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RESUMO: O presente artigo cientifico visa ao estudo das teorias do Direito Penal
Maximo, com objetivo geral de verificar se ha aspectos da teoria do Direito Penal do
Inimigo na legislacdo brasileira que viola direitos fundamentais para dar a aparéncia
enganosa de seguranca a sociedade. Para tanto, os objetivos especificos da pesquisa
foram identificar os fatores geradores da expansao do Direito Penal, estudar as
teorias de Direito Penal Maximo e investigar se na legislacdo brasileira ha aspectos
do Direito Penal do Inimigo. A metodologia utilizada na pesquisa foi a bibliografica e
a documental sobre os temas tratados. Por fim, por meio do estudo realizado foi
confirmado que na legislacao brasileira ha elementos caracteristicos do Direito Penal
do Inimigo que violam direitos fundamentais, como um instrumento de combate e de
controle da criminalidade, o que caracteriza o expansionismo Penal.

Palavras chaves: Direito Penal do Inimigo. Direitos fundamentais. Expansao do
Direito Penal. Direito Penal Maximo. Movimento Lei e Ordem.

ABSTRACT: This scientific article aims to study the theories of Maximum Criminal
Law, with the general objective of verifying whether there are aspects of the theory
of Enemy Criminal Law in Brazilian legislation that violate fundamental rights to give
the deceptive appearance of security to society. To this end, the specific objectives
of the research were to identify the factors generating the expansion of Criminal
Law, to study the theories of Maximum Criminal Law, and to investigate whether
there are aspects of Enemy Criminal Law in Brazilian legislation. The methodology
used in the research was bibliographic and documentary on the topics covered.
Finally, through the study carried out, it was confirmed that Brazilian legislation
contains characteristic elements of Enemy Criminal Law that violate fundamental
rights, as an instrument to combat and control crime, which characterizes Penal
expansionism.
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1. INTRODUGAO

Uma das caracteristicas das sociedades pds-industriais € a sensacao
generalizada de inseguranca em decorréncia da criminalidade e do perigo existente,
0 que caracteriza a sociedade do medo. Neste contexto, a intervencao punitiva do
Estado se deu por meio da expansao do Direito Penal, na busca de enfrentamento da
criminalidade, sem observar as garantias constitucionais e os principios do Direito
Penal moderno, o que propiciou a adesao as teorias de Direito Penal Maximo.

A partir dessa discussao, o que se pretende, neste artigo cientifico, é estudar
as teorias de Direito Penal Maximo, dentre elas: Lei e Ordem, Direito Penal do
Inimigo e a Teoria das Janelas Quebradas. Assim sendo, a hipdtese basica da
pesquisa encontra-se na resposta inicial de que a expansao do Direito Penal tem
violado os direitos fundamentais.

Para embasar essa perspectiva, abre-se a discussao e a problematica do
artigo: com a expansao do Direito Penal ha aspectos na legislacao brasileira do
Direito Penal do Inimigo que tem violado direitos fundamentais para dar a aparéncia
enganosa de seguranca a sociedade? Para alcancar essa ilacdo, é preciso fazer um
recorte e delimitar o tema para explorar, com maior profundidade, mas sem esgota-
lo, a teoria do Direito Penal do Inimigo e se ha seus elementos presentes na
legislagao brasileira que violam direitos fundamentais.

O presente estudo apresenta-se dividido em trés capitulos. Tracadas essas
secOes, o trabalho se inicia com uma analise das causas geradoras das politicas
expansionistas do Direito Penal. Assim sendo, o objeto da pesquisa do primeiro
capitulo é importante para demonstrar o que levou a expansao do Direito Penal e a
adesao as politicas criminais do Movimento de Lei e Ordem, como Unica solucao para
o combate a criminalidade. Por outro lado, é feita uma exposicao sobre criticas da

doutrina a algumas teorias deslegitimadoras do Direito Penal para o controle social.
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No segundo capitulo, serdo apresentados aspectos conceituais do Direito
Penal do Inimigo, bem como a base filosdfica, além de quem s3o os inimigos para
essa teoria. Destacam-se ainda as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, a
politica de Tolerancia Zero e o Movimento de Lei e Ordem como vertentes do Direito
Penal Maximo, enquanto fenémenos da crescente do Direito Penal.

No final do artigo, estd o terceiro capitulo, quando sdo abordadas as
violagdes dos direitos fundamentais decorrentes de aspectos do Direito Penal do
Inimigo nas Leis dos crimes hediondos, na Lei do Abate, no Regimento Disciplinar
Diferenciado e na Lei de Antiterrorismo.

Para fundamentar a argumentagdo, utiliza-se o método de pesquisa
bibliografica, com base em autores renomados que se debrugam sobre o tema, com
suas propostas favoraveis e contrarias, bem como a documental.

Desta forma, justifica-se o tema proposto no presente trabalho, pela sua
indiscutivel relevancia e atualidade, em virtude do contexto social em que vive a
sociedade brasileira com altos indices de violéncia. Por fim, é preciso encontrar um
ponto de equilibrio entre punir os infratores da lei penal e respeitar os direitos

fundamentais para se alcancar o Estado Democratico de Direito.

2. OS FATORES GERADORES DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL

O Direito Penal contemporaneo esta passando por transformacdes para se
adequar as mudancas de paradigmas da sociedade, com a finalidade de tutelar
novos bens juridicos relevantes para a convivéncia social pacifica. Com efeito, novos
valores de interesses surgiram nas relagdes intersubjetivas, entre os sujeitos e entre
estes e o Estado, com as demandas que exigem maior protecao e solucao aos
conflitos.!

Sob essa perspectiva, a Revolucao Industrial, a globalizacao e a evolugao dos
meios tecnoldgicos transformaram as estruturas e a dinamica das grandes cidades
com as imigracoes, o que levou diversas pessoas a marginalidade e a delinquéncia,
especialmente a crimes patrimoniais. Com isso, os individuos das classes
marginalizadas passaram a ser vistos como fontes de riscos pessoais e patrimoniais.

Ainda é importante consignar que o desenvolvimento urbano se transformou em
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“sociedades de riscos”, ja que atreladas a elas surgiram novas formas delituosas,
realizadas pelas redes sociais (Dantas, 2015).

Ao que parece, o noticiario sensacionalista faz parte da propagacdo do
medo, uma vez que traz a sensacao de que ha uma total inseguranca para caminhar
pelas ruas. Neste contexto, Salo Carvalho (2007, p. 45,) sustenta que 0s casos
isolados sao frequentemente reportados em ambito nacional, midiaticamente, para
transmitir o medo a sociedade. Em consequéncia, os politicos veem no sistema
penal, Unico instrumento com eficacia para a repressao a criminalidade, mesmo que
as custas de sacrificios aos direitos fundamentais e as garantias fundamentais.?

E por tal razdo que o movimento de Lei e Ordem defende uma maior
severidade das penas e o encarceramento em massa, como medidas essenciais para
a pacificacao social e a solugao de todos os problemas. De outra parte, para que
fosse possivel reprimir violentamente as condutas criminosas, o Estado utilizou-se da
midia como mecanismo de legitimacdo, para criar na coletividade a sociedade do
medo, com imagens de extrema violéncia que provocam indignacao e revolta. Por tal
razdo, faz-se necessaria a ampliacdo do direito repressor e a flexibilizacao dos
direitos fundamentais para tranquilizar a opiniao publica.

