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O DIREITO PENAL DO INIMIGO: no ordenamento
juridico brasileiro como forma de alcancar o populismo
penal

THE ENEMY'S CRIMINAL LAW: in the Brazilian legal
system as a way to achieve criminal populism

Sévio Ramon Santana da Cunha

RESUMO
O presente trabalho promoveu uma analise da teoria do direito penal do inimigo, do
jurista alem&o Gunther Jackobs, fazendo um paralelo de como essa teoria influencia a legislacao
brasileira para satisfazer um populismo penal latente no ordenamento juridico. O artigo traz os
principais conceitos e caracteristicas da teoria do direito penal do inimigo e do populismo penal,
bem como explicita pontos da legislagdo brasileira que sofre forte influéncia desses institutos,
a exemplo da lei n°® 13.964/19, popularmente chamada de lei anticrime, e da lei n® 8072/90,
crimes hediondos. A pesquisa buscou apontar violacdes a direitos e garantias fundamentais em

razdo da influéncia de tais institutos na legislacdo penal.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Lei de Crimes Hediondos. Lei Anticrime.

Ordenamento Juridico Brasileiro. Populismo Penal.

ABSTRACT

The present work promoted an analysis of the enemy's criminal law theory, by German
jurist Gunther Jackobs, making a parallel of how this theory influences Brazilian legislation to
satisfy a latent criminal populism in the legal system. The article presents the main concepts
and characteristics of the enemy's criminal law theory and criminal populism, as well as
explains points of Brazilian legislation that are strongly influenced by these institutes, such as
Law No. 13.964 / 19, popularly called the anti-crime law, and of law n°® 8072/90, heinous
crimes. The research sought to identify violations of fundamental rights and guarantees due to

the influence of such institutes in criminal law.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Hideous Crimes Law. Anticrime Law. Brazilian
Legal System. Criminal Populism.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo promover uma analise do crescimento da Teoria
do Direito Penal do Inimigo na legislacdo penal brasileira, como forma de se alcangar o
Populismo Penal.

Inicialmente, busca-se compreender o conceito da teoria de Glnther Jacobks, a qual tem
por base o funcionalismo sistémico. Essa teoria considera o Direito Penal uma forma de

estabilizador social.

A teoria criada por Ginther divide o direito penal em dois, quais sejam, O Direito Penal
do Cidadéo e O Direito Penal do Inimigo. O primeiro trata de um direito penal voltado a pessoa
que delinque, mas que devido a seus elementos caracteristicos essenciais € possivel ser tratada

como Pessoa.

Por sua vez, O Direito Penal do Inimigo seria contrario ao Direito Penal do Cidadao,
uma vez que o delinquente se quer deveria ser tratado como pessoa. A pessoa de direitos
receberia o status de “inimigo” da sociedade, pois representaria verdadeiro perigo a ordem
estatal, em outras palavras, trata-se de um ser que pde fim ao pacto social, em razdo da sua

natureza voltada a préatica de crimes.

A teoria do Direito Penal do Inimigo € amplamente combatida pela doutrina, vez que ha
exacerbada dificuldade em delimitar quem seria considerado cidadao e quem seria inimigo da
sociedade, bem como se seria possivel sua existéncia sob o crivo do Estado Democratico de

Direito.

A principio, promovendo uma breve andlise da Constituicdo Federal de 1988,
vislumbra-se que ndo seria possivel a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, no ordenamento
juridico patrio. Entretanto, através de estudos mais minuciosos acerca da legislacdo
infraconstitucional, indaga-se se ndo haveria verdadeiros institutos penais ou processuais penais

que tragam de forma implicita a aplicacdo da teoria do Direito Penal do Inimigo.

Referidos institutos de Direito Penal e Processual Penal, quando devidamente
analisados, permitem sua correlacdo com a teoria criada pelo estudioso alemao, dado que muitas

vezes foram criados com animos legislativos deturpados por anseios sociais que veem na lei
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penal a solugdo para todos os problemas de combate a criminalidade, resultando em um nitido

Populismo Penal.

E trilhando essa senda que o presente trabalho busca verificar a existéncia de institutos
penais que, como forma de satisfazer o populismo penal, acabam por adotar fragmentos da

Teoria do Direito Penal do Inimigo.

A vista disso, formula-se a seguinte hipotese de pesquisa: O crescimento do direito penal
do inimigo no ordenamento juridico brasileiro, deve-se a tentativa de satisfazer o populismo

penal.

Dessa forma, o intuito do presente expediente é fazer uma analise da teoria do Direito

Penal do Inimigo em detrimento da legislacdo penal patria, na busca pelo populismo penal.

A presente pesquisa sera realizada com base no método de raciocinio hipotético
dedutivo qualitativo, a fim de se realizar, um exame rigoroso sobre o direito penal do inimigo,
0 populismo penal e suas incidéncias no ordenamento juridico brasileiro, utilizando a técnica

de pesquisa bibliografica e documental.

