Claramente observa-se um desrespeito as

garantias de ampla defesa e do contraditério, bem como da presuncéo de inocéncia.

Portanto, entende-se que o Regime Disciplinar Diferenciado possui clara inspiragdo na
doutrina de Gunther Jakobs, estando presentes nele as principais caracteristicas do Direito
penal do inimigo, bem como a sua motivacao seguir os mesmos caminhos que justificam a

implantagéo do Direito penal do inimigo, segundo Jakobs.

4.6 Outras disposicdes legais brasileiras com reflexo no Direito penal do inimigo

Nédo foi somente o Regime Disciplinar Diferenciado que surgiu no ordenamento
juridico brasileiro como dispositivo legal fortemente influenciado pelo Direito penal do
inimigo. A importancia do estudo da doutrina de Jakobs mede-se de acordo com a
abrangéncia da influéncia de suas ideias, e verificamos claramente um endurecimento, a partir
dos anos 1990, das politicas criminais, ndo s6 no Brasil, mas no mundo todo, que se coaduna
com o proposto pelo doutrinador alemo. E dificil dizer se cada legislador agiu inspirado pelo
Direito penal do inimigo, mas podemos tracar influencias e paralelos que podem nos fazer
entender todo um contexto do Direito Penal. Podemos citar nessa categoria dentro do
ordenamento juridico brasileiro a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), a Lei do
Crime Organizado (Lei n® 9.034/95) e a Lei de Abate (Lei n°® 9.614/98).

4.6.1 Lei dos Crimes Hediondos

A Lei n°® 8.072 de 25 de julho de 1990 surgiu com base em expressa determinagédo
constitucional, conforme art. 5° XLIII que assevera que a “lei considerara crimes

inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
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entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles

respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem".

O governo brasileiro, em resposta a criminalidade, promulgou tal lei impondo um
regime de cumprimento de pena integralmente fechado, sendo vedada a progressao de regime

e a liberdade provisoria.

A falta de progressao de regime era um claro sinal de endurecimento da pena, indo
inclusive de encontro com o estabelecido na Constituicdo. Tal caracteristica pode ser
associada ao endurecimento de penas tipico do Direito penal do inimigo para crimes

considerados severos.

Com o julgado do HC n° 82.959-7/SP em 2006, o Supremo Tribunal Federal entendeu
pela inconstitucionalidade da vedacdo da progressdao de regimes. Em 2007, o Congresso
Nacional aprovou a Lei n° 11.464/2007 que passou a admitir a progressao de regime para oS

condenados por crimes hediondos®.

4.6.2 Lei do Crime Organizado

Promulgada como Lei n° 9.034 de 03 de maio de 1995, a Lei do Crime Organizado,
como o préprio nome indica, visava punir as organizagdes, definidas na lei como quadrilha ou
bando, principalmente de tr&fico de drogas, contrabando de armas, fraudes econémicas ou
qualquer outro crime praticado naquelas situacoes, ou seja, relacionando com o Direito penal

do inimigo, aquelas que atentassem contra a sociedade e ao Estado.

Para isso, a referida lei autorizou violagdes de sigilo protegidas pela Constituicao,
proibiu a liberdade provisoria e a possibilidade de apelar em liberdade, assim como
determinou o inicio de cumprimento da pena sempre em regime fechado®. Por essas

caracteristicas de endurecimento de pena, podemos tracar paralelos com a tese de Jakobs.

*Ibidem.
2 FRANZEN JUNIOR, C. J. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/monografias/monografia.asp?id_dh=10421>. Acesso em: 23/10/2013.
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4.6.3 Lei de Abate

A polémica Lei n° 9.614 de 05 de marco de 1998 que regulamentou o dispositivo do
Cdodigo Brasileiro de Aerondutica (Lei n® 7.565/86), possibilita a derrubada das aeronaves
consideradas hostis e suspeitas de trafico de drogas e afins dentro do territorio brasileiro em
seu § 2°:

§2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeita & medida de destruicdo, nos casos dos

incisos do caput deste artigo e ap6s autorizacdo do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada.