Apontadas essas nuances, percebe-se que o expansionismo do Direito Penal
foi promovido pela imprensa e pela politica, 0 que promoveu o gradual abandono das

garantias fundamentais, como descrito Roberto Bitencourt (2019, p. 759):

Enfim, todo esse estardalhaco na midia e nos meios politicos serve
apenas como “discurso legitimador” do abandono progressivo das
garantias fundamentais do direito penal da culpabilidade, com a
desprotecdo de bens juridicos individuais determinados, a rendncia
dos principios da proporcionalidade, da presuncdo da inocéncia, do
devido processo legal etc., e a adogao da responsabilidade objetiva,
de crimes de perigo abstrato, esquecendo, como afirma Luigi
Ferrajoli, que “a pena nao serve unicamente para prevenir 0s injustos
crimes, mas também para prevenir os injustos castigos”. Na linha de
“lei e ordem”, sustentando-se a validade de um Direito Penal
funcional, adota-se um moderno utilitarismo penal, isto é, um
utilitarismo dividido, parcial, que visa somente a “maxima utilidade da
minoria”, expondo-se, consequentemente, as tentacdes de
autolegitimacdo e a retrocessos autoritarios, bem ao gosto de um
Direito Penal maximo, cujos fins justificam os meios, e a sanc¢do
penal, como afirma Ferrajoli, deixa de ser “pena” e passa a ser
“taxa”. Na verdade, para afastar essas deficiéncias apontadas é
necessario recorrer-se a uma segunda finalidade utilitaria, da qual,
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neste estagio da civilizagao, ndo se pode abrir mao: além do “maximo
de bem-estar” para os “ndo desviados”, deve-se alcancar também o
“minimo de mal-estar” necessario aos “desviados”, seguindo a
orientagao de um Direito Penal minimo.

Percebe-se que as oposicoes ao crescimento ao Direito Penal sao pelo fato
de seu carater simbolico, de repercussdes politicas e eleitoreiras, o que leva ao
Estado policial e ao encarceramento em massa. Dessa forma, Alexandre Cesar (2022,
p. 179) afirma que o objetivo da expansdo punitiva do Direito Penal é para dar uma
percepcao equivocada de seguranca a populacao e de eficiéncia e celeridade na

punicao, mesmo que seja mediante violagdes de direitos fundamentais:

(...) atualmente ha a tendéncia de que os programas de politicas
criminais sejam no sentido da tolerancia zero, lei e ordem, em outras
palavras, maximalista na parte punitiva e minimalista na parte social.
Neste contexto, o direito penal tem carater simbdlico e repercussdes
politicas midiaticas e eleitoreiras. Nesta trilha, o Estado, como solucao
expansiva do direito penal pela politica criminal, responde com o
aumento das penas e a criagao de novos tipos penais para o controle
de criminalidade, sem nenhuma preocupacao com as violagdes dos
direitos fundamentais do imputado, para dar uma falsa impressao de
seguranga para a sociedade e combate a impunidade, com o
argumento falacioso da efetividade da lei penal com eficientismo, o
que constitui o direito penal de emergéncia.

Por outro lado, ha delitos que se diferenciam por transpor as fronteiras dos
paises, denominados por macrocriminalidade, que incluem crimes como o terrorismo,
o narcotrafico e a criminalidade organizada, por exemplo. Esse Ultimo,
especificamente, é voltado para os delitos de lavagem de dinheiro, de corrupcao, de
trafico de drogas, de armas e de pessoas para prostituicdo ou de criancas para
adogdo. Com se ver, essas formas contemporaneas de criminalidade organizada,
criminalidade internacional e dos poderosos sao praticadas, com habitualidade e
profissionalismo, por politicos, empresarios e pessoas de alto poder aquisitivo, o que
tem gerado grandes prejuizos a coletividade e ao Estado (Miguel, 2025).

Dessa forma, o Estado se viu na necessidade de criar novos tipos penais que
possam tutelar bens juridicos tao relevantes para a sociedade, o que levou a

expansao do Direito Penal e a adesdo as teorias de Direito Penal Maximo.

2.1. As “velocidades” do Direito Penal
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Para o autor espanhol, Jesus-Maria Silva Sanchez, existem trés “velocidades”
no Direito Penal. Em aperto de sintaxe, o de primeira velocidade trata-se do modelo
de Direito Penal liberal-classico, que se utiliza preferencialmente da pena privativa de
liberdade, mas mantém os rigidos principios politicos-criminais classico, as regras de
imputacdes e as garantias fundamentais. Por sua vez, o Direito Penal de segunda
velocidade contempla para os casos que nao se tratam de prisdao, a sangao sao as
penas privativas de direitos ou pecuniarias, além de flexibilizagdo nas regras e nos
principios do Direito Penal. Por fim, o Direito Penal de terceira velocidade, a pena de
prisdo € a regra, com a relativizacdo de garantias processuais e as regras de
imputagao do crime ao suspeito (Silva Sanchez, 2013, p. 193).

A partir dessa sintese, verifica-se que o Direito Penal de terceira velocidade
refere-se a uma juncao entre as duas velocidades: vale dizer, utiliza-se da pena
privativa de liberdade, como o faz o Direito Penal de primeira velocidade e, ao
mesmo tempo, flexibiliza as garantias fundamentais e processuais, como acontece no
Direito Penal de segunda velocidade. Essas sao as caracteristicas do Direito Penal do
Inimigo, que, estdao presentes na Lei de Crimes Hediondos, Lei n°® 8.072/90, que
elevou de maneira consideravel as penas privativas de liberdade de varios crimes,
além de um regime de cumprimento de pena mais severo para a progressao de
pena.

Portanto, a terceira velocidade do Direito Penal envolve a relativizagdao de
garantias fundamentais e da prisao privativa da liberdade como resposta Estado para
a intervencao penal. Além dessa relativizagdo, ha regras distintas de imputacdo de
crimes e critérios processuais distintos, 0 que sdo as caracteristicas genéricas do

Direito Penal do Inimigo.

2.2. Criticas a expansao do Direito Penal: teorias deslegitimadoras

Ha varias teorias que protestam contra a forma como o Estado aplica o
Direito Penal como instrumento de controle social. Neste contexto, as duas correntes
mais importantes sao o abolicionismo penal e o minimalismo penal, as quais sao
movimentos de politica criminal da nova criminologia ou criminologia critica. Essas

correntes de pensamento surgiram, nos Estados Unidos nos anos 60 e 70, e fazem
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criticas ao sistema punitivista penal, rompendo com a criminologia tradicional sob a
influéncia de teorias socioldgicas (Queiroz, 2008, p. 84-85).

Em aperto de sintese, o abolicionismo penal parte do pressuposto de que o
Direito Penal é incapaz de resolver os conflitos sociais. Dessa forma, propde a
deslegitimacao do poder punitivo do Estado e seu desaparecimento, bem como a
substituicdo por modelos informais e alternativos para solucao de conflitos. Além
disso, o sistema penal é arbitrario, injusto e um meio completamente irracional, que
ofende a dignidade humana e recruta uma clientela de miseraveis e grupos
vulneraveis, o que produz as desigualdades sociais (Greco 2009, p. 9-10).

Dito isso, é preciso fazer uma critica sob a dtica do abolicionismo penal. A
propdsito, em fatos graves que atingem bens juridicos relevantes para a paz social,
ndo ha outro instrumento que ndo seja o direito penal capaz de prevenir e punir os
infratores de lei penal. De fato, no estagio atual da sociedade, é certamente
impossivel a abolicdo imediata do Direito Penal como mecanismo de controle social
de comportamentos delinquentes.

Para lutar contra a criminalidade, o Estado positiva os tipos penais para as
condutas ndo desejadas. A propdsito, a expansao do Direito Penal é promovida pelo
direito penal promocional, uso exagerado do direito penal para promover certos bens
juridicos, ex., Direito Penal ambiental, e pelo Direito Penal simbdlico que é utilizado
para aclamar a ira da populacao do medo da violéncia. Como decorréncia, quase
sempre, é mais facil procurar um paliativo legislativo do que enfrentar as profundas
causas sociais que geram a criminalidade (Gomes, 2003, p. 22).

Portanto, como ja dito, mas cabe ressaltar mais uma vez, que uma das
caracteristicas mais marcantes das sociedades na atualidade é a sensacdo gerada
pela inseguranga, a qual é decorrente da midia sensacionalista que alimenta a
chamada “industria da inseguranga”. Por essa razdo, a sociedade do medo legitima
as teorias de Direito Penal Maximo e as violagbes de direitos fundamentais, o que
abre espaco para o expansionismo penal.