Tal debate se revela de estrita importancia, visto que o crescimento dos referidos
institutos no ordenamento juridico patrio, podem poér em xeque direitos fundamentais e

garantias constitucionais.

Destarte, a finalidade deste estudo, € averiguar a presenca do direito penal do inimigo
atrelado a dogmatica do populismo penal no ordenamento juridico brasileiro, buscando

institutos que ponham em risco garantias e direitos fundamentais.

2 ODIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO COMO FORMA DE ALCANCAR O POPULISMO PENAL

2.1 Conceito e Caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

Cuida-se de ramo do direito penal que busca na sociedade civil identificar e segregar as
pessoas em duas classes, os cidaddos e os inimigos. Essa ultima classe seria formada por
criminosos de alta periculosidade como terroristas, autores de crimes sexuais, Criminosos
organizados e outros. (NUCCI, 2020)
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Aos inimigos seria prestado tratamento diferenciado em razdo de sua condi¢éo, pois
esses inimigos estariam em um estado de guerra permanente contra o Estado, sendo, portanto,
plenamente aceitavel que garantias constitucionais fossem violadas ou se quer concedidas.
(NUCCI, 2020).

O escritor Guilherme de Souza Nucci, ao citar a obra de Cancio Melia na qual trabalha
a teoria de Jakobs Ginther, principal percussor da tese do Direito Penal do Inimigo, enumera
0s seguintes fatores para adogdo dessa teoria:

a)O direito Penal do cidaddo € o direito de todos; o direito penal do inimigo é
daqueles que formam uma frente contra o Estado, embora possa haver, a
qualquer tempo, um “acordo de paz”(p. 33); b) um individuo que se recusa a
ingressar no estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do
conceito de pessoa; afinal, quem ganha a guerra determina o que é norma,
quem perde ha de se submeter a essa determinacdo (p. 40-41); c) para ndo
privar o cidaddo do Direito Penal vinculado & nocdo do Estado de Direito,
deve-se denominar de outra forma o conjunto de normas penais voltadas ao
combate da criminalidade especifica, em auténtica “guerra refreada” (p.4); d)
a vigéncia dos direitos humanos continua a ser sustentada, embora o seu
asseguramento dependa do destinatario; o inimigo perigoso pede regras
préprias (p. 55); e) em um direito penal do inimigo claramente delimitado é
menos perigoso, na Otica do Estado de Direito, do que impregnar todo o
Direito Penal com regras especificas e duras do proprio direito penal do
inimigo; (MELIA, apud,NUCCI, 2020, p.302)

Dos escritos do renomado penalista € possivel verificar que o direito penal do inimigo
€ segregacionista, etnocentrista, ndo humanitario, vez que o inimigo nao é tratado como pessoa.
A dogmatica dessa teoria se mostra completamente incompativel com o Estado de Direito, pois

denota um estado de excecdo na qual o inimigo estaria em guerra com o Estado.

O tratamento juridico proposto por tal modelo, seria um sistema funcionalista radical
prospectivo, preocupado em impor medidas de seguranca a potenciais ou reais agentes dotados
de periculosidade que possam por em risco a ordem civil, desprovendo esses de garantias penais
e processuais como forma de garantir a estabilidade do Estado de Direito para aqueles
considerados cidaddos. (BRITO, 2017).

Em verdade, o que se pretende com o direito penal do inimigo proposto por Jakobs néo
é a introducdo do conceito de inimigo no ambito do direito penal. Objetiva-se que esse seja
admitido, desde que, de forma estritamente delimitada, reservada e amarrada, a determinada
parcela do ordenamento juridico, para que nao contamine por completo o direito penal, isto &,

ndo sendo possivel sua completa extingéo, é preciso reprimi-lo (ZAFARRONI, 2008).
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N&o obstante, impede ressaltar que a Teoria criada por Jakobs tem forte fundamento na
teoria dos escritores contratualistas. Luiz Flavio Gomes, em brilhante sintese, delineia o aporte
filosofico utilizado para a construgdo do direito penal do inimigo da seguinte forma:

(a) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado,
estd em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal (Rousseau); (b) quem
abandona o contrato do cidad&o perde todos os seus direitos (Fichte); (c) em
casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso néo deve ser castigado como
sudito, sendo como inimigo (Hobbes); (d) quem ameaca constantemente a
sociedade e o Estado, quem néo aceita o ‘estado comunitario-legal’, deve ser
tratado como inimigo (Kant).(GOMES, 2004, p.1-2)

Trilhando essa senda, pode-se notar que a teoria trabalhada por Jakobs nédo € de plena
inovacgdo, uma vez que muitos penalistas e fildsofos ja debatiam a respeito do poder punitivo
estatal, bem como a possibilidade de um tratamento diferenciado aos que se opunham a esses.
A principal e mais acertada novidade trazida pelo escritor alem&o seria a terminologia
empregada, pois denota clareza e honestidade com a problematica trabalhada. (ZAFFARONI,
2008).