A referida lei contraria direitos fundamentais contidos na Constituicdo, como o direito
a vida, a liberdade, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa. Com essa lei,
pessoas que estiverem a bordo de aeronaves consideradas suspeitas, inocentes ou nao, estarao
com as vidas em risco em caso de ndo serem identificadas ou ndo responderem a ordem de
pouso dada pela Forca Aérea Brasileira. Dessa forma, a lei autoriza, na pratica, uma execucao
extrajudicial, consentindo a condenagdo e execucdo sumaria sem o devido processo legal, por
mera fundada suspeita. Fica claro, portanto a relacdo entre a referida lei e o Direito penal do

inimigo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho iniciou-se com um breve historico sobre a evolu¢do do Direito penal
enquanto ciéncia, para que, dessa forma, pudéssemos entender melhor em que contexto se
inseria 0 nosso principal objeto de estudo, o Direito penal do inimigo. Para isso, também
passamos a uma breve andlise sobre as teorias do delito, tendo em destaque a Teoria
Sistémica, de fundamental importancia para a doutrina de Jakobs, esta vista como um Direito
penal de terceira velocidade por Silva Sanchez.

Passando ao estudo do Direito Penal do inimigo, foi feita a necesséria distingdo prévia
entre inimigo e cidad&o, o grande cerne da tese de Jakobs. A diferenca crucial entre os dois
individuos consiste na acepcdo de que o0 inimigo € um sujeito que ndo apresenta garantias
cognitivas suficientes de que ndo ira parar de delinquir e de que continuara a praticar condutas
consideradas graves e que pde em risco a sociedade e o Estado, sendo considerado entdo um

n&o pessoa.

Destacamos a existéncia de um Direito penal voltado para o cidaddo, que nada mais
seria do que o “Estado de normalidade”, ou o “Estado de direito” e o um Direito penal voltado
para o inimigo, opressor, cujas principais caracteristicas seriam a antecipacdo da punibilidade,

0 endurecimento das penas e a relativizagdo das garantias penais e processuais.

Diante de tamanho radicalismo, a maior parte da doutrina insurge contraria ao Direito
penal do inimigo proposto por Jakobs, flagrantemente inconstitucional, inseguro
juridicamente, desnecessario do ponto de vista empirico, para ndo dizermos moralmente

reprovavel.

Em seguida, apresentamos o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), como principal
dispositivo legal influenciado pelas ideias de Jakobs. O contexto histérico que motivou sua
promulgacéo € um retrato vivo da chamada “sociedade de risco” e mostra como Jakobs estava

correto em dar importancia a voz da midia e da populagéo.

Foram apresentadas as caracteristicas do RDD, e a partir delas tracadas as influéncias
do reprovavel Direito penal do inimigo no corpo legal, dentre as quais destacamos: a
crueldade da pena de isolamento pelo periodo de 360 dias; a arbitrariedade do poder punitivo
do Estado em razdo da falta de precisdo nos termos que podem levar a uma infindavel gama
de situacGes puniveis com o RDD, violando o principio da legalidade e restringindo garantias;

a antecipacdo do poder punitivo com uma aproximacéo ao Direito penal de autor em razao da
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punicdo ao agente por mera periculosidade; condenacao prévia por mera suspeita fundada de
envolvimento com organizagfes criminosas, desrespeitando o contraditério, a ampla defesa e
o0 devido processo legal. Posteriormente, foram apresentadas outras legislacfes nacionais que

refletem ideias contidas no Direito penal do inimigo de Giinther Jakobs.

Por fim, ap6s todo o exposto acima e guardada as Obvias e devidas proporcdes,
podemos concluir, que o preso do qual se refere o art. 52 da LEP ¢ o “inimigo” eleito pelo
Estado brasileiro e o Regime Disciplinar Diferenciado é o “Direito penal do inimigo” do

ordenamento juridico brasileiro.
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