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A CONSTITUCIONALIDADE DO PACOTE ANTICRIME SOB A OTICA DA
TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E DOS DIREITOS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS PENAIS

THE ANTICRIME PACKAGE CONSTITUTIONALITY UNDER THE ENEMY'S
CRIMINAL LAW AND THE CRIMINAL CONSTITUTIONAL RIGHTS AND
GUARANTEES POINT OF VIEW

Maria Natélia Lucena Souto?*
RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a constitucionalidade do Pacote Anticrime,
considerando que a materialidade de suas normas, em tese, coadunam com as ideias presentes
na Teoria do Direito Penal do Inimigo. Em sintese, o Pacote Anticrime — Lei n°® 13.964/19 — se
refere a um conjunto de alteragOes na legislagcdo brasileira que visa aumentar, com o
recrudescimento das sangdes penais, a eficacia no combate ao crime organizado, ao crime
violento e a corrupcdo. Tais mudancas ocorreram no bojo dos codigos penal e processual penal,
além de legislacdes esparsas como € o caso da Lei de Execucdo Penal, Lei dos Crimes
Hediondos, entre outras, analisadas pormenorizadamente no decorrer deste estudo. Por conta
dessa maior severidade conferida a legislacdo penal a determinados tipos de delinquentes, a
idealizagdo dessa novel legislagio assemelha-se, sobremaneira aos argumentos levantados pelo
tedrico aleméo Glinther Jakobs, no desenvolvimento de sua teoria do Direito Penal do Inimigo,
uma vez que, tal teoria fundamenta-se sob pilares teéricos como, antecipacdo da punibilidade;
desproporcionalidade na aplicacdo das sancBGes penais frente aos delitos cometidos; e
flexibilizac&o de direitos e garantias fundamentais, com o intuito de tornar mais severo o trato
com os individuos considerados inimigos do Estado. Para tanto, com o escopo de verificar e
discutir a pertinéncia e legalidade da adogdo da teoria do Direito Penal do Inimigo pelo
ordenamento juridico brasileiro, no que concerne ao Pacote Anticrime, utiliza-se como método
tedrico a pesquisa bibliografica e documental, tomando por base a revisdo da literatura
académica ja existente sobre o tema objeto de estudo. Como resultado de tal analise, foi possivel
identificar que o Pacote Anticrime, ao adotar implicitamente a Teoria do Direito Penal do
Inimigo, sob a ética da doutrina majoritaria, é inconstitucional, vez que a flexibilizacdo de
direitos e garantias fundamentais conquistados ao longo dos anos, ndo coadunam com um
Estado Democrético de Direito. Noutro giro, a doutrina minoritaria reconhece que a legislacédo
penal patria vem sendo fortemente influenciada por essa teoria, € que é necessario que 0s
individuos que delinquem, de forma a serem considerados inimigos, sejam tratados de forma
diferente e, consequentemente, mais rigida dos que nédo estéo inseridos nesse rol, defendendo
que a flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais é legitima e, portanto, constitucional,
considerando que nesse processo, 0s limites essenciais inerentes a estes sdo preservados.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Pacote Anticrime. Constitucionalidade. Direitos e
garantias fundamentais.

1 Discente do Curso de Direito da Universidade Estadual da Paraiba — Campus .
E-mail: nataliasoutopl@hotmail.com



ABSTRACT

The present article aims to analyze the constitutionality of the Anti-crime Package, considering
the materiality of its norms, in theory, correspond with the ideas presented in the Teory of the
Enemy's Criminal Law. In summary, the Anti-crime Package — Law n°® 13.964/19 — refers to a
set of changes in the Brazilian legislation, which aims to increase, with the severity of criminal
sanctions, the effectiveness in combating organized crime, violent crime and the corruption.
These changes have occurred within the scope of the penal code and penal procedure, in
addition to other laws, as is the case with the Penal Execution Law, the heinous Crimes Law,
among others, analyzed in detail in the course of this study. Because of this greater severity,
conferred upon the penal legislation to certain kinds of offenders, the idealization of this new
legislation is especially similar to the arguments raised by the German theorist Giinther Jakobs,
in the development of his Theory of the Enemy’s Criminal Law, since this theory is based on
theoretical pillars with, anticipation of punishment; disproportionality in the application of
criminal sanctions in face of crimes committed; and flexibilization of fundamental rights and
guarantees, in order to make more severe the treatment with the individuals considered enemies
of the State. Therefore, to verify and discuss the pertinence and the legality of Theory of the
Enemy’s Criminal Law adopted by the Brazilian legal system, regarding the Anti-Crime
Package, it was used as a theoretical method the bibliographic and documentary research, based
on the review of the existing academic literature on the theme of study. As a result of this
analysis, it was possible to identify that the Anti-Crime Package, when adopting implicitly the
Teory of the Enemy's Criminal Law, under the perspective of the majority doctrine, it’s
unconstitutional, since that the relaxation of fundamental rights and guarantees achieved over
the years, do not agree with a Democratic Rule of Law. However, the minority doctrine
recognizes that country's criminal law has been, strongly influenced by this theory, and it is
necessary that individuals who transgress the law, in order to be considered enemy, be treated
differently and, consequently, more rigid than those not included in this list, arguing that the
relaxation of fundamental rights and guarantees it is legitimate and, therefore, constitutional,
considering that in this process, the essential limits inherent to these are preserved.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Anti-crime Package. Constitutionality. Fundamental
rights and guarantees.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar a constitucionalidade da lei do Pacote
Anticrime, editada recentemente, vez que esta apresenta tracos que estreitamente se relacionam
com a Teoria do Direito Penal do Inimigo. Com isso, almejando cumprir a finalidade para qual
foram criadas as normas do Direito Penal, qual seja a de proteger o0s bens juridicos tutelados
pelo ordenamento, foi promulgada em 24 de dezembro de 2019 a Lei n°® 13.964, mais conhecida
como Pacote Anticrime, que reforma parte da legislagcéo penal vigente, tornando mais severas
as penas para crimes considerados de maior potencial lesivo a sociedade. Neste interim,
buscando-se compreender os fundamentos que deram origem a esta novel legislacéo,
principalmente no que concerne ao preenchimento de lacunas presentes na legislacdo penal
atual, haja vista o constante desenvolvimento social, nota-se, portanto, que a Teoria do Direito
Penal do Inimigo cumpre papel fundamental neste novo cenario, uma vez que, a0 menor passar
de olhos na lei do Pacote Anticrime, € notdria a congruéncia entre o conteido material dessas
normas e as ideias que fundamentam tal teoria.



Em vista disso, a presente pesquisa tem o escopo de analisar se essa novel legislacéo,
influenciada pela Teoria do Direito Penal do Inimigo, é constitucional, no que tange ao respeito
aos direitos e garantias fundamentais constitucionais. Para tanto, utilizou-se de uma reviséo da
literatura referente ao tema, bem como da analise da legislacéo geral e especifica.

Desta feita, para realizar tal analise com o fulcro de identificar a constitucionalidade ou
ndo do Pacote Anticrime quando da adocdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo, serd
realizada uma breve explanacdo acerca da evolucdo histérica do Direito Penal, bem como da
finalidade da pena, haja vista que tais evolugdes contribuiram sobremaneira para a criagdo do
Direito Penal do Inimigo que se apresenta atualmente. Além disso, ser4 demonstrado como o
tedrico alemao Giinther Jakobs chegou a conclusédo de sua teoria, a qual inicia-se com as ideias
de um funcionalismo sistémico, sendo este teérico 0 maior expoente de tal instituto, até os
precedentes historicos, tais como a Teoria dos Sistemas do socidlogo Niklas Luhmann e as
teorias contratualistas de Rousseau, Hobbes e Kant. No mais, sera tracada uma relacdo entre
esses pontos analisados e a lei do Pacote Anticrime, com vista a verificar se possuem
caracteristicas semelhantes e ainda, se tais caracteristicas denotam a constitucionalidade
necessaria a uma legislacao inserida em um Estado Democratico de Direito, que respeita 0s
direitos e garantias fundamentais conferidos pela Constituicdo a seus individuos.

Demais disso, cumpre destacar que os resultados da presente pesquisa devem servir
como base para a andlise da Lei n® 13.964/19, sob um aspecto que ultrapassa o puramente
juridico, e também proporcionar, ndo somente aos operadores do Direito, mas a sociedade como
um todo, desde o mais instruido ao mais leigo, enxergar tal legislacdo sob a ética doutrinaria,
para que se possa conhecer de onde partem as ideias para a criacdo de uma nova legislacéo e se
tal teoria atende as necessidades sociais atuais, na qual o Estado busca dia apds dia, manter viva
a vigéncia de suas normas, ponderando seus atos frente aos direitos dos individuos que o
compde. Além disso, é mister analisar até que ponto esse Direito Penal de excecdo, se adotado
por um Estado Democréatico de Direito, respeita os direitos e garantias fundamentais dos
individuos que o integram, tendo em vista a dicotomia que é feita entre cidad&o e inimigo, a
qual é a base para a teoria desenvolvida por Glnther Jakobs, e tem como principais
caracteristicas: a flexibilizacdo de direitos e garantias constitucionais; ampla antecipacdo da
punibilidade; e desproporcionalidade das penas imputadas aos delinquentes, frente ao delito
cometido.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

O Direito Penal atual é fruto de uma evolucéo historica da sociedade, no que concerne
ao advento constante da tecnologia que impacta diretamente na economia, educacdo, salde,
ciéncia, entre outros campos sociais, fazendo com gue a sociedade, que é dinamica, modifique-
se acentuadamente, de modo que evolua.

Desta feita, com o decurso l6gico do tempo e com as mudancas sofridas pela sociedade,
se tornou necessario que o Direito também evoluisse, sob pena de se tornar ineficaz,
principalmente no tocante a legislacdo penal, a qual serve, principalmente, para manter a paz
social entre os individuos inseridos numa mesma organizag&o estatal.

N&o existe, portanto, um evento que figure como marco inicial para o surgimento do
Direito Penal na sociedade atual, porém a melhor doutrina defende que o Direito Penal tenha
surgido com o préprio homem. Entretanto, ndo se pode concluir, a partir dessa informacéo, que
nos tempos primitivos havia um sistema organico de principios penais, haja vista que nos
grupos sociais dessa época o fator religioso, ligado ao misticismo era o que regia a vida em
sociedade, ou seja, fendmenos naturais como a seca, a peste, erupgdes vulcanicas entre outras,
eram tidos como resultantes das forgcas divinas, as quais demonstravam a insatisfacdo dos
deuses perante a pratica de condutas que exigiam reparacao. Eis que surge as primeiras penas,



com vista a reparacdo de tais condutas. Segundo Mirabete (2005, p. 35), “a pena em sua origem
remota, nada mais significava sendo a vinganca, revide a agressdo sofrida, desproporcionada
com a ofensa e aplicada sem preocupagao de justica”.

Neste interim, surgem as fases da vinganca penal, subdividida em: vinganca privada,
divina e publica, nas quais, a privada era pautada na retaliacdo da vitima, dos parentes e até
mesmo do grupo social, ao cometimento de um crime, insta mencionar que essa retaliacéo,
muita das vezes ndo se restringia apenas a pessoa do delinquente, mas também alcancava suas
geracdes. E nessa fase, dada a evolugéo social, que surge o talido, que limita a reacio a ofensa
a um mal idéntico ao praticado, eternizado nas palavras sangue por sangue, olho por olho e
dente por dente, desse modo, cumpre ressaltar que o talido foi um grande avanc¢o na historia do
Direito Penal, haja vista que por meio dele, foi reduzida a abrangéncia da acdo punitiva.
Posteriormente, surge a figura da composicéo, que nas palavras de Mirabete (2005, p. 36), era
o “sistema pelo qual o ofensor se livrara do castigo com a compra de sua liberdade (pagamento
em moeda, gado, armas etc.)”.