A partir dessa premissa, observa-se a criacao de novos tipos penais

incriminadores e ao aumento de penas nos ja tipificados. Bem apropriada a critica
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que Roberto Bitencourt (2019, p. 816-817) faz ao expor o0 seu ponto de vista sobre
esse tema:

Tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma politica
de exacerbacao e ampliacdo dos meios de combate a criminalidade,
como solucao de todos os problemas sociais, politicos e econd6micos
que afligem a sociedade. Nossos governos utilizam o Direito Penal
como panaceia de todos os males (direito penal simbdlico); defendem
graves transgressoes de direitos fundamentais e ameagam bens
juridicos constitucionalmente protegidos, infundem medo, revoltam e
ao mesmo tempo fascinam uma desavisada massa carente e
desinformada. Enfim, usam arbitraria e simbolicamente o direito
penal para da satisfacao a populacao e, aparentemente, apresentar
solucdes imediatas e eficazes ao problema da seguranca e da
criminalidade.

No mesmo sentido, € a opinido de Alberto Jorge Correia de Barros Lima
(2012, p. 35) que faz uma ponderagdo critica acerca da legitimidade do Direito Penal,
como sendo o ramo do direito inadequado para solucionar conflitos de natureza civil,
administrativa, econdmica e politicas na busca da paz social.

Com efeito, para Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1999. p. 92) o principio da
intervencdao minima é o que faz o Direito Penal ser de w/tima ratio para a pacificacao
social:

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando
que a criminalizacdo de uma conduta so se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras
formas de sancao ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdao é
inadequada e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da
ordem juridica violada foram suficientes medidas civis ou
administrativas, sao estas que devem ser empregadas e nao as
penais.

Sob essa Otica, a expansdao do Direito Penal para enfrentamento da
criminalidade, nao pode o Estado estabelecer tipos penais incriminadores
desarrazoados com a finalidade de proporcionar a sensacao de seguranca. Nesse
diapasao, o crimindlogo americano Jeffery (apud, Molina 2008, p. 128) afirma que:
“Dai se dizer que mais leis penais, mais juizes, mais prisoes, significa mais presos,
mas nao necessariamente menos delitos”.

Por outro lado, pelo pensamento de Lei e Ordem, o Direito Penal deve
preocupar-se com todo e qualquer bem juridico, ndo importando o seu valor. Assim
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sendo, ele é utilizado como prima ratio, e ndo como ultima ratio na intervencao do
Estado, nao permitindo que as condutas socialmente intoleraveis, por menores que
sejam, deixem de ser reprimidas. Por sua vez, Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchi
(2002, p. 104) trazem suas ponderacoes e as opinides contrarias ao expansionismo
do Direito Penal:

Um direito penal com essas caracteristicas carece de legitimidade:
manipula o medo do delito e a inseguranca, reage com um rigor
desnecessario e desproporcional e se preocupa exclusivamente com
certos delitos e determinados infratores. Introduz um sem-fim de
disposicbes excepcionais. Sabendo-se do seu indtil ou impossivel
cumprimento e, a médio prazo, traz descrédito ao préprio
ordenamento, minando o poder intimidativo de suas proibigoes.

Diante do embate entre a politica criminal expansiva e a minimalista, Jesus-
Maria Silva Sanchez (2002, p. 145) propde uma posicao moderada entre as duas

vertentes, de modo a encontrar um ponto médio entre a punicdo e as garantias:

O conflito entre um Direito Penal amplo e flexivel (convertido em um
indesejavel soft /law) e um Direito Penal minimo e rigido — certamente
impossivel — deve achar assim uma solugdo no “ponto médio” da
configuragao dualista. Com efeito, ndo parece que a sociedade atual
esteja disposta a admitir um Direito Penal orientado ao paradigma do
“Direito Penal minimo”. Mas isso nao significa que a situacao nos
conduza a um modelo de Direito Penal maximo. A funcao
racionalizadora do Estado sobre a demanda social de punicao pode
dar lugar a um produto que seja, por um lado, funcional e, por outro
lado, suficientemente garantista.

Portanto, seguindo essa linha de pensamento, ha um espago para uma
politica criminal expansionista do Direito Penal dentro de limites do razoavel. Mas,
por outro lado, ndo pode haver um distanciamento das garantias fundamentais com
a proposta de enfrentamento a criminalidade. Assim sendo, a Teoria do Garantismo
Penal, na obra Direito e Razao, de Luigi Ferrajoli, defende a limitacdo do poder
punitivo do Estado, com objetivo de legitimar o Estado Democratico de Direito,

conforme escrevem Amilton Bueno Carvalho e Salo de Carvalho (2002, p. 19):

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a
estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo penal,
deslegitimando qualquer modelo de controle social maniqueista que
coloca a “defesa social” acima dos direitos e garantias individuais.
Percebido dessa forma, o modelo garantista permite a criagao de um
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instrumento pratico tedrico idoneo a tutela dos direitos fundamentais
contra a irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou privados.

Por essas consideragoes, verifica-se que o0s autores sustentam que o
Garantismo Penal é uma proposta para estabelecer critérios racionais para o Estado
defender o corpo social e punir os delinquentes quando estritamente necessario e,
ao mesmo tempo, garantir a protecao aos direitos fundamentais.

Portanto, é essencial buscar solugdes em outros ramos do Direito e reservar
o Direito Penal para a protecao de um nucleo de direitos fundamentais que
justifiquem sua incidéncia na protecdo de bens juridicos relevantes. Dessa forma, é
possivel dar plena eficacia a protegdo aos direitos e as garantias fundamentais, como
manifestacdo do Estado Democratico de Direito, sem perder vista a repressao a

criminalidade.

3. TEORIAS DE DIREITO PENAL MAXIMO

Como ja dito, as sociedades pos-industriais provocaram a sensacao de
inseguranga, o aparecimento do risco e do medo, diante da complexidade social.
Vale dizer que a sua configuracao é caracterizada pela “insegurancga sentida”, devido
as complexidades das relagdes intersubjetivas, o que gera a “sociedade do risco”,
que € a raiz da ideologia da politica criminal de “lei e ordem” (Silva Sanchez, 2002, p.
40).

E sob essa percepcao, para o confronto da criminalidade, que surge o
modelo de Direito Penal Maximo, o qual tem como uma das suas caracteristicas a
severidade na aplicacdo das penas e a criacao de tipos penais abertos, sem nenhuma
preocupagao com as violagdes dos direitos fundamentais, para dar uma falsa
realidade de seguranga a sociedade.

Neste contexto, o Direito Penal do Inimigo e o movimento de Lei e Ordem
sao vertentes do Direito Penal Maximo, que ganharam respaldos midiaticos e
eleitoreiros como instrumentos de enfrentamento da criminalidade urbana. A partir
de desse eixo, configura-se como um sistema punitivo incontrolavel racionalmente,
por auséncia de parametros em respeito aos principios basilares de direito penal e de
processual penal, os quais sdo garantidos pelo Estado Democratico de Direito.
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3.1. As bases filosoficas do Direito Penal do Inimigo

O pressuposto necessario para a admissao de um Direito Penal do Inimigo
consiste na possibilidade de se tratar um inimigo como objeto e ndao como
pessoa. Nesse sentido, Glinther Jakobs inspira-se em autores que elaboram a
fundamentagdo contratualista do Estado. A propdsito, para Thomas Hobbes, os
transgressores da lei devem ser mantidos em seu status de pessoa (ou de cidadao),
a nao ser que cometa delitos de “alta traicao”, os quais representariam uma negacao
absoluta a submissdo estatal, entdo resultando que esse individuo nao deveria ser
tratado como “sudito”, mas como “inimigo”. Por sua vez, Kant ndo admitia reacdes
hostis contra seres humanos. Porém, se de modo persistente, o sujeito se recusasse
a participar da sociedade, com fiel cumprimento das leis, com ameagas constantes
ao Estado, nao pode ser considerada uma pessoa sujeito de direitos (Jesus, 2008).

E de se ver que o Direito Penal do Inimigo busca a fundamentacdo e a
legitimidade filoséfica em diferenciar o Direito Penal para o cidaddo e outro para o
inimigo do Estado. Desse modo, o Estado deve adotar medidas adequadas e eficazes
para preservar sua seguranca diante de tais criminosos para a sua propria
existéncia.

