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RESUMO

Este trabalho tem a premissa de estudar as bases doutrinarias da Teoria do Direito
Penal do inimigo. Trata-se de uma teoria criada pelo Professor alemdo Gunther
Jakobs, tendo como fundamento o recrudescimento do rigor penal na missao de
reforcar o carater coercitivo do sistema criminal e legal. Entdo a teoria faz nitida
separacao entre cidadao e inimigo. Assim, cidadéo é aquele individuo que poder até
cometer um delito eventualmente, podendo ser punido com a observancia dos direitos
e garantias fundamentais. Todavia, o individuo que se coloca frontalmente contra o
Estado, praticando crimes reiteradamente ou compondo uma organizagao criminosa,
nao merece a protecdo dos direitos e garantias constitucionais, do que tais valores
podem ser relativizados. Trata-se portanto de teoria importantissima, notadamente em
tempo de crescimento da violéncia e criminalidade, mas que néo esta sozinha, ja que
conta com a presenca perturbadora dos abolicionistas que propde o fim do crime e da
pena, deixando que a propria comunidade resolva os conflitos sem os males do Direito
Penal e do Estado. Nessa polémica soma-se ainda o minimalismo, o garantismo e
diversos outros movimentos de politica criminal que se colocam como opcéao a ser
adotada e solucdo das controvérsias. Ndo obstante, o Direito Penal do inimigo tem
crescido, inclusive se desdobrando no Brasil em diversas leis como a Lei dos Crimes
Hediondos, a LEP e a Lei de organizacdes criminosas, 0 que reveste de maior
relevancia o estudo do tema, conforme se fez, sempre langando maos do método
hipotético dedutivo, a luz da melhor doutrina e importantes pensamentos da

Criminologia, da Politica Criminal e do Direito Penal.

Palavras-chave: Protecdo de bens juridicos; Garantismo; Abolicionismo; Direito
Penal.



ABSTRACT

This paper has the premise of studying the doctrinal foundations of the enemy's
Criminal Law Theory. This is a theory created by German Professor Gunther Jakobs,
based on the resurgence of criminal rigor in the mission of reinforcing the coercive
character of the criminal and legal system. So the theory clearly separates citizen from
enemy. Thus, a citizen is that individual who may even commit an offense eventually,
and may be punished with observance of fundamental rights and guarantees.
However, the individual who stands head-on against the state, repeatedly committing
crimes or forming a criminal organization, does not deserve the protection of
constitutional rights and guarantees, from which such values can be relativized. It is
therefore a very important theory, notably in a time of growing violence and crime, but
it is not alone, as it has the disturbing presence of the abolitionists who propose the
end of crime and punishment, allowing the community itself to resolve the issues.
conflicts without the ills of criminal law and the state. This controversy also includes
minimalism, guaranty and several other criminal policy movements that are an option
to be adopted and dispute settlement. Nevertheless, the criminal law of the enemy has
grown, including unfolding in Brazil into several laws such as the Law of Heinous
Crimes, the LEP and the Law of Criminal Organizations, which is most relevant study
of the subject, as it was done, always using the hypothetical deductive method, in the
light of the best doctrine and important thoughts of Criminology, Criminal Policy and

Criminal Law.

Keywords: Protection of legal assets; Guaranteeism; Abolitionism; Criminal law.
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1 INTRODUCAO

Diante da realidade confusa em que o discurso em torno do gerenciamento
ou combate ou ainda enfrentamento da criminalidade e da violéncia, em meio a uma
atuacao, ora no sentido de defesa dos direitos fundamentais, por outro lado, alguns
opinando pela restricdo dessas garantias, urge a necessidade de entender a opcdes
colocadas a disposicéo do aparato estatal.

Apés trinta anos de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as
instituicbes buscam defender e proteger direitos fundamentais, porém, na contraméo
do contrato social posto individuos reiteram no crime, violam direitos dos cidadaos de
bem e ndo se sentem sequer intimidados pelas instituicdes, havendo total sentimento
de impunidade.

Entdo, o Direito Penal do Inimigo possa ser uma solugéo, endurecendo o
combate e ndo dando tréguas para aqueles que se portam contrarios a existéncia da
sociedade que o mundo ocidental conhece, de liberdade, trabalho e progresso.

Assim, o desafio do presente trabalho é enxergar o Direito Penal do Inimigo
num cendrio de novidades estudadas no campo penal, criminolégico e de politica
criminal, verificar suas qualidades e defeitos, sua base filoséfica e sua aplicacdo em
nas seara juridica nacional.

Lancam-se maos da melhor doutrina penalista, subsidiada pelos estudos
criminoldgicos e experiéncias legislativas, recheada pelas mais recentes decisfes dos
tribunais de elevada posi¢do hierarquica no Poder Judiciario, sempre de forma
bibliografica.

Dessa maneira, o primeiro capitulo buscara verificar a interacéo entre as mais
destacadas ciéncias penais a saber: a Politica Criminal, tdo festejada pelo Poder
Legislativo e Executivo, assim como a Criminologia, inversamente proporcional a
primeira em termos de prestigios pelas autoridades brasileiras, mas ndo menos
importante, j& que tem a funcdo precipua de investigar e entender e, juntamente a
esses dois campos de férteis ideias, somar-se-a o todo poderoso Direito Penal, amigo
daqueles que ndo encontram mais esperanc¢as nos meios convencionais de resolucao

dos conflitos.
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Também o primeiro capitulo trard um panorama dos principais movimentos de
Politica Criminal estudados no mundo, tais como o abolicionismo e o garantismo
penal.

Em seguida, o segundo capitulo tera a missao de discutir e fazer um
panorama sobre as velocidades do Direito Penal, teoria desenvolvida na Espanha que
demonstra um ponto de vista da evolucao do Direito Penal ha maioria das sociedades.

J& o terceiro capitulo terd o privilégio de descortinar o Direito Penal do Inimigo,
seus conceitos fundamentais e caracteristicas, bem como suas bases filosoficas.

Finalmente, o quarto capitulo fechara com “chave de ouro”, informando sobre
0os principais desdobramentos do Direito Penal do Inimigo no Brasil, inclusive

respondendo a indagacéao se tal teoria é adotada no ordenamento patrio.
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2 A POLITICA CRIMINAL E ALGUNS MOVIMENTOS

De acordo com a doutrina, a Politica Criminal pode ser compreendida sob dois
momentos, sendo o primeiro aquele relacionado & montagem de estratégias para
prevencao da criminalidade e o segundo da repressdo qualificada que objetiva evitar
a reincidéncia delituosa, conforme apregoam Valter Fernandes e Newton Fernandes
(2010, p. 408).

Ha entdo intimo relacionamento entre o Direito Penal, a Criminologia e a

Politica Criminal, relacdo que vale descortinar a seguir.

2.1 DIREITO PENAL, CRIMINOLOGIA E POLITICA CRIMINAL

Enquanto a Criminologia € tida como ciéncia autbnoma, empirica e
interdisciplinar, que tem por finalidade o estudo do crime, do criminoso, da vitima e do
controle social da conduta criminosa, com foco na prevencao e controle do fenémeno
criminoso, por sua vez, a politica criminal € o conjunto de medidas e critérios de
carater juridico, social e econdmico adotados pelos Poderes Publicos para prevenir e
reagir ao delito, objetivando o controle da criminalidade, conforme assevera Natacha
Alves de Oliveira (2018, p. 51).

Cunha (2018, p. 36), prop&e as principais caracteristicas dessas ciéncias, as
guais denominam de ciéncias penais:

a) Direito Penal, tem a finalidade de, analisando fatos humanos indesejados,
define quais devem ser rotulados, como infracdes penais, anunciando as
respectivas sanc¢odes, tendo por objeto o crime enquanto norma, cujo exemplo
é o fato do Direito Penal definir o crime de homicidio;

b) Criminologia é a ciéncia penal, empirica que tem a finalidade de estudar o
crime, a pessoa do criminoso, da vitima e o comportamento da sociedade,
tendo por objeto o crime enquanto fato, cujo exemplo é estudar o fenébmeno do
homicidio, o agente homicida, a vitima e o comportamento da sociedade;

c) Politica Criminal é a ciéncia que tem por finalidade as estratégias e os meios
de controle social da criminalidade, tendo por objeto o crime enquanto valor,
tendo como exemplo o estudo das formas de diminuir o homicidio.

N&o obstante, Fernandes e Fernandes (2010, p. 408 e 409), traz a tona a

visdo de diversos autores sobre a Politica Criminal:
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[...] 3. Anton Oneca, a Politica Criminal é a critica das instituicées vigentes e
preparo de sua reforma, consoante os ideias juridicos que se vao formando
a medida que o ambiente histérico-cultural sofre modificagdes. Jimenez de
Asua afirma que a Politica Criminal ndo € ciéncia autbnoma, e sim método de
trabalho e arte. Ela € uma parte do Direito Penal, como corolario da
dogmaética-critica...Basileu Garcia diz que a Politica Criminal examina o
Direito em vigor, apreciando a sua idoneidade na proteg&o social contra os
criminosos e, em resultado dessa critica, sugere as reformas necessarias...o
seu meio especifico de acdo é, na verdade, a legislacdo penal. Liszt, que
escreveu Principios de politica criminal e é considerado o criador da Politica
Criminal, hoje esta praticamente rejeitado em sua colocacéo. Para o grande
penalista a politica criminal seria o conjunto sistematico de principios segundo
0s quais deve o Estado conduzir a luta contra o crime, por meio da pena e
instituicbes afins, cuidando dos efeitos punitivos e das demais medidas
congéneres. Com esse significado, amplo, ela foi antes uma corrente
doutrinaria que em sua época teve enorme influéncia [...].

Portanto, a Criminologia estuda e tenta entender a realidade, oferecendo
opcdes de atuacdo preventiva para que a Politica Criminal possa decidir qual a melhor

estratégia e entdo, caso a opcao seja a repressao, lancard mao do Direito Penal.

2.2 ABOLICIONISMO PENAL

E uma teoria que tem por base a ideia de que o mal causado pelo sistema
penal a sociedade é muito mais grave que aquele proporcionado pelo fato criminoso
(OLIVEIRA, 2018, p. 236).

Dai, de acordo com Oliveira, tal movimento tem origem remota na década de
90, surgindo a partir da criacao da Krum — Associacao Sueca Nacional para a Reforma
Penal na Escandinavia.

Assim, o abolicionismo penal, em sua visao mais radical, defende o fim das
prisbes e do préprio Direito Penal, ja considera como instrumento utilizado por grupos
sociais dominantes para definicdo de condutas criminosas, sendo o crime uma
realidade construida de forma arbitraria ou por conveniéncia, conforme assevera Lima
Junior (apud OLIVEIRA, 2018, p. 236).

Além disso se assemelharia a teoria do etiquetamento ou labelling approach,
de acordo com as licdes de Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 235):

[...] os abolicionistas também visualizam o crime como uma producao da
sociedade, cabendo ao legislador criar o criminoso, dai ser preferivel falar em
eventos criminalizaveis. Salientam, ainda, o carater excludente e
estigmatizante do direito penal, que ndo previne, mas sim atua reativamente

e, alétm de afastar o desviante do meio social, aplica-lhe um rotulo,
impulsionando-o0 a uma vida criminosa [...].
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Os adeptos da teoria abolicionista sustentam também que deve haver uma
substituicdo do termo crime pela expressao situacao-problema, de forma a prestigiar
0s meios alternativos de solugéo de conflitos, como a conciliagdo, a compensacgao, a
arbitragem, as medidas terapéuticas e pedagodgicas, dentre outras (OLIVEIRA, 2018,
p. 235).