Por outro lado, a fase da vinganca divina resultava-se da influéncia decisiva da religido
na vida dos povos antigos. Segundo Mirabete (2005, p. 36), “o Direito Penal impregnou-se de
sentido mistico desde seus primordios, ja que se devia reprimir o0 crime como satisfacdo aos
deuses pela ofensa praticada no grupo social”. Outrossim, a vinganga publica surge como
resposta a maior organizacédo social, uma vez que nesse cenario, o dever de punir passa a ser do
Estado, representado pelo soberano (rei, imperador), com vista & protecdo deste, porém, ainda
assim, as penas eram imbuidas de severidade e crueldade.

Com isso, o Direito Penal percorreu periodos e povos importantes durante sua evolugédo
até chegar ao que se conhece atualmente. Desta feita, tem-se o Direito Penal na Grécia Antiga,
onde se pdde notar “a evolucdo da vinganca privada, da vinganga religiosa para um periodo
politico, assentado sobre uma base moral e civil” (SANCHES, 2020, p.49). Noutro cenario, o
Direito Penal em Roma, contribuiu de maneira significativa no que tange a divisdo dos crimes,
sendo estes divididos em publicos e privados, enquanto este, viola interesses particulares,
aquele, viola interesses publicos. Além disso, foi nesse periodo que surgiram as primeiras ideias
acerca da diferenciacdo entre dolo e culpa. Ademais, cumpre mencionar o Direito Penal
Germanico, o qual estabeleceu a aplicagdo da pena de morte somente em casos nos quais a
infracdo ofendia os interesses da comunidade, legitimando qualquer cidaddo a matar o
delinquente. Por outro lado, “quando a infracdo atingia apenas uma pessoa ou familia, o direito
penal germanico fomentava o restabelecimento da paz social por via da reparacao, admitindo,
também a vinganca de sangue” (SANCHES, 2020, p. 50).

Noutro giro, o Direito Penal na ldade Média e Idade Moderna trouxe importantes
reviravoltas na forma de observar a pena, enquanto na Idade Média havia a forte influéncia do
Direito Canbnico perante a sociedade, o qual estabelecia, a priori, a forma de inquérito
comandada pelos bispos e, posteriormente, conduzido pelo Estado; na Idade Moderna o Direito
Penal é fortemente influenciado pelo Iluminismo e a forma de tratar a pena e o delinquente
sofre mudangas significativas e, ao contrario do que ocorria na ldade Media, neste periodo a
pena se torna mais moderada, visando a “preocupacao com a prevencado de novos delitos e ndo
com a puni¢do em si mesma” (SANCHES, 2020, p.53). Além disso, o Direito Penal nesta fase,
influenciado por Rousseau, defendia a proporcionalidade entre as penas e as infracdes.

Apos o periodo Iluminista supracitado, surgem as Escolas Penais que segundo Sanches
(2020, p. 54), “apresentam-se diversas doutrinas que, em dado momento histérico-politico,
investigaram institutos como o crime, o delinquente e a pena, construindo os pilares do sistema
penal de sua época”. As Escolas subdividiam-se em: Escola Classica, Escola Positiva, Escola
Alemé e A Terza Scuola, as quais, com a constante evolugéo da sociedade foram aprofundando
e modificando estudos acerca dos temas inerentes ao Direito Penal, tais como crime e
delinquente, utilizando-se de pesquisas e métodos cientificos para identificar, por exemplo,
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perfis de criminosos e de crimes, a fim de explicar porque tais fendbmenos ocorrem e oferecer
uma melhor finalidade a pena diante do delito praticado.

Cumpre, portanto, ressaltar que a Moderna Doutrina Penal busca o aperfeicoamento da
finalidade da pena, haja vista que, segundo essa nova abordagem, “as normas sao vistas ndo
como uma previsdo impositiva dissociada do contexto social, mas como uma diretriz a ser
seguida para que haja um melhor convivio social” (SANCHES, 2020, p. 57). Neste interim, 0s
principais precursores dessas ideias sdo Claus Roxin e Gunther Jakobs, 0s quais sustentam que
a pena deve ser aplicada para fins positivos e o Direito Penal deve figurar como altima ratio.
Segundo Roxin, a pena existe para garantir a auséncia de lesdo a um bem juridico, enquanto
Jakobs defende que a prevencédo geral da norma visa assegurar sua propria vigéncia. Segundo
Sanches (2020, p. 57), Jakobs descreve a culpabilidade como demonstragdo da necessidade de
punir, assegurando a obrigatoriedade da norma para a sociedade e para o infrator. Segundo esse
tedrico, somente assim o cidaddo tera ‘confianca na norma’, possibilitando uma interacao
social.

Conquanto, restam comprovadas as diversas fases pelas quais a finalidade da pena
perpassou, configurando assim, sua evolucao. Porém, impende citar, & guisa de conclusédo, que
no final do século XIX, em decorréncia dos resultados trazidos pela industrializagao, os quais
giram em torno da forte emigracdo do campo para as cidades e, levando em conta que estas
Gltimas, ndo possuiam uma estrutura preparada para tamanho aumento em sua populacéo,
findou por gerar um alto indice de desemprego dentre esses camponeses emigrantes, que nao
tiveram outra alternativa sendo, cairem na marginalidade.

Em consequéncia de tais fatos, resultou-se o cometimento de inimeros delitos contra a
sociedade, a maioria deles sendo, pois, contra o patriménio, tendo como agentes infratores,
estes camponeses marginais. Com isso, alterou-se a finalidade da pena que era destinada
somente a retribuicdo e reprovacdo pelo ato praticado. Segundo Cardoso (2016, p. 25), a pena
passava a ter um carater preventivo: para intimidar o delinquente ocasional, para ressocializar
o0 habitual corrigivel e para neutralizar o incorrigivel.

2.1 Histéria do Direito Penal no Brasil

Quando se deu a colonizacdo do Brasil, embora as tribos existentes a época
apresentassem diferentes estagios de evolucgdo, as ideias de Direito Penal que podem ser
atribuidas aos indigenas estao ligadas ao direito costumeiro, desse modo, héa relatos de que os
conflitos que surgiam nunca eram por motivos econdmicos, mas, na maioria das vezes por
vinganca a parentes mortos.

Em seguida, durante o periodo colonial estiveram em vigor no Brasil as Ordenagdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas que refletiam o Direito Penal dos tempos medievais.
Segundo Mirabete (2005, p. 43): “o crime era confundido com o pecado € com a ofensa moral.
Punindo-se severamente os hereges, apodstatas, feiticeiros e benzedores”, nesse contexto, tais
figuras eram tidas como inimigos da sociedade. Nessa época, as penas severas e Cruéis visavam
infundir o temor pelo castigo. Com a proclamacéo da independéncia do Brasil de Portugal, foi
sancionado o Codigo Criminal do Império, de indole liberal e que previa a individualizacdo da
pena, a existéncia de atenuantes e agravantes e julgamento diferenciado para menores de 14
anos de idade, ainda assim, permitia a pena de morte como meio de coibir a pratica de crimes
pelos escravos.

Somente com a proclamacdo da Republica, em 1890 foi editado o0 novo estatuto basico,
denominado Cddigo Penal, no qual aboliu-se a pena de morte e instalou-se o regime
penitenciario de carater correcional, evento que configurou grande avango na legislagéo penal.

Por fim, em 1942, entrou em vigor o atual Codigo Penal Brasileiro, o qual se caracteriza
por ser “uma legislacdo eclética, em que se aceitam os postulados das Escolas Classica e
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Positivista” (MIRABETE, 2005, p. 43). Seus principios basicos, segundo Mirabete (2005, p.
43): “séo a adocdo do dualismo culpabilidade-pena e periculosidade-medida de seguranca; a
consideracdo a respeito da personalidade do criminoso; a aceitacdo excepcional da
responsabilidade objetiva”. Em 1984, o Codigo Penal teve sua parte geral reformulada pela Lei
n°® 7.209/84.

Em se tratando da histdria do Direito Penal, Sanches (2020, p. 60), preleciona que 0s
sistemas de punicdo evoluiram de forma a tornar, tanto quanto possivel, a execucdo da lei penal,
fazendo com que os delinquentes ndo sejam mais submetidos a puni¢fes que ultrapassem as
efetivas finalidades da pena. Porém, isso ndo significa dizer que o moderno Direito Penal esteja
imune as influéncias do Direito Penal classico, pelo contrario, invariavel e acertadamente
absorve-se deste, postulados estabelecidos ha séculos, mas que ainda hoje contribuem para que
o Direito cumpra sua funcdo essencial que é manter a ordem na sociedade, muito embora,
consoante as licdes de Cardoso (2016, p. 176), “¢ assente que o Direito Penal classico ndo ¢é
mais eficiente para a criminalidade moderna. [...] A sociedade muda e consequentemente o
direito muda”, com isso, a politica criminal deve empenhar-se dia apds dia para cumprir seu
papel principal, qual seja, manter a paz social, adequando-se aos novos tipos de crimes e
buscando ferramentas eficazes para impedir a acao desses delinquentes, o quanto antes possivel.

3 O FUNCIONALISMO SEGUNDO GUNTHER JAKOBS

Inicialmente, como conceito de funcionalismo tem-se que este € um ramo da
antropologia e das ciéncias sociais que procura explicar aspectos da sociedade em termos de
funcdes. Nesse sentido, cada instituicdo exerce uma funcdo social especifica e 0 seu mau
funcionamento significa um desregramento na propria sociedade.

Tomando por base tal conceito, trazendo-o para a seara penal, o funcionalismo €
conceituado, portanto, como sendo “um movimento da atualidade, uma corrente doutrinaria que
visa analisar a real fungéo do Direito Penal” (SANCHES, 2020, p. 36). Desta feita, essa espécie
de instituto do Direito Penal ndo € muito utilizada pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista que o tema ndo é pacificado na doutrina, tampouco na jurisprudéncia patria, entretanto,
originam-se do funcionalismo dois segmentos considerados principais desse movimento: o
funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico.

O funcionalismo teleolégico tem como principal expoente Claus Roxin e, segundo essa
linha tedrica, a principal funcdo do Direito Penal é assegurar bens juridicos, haja vista que a
escolha desses bens a serem tutelados, terda como norte a Constitui¢do Federal. Segundo Roxin,
“o Estado se utiliza de medidas de politica criminal para assegurar esses bens juridicos
considerados valores indispensaveis a convivéncia harménica em sociedade” (SANCHES,
2020, p. 37). Insta mencionar que na doutrina brasileira prevalece o entendimento de que o
Direito Penal serve, efetivamente, para assegurar bens juridicos, portanto, se vale do conceito
de funcionalismo teleoldgico, como bem demonstrado nas palavras de Rogério Greco:

A finalidade do Direito Penal é proteger os bens mais importantes e necessarios para
a propria sobrevivéncia da sociedade. [...] A pena, portanto, é simplesmente o
instrumento de coercdo de que se vale o Direito Penal para a protecdo dos bens,
valores e interesses mais significativos da sociedade. (GRECO, 2017, p. 34).

Noutro giro, tem-se a figura do funcionalismo sistémico, teoria que originou o tema do
presente artigo, defendido por Jakobs, cuja fundamentacdo esta sob a teoria dos sistemas do
soci6logo Niklas Luhmann, que tem como preocupacdo central a sociedade moderna,
caracterizada pela complexidade e pela diferenciacdo funcional. Jakobs integra o rol dos
doutrinadores considerados radicais quando afirma que a fungéo principal do Direito Penal ndo
¢ assegurar bens juridicos, mas € assegurar o império/vigéncia da norma, ou seja, resguardar o
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sistema, mostrando que o direito posto existe e ndo pode ser violado. Desse modo, teérico
alemdo, baseando-se na teoria de Luhmann, sustenta o pensamento de que a finalidade da pena
€ manter a vigéncia da norma como modelo de contrato social, demonstrando que quando o
infrator, com seu comportamento, rompe propositalmente expectativas normativas, a pena tem
como fungéo assegurar que a sociedade, apesar da defraudacdo da norma, pode seguir cofiando
na vigéncia da mesma.