Mesmo com fortes bases filosdficas, para a doutrina garantista, o Direito
Penal do Inimigo € um retrocesso para o Direito Penal, ja que deixa de ser cada vez
mais a ultima ratio. Com efeito, o direito repressor é para ser utilizado somente
quando esgotadas todas as possibilidades de controle extrapenal na repressao a
criminalidade e gestao de riscos, reservando seu ambito de atuacdo a esferas de

extrema necessidade para a preservacao e protecao de bens juridicos relevantes.

3.2. Direito Penal do Inimigo: aspectos conceituais

O Direito Penal do Inimigo € uma teoria enunciada pelo alemdo Giinther
Jakobs, em 1985, o qual sustenta, sob a ética da politica criminal® eficiente e célere
de combate a criminalidade. Sob esse angulo, a expansao do direito penal € um
reflexo da demanda social que proclama por maior seguranca. Assim sendo, Jakobs
(2005, p. 67) defende a relativizagao das garantias fundamentais do acusado para se

garantir resultado rapido na punicao:
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O Direito penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento da punibilidade,
isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-
penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), em lugar de
— como € habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato
cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sao
desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipacdao da
barreira de punicdo ndo é tida em conta para reduzir em
correspondéncia a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sao relativizadas ou, inclusive, suprimidas.

Nesta perspectiva, infere-se que o Direito Penal do Inimigo sustenta as
seguintes ideias: a) antecipagao da punigao ao criminoso; b) desproporcionalidade
das penas em abstrato e a relativizagdo e até mesmo a eliminacdao de garantias
processuais; c) positivacao de leis incriminadoras mais severas para certos delitos,
tais como (terrorismo, crime organizado, trafico de drogas, etc.)

Como se ver, Jakobs refere-se ao inimigo como alguém que ndao admite
ingressar nas condicdes estabelecidas pelo Estado e assim nao pode ter o tratamento
igual destinado ao cidaddo, além de ndo se beneficiar do conceito de pessoa. Sob
essa vertente, a distingdo, portanto, entre o cidadao (quando infringe a Lei Penal,
torna-se alvo do Direito Penal) e o inimigo (nessa acepgao, como inimigo do Estado e
da sociedade).

Por essa razao, o Direito Penal do Inimigo tem repercutido na doutrina, sob o
argumento de ser uma Politica Criminal expansiva que defende a luta contra a
criminalidade de forma irresponsavel. Com efeito, os postulados da dignidade
humana e o Estado Democratico de Direito sdo ameacados, com a relativizagdo das

garantias do devido processo legal para dar celeridade a punigao.

3.3. O inimigo para Jakobs

Para Jakobs, inimigo é todo aquele que reincide persistentemente na pratica
de delitos ou que comete crimes que ponham em risco a propria existéncia do
Estado, sendo o maior exemplo o terrorista. Em outras palavras, aquele que se
recusa a entrar num estado de cidadania nao pode usufruir das prerrogativas

inerentes ao conceito de pessoa. Se um individuo age dessa forma, nao pode ser
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visto como alguém que cometeu um “erro”, mas como aquele que deve ser impedido
de destruir o ordenamento juridico, mediante coacao.

Para explicar essa tese, Jakobs (2005, p, 30) parte da premissa de que: “O
direito Penal do cidaddo é o Direito de todos, o Direito Penal do Inimigo é daqueles
gue o constituem contra inimigo: frente ao inimigo, € s6 coacao fisica, até chegar a
guerra”.

Assim sendo, ndo é exagero afirmar que, para Jakobs, nem todo criminoso é
considerado inimigo, pois ha pessoas que merecem o Direito Penal do cidaddo e
receber os beneficios do conceito de pessoa, mesmo que seja delinquente. Por sua
vez, aqueles transgressores da lei que pdem o Estado em risco sao considerando

inimigos e nao merecem ser tratados como pessoa.

3.4. Movimento de lei e ordem

O movimento de Lei e Ordem surgiu nos Estados Unidos, na década de 70
do século passado, enquanto politica criminal de enfrentamento a criminalidade, com
o objetivo de dar uma falsa sensacdo de seguranca a populagdo. Os adeptos desse
movimento veem como a Unica opcao para enfrentar crimes graves, como
terrorismo, homicidios e trafico de drogas, por exemplo. Note-se que as principiais
caracteristicas do Direito Penal Maximo representa um modelo de intervencao
punitiva do Estado, com a reducao de garantias fundamentais.

Deitadas essas consideragoes, segundo Wacquant (1999, p. 55) a expansao
do Direito Penal coincide com a crise social nos Estados Unidos, o que conduziu a

hipertrofia do sistema penal e ao encarceramento em massa:

Essa mudanca de objetivo e de resultado traduz o abandono do ideal
da reabilitacdo, depois das criticas cruzadas da direita e da esquerda
na década de 70 e de sua substituicdo por uma "nova penalogia”,
cujo objetivo ndo é mais nem prevenir o crime, nem tratar os
delinquentes visando o seu eventual retorno a sociedade uma vez sua
pena cumprida, mas isolar grupos considerados perigosos e
neutralizar seus membros mais disruptivos mediante uma série
padronizada de comportamentos e uma gestdo aleatdria dos riscos,
que se parecem mais com uma investigacdao operacional ou
reciclagem de "detritos sociais" que com trabalho social.
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A partir desse argumento, é possivel inferir que um dos principios do
Movimento de Lei e Ordem é separar a sociedade em dois grupos: o primeiro,
composto por pessoas de bem, merecedoras de protecao legal; o segundo, por
homens maus, os delinquentes, aos quais merecerem a severidade e o0s rigores da lei
penal.

Dai que a expansao do Direito Penal esta atrelada ao desmantelamento do
Estado de Bem-Estar Social, "o que resulta em uma espécie de simbiose entre a
marginalidade econdmica e a marginalidade social” (Callegari; Wermuth, 2010 p.24).
Sob esse enfoque, 0 movimento de Lei e Ordem esta intimamente ligado no contexto
social das desigualdades, o que levou a sociedade do medo e da inseguranga, com a
produgao de novos tipos penais incriminadores e o agravamento de penas aos delitos
ja tipificados.

Sob o outro prisma, o Direito Penal moderno tem como fundamento basilar a
intervencdo minima nas condutas humanas, ou seja, a tipificacdo de condutas deve
ser vista como u/tima ratio, ou seja, a Ultima opcdo para a protecdo de bens juridicos
relevantes. Isso se da notadamente, quando os outros ramos do direito sdo
incapazes de promover a pacificagao social. E nesse diapasao que a expansao do
Direito Penal esta invadindo areas onde o ilicito € meramente administrativo, civil, ou
tributario, o que se denomina direito penal promocional.

O que se ver é a fragilizagdo do Direito Penal em virtude de o legislador
expandir o limite do direito repressor como solucionador para a solugao dos conflitos
sociais. Por essa razao, esta ampliagdo ilimitada dos horizontes do direito penal da
margem a uma distor¢cao na propria caracterizacdo desse ramo como ciéncia, pois
foge dos seus objetivos tracados, que é a protecao aos bens juridicos contemplados
constitucionalmente, sem ferir a0 mesmo tempo, as garantias fundamentais
asseguradas pela Carta Magna.

De outra banda, o Movimento de Lei e Ordem é uma politica criminal que
tem como finalidade transformar conhecimentos empiricos sobre o crime, propondo
alternativas e programas para reprimir a criminalidade, sem observar as garantias

fundamentais. E sob esse prisma que essa politica criminal é altamente repressiva
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com o escopo de reduzir a criminalidade, em situacOes excepcionais que causam
comocao a opinido publica, e intensificar a utilizacao do Sistema Penal.

Assim, em aperto de sintese, no pensamento da politica criminal Lei e
Ordem, qualquer bem juridico, ndo importando o seu valor, deve ser tutelado pela
norma penal. Sob essa perspectiva adotada, o direito repressor € utilizado como o
direito de prima ratio, nao permitindo que as condutas insignificantes nao deixem de
ser penalizadas. E nesse contexto gue se tem por base o programa de “Tolerancia
Zero”, utilizado para o combate da criminalidade urbana que buscou o suporte

tedrico na “Teoria das Janelas Quebradas”.