Para o abolicionismo penal, o que ocorre € que tradicionalmente, as condutas
praticadas pelas classes sociais menos favorecidas sofrem maior rigor penal quando
em comparacao com aquelas condutas praticadas pelas classes mais privilegiadas, a
exemplo do que ocorre com os crimes do colarinho branco, geralmente praticados por
agentes politicos e empresarios (OLIVEIRA, 2018, p. 236).

Oliveira (2018, p. 236) apresenta outra importante critica dos abolicionistas ao
Direito Penal:

[...] Outro aspecto que é apontado como critica ao direito penal é o elevado
indice da cifra negra (zona obscura, dark number ou ciffre noir), vale dizer,
apenas pequena parcela dos crimes relacionados a uma criminalidade de rua
(por exemplo, crimes contra a pessoa, contra o patrimdnio, contra a dignidade
sexual) é comunicada as autoridades oficiais e os demais conflitos acabam
se solucionando na informalidade. Destacam-se, dentre outros, 0os seguintes
fatores: descrenca na atividade investigatoria e no sistema penal, temor de
sofrer represalias dos criminosos, vergonha (crimes sexuais) etc. Como
consequéncia, manifesta-se a seletividade do sistema penal, que apenas
atuara em determinados casos, de acordo com a classe social a que pertence

o autor do fato, operando uma espécie de eleicdo de ocorréncias e de
infratores [...].

Entdo, os abolicionistas buscam uma deslegitimacdo do Direito Penal,
sustentando a necessidade de abandono dessa programacgéao criminalizante seletiva
e do controle repressivo nos moldes em que é realizado, para a implementacédo de um
sistema alternativo que busque a solucdo informal de composi¢cdo do conflito,
mediante a intervengdo ativa das partes envolvidas, conforme assevera Natacha
Alves de Oliveira (2018, p. 236).

Entdo, Viana (apud OLIVEIRA, 2018, p. 236) traz a tona os diversos
argumentos que sustentam a extingao do Direito Penal:

a) O sistema penal € andmico, ndo cumprindo a funcéo preventiva;

b) O sistema penal é seletivo e estigmatizante;

c) O sistema penal marginaliza a vitima, relegando-a a uma posi¢cado

secundaria no processo;

d) Airracionalidade da prisédo, que ndo cumpre as finalidades a que se propde;
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e) O sistema penal produz dor inutiimente, de maneira que, se as normas
penais cumprem sua funcéo e a execucao penal ndo recupera o desviante,
as penas sao perdidas.

N&o obstante, a doutrina apresenta o0s principais autores da teoria
abolicionista:

a) Louk Hulsman: foi professor catedratico de Rotterdam e autor da obra

~ 9

“‘Penas Perdidas — O sistema penal em questdo” em 1982, tratando o
abolicionismo sob uma perspectiva fenomenoldgica, estabelecendo criticas
ao sistema penal a partir da realidade do sistema. Parte da negativa da
existéncia de uma realidade ontologica do crime, mas sim de uma realidade
construida e modificavel. Entdo, esse autor propde uma nova visdo do
crime, mas que seja desvinculada do Direito Penal, analisando o crime
como situacao-problema, procurando distanciar-se da universalidade tipica
das leis e dos castigos. Para esse autor, a Justica Criminal é lesiva e
discriminatéria, de modo que defende novas formas de enfrentamento do
crime e isso com a desinstitucionalizagdo do poder punitivo do Estado
(OLIVEIRA, 2018, p. 237). Essa visdo apresenta duas vertentes: a) o
chamado abolicionismo institucional, o qual se traduz no movimento social
qgue engloba as modificacbes pessoais na percepcdo , atitude e
comportamento daqueles que se empenham nas transformagbes do
sistema penal, buscando a extingdo da Justica Criminal, pois é instrumento
ilegitimo de controle social; b) abolicionismo académico, o qual se refere a
critica académica ao fenbmeno criminal e a Justica Penal, onde se
questiona o discurso dominante, propondo uma mudanga da linguagem e
da forma de percepgdo da Justica Criminal coma substituicdo de
expressdes a exemplo de comportamento para situacdo, natureza ilegal
para problematica e etc. busca-se adotar formas alternativas de resolucéo
de conflitos e tratar situacao problematica como um fato tragico acidental,
rechacando a visdo maniqueista segregadora e estigmatizadora que
categoriza os envolvidos no conflito como autores e vitimas. Assim, prega
a abolicdo da coercao criminal de forma gradual, somada a ampla
descriminalizac&o e descarcerizacdo, bem como a substituicdo do sistema

de justica criminal por um mecanismo informal e flexivel, similar aos da



16

justica civel e administrativa, para a pacificacdo dos conflitos (OLIVEIRA,
2018, p. 237 e 238).

b) Thomas Mathiesen: 1933, professor de sociologia do direito da
Universidade de Oslo e autor da obra The Politics of Aboliton (1974),
apresenta uma perspectiva marxista do abolicionismo, vinculando a
existéncia do sistema penal a estrutura produtiva capitalista, de modo a
enxerga-lo como mais um instrumento de dominacéo de classe, que deve,
portanto, ser extinto.

Sua politica abolicionista deu ensejo a criacdo da Organizacdo Norueguesa
Anti-carceraria (KROM) com o escopo de abolicdo do céarcere, negando, inclusive, a
possibilidade de penas alternativas (ALVES, 2018, p. 238 a 239).

O pensamento de Mathiesen se funda em premissas:

1) A finalidade prevencéao especial da pena € irreal, tendo a criminologia e a
sociologia demonstrado o efeito contrario, isto €, de destruicdo da personalidade e
incitagdo a reincidéncia;

2) o fim de prevencao geral € incerto, relacionando-se a dissuasao do delito,
em verdade, ao impacto de politicas econdmicas e sociais;

3) a maior parte da populacédo carceraria praticou delitos patrimoniais, que
apresentam bem juridico disponivel,

4) irreversibilidade da construcao de novos presidios;

5) o sistema carcerario, como uma instituicao total, é expansivo;

6) as prisdes sdo formas institucionais e sociais desumanas;

7) o sistema carcerario produz violéncia e degradacao dos valores culturais;

8) elevado custo econdmico do modelo carcerario (ALVES, 2018, p. 238 a
239).

Para Zaffaroni, como estrategista do abolicionismo Mathiesen propde uma
revolucdo permanente, gradual e ilimitada, como a adoc¢éo de profundas reformas de
curto prazo nas instituicbes punitivistas visando a progressiva abertura do sistema de
penas, a exemplo do melhoramento das condi¢cdes de vida, da ampliacdo do regime
de visitas, do aumento da frequéncia e do periodo de saidas temporarias (ALVES,
2018, p. 238 a 239).

Defende duas teses para reducdo drastica da necessidade do sistema

penal:
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a) a adocdo de politicas sociais para reducdo do desemprego e da
pobreza;

b) a descriminalizacdo das drogas, como forma de atingir o epicentro do
crime organizado (ALVES, 2018, p. 238 a 239).

Por derradeiro, considerando a necessidade de maior amparo a vitima,
propde que, no lugar do aumento da puni¢do do autor conforme a gravidade do
fato, haja, também de acordo com o grau da transgresséo, o0 aumento do apoio
a vitima, podendo o mesmo se dar pela compensacéao financeira do Estado,
pelo sistema de seguro simplificado, pelo apoio econémico em caso de luto,
por abrigos protetivos e centros de apoio etc. (ALVES, 2018, p. 238 a 239).

c) Nils Christie: 1928-2015, socidlogo e criminologista noruegués,
professor de Criminologia na Faculdade de Direito da Universidade de Oslo,
em uma perspectiva fenomenoldgica-historicista, critica o sistema penal por
operar mediante a producdo de dor e sofrimento, estar assentado em falsas
premissas dissociadas da realidade do homem, da sociedade e das formas de
controle social da criminalidade, bem como por estabelecer uma classificacao
dicotdbmica entre culpado e inocente destrutiva dos vinculos sociais horizontais
(ALVES, 2018, p. 239 a 240).

O autor observa que, com a estatizacdo do conflito, afigura-se uma

revitimizacdo do sujeito passivo, que tem sua participacdo alijada do processo de

resolucdo do conflito. Desta feita, aponta a necessidade de que a vitima participe da

solucéo da situacdo do problema em condi¢cdes de igualdade com o autor do fato
(ALVES, 2018, p. 239 a 240).

Para tanto, no lugar do sistema sancionatério, defende uma espécie de justica

participativa e comunitaria para a participacdo social do conflito, com foco na

reparacao ou indenizacdo pelo dano causado a vitima, para que sejam manejadas,

em um ambiente informal, formas alternativas de solucéo para a situacdo-problema,

como a mediacdo ou compensacao da vitima (ALVES, 2018, p. 239 a 240).

Para os abolicionistas, o sistema de tratamento e o modelo etiolégico também

sao enfrentados pelo autor, mediante trés premissas:

a) similaridade dos centros de tratamento aos carceres;
b) inidoneidade do método cientifico para impedir a reincidéncia;
c) auséncia de predicacdo de conceitos clinicos como periculosidade.
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d) Michel Foucault: para Zaffaroni, o autor, embora ndo possa ser considerado
um abolicionista no sentido dos demais autores, foi equivocadamente, um
abolicionista, por ter produzido em uma perspectiva estruturalista, subsidio teorico a
este saber contracultural (ALVES, 2018, p. 239 a 240).

2.3 DIVERSOS OUTROS MOVIMENTOS

Séo diversos os movimentos de politica criminal que séo apresentados pela
doutrina criminologica, a qual observa que o processo de criminalizacado ocorre por
meio da selecdo de um numero reduzido de pessoas pelo sistema penal, as quais
serdo submetidas ao poder punitivo estatal, conforme salienta Natacha Alves de
Oliveira (2018, p. 269).

A autora observa que, o sistema penal € composto pelo conjunto de agéncias
gue operam a criminalizacdo primaria (elaboracdo de leis penais) e a criminalizacao
secundéaria (aplicacdo das leis penais), como o poder legislativo, o poder executivo, a
policia, o ministério publico, o poder judiciario e os agentes penitenciarios (ALVES,
2018, p. 269).

Todavia, paralelamente ao sistema penal formal do Estado, outras agéncias
se valem da lacuna deixada pelo Estado, reflexo das cifras ocultas, para exercer o
poder punitivo informalmente, dando ensejo ao que Zaffaroni denomina de Direito
Penal Paralelo. Ex.: detencéo de doentes mentais por médicos, institucionalizacéo de
moradores de ruas por autoridades assistenciais, abandono de idosos em
estabelecimentos particulares, aplicacdo de sanc¢des que acarretem o desemprego
etc. (AZEVEDO; SALIM, apud OLIVEIRA, 2018. p. 269).

Nesse contexto, temos também o Direito Penal Subterraneo, definido por
Zaffaroni como o exercicio arbitrario, marginalizado e ilicito do poder punitivo pelas
agéncias executivas (abuso de poder). Ex.: institucionalizacdo da pena de morte
(execucdo sem processo), desaparecimentos, torturas, extradicbes mediante
sequestro, etc.