Nesse diapasao, ndo se poderia deixar de elencar as principais caracteristicas do Direito

Penal do Inimigo apontadas por Luiz Flavio Gomes:

a)o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim,
com medida de seguranca; (b) ndo deve ser punido de acordo com sua
culpabilidade, sendo consoante sua periculosidade; (c) as medidas
contra o inimigo ndo olham prioritariamente 0 passado
(o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); (d)

ndo é um Direito Penal
retrospectivo, sim, prospectivo; (€) o inimigo ndo é um sujeito de direito,
sim, objeto de coacao;
(f) o cidaddo, mesmo depois de delinglir, continua com o status de
pessoa; ja 0 inimigo perde esse
status (importante s6 sua periculosidade); (g) o Direito Penal do cidadao
mantém a vigéncia da
norma; o Direito Penal do inimigo combate preponderantemente
perigos; (h) 0 Direito Penal do
inimigo deve adiantar o &mbito de protecdo da norma (antecipacdo da
tutela penal), para alcan-
car 0s atos preparatorios; (i) mesmo que a pena seja intensa (e
desproporcional), ainda assim,

justifica-se a antecipagdo da protecao penal; (j) quanto ao cidad&o (autor
de um homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para
que incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma); em
relacdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado
prontamente, no estagio prévio, em razdo de sua periculosidade.
(GOMES, 2004, p.2)
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Diante do exposto, pode-se observar que o Direito Penal do Inimigo proposto por

Jakobs, é dotado de bastante controvérsia e criticas por parte da doutrina, portanto, qualquer

tentativa de exaurir o debate ou sintetiza-lo é frustrada. Contudo, é possivel entender que tanto

quem propde, como quem se opde, reline razdes contundentes para sustentar suas ideias.

2.2 Conceito e Caracteristicas do Populismo Penal

Trata-se de uma politica criminal desprovida de conhecimento tedrico, cientifico e

pratico, na qual ndo se avalia as caracteristicas do fato delituoso ou de seu autor, uma vez que

se utiliza de mero senso comum para criar normas de combate a criminalidade, o que resulta

na construcao de uma legislacéo penal desprovida de eficécia.

Luiz de Flavio Gomes, tomando por base os estudos de Ferrajoli, define o populismo

penal como:

O populismo penal é um discurso e, a0 mesmo tempo, uma pratica punitiva
(um método, um procedimento ou um movimento de politica criminal),
paralelo (com caracteristicas proprias) e, ao mesmo tempo, complementar de
tantos outros discursos punitivistas (movimento da lei e ordem, tolerancia
zero, direito penal do inimigo etc.), e, concomitantemente, uma doenca das
democracias contemporaneas (FERRAJOLI: 2012, p. 57 apud GOMES, 2018,

p.1).

Por sua vez, Natalia |Franca VVon Shosten, em sua obra intitulada Populismo Penal no

Brasil: o verdadeiro inimigo social que atua diretamente sobre o direito penal, o0 conceitua da

seguinte forma:

O populismo penal é uma politica criminal sem qualquer estudo cientifico,
sem qualquer estudo de caso, sem analise de fatores preponderantes do crime
e criminoso, sem estratégias, sem eficacia, sem freios. E um ataque aos
denominados “inimigos” do esta, € uma politica de exclusdo dos individuos e
supressdo de direitos e garantias. (VON SHOSTEN, 2013, P. 1)

Destarte, pode-se dizer que o populismo penal é a opinido das massas interferindo

diretamente no poder punitivo estatal, seja através da politica ou por ensejo dos meios de

comunicacdo social. Essa forma de politica criminal faz com que o sentimento de inseguranca

da populacdo interfira na construcdo da legislacdo penal, fazendo com que gqualquer novidade
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legislativa que busque métodos de puni¢do mais severos seja implementada sem a realizacéo

de estudos que comprovem a sua eficécia.

Luiz Flavio Gomes, com o brilhantismo que lhe é peculiar, enumera as seguintes

caracteristicas do Populismo Penal, veja-se:

a) pela degeneracgdo do funcionalismo penal de Durkheim e de Luhmann (veja
Luis W. Gazoto, cuja tese de doutoramento serd convertida em livro que
publicaremos em conjunto), levada a cabo no campo penal por G. Jakobs (com
seu direito penal do inimigo); b) pela transformacéo da demanda populista por
mais castigo em vinganca (que é uma festa — Nietzsche), que se vé favorecida
por uma técnica (mnemotécnica) também explicada por Nietzsche; c) pela
difusdo do medo e da inseguranca pela criminologia midiatica (Zaffaroni:
2012), que assume o papel, a partir da exploragéo e espetacularizagdo do medo
e da inseguranga, de (a) empreendedora moral do castigo ou mesmo (b) de
uma midia justiceira (Ferrajoli: 2012, p. 58; L.F. Gomes e D.S. de
Almeida); d) pela transformacéo da seguranca social (dos direitos sociais) e
individual (seguranca do cidaddo frente ao Estado) em seguranca publica
(Ferrajoli: 2012, p. 61), que no fundo é a seguranca do Estado e do modelo
socio-econdmico que o comanda, que ndo se confunde com o conceito de
seguranca nacional das ditaduras; €) pela absoluta ineficacia preventiva das
suas medidas (nenhum tipo de crime diminuiu de 1985 para ca, visto que o
populismo penal acredita no efeito dissuasorio da pena e da condenagdo).
(GOMES, 2008, p.1)