3.5. Programa tolerancia zero

A politica criminal de “toleréncia zero” ¢ uma das vertentes do chamado
movimento de “Lei e Ordem”, a qual foi uma modalidade de policiamento ostensivo
instituida, no inicio da década de 90, no século passado, durante o mandato do
prefeito da cidade de Nova York, Rudolph Giuliani. Esta politica de repressao criminal
se mostrou efetiva, pela reducdo dos indices de criminalidade, somente por um
breve periodo de tempo, pois o foco da tolerancia zero esta voltado para infragdes
contra a desordem publica (Callegari; Wermuth, 2010 p.28).

Dessa forma, o programa de combate ao crime “Tolerancia Zero” buscou o
suporte tedrico na “Teoria das Janelas Quebradas” ou “Vidracas Quebradas,” a qual
foi formulada originalmente pelos norte-americanos James Q. Wilson e George
Kelling em 1982. Para essa teoria, desordem e crimes andam juntos em um tipo de
desenvolvimento sequencial. Dessa forma, os grandes delitos sdo o ultimo estagio da
delinquéncia de crimes praticados por desordeiros, pichadores, pedintes, prostitutas,
os responsaveis por furtos de bagatelas, etc. Assim, de acordo com essa teoria, 0
combate a criminalidade deve ser feito com a eliminacdo de pequenos delitos
corriqueiros.*

Na realidade, a politica de tolerancia zero surgiu ndo com o intuito primordial
de diminuir a criminalidade urbana, mas de tirar os moradores de rua, tipificando
severamente delitos de menor potencial ofensivo, tais como a embriaguez e a

mendicancia. Assim, a arbitrariedade do sistema punitivo estatal aplicava penas
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severas a populacado que estava a margem da sociedade, ou seja, a classe baixa que

sofria exclusao social:

A tolerancia zero constitui uma forma de disciplina e de contencao
dos setores mais desfavorecidos economicamente, e nao uma
verdadeira solugdo ao problema social que condiciona esses
comportamentos. O Estado Social se transforma assim em um Estado
Penal que, através do Direito Penal, pretende o controle da mao de
obra nao qualificada que ndo pode absorver o mercado de trabalho
ou que ndo quer assumir o trabalho descontinuo e mal retribuido que
se Ihe oferece. (Mufioz; Hassemer, apud, Greco, 2009, p. 13).

Sob essa dtica, é possivel afirmar que a politica criminal de tolerancia zero
tem maior impacto nas minorias raciais e sociais, levando a marginalizacao dos
individuos que pertencem a esses grupos. A propdsito, para Rogério Greco (2009, p.
12) os defensores da lei e da ordem pregam “um discurso de Direito Penal Maximo,
fazendo a sociedade acreditar ser o Direito Penal a solucao de todos os males que a
afligem”.

Obviamente, que tal raciocinio, por mais que traga um falso conforto de
seguranca a sociedade, ndo pode prosperar de forma absoluta, ja que ndo atua na
verdadeira causa do problema. Com efeito, a missdo do Direito Penal é a protegdo de
bens juridicos relevantes para a paz social e ndao para o enfrentamento da
inseguranca, uma vez que pode representar sérios riscos aos direito e as garantias
fundamentais.

Nesse contexto, as palavras de Rogério Greco (2009, p. 16) sao basilares

acerca do tema:

O mais interessante desse raciocinio € que somente gostamos da
aplicacdo rigida do Direito Penal quando ela € dirigida a estranhos,
melhor dizendo, somente concebemos a aplicagao de um Direito
Penal Maximo quando tal raciocinio ndo é voltado contra nds
mesmos, contra nossa familia, contra nossos amigos, enfim, Direito
Penal Maximo somente para os “outros”, e se possivel, nem o
“minimo” para nos.

Como se ver, os adeptos do movimento de Lei e Ordem sustentam uma
politica criminal de aplicagdo maxima do Direito Penal, uma vez que entendem que
todos os comportamentos humanos desviados, independentemente do grau de

importancia, ou seja, lesao ao bem juridico, merecem o juizo de censura para serem
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tipificados pelo direito repressor. Neste ponto, percebe-se que nao ha nenhuma
preocupacao com a ressocializacao dos infratores que comentem delitos baixa
gravidade, mas apenas com o encarceramento e a exclusao do corpo social: “o
programa tende a jogar nas malhas da justica criminal um numero cada vez maior
de pequenos delinquentes, os quais acabam voltando para as ruas sem que qualquer
esforco adicional de mudanca de suas condicdes de vida seja empreendido pelo
poder publico” (Belli, 2000).

E possivel inferir que o excesso de tipos penais incriminadores que
descrevem condutas que ameagam ou causam lesao aos bens juridicos, os quais ndao
tém valor social significativo, o0 que ndo cumpre a missao do Direito Penal. Em
contrapartida, a expansao do Direito Penal tem por objetivo reprimir ao maximo,
bastando a vontade do legislador em tipificar condutas que ele acha ser contraria a

ordem social.

3.6. Direito Penal do Inimigo versus Direito Penal do cidadao

Como ja dito, Jakobs parte do pressuposto de que ha o direito Penal do
cidadao, o qual deve ser aplicado a todos, e, a0 mesmo tempo, o Direito Penal do
Inimigo que deve ser aplicado para aqueles que pdoem o Estado em risco. Para
esclarecer essa relacdo, Paulo Queiroz (2008, p. 46) sintetiza de forma didatica os

pontos distintivos do Direito Penal do Inimigo com o direito penal do cidadao:

Recentemente Jakobs passou a defender, ao lado do direito penal do
cidaddo, um direito penal do inimigo, modelos politicos-criminais
cujas notas distintivas residem especialmente no seguinte: a) o
inimigo ndao é pessoa mas inimigo (ndo pessoa), logo a relacdo que
com ele se estabelece nao é de direito, mas de coacdo, de guerra; b)
o direito penal do cidaddo tem por finalidade manter a vigéncia da
norma; o direito penal do inimigo, o combate de perigos; c) o direito
penal do cidadao reage por meio de penas; o direito penal do inimigo
por meio de medidas de seguranca; d) o direito penal do cidadao
trabalha com um direito penal do fato; o direito penal do inimigo,
com um direito penal do autor; e) por isso, o direito penal do cidadao
pune fatos criminosos, o direito penal do inimigo, a periculosidade do
agente; f) o direito penal do cidaddo é essencialmente repressivo, o
direito penal do inimigo é essencialmente preventivo; g) por essa
razao, o direito penal do cidaddo deve-se ocupar, como regra, de
condutas consumadas ou tentadas (direito penal do dano), ao passo
que o direito penal do inimigo deve antecipar a tutela penal, para
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punir atos preparatdrios (direito penal do perigo); h) o direito penal
do cidadao é um direito de garantias; o direito penal do inimigo, um
direito antigarantista.

E possivel inferir que os tracos marcantes do Direito Penal do Inimigo sdo:

a aplicacao desproporcional das penas em abstrato, a supressao ou relativizacao de
garantias do devido processo legal com a antecipacao da aplicacao da sancao e tipos
penais mais severos. Pode-se dizer ainda que o Direito Penal do Inimigo nao respeita
os principios basilares do direito penal moderno, dentre eles: o da dignidade da
pessoa humana, da intervencao minima, da subsidiariedade e da fragmentariedade.>
Por fim, para o Direito Penal do Inimigo a sancao penal é demonstrada pela
vigéncia da norma, a qual tem uma fungdo preventiva, ou seja, estabelecer a
confianca no sistema punitivo para a integracao social. Deitadas essas nogoes,
percebe-se que para Jakobs, a funcao primordial do Direito penal ndo é proteger
bens juridicos, mas o cumprimento da norma que foi infringida, para a eliminagdo de

um perigo, mesmo que iminente.

4. DIREITO PENAL DO INIMIGQ E AS VIOLA(}()ES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Como ja bem explorado, neste artigo, ha um estado de inseguranca e de
medo permanente na sociedade brasileira, com os altos indices de criminalidade.
Como resposta, o fendmeno da expansao do Direito Penal surge como instrumento e
solucdo para o Estado para proporcionar a falsa realidade de seguranca. Entretanto,
reduzir a criminalidade com o Direito Penal do Inimigo é mascarar a crise do sistema
penal e reforcar a violéncia, além de violar os direitos fundamentais.