Segundo este posicionamento, a pena ndo tem funcdo de prevenir delitos (prevencédo
negativa), mas de garantir a vigéncia da norma (prevencao positiva), demonstrando que é ela
gue continua determinante, e ndo o comportamento infrator. Nas palavras de Bittencourt (2003,
p. 86): “enquanto o delito ¢ negativo, na medida em que infringe a norma, fraudando
expectativas, a pena, por sua vez, é positiva na medida em que afirma a vigéncia da norma ao
negar sua infracao”.

Pautado na teoria Luhmanniana, cujo aporte tedrico basilar sdo os conceitos e valores
sociologicos, Jakobs, assim como Luhmann defende que o individuo inserido no meio social
alimenta expectativas em relacdo aos outros individuos, cujo interesse é de que estas sejam
atendidas e ndo frustradas. Entretanto, essa atencdo as expectativas nem sempre ocorre de
maneira favoravel, havendo, por outro lado, a decepcéo por parte do individuo que pratica agdes
diversas das esperadas. Desta feita, apesar de a Teoria do Direito Penal do Inimigo sofrer
influéncia das ideias da teoria dos sistemas, mencionada anteriormente, estas néo se confundem,
uma vez que Jakobs se utiliza de tais conceitos para afirmar que o inimigo, ao agir contra o
ordenamento juridico, frustra as expectativas sociais que Ihes sdo imputadas.

A demonstragdo desse cenario, seria 0 cometimento de um delito, segundo Jakobs, a
norma penal nega uma conduta, ou seja, impde que ela ndo deve ser praticada, porém quando
alguém descumpre essa norma, ocorre a negagdo da vontade geral, ocasionando assim, a
aplicacdo da sancdo, que resulta no que o tedrico aleméo, partindo das ideias de Hegel, chama
de negacgdo da negacdo. Neste contexto, 0 que estd sendo observado pelo infrator é a satisfacdo
de seus proprios desejos, ficando em segundo plano o bem-estar geral da sociedade,
configurando-se, desse modo, uma antitese entre a vontade geral e a individual. Com isso, “a
estabilidade das normas € o principal objetivo da aplicacdo do sistema juridico, pois as normas
juridicas tém a funcdo de orientar, estabilizar e institucionalizar as expectativas sociais, a fim
de que sejam evitadas decepcdes” (NIKITENKO, 2006, p. [5])

E a partir desta ideia de expectativa de Luhmann e de que cada pessoa é portadora de
um determinado papel na sociedade, que Jakobs constroi o seu conceito de culpabilidade,
revelando que somente ha a imputacao quando o desvio violar uma expectativa de um portador
de papel, ndo importando as capacidades da pessoa que atua. Trata-se de um sistema de
competéncias em que o sujeito era competente, mas acabou violando a norma, e, por isso, é a
sua custa que a ordem juridica deve ser reestabilizada. No tocante a tais ideias, se constroi a
teoria do Direito Penal do Inimigo, tema central do presente artigo, haja vista que, tomando por
base a culpabilidade, é possivel diferenciar certos tipos de condutas e criminosos, a fim de dar-
Ihes tratamentos distintos, segundo 0s prejuizos causados ao meio social, ou seja, de acordo
com as decepcBes ocasionadas por estes individuos considerados inimigos da sociedade.

4 TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Considerando a afirmacdo, dantes exposta, de que o Direito Penal classico ndo atende
mais aos anseios sociais, torna-se mister a adequacao da legislacdo penal contemporanea a nova
criminalidade presente, e deveras, crescente na sociedade, uma vez que esta ao passo em que
modifica-se, deve trazer consigo também um Direito modificado, que se amolde as
necessidades atuais, o qual ndo pode e ndo deve permanecer estagnado em politicas criminais
e conceitos que ndo mais demonstram eficiéncia perante o novo modelo social.
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Conforme assentado linhas atrés, a Teoria do Direito Penal do Inimigo foi idealizada
por Glnther Jakobs, como meio de conter a crescente criminalidade, prevendo, para tanto,
alteragdes no &mbito penal e processual penal. Dessa forma, a primeira vez em que se ouviu
falar do tema foi em 1985, em um seminério de Direito Penal realizado em Frankfurt,
Alemanha, porém, ndo fora apresentada com tanta profundidade, sendo uma explanagéo
meramente conceitual. Entretanto, com o novo cenario da criminalidade, no qual, se mostra
cada vez mais crescente os indices de terrorismo e organizagdes criminosas no meio social, 0
Direito Penal que se conhecia passou a ser ineficaz na contengdo de tais delitos — apds 0s
acontecimentos de 11 de setembro de 2001, o tema veio a tona novamente — e, com isso, o foco
se volta para um Direito Penal de garantias reduzidas, eis que surge o Direito Penal do Inimigo.

Desse modo, para melhor compreender tal teoria, faz-se necessario mencionar as teses
contratualistas em que Jakobs se filiou para fundamenta-la. Inicialmente, Rousseau defendia
que o Estado deveria possuir direito de vida ou morte sobre os individuos que dele fazem parte,
mas isso se daria com o proprio motivo de protegé-lo de individuos que cologuem os demais
em risco (CARDOSO, 2016, p. 119). Segundo Rousseau, aquele que comete delitos entra em
guerra com o Estado, sendo, portanto, um inimigo do mesmo e perdendo os direitos garantidos
pelo contrato social.

Noutra visdo, Hobbes defendia a ideia de que o pacto social era fonte de poder para o
monarca e aqueles que ndo se submetessem as regras impostas pelo soberano retornariam ao
estado de natureza, perdendo os direitos garantidos pelo contrato social. Dissemelhante de
outros contratualistas, “Hobbes considerava como inimigo, somente aquele que participasse de
rebelido ou alta traicdo, conservando os direitos dos outros tipos de criminosos” (CARDOSO,
2016, p. 135).

Desse modo, Jakobs, assim como Hobbes, entende que somente séo crimes os fatos
definidos pela lei civil e que 0s castigos previstos por esta para o caso de sua violagcdo somente
sdo aplicaveis aos cidaddos, que poderdo conservar essa qualidade — tomando por base a
distingdo entre cidaddo e inimigo, analisada mais adiante. Diferentemente dos inimigos que,
para ambos doutrinadores, o direito que o Estado possui em puni-los ndo seria nem procedente,
nem adequado, pois estes inimigos nunca estiveram sujeitos a lei, ou se estiveram passaram
depois a néo estar.

Finalmente, tem-se as ideias de Kant, o qual lecionava que o individuo que ndo seguisse
as regras da sociedade, ndo deveria ser tratado como pessoa, pois seria considerado uma ameaga
constante a paz social. Citado por Cardoso (2016, p. 139), Kant, na mesma linha de raciocinio
de Hobbes, afirma que sé é considerado inimigo, unicamente, aquele que ameaca a ordem
social, ndo bastando, para isso, o0 simples cometimento de algum delito.

Impende mencionar que a Teoria do Direito Penal do Inimigo também encontra suporte
tedrico na teoria da pena, a qual subdivide-se em: teoria absoluta (ou retributiva), teoria relativa
(ou preventiva) e teoria mista (ou unificadora). Por teoria absoluta ou retributiva entende-se que
a pena nada mais é que uma reacdo estatal em relacdo a algum delito cometido, retribuindo, em
teoria, 0 mal causado pelo criminoso. Ainda nesse sentido, afirma Nobrega Dias (2016, p. 57)
“que a retribui¢do ja se baseava na ideia de proporcionalidade entre o delito cometido e a
retribuigdo merecida”. Ocorre que, tal teoria ndo buscava a prevencao de delitos, mas tdo
somente, punir 0s delinquentes e, por isso, tronava-se ineficaz na contencdo da criminalidade e
pacificacéo social, destoando, assim, da principal funcdo do Direito Penal.

Por outro lado, a teoria relativa ou retributiva, buscava prevenir a criminalidade, tanto
buscando evitar que pessoas cometam crimes, quanto evitando que aqueles que cometeram se
tornem reincidentes. Nesse sentido:

Ao contrério das teorias absolutas, as teorias relativas ndo possuem uma finalidade
em si mesma. Estas teorias ddo uma finalidade a pena — prevencdo e ressocializagao.
Esta teoria possui uma pretensdo diversa da anterior, e tém por objetivo a prevengéo
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de novos delitos, ou seja, busca obstruir a realizacdo de novas condutas criminosas e
impedir que os condenados voltem a delinquir (COSTA, 2015 p. [9]).

No tocante a teoria relativa, ela subdivide-se em: prevencdo geral negativa, prevengéo
geral positiva, prevencao especial negativa e prevencdo especial positiva. Resumidamente, a
prevencdo geral negativa se da pela intimidacdo do possivel delinquente pela perspectiva de
aplicacdo da pena, segundo Beccaria (2013, p. 46), “a fim de que o castigo surta o efeito que se
deve esperar dele, basta que o mal causado va além do bem que o culpado retirou do crime”.
Por outro lado, a prevencao geral positiva se da pela efetiva aplicacdo da pena ao infrator, e
pela sua execucdo, de um modo que, o restante da sociedade, testemunhando a aplicacdo da
pena, deixaréd de cometer futuros delitos, por ter confianga no sistema juridico-penal.

Em se tratando da teoria da prevencéo especial, esta busca atuar somente na pessoa do
delinquente, evitando que o mesmo volte a delinquir, ndo incidindo sobre a sociedade em geral.
Subdividida em prevencao especial negativa, a qual impede o cometimento de novos delitos
pelo infrator pelo fato do mesmo encontrar-se encarcerado, neutralizando, desse modo, a
ameaca, que é o delinquente — posicao semelhante a adotada pela Teoria do Direito Penal do
Inimigo —; e preveng&o especial positiva, que busca que o delinquente deixe de cometer novos
crimes, mas pela sua ressocializacao, e nao pela sua contencao.

Por fim, a teoria unificada ou mista, como o préprio nome sugere, € a unido das duas
teorias anteriores, a qual busca punir o condenado pelo mal causado, mas também a prevencéo
da realizacdo de novos crimes, ao passo em que possibilita a aplicacdo da pena, mas sempre
respeitando a dignidade do apenado e atendendo aos anseios da sociedade (ROCHA, 2015, p.
[10]). Cumpre mencionar que o ordenamento juridico-penal brasileiro adota essa teoria mista.

Além das teorias mencionadas, impende citar que o Direito Penal do Inimigo também
se correlaciona com a teoria das Velocidades do Direito, desenvolvida por Jésus-Maria Silva
Sanches, a qual divide o Direito Penal em trés velocidades, nas quais:

A 1?2 velocidade enfatiza as infracfes penais mais graves, punidas com penas
privativas de liberdade, exigindo por este motivo, um procedimento mais demorado,
que observa todas as garantias penais e processuais penais.

Ja a 22 velocidade relativiza, flexibiliza direitos e garantias fundamentais,
possibilitando punigdo mais célere, mas, em compensacdo, prevé como consequéncia
juridica do crime, sancdo néo privativa de liberdade (penas alternativas).

Fala-se ainda em 32 velocidade do Direito Penal, mesclando-se as duas anteriores.
Defende a punicdo do criminoso em pena privativa de liberdade (1% velocidade),
permitindo, para determinados crimes (tidos como mais graves), a flexibilizacdo ou
eliminacdo de direitos e garantias constitucionais (22 velocidade), caminho para uma
rapida punicdo (SANCHES, 2020, p. 45/46).

A melhor doutrina, insere a Teoria do Direito Penal do Inimigo na 32 velocidade do
Direito Penal, pelas raz6es demonstradas quando da apresentagéo do conceito desta, ou seja, ao
passo em que pune o criminoso de crimes considerados mais graves, com pena privativa de
liberdade, ocorre a flexibilizacdo de direitos e garantias constitucionais, assim como ocorre nos
delitos tipificados pela lei do Pacote Anticrime, estudada em momento oportuno.