Note-se que o Direito Penal Subterraneo difere do Direito Penal Paralelo, pois
no primeiro a conduta punitiva é empregada por agéncias ou instituicdes integrantes

do sistema punitivo criminal formal e oficial (ALVES, 2018, p. 269).
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Tanto o Direito Penal Subterraneo, quanto o Direito Penal Paralelo ainda n&o
ganharam muito prestigio pela doutrina, posicdo inversamente proporcional ao

minimalismo e o neorrealismo, conforme verifica-se a seguir.

2.3.1 Minimalismo

Trata-se de uma visdo que fica a meio caminho entre o abolicionismo e o
direito pena méaximo, sustentando uma necessidade de limitacdo do Direito Penal, que
deve incidir como ultima ratio, restringindo-se a tutela de bens juridicos relevantes e
guando os demais ramos do direito ndo forem suficientes para tanto (ALVES, 2018,
p. 242 a 248).

Informa a doutrina que o minimalismo se fortaleceu apés a fim da segunda
guerra mundial, como a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, do
liberalismo e da filosofia humanista (ALVES, 2018, p. 239 a 240).

O minimalismo apresenta as seguintes propostas conforme observa Sumariva
(apud ALVES, 2018, p. 239 a 240):

a) Transformacé&o social e institucional para o desenvolvimento da igualdade
e da democracia como estratégia de combate ao crime;

b) Realinhamento hierarquico dos bens juridicos tutelados pelo Estado, com
a consequente contracdo do sistema penal em determinadas areas como por exemplo
em crimes contra a moralidade publica praticados sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, e maior expansao em outras, por exemplo na tutela de interesses coletivos,
como a saude e a seguranca do trabalho;

c) Defesa de um novo modelo de direito penal assentado em trés postulados:
carater fragmentario do Direito Penal; intervencdo punitiva como ultima ratio; e
reafirmacédo da natureza acessoria do direito penal.

Portanto a postura do movimento minimalista permitiu a énfase dada os
seguintes principios: dignidade da pessoa humana, reserva legal, intervencdo minima,
lesividade ou ofensividade, insignificancia, culpabilidade, adequacdo social, dentre
outros, normas imprescindiveis para orientar o legislador, o juiz e o aplicador da norma
juridica, assim como para toda a sociedade, pois representam ao fim e ao cabo,

respeito aos valores atinentes a dignidade humana.
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2.3.2 Neorrealismo

De acordo com Kishida (2018, p. 760), o neoreealismo é uma teoria que prega
que apenas com a adocdo de uma politica social abrangente € que serd possivel
conter a criminalidade, ja que entendem os defensores de tal corrente, que a pobreza
ndo €& a unica causa da criminalidade, mas também o individualismo, a
competitividade, a agressividade e a ganancia.

Dai, ao fazer criticas a divisao de classes gerada pelo capitalismo, essa teoria
se baseia nos ideais do socialismo, pugnando pela aplicacdo da pena privativa de
liberdade de forma inflexivel, e defende ainda a ampliacdo de medidas cautelares
detentivas (KISHIDA, 2018, p. 760).

2.3.3 Garantismo Penal

Para Cleber Masson (2018, p.101), a doutrina do garantismo penal tem como
seu principal autor Ferrajoli, a qual se propde a transformar o Direito Penal, desde o
nascimento da lei até o cumprimento da sancédo, englobando assim diversas fases da
criacdo da norma, da eleicdo do bem juridico a ser tutelado, validade, principios e
processo, bem como as garantias e aspectos relativos a atividade jurisdicional e as
guestBes de execucdo penal, elaborando assim 0s seguintes principios decorrentes

da tese garantista:

[...] Nulla poena sine crimine: principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito;

Nullum crimen sine lege: principio da reserva legal;

Nullum lex (poenalis) sine necessitate: principio da necessidade ou da
economia do direito penal;

Nulla necessitas sine injuria: principio da lesividade ou da ofensividade do
resultado;

Nulla injuria sine actione: principio da materialidade ou da exterioridade da
acao;

Nulla actio sine culpa: principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal;

Nulla culpa sine judicio: principio da jurisdicionalidade;

Nullum judicium sine accusatione: principio acusatério ou da separacédo entre
juiz e acusacéo;

Nulla accusatio sine probatione: principio do 6nus da prova ou da verificagao;
e

Nulla probatio sine defensione: principio do contraditorio ou da defesa, ou da
falseabilidade [...].
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Para o autor, tais principios sdo de sentido penal e processual penal,
constituindo um modelo-limite, tendentes a atender todos os direitos e garantias do
ser humano. Assim, irradiam seus efeitos para todo sistema, mudando as regras do
jogo fundamental do Direito Penal (MASSON, 2018, p. 102).

A doutrina extrai trés significados possiveis da expressao “garantismo”:

[...] @ Modelo normativo de direito: no que concerne especificamente ao
Direito Penal, refere-se a um modelo de estrita legalidade proprio do Estado
de Direito, que e manifesta em trés planos, quais sejam: a.l: Plano
epistemoldgico: caracteriza-se como um sistema cognitivo ou de poder
minimo; a.2: Plano politico: caracteriza-se como uma técnica de tutela idénea
a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade; a.3: Plano juridico: consiste
em um sistema de vinculos impostos a fun¢éo punitiva do Estado em garantia
dos direitos dos cidadaos.

b) Teoria juridica da “validade” e da “efetividade” como categorias distintas
nao so entre si, mas, também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Aponta
como questédo central a divergéncia existente nos ordenamentos complexos
entre as praticas operacionais com tendéncias antigarantistas e os modelos
normativos com tendéncias garantistas, retratando a dissonancia,
respectivamente, entre o ser e o dever ser, do que se extrai a antinomia entre
a efetividade (e invalidade) das primeiras e a validade ( e ndo efetividade) dos
segundos.

¢) Filosofia politica: requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo
externa com base nos bens e nos interesses nos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade [...] (ALVES, 2018, p. 253).

Por outro lado, o garantismo penal é divido, conforme assevera Cleber
Masson (2018, p. 102):

a) Garantismo monocular: preocupado unicamente com interesses do
acusado, sendo que em muitos casos, ao representar caracteristicas de
favorecimento exagerado aos anseios do agente, é tido como hiperbélico monocular;

b) Garantismo binocular ou integral: volta-se sua atencdo igualmente as

pretensdes do acusado e da sociedade.

2.3.5 Tendéncias securitéria, justicialista e belicista

A tendéncia securitaria caracteriza-se pelo aumento do poder do investigativo
da policia, sob 0 argumento da necessidade de uma atuacéo imediata face ao estado
de risco ou perigo no meio social, o chamado periculum in mora, relegando-se a
apreciacdo judicial a momento ulterior, nos termos que leciona Lima Juanior (apud
ALVES, 2018, p. 255).

Dai, a doutrina apresenta desdobramentos dessa tendéncia:
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[...] SAo subespécies dessa tendéncia, que se complementam no combate a
criminalidade, o movimento de Lei e Ordem cuja expresséao é o Direito Penal
Maximo; a Tolerancia Zero coma severa repressao a pequena criminalidade;
e o Estado de Policia, que respalda, enquanto instituicdo e atividade, o poder
e vontade estatal.

Por sua vez, a tendéncia justicialista da-se pelo aumento dos poderes do juiz,
em detrimento dos demais poderes e cidadaos.

Por fim, a tendéncia belicista caracteriza-se pela supressédo de direitos e
garantias fundamentais, ensejando a despersonalizacdo do individuo [...]
(ALVES, 2018, p. 255).

Portanto, a doutrina leciona que, todas essas tendéncias sofre influéncia do
sensacionalismo midiatico sobre a opinido publica, com a disseminacdo do medo e do
discurso de impunidade, a justificar a expansao do sistema penal e a adogéo de
medidas proprias do denominado Direito Penal do autor no combate a criminalidade
e aos criminosos (ALVES, 2018, p. 255).

2.3.6 Teoria do Cenario da Bomba Reldgio (the ticking time bomb scenario)

De acordo com Isabelle Vasconcellos Kishida (2018, p. 763), Jean Larteguy
descreveu na obra “Les centurions”, um cenario no qual o protagonista do romance
descobre um plano de ataque iminente de terroristas, os quais haviam preparado e
armado diversas bombas reldgios. Tal obra foi langcada em 1960 e inspirou a criacdo
da teoria da bomba reldgio.

Dai, essa teoria foi formulada a partir de um experimento em que se parte da
suposicao de que terroristas tenham armado varias bombas reldgios, sendo que estes
estivessem nas maos das autoridades, o que leva ao questionamento da possibilidade
de aplicacdo da tortura para se descobrir onde estdo as bombas, ideia que ja foi
utilizada nos Estados Unidos, objetivando reprimir ataques terroristas (KISHIDA, 2018,
p. 763).

Para os defensores dessa escola da Criminologia, a tortura de um individuo
suspeito ganharia legitimidade, a partir do momento que estdo em jogo a vida de
pessoas inocentes, adotando-se entdo uma visao utilitarista com base nas ideias de
Stuart Mill e Jeremy Bentham. Logo, tal teoria teria a finalidade de relativizar o uso da
tortura (KISHIDA, 2018, p. 763).

A doutrina identifica trés correntes sobre a utilizacdo dessa teoria no Brasil,

conforme leciona Isabelle Vasconcellos Kishida (2018, p. 763):
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[...] No Brasil, uma primeira corrente defende a possibilidade de uso dessa
teoria, pois no conflito entre dois bens juridicos, a prote¢do da vida e
integridade fisica de pessoas ameacadas valeria mais do que a protecédo da
vida do possivel terrorista. A utilizacdo se justificaria por estado de
necessidade. Uma segunda corrente, entende que seria possivel a tortura
nesses casos, por legitima defesa de terceiro. A terceira corrente, trabalha
apenas com a questéo da existéncia de um conflito constitucional entre bens
juridicos (a vida do terrorista e a vida das vitimas), sem utilizar a justificativa
de estado de necessidade ou legitima defesa de terceiro, construindo seus
fundamentos a partir da teoria do mal menor. Para essa teoria, a tortura pode
ser utilizada nesses casos extremos, para se evitar um mal maior. Todavia,
para utilizar a tortura, requer-se a autorizagdo de um juiz ou do estado marcial
para sua utilizagdo. Para todas essas trés correntes, exige-se a ocorréncia
de dez pressupostos 0s quais seriam aptos a justificar a sua utilizacéo [...].

Assim, a doutrina elencam os dez pressupostos da aplicagdo da teoria do
cenario da bomba relégio (KISHIDA, 2018, p. 764):

a)

b)

c)

d)

f)
9)

h)

)

Plano de ataque especifico, certo e determinado, ndo podendo aplicar essa
teoria em situacdes vagas;

O ataque deve estar previsto para ocorrer em um prazo curto de tempo, ou
seja, € um ataque iminente;

O ataque coloca em risco um numero significativo e indeterminado de
pessoas;

Pessoas sob custddia do Estado estdo envolvidas diretamente no ataque;
A pessoa a ser torturada deve ter as informacdes que poderédo impedir o
ataque;

A tortura deve ser eficaz, isto é exige-se utilidade da tortura;

Inexisténcia de outro meio seguro e eficaz para se obter as informacdes a
tempo, ou seja, inevitabilidade;

Nenhuma outra acdo poderia ser adotada para impedir o ataque;

A motivacédo do torturador € apenas obter informacfes para salvar vidas;
Deve ser utilizada de forma excepcional, ndo podendo ser utilizada com

frequéncia.