Desde ja, cabe esclarecer que é pacifico o entendimento de que, em
principio, ndo ha direitos fundamentais absolutos com total imunidade para qualquer
espécie de restricao. Nesse sentido, segundo, Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 188-
189) isso vem da doutrina alema, chamada de teoria de “limites dos limites”, para
coibir eventuais abusos dos direitos fundamentais e usa-los para cometer crimes. Por
outro lado, as restricdes aos direitos fundamentais nao devem ser desproporcional,

além de atingir o nucleo essencial do direito que venha a ser objeto de restricao.
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Cabe ainda ponderar que nao ha direitos fundamentais absolutos
assegurados pela Constituicao Federal de 1988, uma vez que existem outros direitos
fundamentais catalogados que podem entrar em rota de colisao com outros direitos
fundamentais. No entanto, vale abrir um paréntese que, segundo Norberto Bobbio
(2004, p.15) apenas para o direito de nao ser escravizado e o direito de nao ser
torturado sao direitos fundamentais absolutos que nao cabem qualquer ponderagao

de valor.®

4.1. A lei dos crimes hediondos: aspectos que violam os direitos
fundamentais

O Direito Penal Maximo sustenta o endurecimento das penas em abstrato,
maior criminalizacdo e aumento de tempo de encarceramento. Dessa forma,
influenciou de sobremaneira a edicao da Lei de Crimes Hediondos, n. 8072/90, sendo
esta Lei a prova material da politica criminal de repressao diferenciada aos crimes
considerados graves. Porém, ndo basta a criacao da referida lei e de suas inimeras
alteragdes, com o aumento de pena de outros tipos penais, com a finalidade de um
maior encarceramento, mas nao diminuiu a taxa de criminalidade. Portanto, o
embate a criminalidade e a consequente diminuicdo da violéncia ndo se faz apenas
com uma inflacdo legislativa, ou seja, o Direito Penal simbdlico, promovido pelo
clamor social e pela midia sensacionalista.

Com efeito, a Lei dos Crimes Hediondos é necessaria para dar uma resposta
a violéncia urbana, mas ndo é suficiente com as longas penas privativas de
liberdade, apontadas como Unicos meios eficazes de intimidar e neutralizar a acao de
criminosos. A propodsito, vale destacar as ideias de Cesare Beccaria, ao discorrer
sobre moderacdo das penas, no que tange as suas ideias de que a pena nao atua
afastando os homens do delito: “Quanto mais terriveis forem os castigos, tanto mais
cheio de audacia serd o culpado em evita-los. Praticara novos crimes, para fugir a
pena que mereceu do primeiro” (Beccaria, 2001, p. 43).

Logo, ndo se esta diante da auséncia de leis aptas a combater o problema. O
que existe, na verdade, é a falta de aplicacdo do ordenamento, ou seja, a grande

problematica da criminalidade e da violéncia brasileira ndo esta atrelada a auséncia
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ou defeito da lei, até mesmo porque nunca se teve um sistema legislativo com tantos
comandos:

E preferivel prevenir os delitos do que precisar puni-los; e todo
legislador sabio deve, antes de mais nada, procurar impedir o mal do
que repara-lo, pois uma boa legislacdo nao é mais do que a arte de
propiciar aos homens a maior soma se de bem-estar possivel e livra-
los de todos os pesares que se lhes possam causar, conforme o
calculo dos bens e dos males desta existéncia (Beccaria, 2001. p.
101).

A Constituicao Federal de 1988 nao traz um rol taxativo para os crimes
hediondos, deixando a cargo do legislador derivado, quais sao os delitos que
merecem ser taxados de hediondez. Sendo assim, percebem-se nitidamente os
reflexos do Direito Penal do Inimigo que recai sobre a Lei dos Crimes Hediondos,
quanto a desproporcionalidade da aplicacdo das penas restritivas de liberdade e ao
tempo de progressao de regime de execugao da pena.

Com efeito, a Lei n. 13.964/2019, Pacote Anticrime, alterou o art. 112 da Lei
de Execugdes Penais,” ao estabelecer o cumprimento de pena em porcentagem para
a progressao de regime de pena para os crimes hediondos de acordo com a natureza
do delito, a primariedade e a reincidéncia do condenado, além da obrigatoriedade de
iniciar a execucdo da pena no regime fechado. Assim sendo, em tese, ha reflexos da
influéncia sob a ética do Direito Penal do Inimigo, uma vez que estao presentes a
severidade da lei, maior tempo de encarceramento e a repressao diferenciada de
progressao de regime no cumprimento de pena para criminosos especificos que

comentem crimes hediondos.

42 _Regime disciplinar diferenciado como consequéncia do direito penal
maximo
A Lei n% 10.792/2003 introduziu o instituto do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD) na Lei de Execugdes Penais, Lei n® 7.210/1984, sendo alterado
ainda pela Lei 13.964/2019, para ser aplicado ao preso que praticar fato previsto
como crime doloso e constitui falta grave e/ou quando ocasionar subversao da
ordem ou disciplina interna na cadeia. Neste caso, o preso provisdrio ou condenado
podera ficar até 02 (dois) anos, recolhido isolado em uma cela individual, conforme a
nova redacao do art. 52 da Lei de Execucdes Penais, alterada pela Lei n@
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13.964/2019, com possibilidade de repeticdo por um prazo igual ao estabelecido
inicialmente:

art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasionar subversao da ordem ou disciplina internas,
sujeitara o preso provisorio, ou condenado, nacional ou estrangeiro,
sem prejuizo da sancdo penal, ao regime disciplinar diferenciado,
com as seguintes caracteristicas: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.964,
de 2019)

I - duracdo maxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repetigao
da sancao por nova falta grave de mesma espécie;  (Redacdo dada
pela Lei n® 13.964, de 2019)

IT - recolhimento em cela individual;

Percebe-se que esse dispositivo da Lei de Execugdes Penais contém
claramente elementos do Direito Penal do Inimigo, uma vez que é aplicado aos
presos que possam causar subversdao a ordem ou a disciplina interna na cadeia.
Assim, o RRD imp0e a disciplina dentro da prisao, levando em conta o Direito Penal
do autor e desprezando o Direito Penal do fato, ou seja, a punicao ao sujeito nao
decorre da culpabilidade (o que se fez), mas da periculosidade (o que faz). Além
disso, a repressao ndo é pela conduta, mas pelo modo de vida do sujeito, qualidade
ou personalidade. Diante disso, para Roberto Bitencourt, (2012, p. 238) o RDD viola
o principio da humanidade e o principio da igualdade na execucdo da pena.

A exigéncia da aplicacdo da pena diferenciada, por caracteristicas do autor,
que sao relacionadas a meras “suspeitas” de sua participacao na criminalidade de
faccOes, € claramente a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo. Com efeito, o RDD faz
a distingao de tratamento para o cidadao e para os inimigos, legitimando o Estado a
escolher o perfil dos criminosos. Nesse sentido, Busato (2025) faz a seguinte

ponderagao:

O esquecimento da condicao humana do autor do delito presente
nesta proposicdo dogmatica € o que permite a formulacdao de um
“Direito penal do inimigo” e logo, o que abre as portas as construgdes
legislativas de matizes menos garantistas. Assim, fica evidente que a
elaboracdo legislativa brasileira recente, em geral, e especialmente
no caso da regulamentacao do Regime Disciplinar Diferenciado, nao
s6 se vincula a um a Politica Criminal equivocada, de ingresso em um
ciclo vicioso de responder a violéncia com mais violéncia, como
também se encontra respaldada por uma perigosa concepgao
dogmatica de fendida por mais de um no Brasil, como aposta para o
futuro.
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Assim, fica evidente que o Regime Disciplinar Diferenciado contém as ideias
do Direito Penal do Inimigo, uma vez que vincula como inimigo do Estado os
criminosos lideres de faccOes e traficantes de drogas, por exemplo. Dessa maneira, a
critica da doutrina é que, neste caso, tem-se o direito penal do autor e ndo direito
penal do fato. Além disso, este tratamento é fruto da politica criminal de expansao
do Direito Penal, sem a preocupacao com a preservacao dos direitos fundamentais

consagrados na Constituicao Federal.