4.1 Direito Penal do Inimigo versus Direito Penal do Cidadao

Como alhures mencionado, Jakobs apoia sua teoria nas ideias de grandes fil6sofos
contratualistas, desse modo, Hobbes e Kant reconheceram que, na sociedade haviam dois
direitos penais: o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal do Cidaddo. Com isso, o tedrico
alemdo sustenta em sua teoria que “o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes:
pode vé-los como pessoas que delinquem, ou seja, pessoas que tenham cometido um erro, ou
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individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico, mediante coacao”
(JAKOBS, 2015, p. 40).

Desta feita, o Direito Penal do Cidadao tutela pessoas que ndo delinquem de forma
persistente, ou seja, desviam sua conduta, mas ndo é de forma contumaz, por esse motivo, a
estas pessoas sdo resguardados os direitos e garantias constitucionais. Noutro giro, o Direito
Penal do Inimigo é aplicado ao delinquente habitual, que pratica crimes de maneira reiterada,
desviando sua conduta do contrato social. Segundo a Teoria do Direito Penal do Inimigo, esses
individuos ndo devem ser considerados como pessoas, mas como inimigos, que devem ser
tratados de forma diversa, haja vista que suas condutas visam destruir o ordenamento juridico.

Conceituando, de modo a distinguir cidaddo de inimigo, Cardoso os classifica da
seguinte maneira:

a) o cidaddo € autor de delitos normais, que se conserva fiel ao ordenamento juridico,
mantendo as expectativas normativas da sociedade, conservando a qualidade de
pessoa portadora de direitos, em virtude de ndo desafiar o sistema social;

b) o inimigo é aquele individuo que pratica crimes de alta trai¢do, que ndo se subordina
a ordem juridica, ndo sendo capaz de gerar uma expectativa normativa no meio social
e por isso produz um estado de guerra contra a sociedade, perdendo a qualidade de
pessoa portadora de direitos, porque constantemente desafia o sistema social
(CARDOSO, 2016. P, 146).

Tomado pelas ideias contratualistas, Jakobs se assemelha a teoria de que o contrato
social confere ao individuo o status de cidaddo, o qual pressupde uma renuncia ao seu estado
de natureza, no qual é considerado sua liberdade e assegura que o individuo estaria limitado
somente por seu poder e consciéncia, atendendo suas proprias vontades. Desse modo, por meio
desse contrato, ha uma transicao desse estado de natureza, em que nao héa qualquer ordem social
estruturada, para um estado civil e politico, onde as pessoas renunciam alguns de seus direitos
para um governo ou autoridade com a finalidade de conseguir as vantagens da ordem social
(CARDOSO, 2016, p. 114). Considerando tais afirmacdes, Jakobs, assim como os filésofos
contratualistas outrora citados, sustentam a tese de que o delinquente, ao incorrer em condutas
criminosas, nega sua condicdo de cidadao, voltando, portanto, ao seu estado de natureza, o qual
ndo considera 0 bem comum, mas somente a realizagdo de seus desejos particulares e egoistas
e, por isso, deve perder todos os direitos e garantias inerentes a condicdo de cidaddo que, por
vezes, abriu méo.

Segundo os fundamentos do Direito Penal do Inimigo, o Estado ndo deve esperar que
os individuos tidos como inimigos ajam, por outro lado, estes devem ser interceptados e
neutralizado antes de se consumar suas ac¢des, haja vista que segundo essa teoria, o que é levado
em conta ndo é a culpabilidade do agente, mas seu grau de periculosidade — configurando um
Direito Penal do autor. O que ndo ocorre no Direito Penal do Cidadé&o, o qual espera-se a pessoa
agir delituosamente, para depois, aplicar a san¢cdo penal, caracteristica de um Direito Penal do
fato. Quanto ao conceito de inimigo, este seria:

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal
ndo s nao pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-
lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais
pessoas (JAKOBS, 2015, p. 40).

Destarte, Cardoso (2016, p. 83), em sua obra também traz esse conceito, de forma a
caracterizar o inimigo como sendo o individuo que abandonou, de forma duradoura o Direito
e, assim como afirma Jakobs, ndo oferece a minima seguranga cognitiva para viver no meio
social, sendo plausivel o emprego de meios de asseguramento cognitivo desprovidos da
natureza de penas, como forma de afronté-lo.
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De maneira resumida, a Teoria do Direito Penal do Inimigo, estima que para ser
considerado cidaddo, o individuo deve possuir uma garantia cognitiva de comportamento
pessoal, ou seja, este deve demonstrar interesse e preocupacdo em relacdo a ilicitude do ato que
cometeu. Segundo o doutrinador, estas pessoas sdo passiveis de reabilitacdo para a convivéncia
social, dissemelhante dos individuos considerados inimigos da sociedade, os quais, segundo
este, se ndo estiverem reclusos, voltardo a delinquir, pelo simples fato de que, apesar de ter
ciéncia da ilicitude de seus atos, ndo esbocam qualquer tipo de arrependimento ou remorso,
sendo considerado, portanto, um risco a ser contido. Nesse sentido, preleciona Gabriel Habib:

O Direito Penal do cidaddo é dirigido ao delinquente que desviou a sua conduta e
praticou um crime, mas, por mais grave que o delito seja, ao pratica-lo, ndo colocou
em perigo o proprio Estado ou suas instituicdes. Trata-se de um crime normal,
praticado por uma pessoa que negou a vigéncia da norma ao delinquir e que pode nao
mais voltar a delinquir no futuro. N&o se vé nessa pessoa um inimigo do Estado que
deve ser neutralizado, mas sim um cidaddo que oferece garantias cognitivas de que se
ajustard ao direito e que sera punido com uma pena criminal como forma de
restabelecer a vigéncia da norma, mantendo-se a expectativa normativa, fazendo com
que os demais participantes do contrato social possam seguir as suas vidas na certeza
de que as normas proibitivas de crimes continuam em vigor.

O Direito Penal do inimigo dirige-se aquelas pessoas que defraudam as expectativas
normativas e, além disso, nao oferecem garantias cognitivas suficientes de um
comportamento pessoal adequado ao Direito e que, ndo s6 ndo podem ser tratados
como pessoas, como também o Estado ndo deve trata-los como tal, ja que do contrério,
vulneraria o direito de seguranca das demais pessoas (HABIB 2016, p. 06-07).

Além de tais teorias, € imperioso destacar que o Direito Penal do Inimigo sugere uma
substituicdo do Direito Penal do Fato por um Direito Penal do Autor, tendo em vista que este
preocupa-se com a figura do agente, independentemente da exteriorizacdo de suas condutas;
enquanto aquele penaliza somente os individuos que praticam os atos descritos previamente em
lei (CARDOSO, 2016, p. 104). Desse modo, ao considerar somente a personalidade do autor,
leva-se em conta sua perigosidade quando da aplicacdo das medidas de seguranca, nao abarca,
portanto, atos externados, seja no passado, ou no presente, mas sim o perigo de um risco futuro
que este individuo representa, remetendo-se desse modo a um Direito Penal prospectivo, e ndo
retrospectivo.

Neste interim, Cardoso (2016, p. 90) resume as principais caracteristicas da Teoria do
Direito Penal do Inimigo em: antecipacdo da punibilidade com tipificacdo de atos
preparatorios, desproporcionalidade das penas, legislaces de luta e restricdo de garantias
penais e processuais penais contrarios a ordem constitucional. Fundamentando tais
afirmac0es, na ideia de que “na presenga do inimigo o Estado devera agir em um verdadeiro
procedimento de guerra. O inimigo precisa ser combatido”.

Impende mencionar que a adogdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo no
ordenamento juridico ndo é um tema pacifico na doutrina brasileira, havendo mais
posicionamentos contrarios do que favoraveis. Além disso, Cardoso (2016, p. 175) ainda afirma
gue, mesmo em meio as constantes criticas direcionadas a essa teoria, ndo se pode negar a
existéncia de inimigos na sociedade, os quais possuem, de fato, conceitos e tratamentos
diferenciados. Ainda nas palavras de Cardoso (2016, p. 175/176): “é necessario a diferencia¢ao
no tratamento daqueles que se afastam do contrato social de forma mais intensa, sendo isto
consequéncia da aplicacdo do principio da igualdade, prevendo, portanto, tratamento diverso
aos desiguais”. Diante de tais argumentos, resta comprovado que, a0 mesmo tempo que um
Estado ndo pode violar de maneira arbitréria os direitos de seus cidaddos, ele também deve
manter a vigéncia do ordenamento juridico, sob pena de criar um direito ineficaz, desprovido
da capacidade de manter a pacificacdo social.

Na contramao do posicionamento de Cardoso, Zaffaroni entende que:
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A existéncia de um tratamento diferenciado previsto para individuos privados do
carater de pessoa, ou seja, aqueles considerados como “inimigos”, € uma caracteristica
marcante de um Estado absoluto, totalitario, sendo, portanto, incompativel com um
Estado de direito, democrético (ZAFFARONI 2007, p. 11).

No pensamento de Zaffaroni, a questdo da definicdo do grau de periculosidade de um
individuo €, deveras subjetiva, haja vista que quem é responsavel por definir quem é ou nao
inimigo séo aqueles que estdo no poder, e isso poderia configurar numa posi¢cdo completamente
parcial e conveniente, haja vista que tanto quem legisla, quanto quem julga esta no poder e com
a aplicacdo de tratamento diferenciado para o inimigo e a defini¢do, em lei, de quem seria esse
inimigo, implicaria na possibilidade dos governantes se utilizarem de tais institutos para violar
os direitos e garantias fundamentais dos individuos apoiados na lei.

Além de tais criticas, Cardoso (2016, p. 146) completa afirmando que com essa
dicotomia existente entre cidad&os e inimigos, Jakobs atribui natureza meramente descritiva ao
conceito de inimigo, designando uma realidade ontoldgica do ser social, o que se identificaria
pela simples andlise da personalidade e do objeto, resumido a profecias de futura criminalidade.

Pode-se concluir, a partir de tais afirmacdes, que é neste ponto onde reside um dos
principais impasses quanto a adogéo da Teoria do Direito Penal do Inimigo pelo ordenamento
juridico brasileiro: o teodrico responsavel por sua criacdo ndo conceitua, de forma estanque, o
que seria, de fato, o inimigo, utilizando-se somente do conceito altamente subjetivo de que o
inimigo seria alguém que ndo possui seguranca cognitiva, ou seja, que nao é capaz de conviver
em sociedade, devendo se manter contido, sob pena de permanecer delinquindo. Neste
diapasdo, tal definicdo, eivada de alto grau de subjecéo, pode ser manipulada de acordo com o
arbitrio do julgador, gerando uma grande inseguranca juridica na sociedade.

Portanto, calha destacar que ndo existe na doutrina, tampouco na jurisprudéncia,
posicionamentos que apontem no sentido de que a Teoria do Direito Penal do Inimigo ¢ aceita
e, ainda mais, utilizada pelo ordenamento juridico patrio. Entretanto, algumas legislacoes,
apesar de ndo ser completamente fundamentada e/ou influenciadas por tal teoria, possuem
semelhancas com as ideias que a sustentam, o maior exemplo disso é a Lei dos Crimes
Hediondos — Lei n° 8.072/90 —, que foi parcialmente alterada pela Lei do Pacote Anticrime,
corroborando ainda mais a ideia de que as no¢Ges da Teoria do Direito Penal do Inimigo estdo
presentes, ainda que de forma mitigada, em seu bojo normativo. E mister esclarecer que de
acordo com a teoria em analise, os inimigos da contemporaneidade sdo: terroristas, integrantes
de organizagdo criminosa, Criminosos sexuais, criminosos econdmicos, imigrantes ilegais, entre
outros delinquentes que oferecem grande potencial lesivo a sociedade. Em vista de tais
afirmacdes, Alexandre Moraes leciona que:

A complexidade e contingéncia da atualidade e a forma inadequada com que se vem
legislando, mé&xime diante das novas demandas da sociedade p6s-industrial (interesses
difusos, criminalidade organizada lavagem de dinheiro etc.), tém permitido que uma
legislagdo com sinais de “Direito Penal do Inimigo” se infiltre, de forma contumaz,
no direito patrio e estrangeiro, sem clara delimitacdo com o Direito Penal classico,
pautado por garantias e prerrogativas tipicas de um “Direito Penal do Cidaddo
(MORAES, 2008, p. 35).