A vista disso, é possivel observar que a midia tem ampla importancia na disseminag&o
do populismo penal, haja vista ela ser responsavel por despertar uma sensacéo de inseguranca
e medo nos cidadaos, fazendo com que esses pressionem a classe politica pela implementacao
de um poder punitivo mais rigoroso. Essa coercao faz com que o direito penal se distancie mais

de uma justica restaurativa e se aproxime mais de uma justica retributiva.

O populismo penal se revela como um verdadeiro sistema, na qual tem por combustivel
a midia, a sociedade é o motor e o poder legislativo é engrenagem que faz tal politica se
movimentar. O resultado dessa combustdo € uma aberracdo juridica retrégada, desprovida de

eficiéncia e eficécia, cuja forca motriz € o medo e o édio das massas.

N&o é exaustivo ressaltar que a midia tem papel principal na formacédo dessa ideologia ,
dado que o espetaculo do medo se tornou rentavel, a exposicao de crimes barbaros atrai a visdo
do publico, a midia muitas vezes por falta de conhecimento técnico faz transparecer uma ideia
de que a impunidade é fruto de uma deficiéncia legislativa, quando na verdade, é o populismo

penal que conduz a auséncia eficacia legislativa.
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Enfim, em que pese, a redundancia a que se dirige a Gomes, ndo se pode desvencilhar
da forma como esse sintetiza com perfeicdo o tema em epigrafe. Portanto, esse define o produto
final do populismo penal da seguinte forma:

O produto final gerado pelo populismo penal (o direito penal autoritario e
prepotente produzido por ele) é atécnico, irracional, desproporcional
(excessivo), desarrazoado, demagogico, antigarantista, hiperpunitivo,
neoconservador, reacionario, simbdélico (em termos de prevencao de crime),
propagandistico, desigual, discriminatério, fundamentalista, racista, nada
empirico, muito intuitivo, falso, tendencioso, manipulador, paranoico,
enganoso, ineficiente e vingativo (Ferrajoli: 2012, p. 57 e ss.; Luis W. Gazoto;
Zaffaroni: 2012, apud, GOMES, 2008).

Dessa forma, ndo ha melhor explicacdo do que a do supracitado autor, pois qualquer

forma de sintese que se tente construir, restaria redundante ou ndo passaria de mera tautologia.

3 LEGISLACOES PENAIS BRASILEIRAS COM VESTIGIOS DO DIREITO PENAL
DO INIMIGO BUSCANDO ALCANCAR O POPULISMO PENAL

3.1 Lei n® 13.964/19 ou lei anticrime

A lei 13.964, foi publicada no dia 24 de dezembro de 2019, com entrada em vigéncia
apos trinta dias de sua publicacao, trouxe diversas mudancgas no Codigo Penal, no Codigo de
Processo Penal, na Lei de Execucdes Penais e em outras legislacdes penais esparsas, buscando,
ab initio, o aperfeicoamento do ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito ao Direito

Penal.

Entretanto, avaliando detidamente os dispositivos da referida lei, percebe-se algumas
incongruéncias em seus institutos, os quais sdo passiveis de questionamento no que concerne a
sua conformidade com a Constituicao Federal, ou seja, se tal instituto é constitucional a luz da
Carta Magna de 1988.

Primeiramente, antes de observar algumas das mudancas trazidas por essa lei, cumpre
observar a finalidade para que essa norma foi criada. Os projetos de leis que originaram a lei
13.964/19, foram escritos pelo a época ministro da justica Sergio Moro, o qual apontou como

espirito do projeto o combate a corrupcao, ao crime organizado e 0s crimes com grave violéncia.
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Nesse diapasdo, impede transcrever a nota disponivel no site do Ministério da Justica e
Seguranca Publica:

“Os projetos, segundo o ministro, adequam a legislacdo a realidade atual,
dando mais agilidade no cumprimento das penas, tornando o Estado mais
eficiente e diminuindo a sensagdo de impunidade. “Procuramos identificar
pontos da legislacdo que impedem um combate mais efetivo a esses crimes”,
explicou Sergio Moro. Conforme destacou, o projeto também cria novos
métodos de investigacdo e muda a legislagdo processual a fim de evitar a
ocorréncia de processos que nunca sio concluidos.” (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2019, p.1).

Ponto que chama atencdo nas palavras do nobre ministro ¢ a expressdo “diminuir a
sensacdo de impunidade”, pois tais palavras revelam o verdadeiro motivo de elaboragdo do
projeto, o qual se resume a mera finalidade eleitoreira. O projeto da lei anticrime teve por nitida
finalidade a de transmissdo da sensacdo de que o poder executivo estava empenhado em
combater a criminalidade, o que evidéncia o Populismo penal que existe por de traz dessa

norma.