Vale ressaltar que uma quarta corrente que prevalece no Brasil ndo admite a

utilizac&o da tortura, nem mesmo em situagcdo como a da teoria do cenario da bomba

reldgio, dado que o Brasil é humanista, prezando pela defesa dos direitos humanos,

nao podendo abrir um perigoso precedente com a aplicacéo de tal teoria, o que levaria

a possibilidade de utilizacdo indiscriminada e clandestina da tortura. Além disso, o uso
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da tortura e sua relativizacdo encontram obstaculo no artigo 5° da Constituicdo

Federal, além de provavelmente ser ineficaz para obter sucesso.

2.4 FUNCAO SIMBOLICA DO DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL DO FATO
VERSUS DIREITO PENAL DO AUTOR

A funcdo simbdlica do Direito Penal € um desvirtuamento de sua real
finalidade para atender outras demandas que n&o sejam proteger bens juridicos
relevantes, fazendo com que muitas vezes se construam diversas leis para agradar a
opinido publica ou alguns grupos sociais, em detrimento da verdadeira legitimidade
do Direito Penal como ultima ratio e, em muitos casos, se cria leis violadoras dos
direitos fundamentais justamente por punir o individuo pelo que ele é e ndo por sua
conduta, o que aproxima o Direito Penal do autor, quando deveria ser um Direito Penal
do fato, conforme reza a Constituicdo Federal.

Assim, Cleber Masson (2018, p. 2), em seu Codigo Penal Comentado traz a
tona tal anomalia que é feita utilizando-se indevidamente o Direito Penal:

[...] A funcdo simbdlica é inerente a todas as leis, ndo dizendo respeito
somente as de cunho penal. Ndo produz efeitos externos, mas somente na
mente dos governantes e dos cidaddos. Em relag&o aos primeiros, acarreta
a sensacao de terem feito algo para a prote¢édo da paz publica. Quanto aos
cidadaos, proporciona a falsa impressao de que o problema da criminalidade
se encontra sob o controle das autoridades, buscando transmitir & opinido
publica a impressdo tranquilizadora de um legislador atento e decidido.
Manifesta-se comumente, no direito penal do terror, que se verifica com a
inflacdo  legislativa, criando-se  exageradamente figuras  penais
desnecessérias (direito penal de emergéncia), ou entdo com o aumento
desproporcional e injustificado das penas para os casos pontuais (hipertrofia
do Direito Penal). A funcao simbdlica deve ser afastada, pois em curto prazo,
cumpre funcdes educativas e promocionais dos programas de governo, tarefa
gue ndo pode ser atribuida ao Direito Penal. Além disso, em longo prazo
resulta na tarefa que ndo pode ser atribuida ao Direito Penal. Além disso, em

longo prazo resulta na perda de credibilidade do ordenamento juridico,
bloqueando as suas fungfes instrumentais [...].

Veja-se que, o Brasil caminha muitas vezes nessa trilha, criando diversos
instrumentos legislativos, muitos deles na seara penal, causando em muitos casos
uma banalizacéo do Direito Penal e seu descrédito.

Rogério Sanches Cunha (2018, p. 39), por sua vez, fala em Direito Penal de
Emergéncia, o qual em razdo da sensacdo de inseguranca presente na sociedade,

acaba sendo um mecanismo de criagdo de normas de repressao, afastando-se, néo
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raras vezes, de seu importante carater subsidiario e fragmentario, assumindo feicéo
nitidamente punitivista, ignorando as garantias do cidadéo.

Dai, o legislador, vislumbrando atender o interesse da opinido publica, cria
novos tipos penais, muitas das vezes, esquecendo a real missdo do Direito Penal,
tentando devolver para a sociedade a sensacao de tranquilidade, caminhando no
terreno fértil do Direito Penal Simbdlico. O autor traz o exemplo da Lei 8.072/1990, Lei
de Crimes Hediondos como demonstracdo desse Direito Penal de Emergéncia
(CUNHA, 2018, p.39).

Também ressalta o chamado Direito Penal Promocional, denominado de
politico ou demagogo, pois se caracteriza pela postura do Estado ao empregar leis
penais para atingir seus interesses, afastando-se do principio da intervencdo minima,
buscando equivocadamente transformacédo social através do Direito Penal (CUNHA,
2018, p. 39).

Entdo, a expressao Direito Penal do fato quer dizer punir o individuo pelo que
ele fez, ou seja, em razao de fatos que produzem efeitos exteriores, notadamente
lesionado bens juridicos de terceiros, ndo se punindo, por exemplo, o mero
pensamento sobre alguma coisa criminosa (ALVES, 2018, p. 257).

Assim, o Direito Penal é limitado aos fatos provocados por condutas humanas,
desde que haja delimitagcdo no ordenamento juridico como condutas proibidas, assim
como ocorra a culpabilidade seja medida da pena (ALVES, 2018, p. 257).

Na contramao desse Direito Penal do fato, eis que surge o Direito Penal do
autor, marcado pela punicéo do individuo pelo que ele é, em funcdo do seu modo de
ser, de agir ou de sua caracteristica ou condicdo pessoal e ndo pela conduta,
conforme salienta Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 257), a qual ainda, langando
mao das licbes de Zaffaroni, traz as duas modalidades de manifestacdo da
inferioridade decorrente do Direito Penal do auto, mas afirma que o Cdédigo Penal
adotou o Direito Penal do fato:

[...] @) Inferioridade moral, assume uma identidade divina pessoal e, ao
incorrer em delito, coloca-se em um estado de pecado juridico-penal. Trata-
se de uma versao secularizada de um estado de pecado juridico;

a) Inferioridade mecénica: ostenta uma identidade divina impessoal e mecénica
e o delito indica um estado de perigosidade.
O art. 2° do Cadigo Penal deixa clara a opcao legislativa pelo Direito Penal
do fato no ordenamento juridico patrio, ao dispor que “ninguém pode ser

punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucdao e os efeitos penais da sentenca condenatoria [...].
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Portanto, € preciso identificar que had uma tendéncia do Estado em
descarregar em cima do Direito Penal a responsabilidade por resolver problemas
sociais, afastando-se da missao primordial do Direito Penal de proteger bens juridicos
mais relevantes contra ataques mais intoleraveis e ndo fazer promocéao social. Com
isso, decorre consequéncias como a inflacéo legislativa e no conteddo das normas
penais, muitas vezes violadoras das garantias fundamentais adotando o aspecto do

Direito Penal do autor.
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3 O DIREITO PENAL E SUAS VELOCIDADES

De acordo com Rogério Sanches Cunha (2018, p. 42), a no¢ao de velocidades
do Direito Penal foi idealizada por Jesus-Maria Silva Sanchez, o qual trabalha com o
tempo em que o Estado demora para punir o autor de uma infracdo penal, mais ou
menos grave.

Alinhado a esse pensamento, Eduardo Fontes (2018, p. 285) concorda que a
teoria das velocidades consiste na andlise de dados relativos ao tempo que o Estado

leva para punir o autor de uma infragao penal.

3.1 PRIMEIRA VELOCIDADE

Rogério Sanches Cunha (2018, p. 42), leciona que a 12 velocidade do Direito
Penal enfatiza as infracfes penais mais graves, punidas com pena privativa de
liberdade, a qual exige um procedimento mais demorado, devendo observar todas as
garantias penais e processuais penais.

Vale sintetizar o pensamento de Eduardo Fontes (2018, p. 285), o qual fornece
exemplos dessa primeira velocidade:

[...] abrange as infracBes penas mais graves, punidas com pena privativa de
liberdade. Por esse motivo, exige procedimento mais demorado, que observe
todas as garantias penais e processuais penais do criminoso. Ex.: homicidio
qualificado, latrocinio etc [...].

Para Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 263), essa velocidade do Direito
Penal refere-se ao modelo de direito penal liberal-classico, que tutela bens juridicos
individuais e, eventualmente, supraindividuais, assegurando as garantias penais e
processuais individuais ao acusado, mas conferindo primazia para a pena privativa de
liberdade.

A autora assegura que nesse nivel de intensidade, se chegaria ao Direito

Penal nuclear, reduzindo-se o Direito Penal a seu nucleo duro (ALVES, 2018, p. 263).

3.2 SEGUNDA VELOCIDADE

De acordo com Rogério Sanches Cunha (2018, p. 43), por sua vez, a 22

velocidade do Direito Penal tem por caracteristicas a relativizacéo e flexibilizacéo de
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direitos e garantias fundamentais, possibilitando punicdo mais célere, mas, por outro
lado, ndo tem por consequéncia a puni¢cdo com a pena privativa de liberdade, isto é,
aplica-se penas alternativas.
Para Eduardo Fontes (2018, p. 285), demonstra exemplo da segunda
velocidade do Direito Penal no Brasil:
[...] abrange as infracBes penais menos graves, com aplicacdo de sancdes
menos agressivas ao direito de liberdade. Em consequéncia, admite certa
mitigacdo das garantias fundamentais. Ex.: instituto da transacdo penal,
previsto no art. 76 da Lei 9.099/95. Como ndo se trata de pena e sim de

medida alternativa, admite-se sua aplicacdo sem a obediéncia a todos
principios do devido processo legal. E chamado de Direito Penal reparador

L.].

Ja Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 263), apregoa que a segunda expansao
do Direito Penal visa tutelar os novos riscos da sociedade, de forma a proteger 0s
bens juridicos supraindividuais, incorporando medidas alternativas a prisdo, como as
penas pecuniarias e restritivas de direito, e flexibilizando determinadas garantias
penais e processuais.

A autora assegura que, ao lado do Direito Penal nuclear, desenvolve-se,
assim, o denominado Direito Penal periférico, também conhecido como direito penal
da néo prisdo, conforme acrescenta Paulo Sumariva (apud ALVES, 2018, p. 263).

Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 263), aponta manifestacdes da segunda
velocidade do Direito Penal no ordenamento brasileiro:

a) Introducéo das penas restritivas de direito no Cdodigo Penal pela Lei n®
7.209/1984;

b) Criacdo do instituto da transacédo penal pela Lei n°® 9.099/1995;

c) Descaracterizacdo em relagdo ao crime de posse de drogas para consumo
pessoal, tipificado no art. 28 da Lei n°® 11.343/2006.

3.3 TERCEIRA VELOCIDADE

Conforme leciona Rogério Sanches Cunha (2018, p. 43), a 3 velocidade do
Direito Penal, tem por caracteristica a juncdo das duas velocidades anteriores,
defendendo a puni¢cdo do criminoso com a pena privativa de liberdade, justamente
quando o crime for grave, porém com a flexibilizacdo ou eliminacdo de direitos e

garantias constitucionais, procurando uma rapida punicdo em casos cOmo O
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terrorismo. Assim, o Estado daria uma rapida e intensa resposta ao delito,
caracteristicas da terceira velocidade que esta presente na conducdo do chamado
Direito Penal do Inimigo.
Eduardo Fontes (2018, p. 285), traz a baila o desenvolvimento da terceira
velocidade do Direito Penal no Brasil:
[...] mescla as duas anteriores. Defende a puni¢do do criminoso com pena
privativa de liberdade (1% velocidade), permitindo, para determinados crimes
(tidos como mais graves), a flexibilizacdo ou eliminagdo de direitos e
garantias constitucionais (22 velocidade), caminho para uma rapida solugéo
do litigio. No Brasil, podemos identificar suas influéncias em diversos
diplomadas legais, tais como a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei da
Organizagdo Criminosa, o0 regime disciplinar diferenciado e a Lei

Antiterrorismo, e na previsdo do regime disciplinar diferenciado. Esta
velocidade fica bem evidenciada na teoria do Direito Penal do Inimigo [...].