Neste interim, ndo obstante as caracteristicas assinaladas desta nova politica criminal
configurarem certa controvérsia no &mbito doutrinario, estas estdo sendo amplamente utilizadas
no ordenamento juridico brasileiro, dada a hipertrofia legislativa que busca abrandar a
ineficiéncia do Estado no enfretamento de determinados problemas sociais, como a
desigualdade social, oriunda, além de outros fatores, da falta de investimento em &reas basicas
essenciais a vida digna do cidaddo, adotando, para tanto, uma legislacéo de exce¢édo, com tragcos
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de um Direito Penal do Inimigo. No entanto, tais a¢des estatais sdo legitimadas pela sociedade,
que pelo medo e pela inseguranca exige do Poder publico respostas rapidas e aparentemente
eficazes.

5 ATEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E O PACOTE ANTICRIME - LEI
N° 13.964/19

O Pacote Anticrime, como ficou conhecida a Lei n® 13.964/19, é um conjunto de normas
que alteram dispositivos legislativos ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, tais
dispositivos dizem respeito a legislacao penal vigente no pais, ou seja, as mudancas ocasionadas
pela mencionada lei, ocorreram no ambito criminal, no bojo dos cédigos Penal e Processual
Penal, além da execucdo penal e da legislacdo extravagante, como € o caso da Lei de Drogas,
Lei dos Crimes Hediondos, entre outras analisadas adiante.

Os principais motivos que trouxeram & baila a elaboracéo dessa lei modificadora do
sistema penal, fora, em suma, o0 anseio social por um Direito Penal mais eficaz no combate a
criminalidade, que aumenta seus indices a cada dia e alimenta o sentimento de medo e
inseguranca na populacdo. Desse modo, cumpre mencionar que segundo Nucci (2020, p. 01), 0
ideal seria uma reformulacéo sistémica da legislacdo penal supracitada, porém, enquanto isso
ndo for possivel, torna-se mais adequado promover alteracdes pontuais do que permanecer
inerte frente a violéncia acentuada que existe no pais. Sendo assim, o Pacote Anticrime surge
como medida paliativa em resposta a suplica social por um pais mais seguro e justo, onde a
impunidade ceda espaco a justica.

N&o se pode, portanto, excluir a responsabilidade que a midia e os meios televisivos tém
em incitar na populacdo esse sentimento de temor e inseguranca, haja vista que, dia apos dia, é
veiculado demasiado nimero de noticias sobre violéncia, causando um temor social, que ja
existe, porém acentua-se ainda mais. Por esse motivo, a sociedade busca se valer,
primeiramente do Direito Penal, pois o vé como a solugdo mais rapida de se conseguir a
seguranca que se almeja, clamando, desse modo, pelo recrudescimento da intervencéo punitiva,
tornando esse ramo do Direito, que deveria figurar como ultima ratio, em prima ratio,
colocando em jogo, até mesmo o principio da intervencdo minima, inerente ao Direito Penal
(CARDOSO, 2016, p. 38).

Para tanto, Greco (2015 p. [1]), apresenta um itinerario, no qual, primeiro, o clima
propicio de uma sociedade exausta diante da inseguranca e amedrontada ou indignada, com
ganas de vinganca. A sensagdo, captada pela midia, desloca o debate do Direito das maos dos
profissionais para o microfone de apresentadores de programas de entretenimento ou jornalistas
que passam a exigir leis mais duras, recrudescimento de penas e redugdo do amplo direito de
defesa dos acusados. Uma vez instalado esse cenario, personagens que, em condi¢des normais
de temperatura e pressdo, seriam relegados ao anonimato, ddo o suposto respaldo técnico que
os leigos precisam para legitimar a finalidade pretendida: a condenagdo sumaria de suspeitos.

De antemao, insta citar que o Pacote Anticrime surgiu com o escopo de tornar muito
mais rigoroso o trato com 0s criminosos, especialmente os integrantes de organizacGes
criminosas, considerando a demasiada responsabilidade que a sociedade direciona ao Direito
do Penal em apresentar solu¢bes que oferecam a seguranca gue esta tanto necessita e almeja.
Corroborando a ideia de que a atual politica criminal se configura em um Direito Penal
simbolico, uma vez que, o sistema juridico estd sendo construido ndo com instrumentos
préprios do Direito, mas sob a influéncia da pressao trazida pela sociedade (CARDOSO, 2016,
p. 19). Cumpre mencionar que a Lei n® 13.964/19 — Pacote Anticrime — ao passar pelo crivo do
Congresso Nacional, sofreu inlmeras baixas em seu corpo normativo, sendo retiradas normas
que, de alguma forma, lesionariam direitos e principios preestabelecidos constitucionalmente.
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Apesar disso, a medida cumpre seu principal papel, que é de tornar a legislacdo mais rigorosa
em certos pontos, exatamente, onde havia necessidade.

Neste interim, se torna pertinente a analise dessa novel legislacao, pois embora ndo se
tenha uma afirmacédo explicita, nos moldes como a lei trata os delinquentes de tais crimes, se
leva a crer que a teoria desenvolvida por Jakobs serviu como arcabougo tedrico para a
construcdo legislativa desse dispositivo. Entretanto, cumpre esclarecer que serdo abordadas no
presente estudo somente as modificagdes que ocorreram na legislacdo que a tornou mais rigida
no trato com o delinquente, uma vez que as demais mudangas ocasionadas pelo advento da lei
n&do apresentam conexdo direta com a teoria do Direito Penal do Inimigo.

Desse modo, partindo de uma analise geral para uma especifica, no &mbito do Cadigo
Penal, a mudanca mais significativa que houve e que se correlaciona com a teoria objeto do
presente estudo, foi no que concerne ao aumento do limite maximo de cumprimento de pena
privativa de liberdade, que agora passou a ser ndo mais de 30 (trinta), mas de 40 (quarenta) anos
de reclusdo. Segundo a doutrina, esse aumento ja deveria ter ocorrido ha décadas, uma vez que
0 prazo anterior de 30 anos, fixado em 1940 (idade do nosso Codigo Penal), no art. 55, estava
obsoleto, considerando a atual expectativa de vida do brasileiro (NUCCI, 2020, p. 09).

Assim sendo, ao passo em que se aumenta o tempo de encarceramento do individuo,
impede que este cometa mais delitos que resultem em prejuizos a sociedade e ao ordenamento
juridico, figurando como a neutralizacéo temporaria deste, 0 que se assemelha em grande parte
as ideias defendidas por Jakobs no bojo de sua teoria. A grande diferenca, portanto, consiste no
fato de que esse filésofo defende que para se neutralizar definitivamente a ameaca — o individuo
considerado inimigo —, a pena deve ter um carater perpétuo, algo que ndo condiz com o Estado
Democratico de Direito e é veementemente proibido no Brasil. Nas palavras de Nucci (2020,
p. 10), ndo se pode entender que esse alargamento do prazo de 30 para 40 anos, seja
inconstitucional, alegando, para tanto, leséo a vedacéo de pena de carater perpétuo. Tampouco
auferir crueldade a esse novo prazo, pois quem almeja se beneficiar desse limite para sair do
carcere, como certeza cometeu inimeras barbaridades, ultrapassando — e muito — os tais 40
anos.

No que tange as alteracbes no bojo do Codigo de Processo Penal, nenhuma esta
relacionada aos temas que se intersectam com a teoria do Direito Penal do Inimigo, embora
tenha havido mudancas no &mbito das medidas cautelares, estas ndo merecem profunda reflexao
no presente estudo, vez que ndo se assemelham ao tema ora em anélise. No entanto, é mister
mencionar a estreita ligacdo que esse instituto possui com as ideias defendidas por Jakobs, haja
vista que um dos pilares ideolégicos fundamentais de sua teoria se refere a antecipacdo da
punicdo, como meio de impedir que o delinquente, tido como inimigo, ameace novamente a
vigéncia da norma, cometendo novos delitos. O que se considera, quando da aplicagdo das
medidas cautelares, ndo é a culpabilidade do agente, mas o perigo gerado pelo seu estado de
liberdade — a modificagc&o no caput do art. 312 do CPP acrescenta a prova da existéncia desse
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado — adequando-se, desse modo, ao que
sustenta a teoria do Direito Penal do Inimigo.

5.1 Regime Disciplinar Diferenciado — RDD

No ambito da execucdo penal, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) sofreu
modificacGes significativas com a publicacdo da lei do Pacote Anticrime, a qual tornou ainda
mais rigida essa espécie de regime que ja é caracterizado pelo seu carater austero. Nas licdes
de Nestor Tavora (2019, p. 1772) trata-se, pois, de “uma subdivisdo do regime fechado, mais
rigoroso e exigente, caracterizando verdadeira sanc¢do disciplinar”.

Diante disso, 0 RDD é destinado a presos condenados ou provisorios que, no ambito
carcerario, cometem falta grave — art. 50 da LEP — ou crime doloso que ocasione subversao da
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ordem ou da disciplina internas, além disso, esse regime também pode ser aplicado a presos
provisorios ou condenados, brasileiros ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem
e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade, incluindo-se também, nesse rol,
suspeitos de participarem de organizacGes ou associa¢Bes criminosas. Nucci (2020, p. 101)
defende a constitucionalidade do referido regime, pois, segundo ele, “nao se pode combater o
crime organizado, dentro ou fora dos presidios, com 0 mesmo tratamento dispensado a qualquer
outro delinquente”.

Ocorre que, com o0 advento da Lei n® 13.964/19 esse regime disciplinar diferenciado que
ja era rigido, ganhou ainda mais severidade no trato com o delinquente a ele submetido, fruto
das alteragGes sofridas pelo art. 52 da Lei de Execucdo Penal. No que concerne ao prazo que o
preso fica submetido ao RDD, na redacgéo anterior do art. 52 da LEP, a previsao era de 360 dias,
passiveis de prorrogacdo, caso houvesse o cometimento de nova falta grave de mesma natureza,
desde que ndo se ultrapassasse 1/6 da pena.

Apos as alteracdes, o prazo agora é de dois anos, podendo ser prorrogado pelos mesmo
motivos da redacdo anterior, porém, ndo existe mais o limite maximo de 1/6 da pena imputada
ao individuo, e caso o preso seja considerado lider perigoso de organizagdo criminosa, 0 RDD
pode ser prorrogado por periodo de um ano, sucessivamente, enquanto houverem indicios de
que este continua apresentando risco para a ordem e seguranca do presidio de origem ou da
sociedade, ou mantém vinculos com organizacao ou associagao criminosa. Fundamentando tal
modificacdo, Nucci (2020, p. 102) leciona que essa situacdo, agora regulamentada em lei, ja
existia no plano féatico, a lei apenas a tornou legitima, pois, muitos lideres de facgdes criminosas
estdo no RDD ha mais de 360 dias, sem terem cometido a mesma falta grave outra vez e sem
que se vincule a sua permanéncia a um sexto de sua pena.

Houveram mudancas significativas no que concerne as regras para visita, tornando-as
mais seguras ao estabelecimento prisional, se utilizando de meios como o monitoramento e
numero definido em lei de pessoas por vez, além de instalagfes equipadas que impossibilite o
contato fisico e a passagem de objetos. Vale ressaltar que a fiscalizacdo do contetdo das
correspondéncias enderegadas ao preso submetido ao RDD, foi regularizada pela nova lei, algo
que, na pratica ja ocorria, por motivos 6bvios, haja vista que é por meio dessa fiscalizagcdo que
0s agentes penitenciarios descobrem planos de fuga, ameacas de eliminar certas autoridades,
dentre outras pretensfes criminosas. Segundo Nucci (2020, p. 103), caso ndo houvesse a
fiscalizacdo nas correspondéncias, “[...] tudo poderia entrar e sair de um presidio, inclusive
armas, celulares, drogas etc. O que ja se fazia, torna-se norma expressa”.