Esse entendimento pode ser ressaltado quando avaliamos o nome a que foi dado o
projeto e posteriormente a lei, qual seja, “anticrime”. A lei traz em sua nomenclatura um
pleonasmo, vez que, toda lei penal, mesmo que benéfica, tem o intuito de combater a

criminalidade, ndo ha como vislumbrar uma lei penal pro crime (MENEZES, 2020).

Outrossim, observando as palavras do Ex-Ministro, é possivel perceber que o pacote de
projetos que originou a lei 13. 964/19, buscava o enrijecimento da lei penal como forma de
combate a criminalidade. Ao adotar essa forma de posicionamento, a lei 13.964/19 acabou por
implantar institutos no ordenamento juridico que refletem alguns vestigios do direito penal do
inimigo ou foram implantadas em decorréncia de mero populismo penal midiatico existente na

sociedade atual.

Enfrentadas as preliminares que persistem sobre a referida legislacdo, devemos passar
a andlise de seu mérito, isto €, quais as novidades implantadas no ordenamento juridico-penal

pela referida lei.

A primeira mudanca que merece atencao foi a introducdo do paragrafo Unico no art. 25,
do Codigo Penal, o qual nasceu com o intuito de dar maior protecdo aos agentes de seguranca
publica no exercicio de suas funcbes. Contudo, podemos afirmar que de longe tal medida surta
efeito em termos praticos.
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A mudanca produzida na causa excludente de ilicitude, nasceu de um discurso populista,
do qual se busca garantir a protecdo estatal aos que séo considerados agentes da lei frente aos
inimigos do estado, no caso, 0s que se opdem a lei. Impulsionado por um discurso cliché a
exemplo de “a Policia brasileira é a que mais mata e a que mais morre no mundo”, o dispositivo
legal foi criado com o intuito de proteger, principalmente, a atuacdo policial. Porém, como ja
dito, referida norma de longe produzira efeitos concretos. Observe-se 0 que diz 0 texto

normativo:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem. (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico. Observados 0s requisitos previstos no caput deste
artigo, considera-se também em legitima defesa o agente de seguranca publica
que repele agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante a
pratica de crimes. (BRASIL,1940).

Em breve leitura do paragrafo, € possivel visualizar a falta de eficacia da norma, vez
que o proprio dispositivo legal preconiza que para a incidéncia do paragrafo unico € necessario
que se observe os requisitos do caput. Ocorre que, caso haja o preenchimento dos requisitos do
caput, ja se estaria diante da legitima defesa, pouco importando a condicdo de agente de
seguranca publica, ou seja, 0 agente teria a ilicitude de seu fato excluida pelo caput, sendo,

portanto, irrelevante a discussao a respeito dos demais requisitos previstos no paragrafo.

Vinicius Assumpcéo, em poucas palavras explicita isso, veja-se:

O artigo ndo representa, nem deve representar, ampliacdo das hipéteses de
legitima defesa, podendo-se dizer que se trata, a rigor, de inovacgdo
dispensavel, considerando-se que a excludente apenas incide quando
observados 0s requisitos do caput, que seguem inalterados.
(ASSUMPCAO0,2020, p.2)

Em que pese, esse instituto populista ter criado uma aberracdo juridica sem eficacia, o
resultado ainda foi melhor do que o que se pretendia quando o projeto de lei foi enviado ao
congresso nacional. Pois, do contrario, teria sido implantado no c6digo penal patrio verdadeiro

instituto do direito penal do inimigo.

11
1 Graduando em Direito pela Universidade Tiradentes — UNIT. E-mail:savioramon123@hotmail.com


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art25

Isso ocorreria em razdo da adi¢do no art. 23, do Cadigo Penal, de um paragrafo segundo,
onde haveria a previsdo de que o juiz poderia reduzir a pena até a metade ou deixar de aplica-
la se 0 excesso decorresse de escusavel medo, surpresa ou violenta emocéo (BRASIL, 1940).

Referida mudanca acarretaria sérios problemas aos tribunais para sua aplicacdo, diante
da subjetividade do instituto, o que acabaria por criar uma grande discricionariedade por parte
dos julgadores. Em verdade, poderia ocorrer a legalizacdo da pratica homicida na atividade
policial em busca do controle da criminalidade, criar-se-ia um verdadeiro instituto do direito
penal do inimigo (MENDES, 2020).

No debate desse tema, ndo se poderia deixar de citar o entendimento da ilustre escritora
Soraia da Rosa Mendes:

Obviamente que a conduta que ao final foi prevista em lei ndo se refere a
situagdes “de confronto” como alegadamente acabam sendo categorizadas as
mortes de jovens negros e pobres nas periferias brasileiras nos conhecidos
“autos de resisténcia”. E, felizmente, repetimos, ndo foram aprovadas
disposi¢des genocidas como a excludente de ilicitude em caso de “medo,
surpresa ou violenta emog¢do” e o “cenario” de legitima defesa quando o
agente de seguranca publica que, em conflito armado ou em risco iminente de
conflito armado prevenisse injusta e iminente agressao a direito seu ou de
outrem.” (MENDES, 2020, p. 5)

Destarte, pode-se observar que a alteracao legislativa referente a legitima defesa flutuou
de um direito penal rigido, algando o exterminio do “inimigo”, a um populismo penal sem

eficacia.