De acordo com Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 263 e 264), a terceira
velocidade do Direito Penal se caracteriza pela coexisténcia da pena privativa de
liberdade e, apensar da sua presenca, pela flexibilizagdo de garantias materiais e
processuais, reunindo, assim, caracteristicas da primeira e da segunda velocidade,
sendo traduzido no que Gunther Jakobs denomina de Direito Penal do inimigo.

A autora constata como expressao dessa velocidade no direito brasileiro na
Lei de Crimes Hediondos e a Lei de Crimes Organizado (ALVES, 2018, p. 264).

3.4 QUARTA VELOCIDADE

Cunha (2018, p. 43), menciona na sua obra a chamada 42 velocidade do

Direito Penal, cuja principal caracteristica € o Direito Penal Internacional, pois de

acordo com tal autor, as normas desse Direito Penal se volta para aqueles que

exercem ou exerceram chefia de Estados e nessas oportunidades, violaram ou estéao

violando de forma grave os tratados internacionais que tutelam os direitos humano,
conforme narra:

[...] Para tanto, foi criado, pelo Estatuto de Roma, o Tribunal Penal

Internacional. Trata-se da primeira instituicdo global permanente de justica

penal internacional, com competéncia para processar e julgar crimes que

violam as obrigacdes essenciais para a manutencdo da paz e da seguranca
da sociedade internacional em seu conjunto [...].
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Para Eduardo Fontes (2018, p. 285), a quarta velocidade € desenvolvida pelo

penalista argentino Daniel Pastor, refere-se a aplicacdo do Direito Penal pelo Tribunal

Penal Internacional (TPI) aos chefes de Estado que violem Tratados e Convencgdes

Internacionais de tutela de direitos humanos.

Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 264 e 265), sintetiza a atua¢éo do Tribunal

Penal Internacional, expressao da quarta velocidade do Direito Penal:

a)

b)

c)
d)

Crime de genocidio: consistente na destruicdo, no todo ou em parte, de
grupo nacional, étnico, racional ou religioso, sendo previsto no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 2.889/1956;

Crimes de guerra: representa a grave violacdo a Convencao de Genebra
de 1949;

Crimes de agressao: sao violacbes a Convencao da ONU de 1949;
Crimes contra a administracdo da Justica do TPI: previsdo expressa do

artigo 70 do Estatuto de Roma.

Na sequéncia, a autora ressaltar que o artigo 5, § 4° da Constituicao Federal

de 1988 adota o Tribunal Penal Internacional.

Por fim, a quarta velocidade do Direito Penal € chamado de neopunitivismo,

evidenciando-se como movimento do panpenalismo, buscando um aumento do poder

punitivo estatal, até mais arbitrario e abusivo que o Direito Penal do inimigo, de sorte

a ensejar um direito penal absoluto, conforme salienta Cleber Masson (apud ALVES,
2018, p. 265).
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4 CONCEPCOES SOBRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO

De acordo com Fontes (2018, p. 284), sintetizando o Direito Penal do Inimigo
assegura que tal doutrina corresponde a supressao ou a flexibilizacdo das garantias
penais e processuais penais do criminoso.

Como exemplo disso ha a admissdo de tortura para obtencdo de confissao;
interceptacdo telefénica sem autorizacdo judicial; ampliacdo do prazo de prisao
temporaria; rigor penitenciario no cumprimento da pena e etc (FONTES, 2018, p. 284).

Segundo o autor, tal teoria foi desenvolvida pelo penalista alem&o Gunther
Jakobs, diferenciando o Direito do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo:

a) Direito Penal do cidaddo: nesse setor, o criminoso € julgado de acordo
com as garantias penais e processuais penais previstas em Estado
Democratico de Direito. Dai, o cidaddo criminoso ndo pratica infracdes
penais de forma habitual nem integra organizagao criminosa. Entao vigora
a culpabilidade do ato, interessando que é o fato praticado e ndo o perfil
do agente. Logo a pena visa recuperar o infrator.

b) Direito Penal do Inimigo: ja nesse aspecto, 0 criminoso € julgado sem
qualquer garantia pena ou processual penal. Ha violagdo do Estado
Democratico, sendo o criminoso inimigo os individuos que praticam crimes
por principio, isto € ideologia, integrando organizacao criminosa e agindo
com profissionalismo. Nessa teoria, vigora a culpabilidade do autor,
havendo preocupacdo com o perfil do agente e ndo com o ato por ele
praticado. Logo, a pena visa eliminar ou inutilizar o infrator (FONTES,
2018, p. 284).

4.1 CONCEITUACAO

De acordo com Cleber Masson (2018, p. 112), a teoria do Direito Penal do
Inimigo foi desenvolvida por Gunther Jakobs, professor catedratico de Direito Penal e
Filosofia do Direito da Universidade de Bonn, Alemanha, reconhecido mundialmente
como um dos maiores criminalistas da atualidade, conforme analisa sua obra e seu

pensamento:
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[...] A ele é também atribuida a criacdo de uma nova teoria da ac¢éao juridico-
penal, o funcionalismo radical, monista ou sistémico, ou seja, 0 pensamento
que reserva elevado valor a norma juridica como fator de protegéo social.
Para ele, apenas a aplicacdo constante da norma penal é que imprime a
sociedade as condutas aceitas e os comportamentos indesejados.

Na década de 1980, Jakobs tracou os primeiros lineamentos da teoria em
analise, voltando ao seu estudo no final dos anos 1990, mas, em 2003, de
maneira corajosa, assumiu postura inequivoca na defesa da adocao do
Direito Penal do inimigo, justificando com toda uma obra doutrinaria a
necessidade de revolucionar conceitos classicos arraigados na mente dos
doutrinadores.

Seu pensamento coloca em discusséo a real efetividade do Direito Penal
existente, pugnando pela flexibilizacdo ou mesmo supressdo de diversas
garantias materiais e processuais até entdo reputadas em unissono como
absolutas e intocaveis [...].

Assim, a teoria do Direito Penal do inimigo representa uma nova opgao a ser
adotada ou nado pelo Estado no sentido de melhor enfrentar a criminalidade, a

depender da politica criminal.

4.1.2 Quem se configura como inimigo

A doutrina do Direito Penal do inimigo fixa nitidamente duas espécies de
individuos que integram a sociedade: o cidadao e o inimigo.
Inicialmente, Masson (2018, p. 113), langa mao do dicionario Cultural
Larousse para explicar o sentido de inimigo:
[...] Inimigo adj. (Do lat. Inimicus) 1. Ndo amigo, hostil, adverso, contrario. — 2
Malquistado, indisposto — 3. De ou pertencente a partido, faccdo ou grupo
oposto. S.m. 1. Aquele que tem inimizade, 6dio a alguém — 2. Aquele com o
gual se entra em guerra — 3. O que é prejudicial, oposto, contrario — 4. Aquele
gue experimenta aversdo, antipatia por certas coisas. Inimigo alugado,
pessoa a quem se mata por mandado de outrem. Inimigo declarado, jurado,

pessoa que jurou agir contra alguém ou alguma coisa. Inimigo publico,
individuo nocivo a sociedade [...].

Dessa forma, para a teoria do Direito Penal do inimigo, inimigo € o individuo
que afronta a estrutura do Estado, pretendendo desestabilizar a ordem nele reinante
ou, até mesmo destruir o Estado. Seria entdo a pessoa que revela um modo de vida
na contramao das normas juridicas, negando as regras impostas pelo Direito para a
manutenc¢ao da vida em sociedade. Agindo dessa maneira, o inimigo demonstra nao
ser um cidadao e, por consequéncia, todas as garantias inerentes as pessoas de bem
nao podem ser a ele aplicadas (MASSON, 2018, p. 113).
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Logo, o inimigo trata-se de uma pessoa que, ndo apenas de maneira
incidental, em seu comportamento ou em sua ocupacao profissional ou,
principalmente, por meio de vinculagdo a uma organizagao criminosa, vale dizer, em
qualquer caso de forma presumivelmente permanente, abandonou o direito e, por
conseguinte, ndo garante o minimo de seguranca cognitiva do comportamento
pessoal e o manifesta por meio de sua conduta reiterada, conforme relatou Cleber
Masson (2018, p. 113).

Nessa mesma linha, Silva Sanchez (apud MASSON, 2018, p. 114) atesta que
a transicdo do cidaddo ao inimigo seria produzida mediante a reincidéncia, a
habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a integracdo em organizacéo
delitiva estruturada.

Cleber Masson (2018, p. 114) cita exemplo de aplicacdo da teoria do Direito
Penal do inimigo:

[...] Como exemplos de pessoas identificadas como inimigas, ap06s citar o
ataque as torres gémeas de Nova York, em 11 de setembro de 2001, como
conduta inequivoca de individuos de tal estirpe, aponta os integrantes de
organizagdes criminosas, delinquentes econémicos, terroristas, autores de

crimes contra a liberdade sexual e, residualmente, os responsaveis pela
pratica de infracdes penais graves e perigosas [...].

Portanto, aos cidadéos devem ser respeitados todos os direitos fundamentais,
mas para aguele que se coloca contra o Estado em clara oposicdo a sociedade como
inimigo declarado, tais direitos podem ser relativizados.

4.1.3. A verdadeira Missao do Direito Penal

Para Cleber Masson (2018, p. 9), o Direito Penal tem como funcéo a protecdo
de bens juridicos, isto é valores ou interesses reconhecidos pelo Direito e
imprescindiveis a satisfagdo do individuo ou da sociedade, conforme corrente
majoritaria defendida por Claus Roxin.

Assim, apenas 0s interesses mais relevantes séao erigidos a categoria de bens
juridicos penais, em face do carater fragmentario e da subsidiariedade do Direito
Penal, sendo que o legislador, no Estado Democratico de Direito, seleciona os bens
especialmente relevantes para a vida em sociedade, os quais entdo sdo merecedores

da tutela do Direito Penal (MASSON, 2018, p;10).
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Portanto, a legitimidade do Direito Penal decorre de sua missao precipua que

€ a protecdo de bens juridicos.