4.3. A lei do antiterrorismo como expressao do direito penal do inimigo

Inicialmente, cabe contextualizar que a Lei antiterrorismo foi promulgada em
uma época, na qual o Brasil era a sede dos Jogos Olimpicos de 2016. Assim sendo,
nao havia uma lei especifica sobre o tema. Neste contexto, o Brasil poderia ser alvo
em potencial de ataques terrorista contra atletas e delegacdes de paises que
disputavam os jogos.

Como ja visto, o Direito Penal do Inimigo é abertamente punitivista. Diante
disso, tem como caracteristicas a antecipacdao exagerada da tutela penal, protecao a
bens juridicos indeterminados, desproporcionalidade na aplicacdo da sangao penal
etc. Neste contexto, a Lei 13.260/20216, é uma clara expressao do Direito Penal
Inimigo, uma vez que se pode punir acdes que ainda nao se iniciaram, para defesa
do Estado. Além disso, fere o principio da legalidade, com normas de conceitos

abertos e indeterminados:

Diante da utilizacdo de expressOes indeterminadas e abertas, é
inegavel que a lei brasileira antiterrorismo permite arbitrariedades e
retrocessos na  protecago dos direitos fundamentais. O
principal risco da nova lei se encontra na crenga de que sua aplicacao
vai atingir apenas o terrorista € nao os cidadaos de bem, embora tal
separacao nao seja sempre facil e clara. Na fluidez do mundo
contemporaneo, nao é dificil inserir tal rétulo em qualquer pessoa,
ainda que a real motivacao seja a supressao de direitos fundamentais
(Cambe; Ambrosio, 2017).

Com efeito, o art. 59 da Lei Antiterrorismo pune os atos preparatdrios, o que
evidencia a antecipacao da tutela penal aos bens juridico, o representa a expressao

do Direito Penal do Inimigo. Além disso, tem elementos do Direito Penal do autor, ja
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gue pune o sujeito pelo que ele “é” e faz oposicao ao Direito Penal do fato, que pune
0 agente pelo que ele “fez".

Note-se que o raciocinio é de um verdadeiro estado de guerra, razao pela
qual, de acordo com Jakobs, huma guerra, as regras do jogo devem ser diferentes.
Sob essa perspectiva, o Direito Penal do Inimigo esta presente na Lei Antiterrorismo,
no seu: “art. 5° Realizar atos preparatérios de terrorismo com o propdsito inequivoco
de consumar tal delito” (Brasil. 2013). Com efeito, na percepcao de Jakobs (2005, p.
37) em certos delitos, deve-se punir o0 inimigo antecipadamente ao resultado do fato

consumado:

O Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias de suas regulagoes.
Por um lado, o trato com o cidaddao, em que se espera até que este
exteriorize seu fato para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro lado, o trato com o inimigo, que
é interceptado prontamente em seu estagio prévio e que se combate
por sua periculosidade.

Para Jakobs (2005, p. 35-36) ha pessoas que decidiram se afastar
totalmente das regras do Direito, a exemplo daqueles que pertencem a organizagoes
criminosas e grupos terroristas. Dessa forma, sustenta o autor que para esses “a
punibilidade avanca um grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se
dirige a seguranca frente a fatos futuros, ndo a sangao de fatos cometidos”.

E de se ver que o Direito Penal do Inimigo, considera que ndo se deve

esperar que producdo danos, basta o perigo identificavel:

A ideia motriz de todas as modificacdes que se propdem ou se
avalizam para esse direito penal de inimigos gira em torno da ideia
da periculosidade de tais delinquentes, e do seu conseguinte
corolario de que nao se deve esperar a producao de um dano ou o
surgimento de um perigo identificdvel para intervir penalmente
(Ripollés, 2015, p. 84).
Neste diapasao, a lei antiterrorismo apresenta elementos do Direito Penal do
Inimigo, posto que tratar o criminoso terrorista como o inimigo do Estado, com
punicdo de atos preparatdrios, aplicacdo de penas desproporcional, flexibilizacao de

garantias fundamentais.

4.4. Lei do abate: reflexos do Direito Penal do Inimigo
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A conhecida Lei do Abate, n. 9614/98,2 que alterou o art. 303, da Lei
7565/86, tem como objetivo tutelar e prevenir que o espaco aéreo brasileiro ndo seja
utilizado como rota por traficantes de drogas e contrabandistas. Neste contexto, a lei
autoriza o abate de aeronaves em pleno voo que estejam em atitudes suspeitas e
gue nao se identificarem.

Como se ver, a Lei de Abate de aeronaves apresenta caracteristicas do
Direito Penal do Inimigo, uma vez que a tutela do Estado é antecipada em casos
ameacas a seguranca e a ordem juridica do Estado, além de fazer a distincdo entre
os cidadaos e nao-cidadaos, que sao os inimigos. Assim sendo, € possivel inferir que
a Lei do Abate é resultado do Direito Penal do Inimigo, ja que a derrubada em pleno
voo de aeronaves civis é extremamente necessaria para dar efetividade no combate
e prevencao ao trafico de drogas.

Por sua vez, as criticas que fazem acerca da Lei o Abate sdo quanto a
flexibilizacdo dos direitos fundamentais, entre eles: a ampla defesa e o contraditorio,
a antecipacdo da execucao da pena e o direito a vida. De fato, a aplicacdo
indiscriminada da referida Lei entra em rota de colisio com o0s principios
fundamentais do devido processo legal e com os direitos fundamentais quanto a
proporcionalidade das medidas adotadas (Reis, 2024).

Por essa razao, o Direito Penal do Inimigo esta latente na Lei do Abate, ja
que prioriza 0 combate ao crime de trafico de drogas de forma antecipada para a
protecao do Estado, sem questionar a proporcionalidade das medidas adotadas em
face aos direitos fundamentais, em especial o direito a vida. Por Ultimo, é possivel
inferir que estao presentes nessa Lei os elementos marcantes do Direito Penal do
Inimigo: a aplicagao desproporcional das penas, a supressao ou relativizacao de

garantias do devido processo legal com a antecipacao da aplicacao da sanc¢ao penal.

5. CONCLUSAO
O artigo abordou o estudo da expansao do Direito Penal e as teorias de
Penal Maximo. A partir dessa tematica, a pesquisa fez um recorte e se desenvolveu

especificamente com o objetivo de identificar se ha elementos e caracteristicas da
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teoria do Direito Penal Inimigo na legislacao brasileira que violam os direitos
fundamentais.

Inicialmente, o trabalho apresentou as causas geradoras da expansao do
Direito Penal. Neste contexto, pode-se concluir que os fenébmenos da Revolucao
Industrial, da globalizacdo e a evolucado dos meios tecnoldgicos trouxeram
significativas mudancas nas estruturas das grandes cidades, dentre elas a
marginalidade social e a delinquéncia, o que geraram a sociedade de risco. Dessa
maneira, a midia sensacionalista faz a propagacdo do medo, o que conduz a
sensacao de inseguranca na populacdo. Em consequéncia, a classe politica v&, no
sistema penal, o Unico instrumento com eficacia e celeridade para o combate a
criminalidade, mesmo que seja a custa de sacrificios aos direitos e as garantias
fundamentais.

Por outro lado, as teorias deslegitimadoras fazem criticas a expansao do
Direito do Penal, uma vez que ele é arbitrario, injusto e um meio completamente
irracional, que ofende a dignidade humana e recruta uma clientela de miseraveis e
grupos vulneraveis para o encarceramento. Além disso, o Direito Penal deve apenas
ser usado como w/tima ratio para resolver os problemas sociais, quando esses
requeiram a protecao de bens juridicos relevantes.