O carater discriminatorio da lei 13. 934/19, ndo se restringe a esse ponto, o carater
seletivo do inimigo que a lei busca combater continua em outros dispositivos. Ainda referente
as alteracGes introduzidas no Cédigo Penal, é valido apontar a modificacdo feita no art. 157, do

Cadigo Penal.

Em especial a introducdo 82°-B, do art. 157, do CP, o qual introduziu a majorante pelo
uso da arma de fogo de uso restrito ou proibido, com a seguinte redagdo “Se a violéncia ou
grave ameagca é exercida com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido, aplica-se

em dobro a pena prevista no caput deste artigo.”(BRASIL, 1940).

A principio ndo se vislumbra nenhuma incongruéncia ou violacdo a preceito

constitucional. Entretanto, ao observar o projeto da lei anticrime é possivel verificar que o
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agravamento da pena em razdo do uso de arma de fogo de uso restrito ou proibido, também
seria introduzido no crime de homicidio na condicdo de qualificadora, porém, essa foi vetada.
(Assumpcao, 2020).

Para melhor compreenséo impede a transcri¢ao das razdes do veto, sao elas:

“A propositura legislativa, ao prever como qualificadora do crime de
homicidio o emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido, sem
qualquer ressalva, viola o principio da proporcionalidade entre o tipo penal
descrito e a pena cominada, além de gerar inseguranca juridica, notadamente
aos agentes de seguranca publica, tendo em vista que esses servidores poderdo
ser severamente processados ou condenados criminalmente por utilizarem
suas armas, que sao de uso restrito, no exercicio de suas funcdes para defesa
pessoal ou de terceiros ou, ainda, em situacfes extremas para a garantia da
ordem publica, a exemplo de conflito armado contra fac¢des criminosas.”
(BRASIL, 2020).

Salienta-se que uma das razdes do veto seria uma suposta “inseguranga juridica”,
causada aos agentes de seguranca publica, pois esses se veriam severamente processados em
razao do uso dessas armas “no exercicio de suas fungdes para defesa pessoal”. Esses elementos
mostram a verdadeira discriminacao por parte da lei 13.964/19, pois ela age de maneira seletiva

ao “inimigo” que se pretende atingir.

As razfes do veto, em verdade, demonstram o carater discriminatorio da lei, que busca
a uns privilegiar e a outros punir mais severamente. A norma nesse ponto faz mais ainda o
direito penal brasileiro ser celetista, punindo sempre as classes mais baixas que, geralmente,

sdo as que cometem delitos patrimoniais, a exemplo do roubo.

O veto traduz muito da politica do governo responsavel pela proposta, o qual impunha
um discurso de combate a criminalidade, mas, que como se observa, busca combater apenas
um criminoso, aquele que faz parte da classe menos favorecida, esquecendo de buscar a

responsabilidade daqueles que se utilizam do poder estatal para cometer abusos de poder.

Dessa forma, pode-se verificar o nitido instituto de um direito penal do inimigo, devido

a uma iniciativa populista penal.

Enfrentadas as supracitadas alteracfes, passa-se a avaliar mudancas ocorridas na lei
processual. Dessas, um dos pontos mais relevante é o acordo de ndo persecucao penal, o qual
se encontra no novo artigo 28-A do Codigo de Processo Penal. Esse artigo traz todas as

condicdes e requisitos para a aplicagdo do instituto, observe-se:
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Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o
Ministério Publico podera propor acordo de nao persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as
seguintes condicOes ajustadas cumulativa e alternativamente:  (Incluido pela
Lei n° 13.964, de 2019)

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade
de fazé-lo;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo
Ministério Puablico como instrumentos, produto ou proveito do
crime;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

111 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha,
preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou  (Incluido pela Lei n°® 13.964, de

2019)

V - Cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
imputada.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

8 1° Para aferigdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o
caput deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminui¢éo
aplicaveis ao caso concreto.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes
hipéteses:  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

I - se for cabivel transacéo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios
gue indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infracdes penais pretéritas; (Incluido pela Lei n® 13.964,

de 2019)
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Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infragdo, em acordo de ndo persecucéo penal, transacdo penal
ou suspensdo condicional do processo; e (Incluido pela Lei n® 13.964, de

2019)

IV - Nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razbes da condicdo de sexo
feminino, em favor do agressor.  (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

§ 3° O acordo de ndo persecucao penal sera formalizado por escrito e
sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu
defensor.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 4° Para a homologacdo do acordo de ndo persecucdo penal, sera
realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por
meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua
legalidade. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