4.2 CARACTERIZACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A doutrina de Oliveira (2018, p. 260 a 261), destacam-se as seguintes

caracteristicas que podem ser atribuidas a teoria do Direito Penal do inimigo:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

g)

h)

)

K)

O inimigo perde o status de cidaddo (sujeito de direitos), para ser visto
como objeto de coacéo;

Relativizacdo ou supressao de direitos e garantias penais e processuais,
admitindo-se, além disso, a tortura como meio de obtencéo da prova;
Flexibilizacdo do principio basilar da legalidade, com a proliferacdo de
previsao de tipos penais vagos e imprecisos;

N&o se observa os principios da ofensividade e da exteriorizacao do fato;
As penas sao desproporcionais e elevadas;

O processo é mais rapido visando a aplicacdo da pena;

Ha uma criacdo artificial de novos delitos, cujos bens juridicos tutelados
nao sejam claros ou reconhecidos pela sociedade;

Antecipacdo da barreira de punicdo para alcancar os atos preparatorios
sem a reducédo quantitativa da punicao;

Dar privilégio na fixacdo da pena para o juizo de periculosidade em lugar
do juizo de culpabilidade;

Substituicdo da pena por medida de seguranca, cuja duracdo €
indeterminada, perdurando enquanto persistir a situacdo de perigo
(probabilidade de tornar a praticar infracdes penais);

As medidas de seguranca impostas ao inimigo nao levam em conta o fato
praticado, mas o perigo que 0 mesmo representa para o futuro (perspectiva
prospectiva, ao invés de retrospectiva);

Endurecimento da execucao penal, com a demonstracéo da forca e poder
estatal, sob o argumento de recuperar o delinquente e evitar a proliferacao

do comportamento criminoso para outras pessoas;

m) Expansdo do campo de incidéncia de medidas preventivas e cautelares,

como interceptacdo telefénica e quebra de sigilo bancéario e fiscal,
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n) Concessao de prémios e beneficios ao inimigo que demonstre fidelidade
ao Estado, com a colaboracéo premiada;

0) Flexibilizagdo da prisédo em flagrante com a agéo controlada, postergando-
se a prisdo com o0 escopo de capturar maior numero de criminosos;

p) Infiltracdo de agentes policiais em organiza¢gdes criminosas.

4.3 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DO DIREITO PENAL DO IMINIGO

De acordo com Masson (2018, p.114), o Direito Penal do inimigo é
fundamentado filosoficamente nas ideias de Jean Jacques Rousseau, pois 0 inimigo,
ao desrespeita o contrato social, guerreando contra o Estado, deixa se ser um de seus
membros, e também em Johann Gottlieb Fichte, na teoria do contrato cidad&o. Além
disso, se funda também em Immanuel Kant, pois sustenta que uma pessoa
ameacadora contumaz da comunidade e do Estado, que ndo acolhe o Estado
comunitario-legal, deve ser tratada como inimiga.

Para Masson (2018, p. 114), a teoria do Direito Penal do inimigo caminha na
contramé&o do que atualmente é adotado no sistema penal, pois Jakobs se filia ao
chamado Direito Penal do autor, rotulando individuos, em contradicdo com um Direio
Penal do fato, fundado na preocupacdo com a ofensividade de acOes e omissdes
relevantes.

Por sua vez, Paulo Sumariva (2018, p. 194), aponta os seguintes fundamentos
da teoria do Direito Penal do Inimigo:

[...] Gunther Jakobs fundamenta sua teoria nas ideias filosoficas de Jean
Jacques Rousseau, Johann Gottlieb Fichte, Hobbes e de Immanuel Kant.
Jean Jacques Rousseau diz que o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa
de ser membro do Estado, pois estd em guerra contra ele. Logo, deve morrer
como tal.

Johann Gottlieb Fichte afirma que o inimigo abandona a teoria do contrato
cidadao e por isso perde todos os seus direitos.

Para Hobbes, em casos de alta traicio contra o Estado, o criminoso ndo deve
ser castigado como sudito, sendo como inimigo.

Immanuel Kant, sustenta que um individuo que ameacga constantemente a

sociedade e o Estado, que ndo aceito “o estado comunitario-legal”, deve ser
tratado como inimigo [...].

Certo ou ndo, o fato € que a teoria do Direito Penal do inimigo vem ganhando
cada vez mais espaco, sobretudo em tempos de terrorismos e de crescimento da

criminalidade.
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5 ABORDAGENS SOBRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

Conforme aponta Natacha Alves de Oliveira (2018, p. 262), a teoria do Direito
Penal do inimigo sobre duras criticas, mas s@o apontados diversos desdobramentos
de suas ideias no Brasil:
[...] O Direito Penal do inimigo é alvo de severas criticas pela doutrina por ser
expressdo do Direito Penal do autor e incompativel com o Estado
Democratico de Direito e com os direitos e garantias fundamentais
preconizados na Constituicdo da Republica.
A doutrina aponta como manifestacdes do Direito Penal do Inimigo, dentre
outras, a seguintes previsdes no ordenamento juridico brasileiro: a) Regime
disciplinar diferenciado (art. 52, Lei n°® 7.210/84); b) Acdo controlada e

infiltrac&@o policial (Leis n® 12.850/13 e 11.343/06); c) Interceptacao telefonica
(Lei n®9.296/96) [...].

Assim, pode-se afirmar que embora a maioria da doutrina ndo tenha admitido
a possibilidade de adocéo no Brasil da teoria do Direito Penal do inimigo, na pratica

ela tem sido utilizada em diversos instrumentos legislativos.

5.1 A LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

A Lei 8.072/1990, intitulada Lei dos Crimes Hediondos foi elaborada na
década de 1990, num contexto de crescimento da criminalidade, sobretudo diante de
varios acontecimentos de assaltos e sequestros, elencando um rol com diversos
crimes:

Art. 12 S30 considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,

consumados ou tentados: (Redacado dada pela Lei n° 8.930, de
1994) (Vide Lei n°® 7.210, de 1984)

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, § 29, incisos |, II, Ill, 1V, V, VI e VII); (Redacao dada pela

Lei n® 13.142, de 2015)

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 29) e leséo
corporal seguida de morte (art. 129, § 39), quando praticadas contra
autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal,



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art9a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13142.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13142.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art142
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
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integrantes do sistema prisional e da For¢ca Nacional de Seguranca Publica,
no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razao dessa
condicao; (Incluido pela Lei n® 13.142, de 2015)

I - latrocinio (art. 157, § 39, in fine); (Inciso incluido pela Lei n°® 8.930,
de 1994)

[l - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29); (Inciso incluido pela
Lei n® 8.930, de 1994)

IV - extorsdo mediante seqilestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
8§ |2, 22 e 39); (Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 1994)

(0]

V - estupro (art. 213, caput e 88 12 e 29); (Redacéo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

VI - estupro de vulnerdvel (art. 217-A,capute 88 19 2° 3°e
49); (Redacéao dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19). (Inciso incluido
pela Lei n° 8.930, de 1994)

VII-A - (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n® 9.695, de 1998)
VII-B - falsificag&o, corrupcéo, adulteragéo ou alteracdo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 12, § 12-A e § 12-B, com
a redacdo dada pela Lei n°9.677, de 2 de julho de 1998). Inciso
incluido pela Lei n® 9.695, de 1998)

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e 88 1° e

%—W@%%@W@%Me—e%ﬁe—de—}%&

Paragrafo Unico. Consideram-se também hediondos o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n® 2.889, de 1° de outubro de 1956, e o de
posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 16 da
Lei n°10.826, de 22 de dezembro de 2003, todos tentados ou
consumados. (Redacéo dada pela Lei n® 13.497, de 2017)

Além dos crimes previstos no Cdodigo Penal e alguns poucos de outras
legislacdes extravagantes que foram incorporados a esse rol taxativo do artigo 1° da
Lei, a norma também previu outros delitos que embora ndo fossem considerados
hediondos, foram a estes equiparados ou assemelhados: Art. 2° Os crimes hediondos,
a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao
insuscetiveis de:(Vide Sumula Vinculante)

Essa equiparagdo tem por consequéncia estender os desdobramentos do
maior rigor para os crimes de tortura, o trafico de drogas e o terrorismo, aumentando

0 potencial preventivo e repressivo do Direito Penal aos praticantes de tais delitos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13142.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9695.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9677.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9695.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9695.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12978.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13497.htm#art1
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Dessa maneira a Lei dos Crimes Hediondos tem o mérito de inibir diversos
beneficios aqueles que cometem crimes hediondos e crimes equiparados a
hediondos.

Sao medidas que reduzem ou proibem direitos, mantém tais individuos por
mais tempo no carcere, aumenta o prazo de prisdo temporaria, dentre outras,

conforme se pode notar:

| - anistia, graca e indulto;

I - fianca. (Redacéo dada pela Lei n® 11.464, de 2007)
§ 19 A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em
regime fechado. (Redacéo dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 29 A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos
neste artigo, dar-se-4 apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se
o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. (Redacdo dada
pela Lein® 11.464, de 2007)

§ 32 Em caso de sentenca condenatdria, o juiz decidira fundamentadamente
se 0 réu poderd apelar em liberdade. (Redacdo dada pela Lei n®
11.464, de 2007)

§ 42 A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n°7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30
(trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade. (Incluido pela Lei n® 11.464, de 2007)

Art. 3° A Unido mantera estabelecimentos penais, de seguranga maxima,
destinados ao cumprimento de penas impostas a condenados de alta
periculosidade, cuja permanéncia em presidios estaduais ponha em risco a
ordem ou incolumidade publica.

Art. 4° (Vetado).

Art. 5° Ao art. 83 do Cadigo Penal é acrescido o seguinte inciso.

Logo, a Lei dos Crimes Hediondos acaba por relativizar direitos fundamentais
dos individuos que praticam crimes mais repugnantes e abjetos, veementemente
repudiados pelo Estado e pela sociedade, do que tal lei pode ser tida como
desdobramento da teoria do Direito Penal do inimigo, apesar da maioria da doutrina

nao admitir que o sistema constitucional brasileiro possa albergar tal teoria.

5.2 A DELACAO PREMIADA E INTERCEPTACAO TELEFONICA

A delacédo criminosa € uma espécie de técnica de obtencdo de meios de
provas consistente na possibilidade do sistema juridico conceder algum beneficio para
o0 integrante de uma facg¢ao criminosa que resolve auxiliar as autoridades do sistema
de justica criminal a encontrar provas, descobrir e identificar integrantes das

quadrilhas, recuperar produtos de delitos e salvar vida, embora estimule um
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comportamento de deslealdade entre os criminosos. Assim, tem sido muito utilizada
ultimamente e com grande éxito, sobretudo na apuracdo de crimes de organizacao

criminosa.

Embora esteja presente em diversas leis, tem sido dada maior énfase na
colaboracdo premiada que se encontra na Lei 12.850/2013, chamada de Lei de

Organizagéo Criminosa, conforme se pode verificar:

Da Colaborag&do Premiada

Art. 42 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa
e das infracdes penais por eles praticadas;

Il - arevelacéo da estrutura hierdrquica e da diviséo de tarefas da organizagéo
criminosa,;

Il - a prevengcdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizag&o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
§ 1° Em qualquer caso, a concessao do beneficio levard em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercusséao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracao.

Veja-se que o0s beneficios sdo grandes, podendo haver perdao judicial,
reducdo da pena, substituicdo da pena e inclusive o Ministério Publico podera deixar
de oferecer denuncia em face do individuo, o seja, o colaborador, dependendo de

alguns requisitos, mesmo cometendo o crime, podera nem ser processado:

§ 32 O prazo para oferecimento de denuncia ou o processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por
igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracao,
suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

§ 42 Nas mesmas hip6teses do caput, o Ministério Publico podera deixar de
oferecer denuncia se o colaborador:

| - ndo for o lider da organizagdo criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracéo nos termos deste artigo.

§ 52 Se a colaboracéo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida
até a metade ou serd admitida a progresséo de regime ainda que ausentes
0s requisitos objetivos.