No segundo capitulo, foram estudas as teorias de Direito Penal Maximo,
dentre elas o Direito Penal do Inimigo, o Movimento Lei e Ordem e a Teoria das
Janelas Quebradas. E possivel inferir que a expansdo do Direito Penal esta cada vez
mais invadindo areas do direito em que o ilicito € meramente administrativo, civil, ou
tributario. Assim, o que se vé é o expansionismo do Direito Penal como solucionador
de conflitos sociais, 0 que foge aos seus objetivos tracados, que é a protecao aos
bens juridicos relevantes.

Nessa linha de raciocinio, nao é exagero afirmar ainda que o Direito Penal do
Inimigo surge como o Direito Penal de terceira velocidade, como alternativa para
enfrentamento a criminalidade, contra os supostos inimigos, neste caso especifico,
serao os terroristas, os traficantes de drogas, os que praticam crimes cibernéticos e
0s crimes contra a soberania do Estado etc. Para isso, infere-se que o Direito Penal

do Inimigo sustenta as seguintes ideias: a) antecipacao da punicdo do inimigo; b)
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desproporcionalidade das penas e relativizacao e/ou supressao de certas garantias
processuais; c) criacao de leis penais severas.

Outros aspectos tratados foram as bases filosoficas do Direito Penal do
Inimigo, os quais sao um retrocesso no desenvolvimento do Direito Penal. Com
efeito, o Direito Penal deve ser a w/tima ratio, ou seja, utilizado somente quando
esgotadas todas as possibilidades de controle extrapenal na luta contra a
criminalidade, reservando seu ambito de atuacdo a esferas de extrema necessidade,
tais como a protecao aos bens juridicos relevantes.

No terceiro capitulo, ficou evidenciado que na Lei antiterrostista, Lei do
Abate, Lei dos Crimes Hediondos e na Lei de Excecdes Penais ha caracteristicas do
Direito Penal do Inimigo. Embasando essa afirmagao, encontram-se na Lei de Crimes
Hediondos maior tempo para a progressao de regimes no cumprimento de pena para
crimes considerados graves. Por sua vez, na Lei antiterrorista ha uma clara
expressao do Direito Penal do Inimigo, posto que autoriza punir acdes que ainda nao
se iniciaram, ou seja, os atos preparatdrios, o que se evidencia a antecipacao da
tutela penal aos bens juridicos.

Conclusdo anadloga esta evidente no Regime Disciplinar Diferenciado, pois
contém as ideias do Direito Penal do Inimigo, ja que a lei vincula como inimigo do
Estado os criminosos lideres de faccdes e os traficantes de drogas, por exemplo.
Dessa maneira, tem-se o direito penal do autor e ndo o direto penal do fato, para a
imposicdo de execucdao da pena diferenciada, por caracteristicas do preso estar
relacionadas com meras “suspeitas” de sua participacao na criminalidade de facgoes.

No mesmo sentido, na Lei do Abate, estdo relacionadas a flexibilizagdo dos
direitos fundamentais, por exemplo: a ampla defesa e o contraditério, a antecipacao
da execucdo da pena e o direito a vida. Assim sendo, é possivel inferir que a Lei do
Abate é produto do Direito Penal do Inimigo, ja que a derrubada em pleno voo de
aeronaves civis é extremamente necessaria para dar efetividade no enfrentamento e
na prevencao ao trafico de drogas.

Com essas constatacoes, € plausivel concluir que ha, na legislagao brasileira,

as bases filosdficas e caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, como instrumento
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para a repressao a criminalidade, mesmo que entre em conflito com os direitos e as
garantias fundamentais.

Por fim, apontadas essas nuances, o Estado deve buscar o equilibrio entre a
repressao da criminalidade e o respeito aos direitos fundamentais previstos na Lei
Maior. Com efeito, a diminuicdo dos indices de violéncia urbana nao se faz apenas
com o0 aumento de tipos penais incriminadores, encarceramento em massa e maior
tempo de penas privativas de liberdade, ou seja, com o Direito Penal simbodlico, o

qual é promovido pelo clamor social e pela midia.
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Notas explicativas:

! Por clareza no significado do termo “bem juridico”, por ser equivoco, no seu conceito ha
grandes controvérsias entre os doutrinadores. Porém, para grande maioria, a missdo do
direito penal e a tutela de bens juridicos, o qual tem uma concepcao ético-valorativa para a
existéncia em comum, como por exemplo: a vida, a integridade fisica, a propriedade, etc..
Dessa forma, a ameaga ou lesdo aos bem juridicos mais relevantes, reque maior protecao
do Estado pelo direito mediante normas com mais rigor. Cf.: Prado, Luiz Regis. Bem
juridico-penal e constituicao. 4 ed. rev. , atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 37-41.

2“Os direitos sao bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sdo os
meios destinados a fazer valer esses direitos, sao instrumentos pelos quais se asseguram o
exercicio e gozo daqueles bens e vantagens”. Cf: Silva, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 410.

3 Em aperto de sintese, cabe esclarecer, desde logo, que as Ciéncias Penais estao
entrelacadas por diversos campos do conhecimento, em especial, a Dogmatica penal que
estuda e interpreta as normas penais; ja a Politica Criminal é a ciéncia que tem por
finalidade especifica cuidar das estratégias de controle da criminalidade, orientar e sugerir
processos legislativos de positivacdao; enquanto a Criminologia que é uma ciéncia
interdisciplinar empirica que estuda o delito, o delinquente, a vitima e a sociedade. In:
Cunha, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 33-34.

4 “A alegoria das “janelas quebradas” é utilizada para exemplificar a teoria: se uma pessoa
quebra a janela de um edificio e nada é feito no sentido de conserta-la, as outras pessoas
que gostam de quebrar janelas que por ali passarem, vendo que ninguém se importa com
suas atitudes, passarao elas também a quebrar as outras janelas do prédio, de forma que,
como resultado, ter-se-ia em sentimento geral de decadéncia, propicio ao desenvolvimento
da criminalidade, razdo pela qual toda e qualquer complacéncia, sob pena de se
tAransformar, no futuro, em um crime maior”. In: Callegari. André Luiz; Wermuth, Maiquel
Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2010, p. 27.

> O carater fragmentario do Direito Penal significa que o Direito Penal ndo deve sancionar
todas as condutas lesivas dos bens juridicos, mas tao-somente aquelas condutas mais graves
e mais perigosas praticadas contra bens mais relevantes. Por sua vez, Principio da
subsidiariedade: antes de se recorrer ao Direito Penal devem-se esgotar todos os meios
extrapenais de controle social. In: Lopes, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do
direito penal. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 90-95.
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® “Ha alguns que valem em qualquer situagao e para todos os homens indistintamente: sao
os direitos acerca dos quais ha a exigéncia de nao serem limitados nem diante de casos
excepcionais, nem com relacdo a esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do
género humano (é o caso, por exemplo, do direito de nao ser escravizado e de ndo sofrer
tortura). Esses direitos sdo privilegiados porque ndo sdo postos em concorréncia com
outros direitos, ainda que também fundamentais”. BobbiO, Norberto. A era dos direitos.
7. reim. Tradugao Carlos Nelson Coutinho; apresentagao de Celso Lafer. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 15.

~N

Art. 112 da Lei 7210, de 1984. “(...) V - 40% (quarenta por cento) da pena, se 0 apenado
for condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario; VI - 50%
(cinquenta por cento) da pena, se o apenado for: a) condenado pela pratica de crime
hediondo ou equiparado, com resultado morte, se for primario, vedado o livramento
condicional; b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizacao
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou c) condenado
pela pratica do crime de constituicao de milicia privada; VII - 60% (sessenta por cento) da
pena, se o apenado for reincidente na pratica de crime hediondo ou equiparado; VIII -
70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime hediondo ou
equiparado com resultado morte, vedado o livramento condicional.” BRASIL. Lei de
Execugcao Penal. Lei n.7210 de 11 de julho de 1984. Disponivel em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm> acesso em: 08 mai. 2025.

8 BRASIL. Lei 9614/98: Art. 303. (...)§ 20 Esgotados os meios coercitivos legalmente
previstos, a aeronave sera classificada como hostil, ficando sujeito a medida de destruicao,
nos casos dos incisos do caput deste artigo e apods autorizacao do Presidente da Republica
ou autoridade por ele delegada. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9614.htm> acesso em 12 abr. 2025.
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