8 5% Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condi¢des dispostas no acordo de ndo persecucdo penal, devolvera os autos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor.  (Incluido pela Lei n®13.964, de

2019)

8 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o
juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucao
perante o juizo de execuc¢do penal. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

8§ 7° O juiz podera recusar homologag&o a proposta que ndo atender aos
requisitos legais ou quando ndo for realizada a adequacéo a que se refere 0 §
5° deste artigo.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

8§ 8° Recusada a homologacéo, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para a andlise da necessidade de complementagdo das investigacOes
ou o oferecimento da denuncia.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 9° A vitima serd intimada da homologacdo do acordo de néo
persecucdo penal e de seu descumprimento.  (Incluido pela Lei n° 13.964,

de 2019)

8§ 10. Descumpridas quaisquer das condicOes estipuladas no acordo de
ndo persecugdo penal, o Ministério Publico deverd comunicar ao juizo, para
fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dendncia. (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019)
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8 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo
investigado também poderd ser utilizado pelo Ministério Publico como
justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do
processo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

8 12. A celebracéo e o cumprimento do acordo de ndo persecucgéo penal
ndo constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins
previstos no inciso 111 do § 2° deste artigo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de

2019)

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao penal, 0 juizo
competente decretara a extingdo de punibilidade. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o
acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos
autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo. (Incluido pela Lei
n® 13.964, de 2019) (BRASIL,1941)

O referido instituto foi uma tentativa de abrir espaco para uma justica negociada no
ambito do processo penal brasileiro, a qual ¢ amplamente utilizada nos Estados Unidos. Nao
obstante, a aplicacdo desse dispositivo busca dar maior celeridade ao processo penal, como

forma de solug@o mais rapida para os litigios (MENDES, 2020).

Em que pese, trata-se de uma alteracdo legislativa recente, esse dispositivo néo é de total
inovacdo no processo penal brasileiro, haja vista, 0 acordo de persecucdo penal em muito se
assemelhar com os institutos da lei 9099/99, a exemplo da transacdo penal e da suspenséao
condicional do processo.(MENDES,2020).

As semelhancas ficam mais evidentes, quando observa que o 111, do 82°, do art. 28-A
do CPP, veda a propositura do acordo quando o agente é beneficiado nos ultimos cinco anos

pela transacéo penal e pela suspencdo condicional do processo. (ASSUMPCAOQ, 2020).

Introito, o acordo de ndo persecucdo penal pode parecer uma melhoria significativa ao
processo penal, porém, deve-se ressaltar o fato de que essa celeridade trazida pelo acordo pde
em xeque garantias processuais, a exemplo do devido processo legal e do nemo tenetur se
deteregere. (MENDES, 2020).

Nesse sentido, vale aprender o que ensina a nobre escritora Soraia da Rosa Mendes:
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O acordo de néo persecucédo penal viola as garantias fundamentais ao devido
processo legal e ao nemo tenetur se detegere; significa, na vida cotidiana da
justica brasileira, um ato de vulneragdo estatal a pessoa acusada na medida em
que nao for assistida devidamente por defesa técnica (que para cidadaos e
cidadds com renda inferior a 3 sal&rios-minimos €, por direito, a defensoria
publica); e, por fim, representa uma excrecéncia inquisitorial em tempos que
se tem tentado afirmar o sistema acusatorio( MENDES, 2020, p. 68)

Nessa perspectiva, sdo os ensinamentos do nobre penalista Zaffaroni:

A bargainging ou negociacédo é pouco menos do que uma extorsao contra as
minorias e todos 0s segmentos de parcos recursos. Por essa via, 0 processo
penal acusatorio tornou-se, em grande medida, uma ficgdo, pois a decisao fica
nas maos do préprio acusador (O Ministério Pablico) (ZAFARRONI, 2008,
p.62)

As passagens traduzem muito do perigo que o acordo de ndo persecucdo penal pode
causar ao suposto “beneficiado” do acordo, pois a deficiéncia defesa técnica no Brasil ¢ uma
realidade, haja vista a auséncia defensores publicos, os quais precisam ser substituidos por
advogados dativos que, em muitas das vezes, ndo tem tempo suficiente para a analise do
processo e com temor de causar um mal maior ao investigado acabam por aceitar o acordo, 0

qual, s6 pelo desrespeito aos principios ja citados, € uma grande violacao.

Essa busca de uma justica negociada pde de lado principios basilares do processo penal.
Essa celeridade punitivista, pode ser vista na teoria do direito penal do inimigo preconizada por
Jakobs, tendo em vista que a populagdo pressiona as forgas politicas para uma puni¢do mais
célere dos inimigos sociais, como forma de remover a sensacdo e impunidade que permeia a

sociedade atualmente.

Destarte, a Lei n® 13.964/19 trouxe diversos de dispositivos incongruentes, passiveis até
de questionamento constitucional, haja vista a enorme pressao populista exercida sobre tal
legislacdo, a qual almeja um combate a sensacdo de impunidade que impera na sociedade
brasileira atual. Essa busca acabou por trazer fortes indicios de um direito penal do inimigo

para a legislacdo penal brasileira.