§ 62 O juiz ndo participard das negociacdes realizadas entre as partes para
a formalizacé@o do acordo de colaboracgdo, que ocorrera entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico,
ou, conforme o caso, entre o Ministério Piblico e o investigado ou acusado e
seu defensor.

§ 72 Realizado o acordo na forma do § 62, o respectivo termo, acompanhado
das declaragdes do colaborador e de cOpia da investigacéo, sera remetido ao
juiz para homologacéo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
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voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador,
na presenca de seu defensor.

Entretanto as criticas da doutrina sdo duras, afirmando que, com a delagéo, o
Estado esta fomentando a deslealdade o ato contrario a moral e os bons costumes,
bem como, a lei que autoriza a delacdo permite que individuos criminosos possam
sair impunes, violando a protecdo de bens juridicos, assim como a lei violaria do
principio nemo tenetur se detegere, pois o colaborador néo teria a seu favor o direito
ao siléncio.

Assim, a delacdo acaba sendo uma tatica de guerra, fomentando a traicéo,
tratando realmente como se a situacao implicasse no entendimento que ha um inimigo
do Estado, e portanto devesse ser vencido a qualquer custo, ainda que de forma
amoral.

Por outro lado, atualmente h& larga utilizacdo da ferramenta interceptacao

telefénica, conforme prevista inicialmente no artigo 5°, inciso XIl da CF de 1988:

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicaces telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugéo processual penal;

Assim, apés um periodo contando apenas com a previsdo constitucional, a
utilizacao da interceptacéao telefénica passou a ser regulamentada pela Lei
9.296/1996:

[...] LEI N°9.296, DE 24 DE JULHO DE 1996.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A interceptacdo de comunicacles telefénicas, de qualquer natureza,
para prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal,
observard o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da
acéo principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptagdo do fluxo de
comunicacdes em sistemas de informatica e telematica.

Art. 2° N&@o sera admitida a interceptagcdo de comunicacdes telefbnicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hip6teses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal;
Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infragcdo penal punida, no maximo, com pena
de detencéo.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a
situacao objeto da investigacado, inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada [...].
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Vale ressaltar que diante dos varios requisitos, conforme previsto no artigo 2°
da Lei 9296/96, ha diversos limites e formas bem restritas para a utilizacdo da medida,
inclusive trata-se de clausula de reserva jurisdicional, de modo que somente 0 juiz
podera autoriza a interceptacdo, desde que presentes os demais requisitos, nos

termos do artigo 3° da referida lei que ainda traz outras regras procedimentais:

Art. 3° Ainterceptagdo das comunicagdes telefdnicas podera ser determinada
pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

| - da autoridade policial, na investigagé@o criminal;

Il - do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na
instrucao processual penal.

Art. 4° O pedido de interceptagdo de comunicacdo telefénica contera a
demonstracéo de que a sua realizagdo € necessaria a apuragdo de infragdo
penal, com indicacdo dos meios a serem empregados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja formulado
verbalmente, desde que estejam presentes 0s pressupostos que autorizem a
interceptacéo, caso em que a concessao sera condicionada a sua reducéo a

termo.

§ 2° O juiz, no prazo méximo de vinte e quatro horas, decidira sobre o pedido.
Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execuc¢éo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo
de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova.

Nota-se que além da necessidade de ordem judicial para proceder a medida,
a operacao policial envolvendo interceptacéo telefénica se submete a fiscalizacédo do
Poder Judiciario e do Ministério Publico, o que diminui a possibilidade de

arbitrariedades e invaséo desnecessaria nos direitos fundamentais das pessoas.

Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzira os procedimentos
de interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico, que podera
acompanhar a sua realizacao.

§ 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravacdo da comunicagéo
interceptada, sera determinada a sua transcricao.

§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhara o resultado da
interceptac@o ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que devera
conter o resumo das operag0Oes realizadas.

§ 3° Recebidos esses elementos, o juiz determinara a providéncia do art. 8°,
ciente o Ministério Puablico.

Art. 7° Para os procedimentos de interceptacdo de que trata esta Lei, a
autoridade policial podera requisitar servicos e técnicos especializados as
concessionarias de servigo publico.

Art. 8° A interceptacdo de comunicacao telefénica, de qualquer natureza,
ocorrera em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou
do processo criminal, preservando-se o sigilo das diligéncias, gravactes e
transcrigbes respectivas.

Paragrafo Unico. A apensacao somente podera ser realizada imediatamente
antes do relatorio da autoridade, quando se tratar de inquérito policial (Codigo
de Processo Penal, art.10, § 1°) ou na conclus&o do processo ao juiz para o
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despacho decorrente do disposto nos arts. 407, 502 ou 538 do Cddigo de
Processo Penal.

Art. 9° A gravagdo que ndo interessar a prova sera inutilizada por decisdo
judicial, durante o inquérito, a instrugédo processual ou apos esta, em virtude
de requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada.

Paragrafo Unico. O incidente de inutilizacdo sera assistido pelo Ministério
Publico, sendo facultada a presenca do acusado ou de seu representante
legal.

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefbnicas,
de informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacéo
judicial ou com objetivos nao autorizados em lei.

Pena: recluséo, de dois a quatro anos, e multa.

Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Portanto, a Lei de Interceptacdo Telefonica traz diversas prescricdes que

inibbem a banalizacdo da ferramenta e também instrumentalizam a fiscalizacdo e

controle, porém é tida como instrumento que permite a violagdo de diversos direitos,

as vezes de forma desproporcional, lesionando sobretudo a privacidade e intimidade

dos cidadaos, ja que sao direitos fundamentais de relevante protecéo da Constituicao

5.3 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Finalmente o RDD é apresentado como desdobramento do Direito Penal do

inimigo, ja que traz maior rigor no cumprimento de pena para alguns individuos que

se encaixam sob certos requisitos previstos na Lei 7.210/1984 — Lei de Execucdes

[...] Art. 51. Comete falta grave o condenado a pena restritiva de direitos que:
| - descumprir, injustificadamente, a restricdo imposta;

Il - retardar, injustificadamente, o cumprimento da obrigacdo imposta;

Il - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.
Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversado da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sanc¢do penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (Redacéo
dada pela Lei n°® 10.792, de 2003)

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo
da sanc¢do por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto

da pena aplicada; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

Il - recolhimento em cela individual, (Incluido pela Lei n® 10.792, de
2003)

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criancas, com duracao
de duas horas; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol. (Incluido pela Lei n°® 10.792, de 2003)
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§ 1°0 regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade. (Incluido pela Lei n°® 10.792, de 2003)

§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizag6es criminosas,
guadrilha ou bando. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003) [...].

Logo, embora nunca fosse declarado inconstitucional, certo é que o RDD traz

uma diferenciacdo entre os presos, notadamente na forma de cumprir a pena, tratando
alguns detentos como maior rigor, 0 que em tese poderia significar uma violacéo das
garantias constitucionais desses infratores condenados, relativizando a igualdade de
tratamento, a proporcionalidade e a dignidade humana, pois os mantém a margem de
um sistema igualitario de resposta estatal, portanto, desdobramento tipico da teoria
do Direito Penal do inimigo, ainda que néo se admita abertamente tal situacao.

5.4 INFILTRACAO POLICIAL

De acordo com Lima (2018, p. 755), na infiltragdo policial, o agente infiltrado
€ introduzido dissimuladamente em uma organizacdo criminosa, passando a agir
como um de seus integrantes, ocultando sua verdadeira identidade, com o objetivo
precipuo de identificar fontes de prova e obter elementos de informacao capazes de
permitir a desarticulacdo da referida associacdo, conforme descreve sua natureza

juridica:

[...] com natureza juridica de técnica especial de investigacdo passivel de
utilizagcdo em qualquer fase da persecucgdo penal, o agente infiltrado esta
previsto na Lei de Drogas, cujo art. 53, inciso |, dispbe que, mediante
autorizacgdo judicial e ouvido o Ministério Publico, € permitida a infiltracéo por
agentes de policia, em tarefas de investigacdo, construida pelos 6rgéos
especializados pertinentes.

Com esta medida simplicidade assustadora para tratar de instituto téo
complexo, e, por isso, tdo polémico, também havia previsdo legal do agente
infitrado na revogada Lei n° 9.034/95. Sem maior detalhamento ou
regulamentacdo, o art. 2° inciso V, da antiga Lei das Organizacbes
Criminosas, limitava-se apenas a dizer que, em qualquer fase da persecucao
criminal, era possivel a infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia,
em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgdos especializados
pertinentes, mediante circunstanciada autorizacéo judicial [...].

Logo, trata-se de uma técnica de investigacdo complexa, de dificil aplicacao
e arriscada para o0 agente policial, muito restrita para ocorrer na pratica, mas que

permite bons resultados.
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Inicialmente entdo vale observar a previsdo da infiltracdo na Lei de
Organizacao Criminosa, Lei 12.850/2013:

DA INVESTIGACAO E DOS MEIOS DE OBTENGCAO DA PROVA

Art. 3° Em qualquer fase da persecucao penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da
prova:

| - colaboracao premiada;

Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos;

[l - ag&o controlada;

IV - acesso a registros de ligacbes telefonicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicagdes telefdnicas e telematicas, nos termos da
legislacdo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da
legislagéo especifica;

VII - infiltrac&o, por policiais, em atividade de investigagédo, na forma do art.
11,

VIl - cooperagéo entre instituicdes e érgéos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informagfes de interesse da investigagado
ou da instrucao criminal.

§ 1° Havendo necessidade justificada de manter sigilo sobre a capacidade
investigatéria, podera ser dispensada licitacdo para contratacéo de servicos
técnicos especializados, aquisicdo ou locacéo de equipamentos destinados a
policia judiciaria para o rastreamento e obtencdo de provas previstas nos
incisos Il e V. (Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015)

§ 2° No caso do § 1°, fica dispensada a publicacdo de que trata o paragrafo
Unico do art. 61 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, devendo ser
comunicado o 6rgdo de controle interno da realizagdo da contratacéo
(Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015).

Entéo, a Lei coloca a infiltragcdo como meio de obtencado da prova, a exemplo
de outras ferramentas como a interceptacdo telefébnica, a acdo controlada e a
colaboracédo premiada.

Dai, observa-se que a Lei de Organizacdo Criminosa visa aparelhar o Estado
para eficazmente combater a criminalidade, fato que faz com que, algumas
ferramentas mitiguem os direitos fundamentais até certa medida.

Nesse contexto emerge a infiltracdo, talvez a mais complexa dessas
ferramentas que se constituem meio de prova:

Da Infiltrac&o de Agentes

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacao,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico,
ap6s manifestagéo técnica do delegado de policia quando solicitada no curso
de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa
autorizacgdo judicial, que estabelecera seus limites.

§ 1° Na hipétese de representacao do delegado de policia, o juiz competente,
antes de decidir, ouvir4 o Ministério Publico.
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§ 2° Sera admitida a infiltragdo se houver indicios de infracdo penal de que
trata o art. 1°e se a prova ndo puder ser produzida por outros meios
disponiveis.

8 3° A infiltracdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem
prejuizo de eventuais renovacgdes, desde que comprovada sua necessidade.
8 4° Findo o prazo previsto no § 3° o relatério circunstanciado sera
apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o Ministério
Publico.