De modo geral, a Lei n® 13.694/13 tornou o art. 52 da LEP mais rico em detalhes que,
ao serem observados, torna o cumprimento do RDD, a san¢do mais rigida dentro da execucao
penal, principalmente no que concerne a possibilidade de se aplica-lo a todos os presos que
apresentem alto risco, tanto a sociedade quanto ao proprio estabelecimento prisional,
independentemente do cometimento de falta grave, considerando, para tanto, apenas indicios
de que o individuo integra, sob qualquer modo, organizac¢des criminosas. Citando Nucci, o art.
52 da LEP agora:

Determina a aplicacdo do RDD a todos 0s presos que apresentem alto risco para a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade ou sobre 0s quais
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participa¢do, a qualquer titulo,
em organizagdo criminosa, associacdo criminosa ou milicia privada,
independentemente da pratica de falta grave” (NUCCI, 2020, p. 103). (Meu grifo)

Ante 0 exposto, é perceptivel a correlagdo que ha entre 0 RDD e a Teoria do Direito
Penal do Inimigo, principalmente por se assemelhar em dois pontos especificos levantados por
Jakobs para fundamenté-la, o primeiro seria na antecipagdo da intervencao penal ao estagio
prévio a efetiva lesdo do bem juridico, generalizando-se a punicédo de atos preparatdrios, como
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é 0 caso da integracdo em associagdo ou organizacdo criminosa, independentemente de
cometimento de outros crimes no &mbito dessa organizacao, vez que a lei tipifica como conduta
criminosa a simples participacgdo, fatos que, por si s6s, ensejam a aplicacdo do RDD; o segundo
ponto gira em torno das restricGes de direitos e garantias fundamentais que sdo inerentes aos
moldes do proprio regime disciplinar diferenciado, as quais constituem condigao sine qua non
da existéncia deste, da forma em que se apresenta atualmente, uma vez que caso assim ndo
fosse, essa sancdo ndo seria eivada da austeridade necesséria para combater o inimigo ao qual
se destina. Segundo as licGes de Welzel, citado por Cardoso, a periculosidade permanente que
reside na personalidade do autor deve ser combatida mediante uma classe distinta de medidas
de seguranca, que, conjuntamente com a pena, conseguirdo o pleno amparo dos bens juridicos
(CARDOSO, 2016, p. 101).

5.2 Progressdo de regime e saida temporaria

Em se tratando de progressao de regime, a lei do Pacote Anticrime também ocasionou
mudancas importantes no ambito do art. 112 da LEP. Inicialmente, cumpre mencionar a
classificacéo ficticia que ha para distinguir os regimes: fechado, semiaberto e aberto, tendo em
vista que o Unico que realmente cumpre sua finalidade — de forma precéaria — é o regime fechado,
pois 0 semiaberto que deve ser cumprido em coldnias penais agricolas ou industriais, encontra-
se ineficaz, sem trabalho ou estudo em tais coldnias, de modo que muitos juizes encontram-se
obrigados a autorizar o trabalho fora do estabelecimento, no qual o preso sai pela manha para
o trabalho e retorna no final do dia, o que é caracteristico do regime aberto. Este, por sua vez,
ndo existe ha muito tempo, pois pela auséncia de Casas de Albergados nas comarcas, 0
Judiciario defere o cumprimento da pena na residéncia do sentenciado — PAD (prisdo albergue
domiciliar) —, porém, ndo ha qualquer fiscalizagéo.

Desta feita, a progressao de regime tornou-se, sobremaneira, mais rigida, agora o prazo
se da ndo mais pelo cumprimento de 1/6 da pena para crimes comuns; 2/5 e 3/5 para delitos
hediondos, mas apresenta-se em porcentagens, aumentando o rol de requisitos para a defini¢cdo
dos prazos, sendo, desse modo, 16% o cumprimento minimo para se ter direito a progresséo de
regime, desde que o réu seja primério e o delito tiver sido praticado sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa; e 70% o prazo maximo, se o sentenciado for reincidente em crime hediondo
ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento condicional. Segundo Nucci (2020,
p. 108) “essa nova estrutura para a progressao nao fere a individualizagao da pena, porque nao
se proibe o progresso; ele vem regulado de maneira mais rigida, algo que h& muito j& deveria
ter ocorrido”.

Além da demasiada severidade na progressdo de regime, o Pacote Anticrime também
abriu uma excecdo as regras concernentes a saida temporaria, ao passo que manteve as que ja
existiam, a novel legislacdo acrescentou os paragrafos 1° e 2° ao art. 122 da LEP, no qual o §2°
determina que, é vedada a saida temporéaria ao condenado que cumpre pena por praticar crime
hediondo com resultado morte. Pode-se concluir, novamente, o paralelo entre tais modificacOes
e as bases ideoldgicas da teoria do Direito Penal do Inimigo, haja vista que, nesse caso, ha a
supressdo direta de garantias processuais e a indistingdo na cominagdo da sangédo, pois
independentemente do comportamento carcerario, qualquer apenado cuja conduta tenha se dado
nos moldes supramencionados, ndo possui direito de gozar desse instituto, devendo ser mantido
longe do convivio social, tendo em vista sua perigosidade.
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5.3 Legislacéo penal especifica

Partindo, pois, para as legislacGes especiais, obteve-se transformacgdes consideraveis,
principalmente, no ambito da Lei dos Crimes Hediondos — Lei n°® 8.072/90 — e OrganizacGes
Criminosas — Lei n® 12.850/13.

5.3.1 Lei dos Crimes Hediondos — Lei n° 8.072/90

O procedimento para processar e julgar os delitos inseridos na lei dos Crimes Hediondos
é, por 6bvio, mais severo, dadas as circunstancias em que tais crimes ocorrem, além disso, a lei
confere um rol taxativo de quais crimes possuem essa natureza hedionda, porém, nao veda ao
magistrado, no uso de sua hermenéutica, auferir hediondez a crime diverso, considerando o
caso concreto, cujo modus operandi se amolda ao dos crimes taxativamente elencados pela
legislacdo (NUCCI, 2020, p. 113). Neste interim, a modificagdo ocasionada pelo Pacote
Anticrime no ambito da Lei n° 8.072/90, consiste na inser¢do de novas condutas tipicas ao rol
de crimes considerados hediondos, os quais, presentes no art. 1° do citado dispositivo legal.

Portanto, no que tange a Lei dos Crimes Hediondos, sua principal modificacao foi com
a inclusdo de novas condutas tipicas em seu rol, tais como o porte/posse ilegal, comércio ilegal
e trafico internacional de arma de fogo de uso restrito ou proibido; o roubo circunstanciado pela
restricdo da liberdade da vitima ou pelo emprego de arma de fogo; o crime de organizacao
criminosa, quando direcionado a pratica de crime hediondo ou equiparado, entre outras
inclusdes que, além de Gbvias e necessérias, aumentaram as chances de mais agentes delituosos
serem submetidos aos ditames legais da lei dos Crimes Hediondos, a qual é eivada de
cerceamentos de direitos e garantias processuais que a tornam sobremaneira mais rigida, e que
nos casos de crimes de outra natureza, tais garantias sao conferidas ao agente delinquente.

5.3.2 Organizagao Criminosa — Lei 12.850/13

Outrossim, o Pacote Anticrime ocasionou, sem duvidas, mudancas significativas na
legislacdo penal e processual penal patria, em todos os dispositivos em que atuou, mas foi no
ambito das Organizacdes Criminosas que seu protagonismo obteve maior destaque, pois é na
Lei n° 12.850/13 que h& o maior nimero de dispositivos alterados, desde a adequagédo do texto
preexistente as propostas da novel legislacdo, a insercdo de novos dispositivos.

Ocorreram mudangas, a priori, com o acréscimo dos paragrafos 8° e 9° ao art. 2° da lei
das ORCRIM (Organizacdes Criminosas), 0s quais tornaram mais rigido o cumprimento de
pena de liderancas de organizagdes criminosas armadas ou que tenham armas a disposicéo,
determinando que estes devem, necessariamente, iniciar o cumprimento de sua pena em
estabelecimentos penais de seguranga maxima (§ 8°); e os condenados de maneira expressa em
sentenca condenatdria por integrar organizacdo criminosa ou por delito cometido por
intermédio do crime organizado, ndo podera progredir de regime ou obter livramento
condicional ou outros beneficios prisionais se houver elementos probatérios que indiquem a
manutencédo do vinculo associativo (§ 9°).

Na seara das dela¢cfes premiadas, ocorreram mudancas significativas, visando torna-las
mais atraentes aos agentes criminosos integrantes de organizagdes ou associagdes criminosas,
a0 passo que tornou-se mais técnica e detalhada, a delacdo premiada alargou seu rol de garantias
e beneficios concedidos ao delator, entre eles um maior rigor no sigilo das informac6es
concedidas pelo agente, buscando o convencimento ao fornecimento de informagfes que
ajudem o poder publico na contencdo da criminalidade organizada.

Outra modalidade de investigacdo trazida pelo Pacote Anticrime no ambito das
OrganizacOes Criminosas, é a acao de agentes infiltrados virtuais, haja vista que a figura do
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agente infiltrado ja era autorizada pela Lei n° 12.850/13, no bojo de seu art. 10, no entanto,
segundo Nucci (2020, p. 166), ndo se tem noticia, até hoje, de grandes opera¢des que tenham
sido produzidas por essa espécie de investigacdo, em consequéncia da falta de experiéncia do
Brasil nesse sentido. Além disso, infiltrar-se em crimes do colarinho branco exige muito
equipamento e algum potencial delator para introduzir o agente disfarcado, e quanto ao trafico
de drogas, cuida-se de um cenério violento e drastico, caso o infiltrado seja descoberto. Em
suma sdo alternativas dificeis.

Em vista de tais fatos, o policial infiltrado virtualmente estard exposto a um perigo
infimo, pois, ndo é necessario que este se infiltre utilizando-se de sua verdadeira identidade,
tornando essa modalidade de investigacdo mais facil e segura. Porém, ao contrério do que se
imagina, é eficaz, haja vista que pela internet podem ser localizadas algumas organizacdes
criminosas relevantes, como rede de pedofilia. Desta feita, foi inserido na lei das ORCRIM, o
art. 10-A que regulamenta tal acdo investigativa, desde o fornecimento de dados técnicos com
definicdes a serem usadas para avaliar a infiltracdo de agentes (8 12, I e 1); até a possibilidade
de o policial responder por excesso, caso ultrapasse a estrita finalidade de sua investigacao (ex.:
0 agente resolve armazenar em seu computador pessoal fotos de criangas nuas ou no ato de
relacdo sexual). Essa modalidade de investigacdo, portanto, constitui uma espécie a mais de
arma contra o crime organizado, haja vista que do mesmo modo que as organizagdes criminosas
se reinventam a cada dia em seu modus operandi, o Estado também deve buscar
constantemente, novos meios de conter o0 avango dessas condutas criminosas.

Desta feita, a infiltracdo virtual depende de autorizacdo judicial e ndo opera por prazo
indeterminado, sendo este de seis meses, mas passivel de ser prorrogado até o teto maximo de
720 dias. O novel art. 10-D, paragrafo Unico, ainda prevé o sigilo de todos os atos eletrénicos
realizados no correr na infiltracdo, entretanto, na pratica, esse sigilo ndo é respeitado, Nucci
(2020, p.167) sustenta que “as operagdes ocorridas entre 2013 e a presente data foram
frustrantes em resguardar o devido sigilo apregoado em lei”.

5.3.3 Presidios Federais — Lei n°11671/08 — e Estatuto do Desarmamento — Lei n°® 10.826/03

E destinado a cumprir pena privativa de liberdade em Presidio Federal, detentos que
apresentem alta periculosidade a sociedade, bem como ao estabelecimento penal, e integrantes
— na maioria das vezes lideres — de organizag¢des criminosas de grande atuacéo no pais, o que
forma uma linha, deveras ténue, entre os requisitos para a insercao do preso em Presidio Federal
e em RDD, porém, ambos ndo se confundem.