§ 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera determinar
aos seus agentes, e o Ministério Publico podera requisitar, a qualquer tempo,
relatério da atividade de infiltracao.

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representacdo do
delegado de policia para a infiltragdo de agentes conterdo a demonstragdo
da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando
possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da
infiltrac&o.

Art. 12. O pedido de infiltracéo seré sigilosamente distribuido, de forma a ndo
conter informacdes que possam indicar a operacdo a ser efetivada ou
identificar o agente que sera infiltrado.

§ 1° As informagdes quanto a necessidade da operacéo de infiltracéo seréo
dirigidas diretamente ao juiz competente, que decidira no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, apos manifestagdo do Ministério Publico na hip6tese de
representacdo do delegado de policia, devendo-se adotar as medidas
necessarias para o éxito das investigacdes e a seguranca do agente infiltrado.
§ 2° Os autos contendo as informacdes da operacdo de infiltracdo
acompanhardo a dendncia do Ministério Pdblico, quando serdo
disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservacao da identidade do
agente.

§ 3° Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente,
a operacdo sera sustada mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo
delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao Ministério Publico e a
autoridade judicial.

Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuagcdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, respondera pelos
excessos praticados.

Paragrafo Unico. N&o € punivel, no &mbito da infiltracéo, a pratica de crime
pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta
diversa.

Art. 14. S&o direitos do agente:

| - recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada;

Il - ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o disposto no art.
90 da Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como usufruir das medidas
de protecéo a testemunhas;

Il - ter seu nome, sua qualificagdo, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigacdo e o processo
criminal, salvo se houver decisao judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos
meios de comunicacdo, sem sua prévia autorizagdo por escrito (Incluido pela
Lei n° 13.097, de 2015)..

A infiltracdo sempre é complicada para o agente, o qual corre um risco
alargado se comparado ao risco que diariamente corre, muitas vezes tera que praticar

atos contrarios a lei, dai a critica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9807.htm#art9
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6 CONCLUSAO

Constata-se que diante do crescimento exorbitante da criminalidade e da
violéncia nas sociedades € imprescindivel a atuacdo em conjunto das chamadas
ciéncias penais, quais sejam: a Criminologia, a Politica Criminal e o Direito Penal.

A Criminologia tem o papel importantissimo de pensar, estudar, buscar
enxergar a realidade, trazendo as medidas preventivas mais eficazes para se atacar
as causas da violéncia e da criminalidade, porém néo lhe é dada a devida importancia
pelos Governantes e Administradores do Estado.

O Direito Penal, por sua vez, tem atuacéo contundente, criando figuras tipicas
e cominando penais para limitar a atuacdo arbitrdria do Estado, porém, suas
consequéncias ainda que suavizadas pelo conjunto de garantias e direitos dos
cidadaos, tem a consequéncia mais drastica que € a pena, sendo essencialmente uma
ciéncia dogmatica.

Ja a Politica Criminal é a ciéncia da estratégia, é o guia que faz com que o
Estado escolha, em certos momentos as opgbes preventivas apregoadas pela
Criminologia, ora, opte pelo rigor repressivo do Direito Penal.

Nesse ponto, constatou-se que o Direito Penal tem sido utilizado a demasia,
banalizando-se seus institutos, fazendo com que se confunda com politica publica e
social em busca de resultados sociais que possam estancar o desejo de tranquilidade
da opinido publica e os clamores da populacdo assolada pela violéncia.

Mas esquece-se que o Direito Penal deve ser subsidiario, somente atuando
em ultimo caso, assim como também é fragmentario, ja que somente poderia atuar
contra ataques mais intoleraveis a bens juridicos indisponiveis e especialmente
relevantes para ordenamento juridico e o cidadao.

Dessa maneira, surgem diversos movimentos tentando propor uma solugao

para o grave problema da criminalidade e da violéncia, seja endurecendo as punicoes,
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minimizando o rigor penal ou mesmo abolindo o sistema penal do ordenamento
juridico dos Estados.

Assim, para os abolicionistas, o mal causado pelo sistema penal é maior do
que os prejuizos causados pelo delito, do que propéem a eliminagéo do Direito Penal,
das penas e do sistema de justica criminal.

Alguns dos abolicionistas pregam que o Direito Penal nada mais € do que uma
forma de estigmatizacdo e dominacéo criada pela classe dominante contra a maioria
da populacéo, para manter as pessoas subjulgadas e oprimidas.

Para outros abolicionistas, o Direito Penal € uma mera ferramenta de
exploracdo do sistema capitalista.

Dai, propde, seja de forma gradativa, seja rapidamente a substituicdo do
Direito Penal por formas alternativas de controle social, inclusive desvinculando esse
gerenciamento dos fatos sociais, 0os quais chamam de situacéo problema, da figura
do Estado, passando esse controle para a atribuicdo da prépria comunidade.

Ha quem pregue a ado¢édo do minimalismo, pois considera um Direito Penal
de intervencdo minima, cuidando apenas dos fatos mais relevantes.

Outros defendem um Direito Penal garantista, sobretudo regido pelo principio
da reserva legal, ofensividade, lesividade, proporcionalidade e razoabilidade, dentre
de diversos postulado ligados a dignidade da pessoa humana.

Numa outra perspectiva, h4 quem vislumbra uma evolucao do Direito Penal
em velocidades que importam dizer o tempo em que o Estado leva para apurar o fato,
processar os individuos e aplicar a penal.

Nesse contexto nasceu a teoria das velocidades do Direito Penal, tendo a
primeira velocidade ou onda, caracterizada pela aplicagdo da pena privativa de
liberdade, significando uma humanizacéo da punicdo que, até entdo, era aplicada no
corpo do individuo com flagelos, amputacdes, pena de morte, pena de degredo, pena
de trabalhos forcados, e etc.

A primeira velocidade demonstra que, em razdo das penas serem altas e dos
crimes graves, o tempo para o Estado aplicar a norma penal € demorado.

JA a segunda velocidade do Direito Penal demonstra a fase do
desenvolvimento das penas restritivas de direito em substituicdo as penas privativas
de liberdade, sobretudo pelo fato dos crimes serem mais leves, gerando a
relativizacao de direitos e garantias fundamentais como ocorre com a transagao penal,

medida despenalizadora consagrada pela Lei 9099/95.
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Por sua vez, observou-se o desenvolvimento de uma terceira velocidade do
Direito Penal, materializada pela juncdo das duas primeiras velocidades. Porém,
nessa hipétese os crimes sédo graves e ha relativizagédo de direitos fundamentais, fato
que ocorreria no denominado Direito Penal do inimigo.

Além disso, desenvolveu-se uma quarta velocidade do Direito Penal destinada
a prevé a punicdo dos ex-Chefes de Estado responsaveis por crimes contra a
humanidade e os direitos humanos, inclusive contando com a adeséo da Republica
Federativa do Brasil ao prevé o Tribunal Penal Internacional no artigo 5° da
Constituicao Federal.

A teoria do Direito Penal do inimigo inicialmente ficou esquecida, mas ganhou
relevancia a partir de 2001 com os atentados terroristas nas torres gémeas nos
Estados Unidos, havendo por ela autorizacao da relativizacdo da vedacgéo da tortura,
assim como ocorre na teoria do cenario da bomba reldgio, pois ha um valor mais a ser
protegido que é vida de uma sociedade e a sobrevivéncia do proprio Estado que esta
em jogo.

N&do obstante as criticas que recebe, sdo apontadas as seguintes
caracteristicas do Direito Penal do inimigo: O inimigo perde o status de cidadao
(sujeito de direitos), para ser visto como objeto de coacao; Relativizacdo ou supressao
de direitos e garantias penais e processuais, admitindo-se, além disso, a tortura como
meio de obtencdo da prova; Flexibilizacdo do principio basilar da legalidade, com a
proliferacdo de previsdo de tipos penais vagos e imprecisos; Nao se observa 0s
principios da ofensividade e da exteriorizacao do fato; As penas sao desproporcionais
e elevadas; O processo € mais rapido visando a aplicacao da pena; H&4 uma criacéo
artificial de novos delitos, cujos bens juridicos tutelados ndo sejam claros ou
reconhecidos pela sociedade; Antecipacao da barreira de punicéo para alcancar os
atos preparatorios sem a reducao quantitativa da punicao; Dar privilégio na fixacdo da
pena para o juizo de periculosidade em lugar do juizo de culpabilidade.

No Brasil, se vislumbra a aplicacdo da teoria do Direito Penal do Inimigo na
Lei de Crimes Hediondos com a proibi¢cdo da anistia, graca e do indulto, assim como
a maior rigorosidade na progressao de regime e aumento do tempo da priséo
temporaria.

Por outro lado, se nota reflexos da teoria do Direito Penal do Inimigo no
Regime Disciplinar Diferenciado, conforme previsto na Lei de Execuc¢des Penais,

havendo isolamento do preso, menores benesses carcerarias, dentre outros aspectos.
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Ha quem aponte a colaboracdo premiada e a infiltracdo de agente de
investigacdo ou inteligéncia nas organizagdes criminosas como desdobramento do
Direito Penal do inimigo, porém o fato € que tais medidas estdo previstas na
legislagdo, consistindo em eficazes instrumentos de combate a macrocriminalidade, a
qual vinha ficando impune ao longo dos anos, mas que gracas a tais evolucdes
legislativas ha uma tendéncia de mudanca de paradigmas.

Constata-se que com Direito Penal do inimigo, o Direito Penal passa a ter
duas vertentes:

a) Direito Penal do cidadao: nesse setor, o criminoso é julgado de acordo com
as garantias penais e processuais penais previstas em Estado Democratico
de Direito. Dai, o cidaddo criminoso nao pratica infracdes penais de forma
habitual nem integra organizagéo criminosa. Entdo vigora a culpabilidade
do ato, interessando que é o fato praticado e nao o perfil do agente. Logo
a pena visa recuperar o infrator.

b) Direito Penal do Inimigo: ja nesse aspecto, o criminoso € julgado sem
qualguer garantia pena ou processual penal. Ha violacdo do Estado
Democratico, sendo o criminoso inimigo os individuos que praticam crimes
por principio, isto € ideologia, integrando organizacao criminosa e agindo
com profissionalismo. Nessa teoria, vigora a culpabilidade do autor,
havendo preocupacédo com o perfil do agente e ndo com o ato por ele
praticado. Logo, a pena visa eliminar ou inutilizar o infrator.

Trata-se de uma teoria que mitigar direitos fundamentais, mudando
radicalmente a missdo do Direito Penal que € a de proteger bens juridicos, para a
funcd@o de demonstrar o carater coercitivo do sistema.

Portanto, apesar dos argumentos favoraveis e dos inimeros desdobramentos,
assim como a teoria do cenario da bomba reldgio, prevalece que no Brasil ndo admite
a utilizacdo da tortura e de outros mecanismos préprios da ideia de inimigo, nem
mesmo em situacdo como a da teoria do cenario da bomba relégio se poderia utilizar
tais técnicas, dado que o Brasil adotou uma perspectiva humanista, prezando pela
defesa dos direitos humanos, ndo podendo abrir um perigoso precedente com a
aplicacao de tal teoria, 0 que levaria a possibilidade de utilizacdo indiscriminada e
clandestina da tortura e toda sorte de violacdes a direitos da pessoa humana. Além
disso, encontram obstaculo no artigo 5° da Constituicdo Federal.
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