Desta feita, a mudanca mais significativa sofrida pela Lei n® 11.671/08, por parte do
Pacote Anticrime foi, porém, o aumento do tempo de permanéncia em Presidio Federal, que
antes era de 360 dias, agora passa a ser de trés anos, prorrogavel por igual periodo, desde que
com a devida motivacdo. Além disso, as visitas também passaram a ter regras mais restritas e
severas. Insta citar que os Presidios Federais sdo, nas palavras de Nucci (2020, p. 139), muitas
vezes, comparados ao RDD, no que tange a sua estrutura, dado seu alto grau de restricdes e
austeridade em que o preso é submetido, por isso, seria necessaria a criacao de um regime mais
elastico no presidio federal, que ndo pudesse equiparar-se ao RDD, quando 0 preso nao
estivesse submetido a este.

Faz-se mister, portanto, um adendo especial para a mencgéo das alteragdes que a Lei n°
13.694/13 produziu no Estatuto do Desarmamento — Lei n® 10.826/03 —, cujas condutas de porte
e posse ilegal, comércio ilegal e trafico internacional de armas de fogo tiveram suas penas
minima e maxima aumentadas sobremaneira, tendo vista a inclusdo de tais condutas tipicas no
rol dos crimes hediondos.
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6 A ADOCAO DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO PELO PACOTE
ANTICRIME E O RESPEITO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Diante das ideias expostas concernentes ao Direito Penal do Inimigo, surge o seguinte
questionamento: a adogdo de tal teoria pela lei do Pacote Anticrime, é constitucional, no que
tange ao respeito dos direitos e garantias fundamentais inerentes ao processo penal? Para
responder a tal indagacdo, faz-se necessario a analise de alguns principios constitucionais
presentes no Direito Penal e Processual Penal que se intersectam na teoria levantada por
Glinther Jakobs.

De antemdo, cumpre mencionar que, segundo Cardoso (2016, p. 112), a insercdo da
teoria de Jakobs em um ordenamento juridico, sé seria possivel em um Estado onde a
democracia seja 0 guia da sociedade, haja vista que a diferenciacdo que o tedrico faz entre
cidaddo e inimigo sé pode ser sustentada em um Estado que reconheca os direitos e garantias
individuais, pois, em um Estado totalitario, todos os individuos seriam considerados inimigos,
uma vez que ndo lhes sdo garantidos nenhuma espécie de direito.

Nesse sentido, a mesma autora ainda destaca que, apesar das criticas direcionadas a tal
teoria, € inegavel a presenca de inimigos dentre a sociedade e que a estes devem ser oferecido
tratamento diferenciado dos demais cidadaos que, porventura, delinquem. Pois, por mais que
um Estado que pune com rigor os delinquentes, possa ser considerado autoritario, aquele que
ndo consegue combater com eficiéncia a criminalidade, nada mais é que um Estado falido
(CARDOSO, 2016, p. 113-114).

Desta feita, deve-se iniciar a analise dos principios fundamentais tomando por base o
principio da dignidade da pessoa humana, expresso no art. 1° da Carta Magna, uma vez que este
é responsavel por guiar todo o ordenamento juridico brasileiro. Segundo Barroso (2019, p. 490)
“a ideia de dignidade humana se tornou o centro axiologico dos sistemas juridicos e fonte de
irradiag@o dos direitos humanos”. Desse modo, trazendo para o ambito penal, pode-se afirmar,
sob a Gtica desse principio, que a ninguém pode ser imposta pena que o ofenda ou lesione,
vedando-se reprimenda indigna, cruel, desumana ou degradante — inc. XLVII, do art. 5° da
CR/88 (SANCHES, 2020, p.125).

Entretanto, mesmo o principio da dignidade humana sendo balizador de todo o
ordenamento juridico, a doutrina constitucional majoritaria e a jurisprudéncia, reconhecem que
os direitos fundamentais entre si ndo apenas tém o mesmo status juridico como também ocupam
0 mesmo patamar axiolégico. No caso brasileiro, desfrutam todos da condicdo de clausulas
pétreas (Barroso, 2004, p. [6]). Além disso, os direitos fundamentais ndo sdo considerados
absolutos, podendo ser flexibilizados em determinadas situac@es, consoante o caso concreto.

A principal critica que se faz em relacéo a teoria concomitante com a dignidade da
pessoa humana, gira em torno da posicdo de Jakobs em afirmar que os inimigos sdo
considerados ndo-pessoas. Porém, esse conceito de pessoa ndo se confunde com o de ser
humano. Segundo Cardoso (2016, p. 81), o jurista aleméao refere-se a pessoa como a forma pela
qual o sistema social é construido, levando em conta a seguranc¢a cognitiva que esta oferece de
um comportamento pessoal satisfatorio, apto ao convivio social. A estes individuos é atribuido
o conceito de pessoa. No entanto, hé de se notar que o Direito Penal do Inimigo ndo menospreza
quem ndo carrega essa condicdo, mas somente assegura que quem ndo esta apto a viver em
sociedade, cumprindo as clausulas do contrato social, ndo deve ser considerado pessoa, mas
somente, ser humano.

Dito isto, no bojo de sua teoria, ao diferenciar cidaddo de inimigo, critica-se que Jakobs
lesiona o principio da isonomia, expresso no art. 5°, caput da CR/88, o qual determina que todos
sdo iguais perante a lei. Entretanto, impende mencionar que o conceito de igualdade em que se
espelha esse dispositivo da Carta Magna, é o de justica distributiva de Aristoteles, a qual
sustenta a ideia de que os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais, desigualmente,
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na medida de suas desigualdades, respeitando, desse modo a condi¢do de cada parcela da
sociedade. Gilmar Mendes (2000, p. [09]) leciona que, “o principio da isonomia pode ser visto
tanto como exigéncia de tratamento igualitario (Gleichbehandlungsgebot), quanto como
proibicdo de tratamento discriminatorio (Ungleichbehandlungsverbot)”.

Parte da doutrina ainda relaciona o direito a igualdade com o principio da
proporcionalidade, afirmando que este restringe aquele, na medida em que se considera a
igualdade ndo como um direito absoluto, mas passivel de restricdo quando da observancia
rigorosa ao principio da proporcionalidade. Nas palavras de George Marmelstein (2014, p. 399),
“¢ possivel limitar o direito de igualdade, devendo, contudo, qualquer tratamento desigual ou
diferenciado ser justificado através de uma argumentacdo conveniente, pautada na
proporcionalidade”.

Logo, pode-se notar que a distin¢do trazida a baila pela Teoria do Direito Penal do
Inimigo ndo entra em contradigdo com o principio da isonomia, uma vez que, o individuo
considerado inimigo, age de forma completamente alheia ao ordenamento juridico, ndo mais
fazendo jus ao status de cidadao, nem as benesses que este acarreta. Em vista disso, é possivel
a aplicacdo das medidas de seguranca inerentes a condicdo de inimigo, sendo este, pois,
desigual. Segundo Cardoso (2016, p. 144), “as medidas para igualar os desiguais devem ser
necessariamente adequadas a cada caso. N&o podem ser inferiores a essa precisao, sob pena de
ineficazes. Nem superiores, sob pena de abusivas”. A autora ainda sustenta que € necessario a
diferenciagdo no tratamento daqueles que se afastam do contrato social de forma mais intensa,
sendo isto consequéncia da aplicacdo do principio da igualdade, prevendo, portanto, tratamento
diverso aos desiguais (CARDOSO, 2016, p. 120).

Porém, na contramédo deste pensamento, Zaffaroni, citado por Cardoso (2016, p. 163),
critica a aplicacdo dessa politica criminal de exclusdo aos Estados Constitucionais de Direito.
Segundo o renomado tedrico, essa politica sé seria possivel em um Estado Absoluto, pois, as
normas que regem o Direito Penal do Inimigo seriam ilegitimas por abrangerem principios
extremamente contrarios aqueles que regem um Estado Democratico de Direito, principalmente
no que tange a restricdo de direitos e garantias e o rebaixamento do inimigo a condi¢éo de nao
pessoa.

No que tange ao principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade tem-se que,
em sintese, tal principio, nada mais é do que o direito que o acusado possui de ndo ser declarado
culpado sendo apds o término do devido processo legal, no qual o individuo tido como réu,
tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa — ampla defesa — e
para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacdo — contraditorio.

Considerando as ideias levantadas na teoria do Direito Penal do Inimigo, o devido
processo legal esté inserido no Direito Penal do Cidaddo, logo, o inimigo ndo deve possuir
direito a tais garantias processuais, pois, ao negar, por vontade propria sua condi¢ao de cidadao,
tornando-se pois, inimigo do Estado, este ndo tem por obrigacdo Ihe oferecer as mesmas
garantias conferidas ao cidaddo, mas o tratamento dispensado ao inimigo, mitigado portanto,
de direitos e garantias constitucionais. Para o jurista alemao, ndo se pode conduzir uma guerra
contra o terror, crime organizado e demais crimes de maior potencial lesivo a sociedade, com
os meios de um Direito Penal proprio de um Estado de Direito, pois um Estado que garanta
todos os direitos dos individuos e os trate de forma igualitaria ndo poderia conduzir essa guerra,
pois n&o trataria seus inimigos como fonte de perigo (CARDOSO, 2016, p. 103).

Destarte, o tedrico alemdo defende a antecipacdo da tutela penal, sustentando que o
inimigo deve ser neutralizado antes que este lesione a vigéncia da norma juridica, é nesse
contexto que também insere-se o principio da lesividade, consoante as licdes do Direito Penal
do Inimigo, devem ser punidos atos preparatorios, tidos como de mera conduta, sendo esta
punicao, por 6bvio, de ordem preventiva (CARDOSO, 2016, p. 93). Como mencionado alhures,
as medidas cautelares amoldam-se a essa espécie de antecipacédo de tutela penal, haja vista que
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ao agente delitivo a que é atribuido indicios de autoria de determinado crime, é permitida a
imposicdo de medida cautelar, visando a eficacia do processo penal, uma vez que seu estado de
liberdade apresenta risco as diligéncias investigativas. Sendo assim, ndo se necessita que sejam
exteriorizados atos, mas somente o risco de um delito futuro.

Além disso, também é punivel a participacdo em organizacao criminosa — atr. 2° da Lei
n° 12.850/13 —, independentemente do cometimento de crime diverso, o que se leva em conta,
ao punir tal conduta, € o dolo do agente, exteriorizado em somente estar inserido na organizacao
criminosa (ORCRIM), o que denota uma vontade de delinquir, independentemente da
exteriorizacdo dessa vontade. A punicdo de tais condutas, remete a punicdo de atos
preparatérios, denotando um Direito Penal do Autor em detrimento de um Direito Penal do
Fato, adotado até entdo pelo ordenamento juridico brasileiro. Segundo Cardoso (2016, p. 154),
“mediante a tipificagdo de tais tipos procede-se uma criminalizacdo de condutas que ocorrem
antes da préatica de um ato delitivo, em virtude da auséncia de seguranca cognitiva que produz
a ‘necessidade’ dessa prévia atuacao”.

Entretanto, Cardoso (2016, p. 156), ainda menciona, em pensamento contrario, o fato
de que o Direito Penal somente devera punir a infracdo se a conduta lesionar ou expor a leséo
um bem juridico penalmente tutelado, uma vez que ao possibilitar a antecipacéo da intervencao
penal para alcancar condutas inofensivas, esse modelo se distancia da base material para
legitimar a punicdo. Nesse caso, a infracdo passa a ser interpretada como mera violacdo do
dever de observar uma dada norma, dando énfase mais no desvalor da acdo que transgride a
norma do que no desvalor do resultado. Segundo a autora, isso torna dificil a distincdo de
quando essas condutas sdo tipificadas por sua potencialidade lesiva a um bem juridico ou
guando sdo incriminadas somente para expor a maneira de vida das pessoas que se quer atingir.

Diversos doutrinadores também tecem pesadas criticas a teoria do Direito Penal do
Inimigo afirmando que esta lesiona, também, o principio da individualizacdo da pena, uma vez
que os delinquentes que incorrem em determinados delitos de menor potencial lesivo — simples
integrante de organizacgédo criminosa — sdo considerados inimigos e tratados da mesma maneira
que o chefe da organizacdo, por exemplo. Haja vista que Jakobs, ndo oferece graus para
diferenciar um inimigo de outro, tem-se em sua teoria a simples figura do inimigo, sem
nenhuma distingdo de grau de periculosidade.

Entretanto, Cardoso, citando Narciso Alvarenga, demonstra que mesmo os individuos
que estdo presentes no grupo dos inimigos, tém tratamentos diferenciados entre si, nesse
sentido:

Um individuo que pratica crimes de escassa gravidade e sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, por exemplo, furta, ndo pode ser tratado pelo Direito no mesmo nivel
que um terrorista, membro do crime organizado, criminoso “de colarinho branco”,
miliciano, traficante ou estuprador. O senso comum fica abalado se tal ponderacédo
ndo é adotada, pois todos concordam que a pena deve ser aplicada na medida da
gravidade do injusto e da culpabilidade do agente, mas concordam também que
existem criminosos e organizacdes criminosas extremamente perigosas, que fogem a
regra geral, e que a reiteragdo na pratica do crime precisa ser combatida com maior
rigor, pois atentatéria a ordem publica, e concordam ainda que alguma coisa precisa
ser feita para diminuir o crescimento da criminalidade e da sensagdo de impunidade
reinante em muitos paises (CARDOSO, 2016, p. 144).

Tanto é que, a Teoria do Direito Penal do Inimigo defende que aos terroristas, apesar de
serem considerados inimigos, do mesmo modo que 0s outros tipos inseridos neste rol, deve ser
atribuido tratamento diferenciado, ainda mais rigoroso do que nos outros casos, Visto que o
terrorista é considerado uma fonte de perigo para a sociedade, ainda mais que as outras espécies
de inimigo. Segundo Cardoso (2016, p. 102), o Direito Penal dirigido contra o terrorista possuli
como finalidade garantir a seguranca ao invés de manter a vigéncia da norma, uma vez que, em
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casos tais, a punicdo desses individuos é somente uma meta intermediéria, € ndo o objeto
principal do legislador, que é combater o terrorismo.

Tais afirmaces denotam para o sentido de que a pena é individualizada dentre os
individuos considerados desiguais — inimigos — e, portanto, tratados na medida de suas
desigualdades, preservando, assim, ndao s6 o principio da individualizacdo da pena, mas,
sobretudo, o da isonomia.

Apesar das criticas da doutrina majoritaria e considerando que as medidas cautelares
estdo previstas no ordenamento juridico brasileiro, bem como a tipificagdo da conduta de
participagdo em organizagdo criminosa e, porquanto, ambas ndo séo objeto de controle de
constitucionalidade por parte do poder legislativo, resta comprovado que as ideias de Jakobs
nesse sentido, ndo s6 sdo aceitas, como aplicadas em um Estado Democratico de Direito, no
tocante as leis penais e processuais penais, bem como na legislacdo extravagante.

Ademais, tem-se como maior exemplo da adocdo dessa teoria, ainda que
implicitamente, justamente, a publicacdo do Pacote Anticrime, que apesar de ndo estrear esse
carater mais severo na legislacdo penal brasileira, direcionada ao inimigo, aumentou,
sobremaneira o rigor nas sangdes impostas a estes, por conseguinte, previstas na legislacéo
juridico-penal especifica. Outrossim, a novel Lei n°® 13.964/19, apesar de ter sido publicada
recentemente, ndo sofreu ainda, qualquer tipo de controle de constitucionalidade, logo, preserva
seu estado de plena vigéncia, afastando a ideia de que o Direito Penal do Inimigo, mesmo que
parcialmente, seria inconstitucional. Além disso, tomando por base a matéria de cada norma,
ver-se-a que esta, coaduna em muitos pontos com as ideias defendidas por Jakobs. Calha
relembrar o fato de que antes de ser publicada, a lei sofreu no Parlamento uma consideravel
desidratacdo, sendo excluidas do corpo normativo, as regras que nao compactuavam com o
Estado Democratico de Direito.

7 METODOLOGIA

No que concerne a pesquisa em tela, esta tem o objetivo de desenvolver o conhecimento
cientifico, como forma de contribuir genuinamente para a compreensdo acerca do problema
proposto. Por isso, quanto a abordagem, verifica-se que se trata de uma pesquisa qualitativa,
pois se pretende explorar e descrever como se da a compreensdo da literatura atual acerca da
constitucionalidade do pacote anticrime, levando em consideracéo a influéncia dessa legislacao
pela Teoria do Direito Penal do Inimigo.

Quanto aos métodos cientificos utilizados, tem-se o método hipotético-dedutivo, no
qual, partiu-se de um problema (verificar a constitucionalidade do Pacote Anticrime, tomando
por base que essa legislacao foi influenciada, no todo ou em partes, pela Teoria do Direito Penal
do Inimigo) que ainda ndo foi totalmente solucionado porque o conhecimento sobre ele é
insuficiente. Diante disso, formulou-se uma hipotese (o Pacote Anticrime ndo lesiona nenhum
direito fundamental garantido pela Constituicdo, pois estes direitos ndo absolutos, podendo
haver flexibilizacdes diante do caso concreto) que sera testada. Foi testada a hipdtese
formulada, obtendo-se novas consideracdes sobre o tema.

Quanto aos fins esta pesquisa classifica-se como exploratoria pois, embora o tema
estudado ja seja conhecido, ela tem como finalidade proporcionar um conhecimento do
problema sob uma nova perspectiva — a adogéo da Teoria do Direito Penal do Inimigo pela Lei
n° 13.964/19 —, cujos resultados poderdo servir de base para pesquisas futuras, elaboracdo de
outras legislacdes e de julgados relativos ao tema. Quanto a fonte de coleta de dados, trata-se
de uma pesquisa conjuntamente bibliografica e documental, realizada por meio de livros
doutrinarios sobre o assunto, artigos cientificos, teses e legislacBes acerca do tema estudado,
tais como, as normas introduzidas e as normas preexistentes que sofreram modificacfes com a
edicdo da Lei n® 13.964/19.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Tomando por base a analise feita no decorrer desta pesquisa, pdde-se constatar, em
primeiro lugar, o processo cronoldgico de evolucdo do Direito Penal, bem como da finalidade
da pena, a qual, num primeiro momento, foi vista como um meio de retribuir ao condenado o
mal por ele causado, em virtude da infracdo cometida. Posteriormente, o carater preventivo da
sancdo penal foi enfatizado e, em determinado momento, surgiu a teoria mista que buscava
conciliar as teorias absolutas e as relativas, a qual aderiu o ordenamento juridico-penal
brasileiro. No entanto, a Teoria do Direito Penal do Inimigo defende que a pena deve se basear
na prevencao geral e prevencgéo especial negativa, ambas sendo ramificagdes da teoria relativa
da pena. Além disso, a desproporcionalidade e indistincdo na aplicacdo das san¢fes penais aos
delinquentes frente aos crimes cometidos, remetem, segundo a doutrina majoritaria, a um
retrocesso a fase das vingancas do Direito Penal, na qual, a finalidade da pena era de somente,
punir desarrazoadamente o infrator.

Desta feita, chega-se a conclusdo de que as ideias levantadas por Jakobs, ao elaborar a
Teoria do Direito Penal do Inimigo, apesar de denotar um carater autoritario, apresenta um
sentido l6gico, se inserido em um Estado, no qual a presenca de inimigos sempre existiu. Ocorre
que, com o avanco da tecnologia, economia e globalizacéo, esses inimigos apresentam, cada
vez mais alto grau de periculosidade a sociedade, seja no seu modus operandi, seja na
constancia da pratica de crimes graves. Por conta disso, o Estado é pressionado a apresentar
solucdes rapidas para conter essa criminalidade, principalmente porque o anseio da sociedade
em ver tais solucdes € demasiadamente intenso, se considerado o temor causado pela veiculagdo
midiatica da acentuada violéncia do pais.

Portanto, Jakobs apoia sua teoria em importantes filésofos contratualistas que
defendem, desde sua época, que o Estado deve punir com rigor aqueles que ndo o respeitam e
expressam sua preferéncia pelo estado de natureza ao invés do estado civil. Para tanto, é
legitimo ao Estado imputar a estes individuos todos os atos necessarios a manutencdo da ordem
social, vez que negaram as clausulas do contrato social e afastaram-se dele de forma
permanente.

Concernente ao Pacote Anticrime, em suma, tal legislacdo representou, de certa forma,
uma resposta aos anseios sociais, que clamavam por uma severidade maior do Direito Penal na
contencdo do crime organizado. Portanto, analisando seu carater constitucional, ao adotar,
ainda que implicitamente, a Teoria do Direito Penal do Inimigo, tomando por base o
posicionamento da doutrina majoritaria, encabecada por Zaffaroni, Sposato e Greco, a
legislacdo em tela seria inconstitucional, pois se entende que tal teoria € uma afronta ao Estado
Democratico de Direito, dada a flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais conquistados
ao longo dos anos e essenciais a uma vida digna, principalmente no que tange ao conceito de
nao-pessoa direcionado ao inimigo, o que coloca em cheque o principio balizador de todo
ordenamento juridico, qual seja, o da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, compondo a doutrina minoritaria, nomes como Cardoso, Gabriel Habib,
Nucci e Miguel Polaino-Orts, admitem a adogdo de tal teoria pelo ordenamento juridico
brasileiro, por defenderem a ideia de que o Estado deve conferir a seus inimigos tratamento
diferenciado e, consequentemente mais rigido, considerando que o Direito Penal Classico ndo
é mais suficiente para conter essa nova criminalidade presente no meio social. Porém, para que
ISSO ocorra, ao se buscar solu¢des no &mbito penal, o Estado deve evitar a impunidade, ao passo
que preserva o Direito Penal como ultima ratio, impedindo que se instale na sociedade um
Direito Penal Maximo em detrimento do principio da intervencdo minima. Além disso, esta
linha tedrica sustenta que a Teoria Direito Penal do Inimigo ndo viola direitos fundamentais
inseridos na Constituicdo Federal, pois, ao passo em que sdo flexibilizados, seus contetdos
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essenciais sao preservados. Tendo em vista que o recrudescimento da legislacdo em voga é
necessario diante da criminalidade em ascenséo.

Além disso, ndo se pode negar a presenca de um Direito Penal do Inimigo na legislacéo
penal brasileira, pois, o Brasil reconhece o tratamento diferenciado a que certos criminosos
devem ser submetidos desde antes do advento do Pacote Anticrime, este, veio, somente para
tornar as sanc¢des e o0 regime carcerario dos inimigos, mais severos, atendendo, dessa forma,
ndo s6 ao clamor social por mais seguranca, mas também, adequando o Direito Penal a
criminalidade moderna, com vista a ndo so se obter a manutengdo da paz social, mas o respeito
a vigéncia da norma, assim como sugere Gunther Jakobs, ao elaborar a Teoria do Direito Penal
do Inimigo, sob pena de, sem essa vigéncia, oferecer uma legislacdo sem o minimo de confianga
ao povo.

Contudo, foi observado que a lei do Pacote Anticrime, bem como as outras legislagdes
preexistentes que, por conseguinte, foram modificadas com o advento da novel legislacdo, ndo
adota a Teoria do Direito Penal do Inimigo por completo, sendo vedados pontos que atentam
contra a Constituicdo Federal e preservado o minimo essencial dos direitos fundamentais
flexibilizados, tendo em vista que a austeridade que deve ser imposta pela lei, sO é possivel se
tal flexibilizacdo ocorrer. Portanto, a constitucionalidade se mostra presente em todo o corpo
normativo da lei em tela, conferindo, desse modo, a severidade necessaria para conter a
criminalidade moderna, pautada na conformidade constitucional inerente a um Estado
Democrético de Direito.
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