3.2 Lei n® 8.072/90 ou “lei de crimes hediondos”
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A lei n° 8.072/90, apesar de haver sido editada h4 muitos anos, ainda traz bastante
polémica em seus institutos. Desde a sua edicdo, até as mais recentes alteracdes, a lei de crimes
hediondos € alvo de muitas criticas por parte da doutrina, muitas das quais acabam por chegar
aos tribunais, onde a referida lei tem seus dispositivos confrontados perante a Carta Magna e

acabam por serem declarados inconstitucionais.

A lei de crimes hediondos é possivelmente a legislacdo penal brasileira que mais sofreu
com o populismo penal na busca pela punicdo do inimigo. Desde que foi editada, houve
inimeras modificagdes no intuito de agravar a punicdo dos crimes previstos em seus
dispositivos. Entretanto, muitas modificagcbes foram declaradas como inconstitucionais por

ferirem principios basilares da lei penal, os quais remetem ao direito penal do inimigo.

A lei n° 8072/90 foi promulgada em 25 de julho de 1990, sendo essa precedida de
inimeros caso de crimes de extorsdes e sequestros que se encontravam em alta na década de
noventa. Porém, os casos mais famosos foram os sequestros do empresario Abilio Diniz e do
publicitdrio Roberto Medina, os quais devido a propor¢cdo mididtica que tomaram,

influenciaram na rapida edi¢éo da lei de crimes hediondos. (SENADO, 2010)

Inicialmente, a lei de crimes hediondos se restringiu a crimes de cunho patrimonial, a
exemplo da extorsd@o mediante sequestro, porém, decorridos quatro anos, a legislacéo viria a ser
alterada, em razao de mais uma presséo popular e de agentes especificos. O alvo da vez era o
crime de homicidio praticado em atividade tipica de grupo de exterminio e suas modalidades
qualificadas. (SENADO,2010).

A mudanca proposta pela entdo lei 8930/94, foi uma forma de revidar as chacinas da
candelaria, em 23 de julho de 1993, e do Vigario Geral, em 19 de agosto de 1993. Entretanto,
o fato mais notério que incentivou a mudanca foi 0 homicidio da atriz Daniela Perez, vez que
sua mée Carla Perez iniciou uma verdadeira campanha para propor a mudanca atraves de uma

iniciativa popular, a qual a época contou com mais de um milhdo de assinaturas. (PINTO, 2009)

Dessa forma, pode-se observar que a Lei n® 8072/90, é fruto de um processo populista
midiatico e de poucos. Isso fica claramente visivel quando observamos que ao decorrer do
tempo a lei foi sendo adaptada para atender os anseios de alguns, os quais buscavam na lei penal
a melhor forma de combate ao crime, prestando um tratamento diferenciado a quem se opunha
a essa. Ocorre que, posteriormente, muitos desses institutos foram sendo derrubados, pelos

tribunais superiores.
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Quando editada a lei de crimes hediondos previu em seu art. 2° §1°, que o regime para
cumprimento de pena nesses crimes seria o fechado, ndo se admitindo a progressao de regime.
Contudo, referido dispositivo foi declarado inconstitucional pelo STF no bojo do HC n° 82.959,
em raz&o de tal instituto ferir o principio da individualizagdo da pena. (CAPEZ, 2020).

Cumpre ainda apontar que o art.2° 81° da lei n°® 8072/90, foi novamente declarado
inconstitucional, apos a alteracdo que fez prever que o regime a ser cumprido nos crimes
hediondos seria inicialmente fechado. Diante disso, o Supremo Tribunal Federal julgou
procedente o HC n® 11.840, declarando a inconstitucionalidade do cumprimento inicial
obrigatério em regime fechado. (CAPEZ, 2020)

A progressao de regime nos crimes hediondos ainda sofreu duas outras alteracdes, as
quais buscaram enrijecer o cumprimento da pena. A mudancga mais recente foi promovida pela

lei n°13.964/19, a qual se encontra em vigor atualmente.

Outro tema controvertido da referida legislacéo, foi o inciso Il do art.2°, o qual vedava
a concessdo de liberdade provisoria para os crimes hediondos. Em virtude, dos varios
guestionamentos que chegaram as cortes superiores, o congresso nacional editou a lei n® 11.464
de 28 de marco de 2007, a qual aboliu a proibicdo de liberdade proviséria nos crimes hediondos,

subsistindo apenas a vedacdo ao pagamento de fianca. (CAPEZ, 2020).

Dessa forma, é possivel observar que sempre tentam na lei penal punir severamente o
inimigo social. Entretanto, os responsaveis por determina o inimigo, sdo sempre 0s que detém
0 poder. Esses, por sua vez, exercem tal poder do modo que bem entendem, variando o seu
exercicio conforme circunstancias politicas ou econémicas. Nesse sentido, impede mencionar
0s ensinamentos de Zaffaroni, no que diz respeito, ao poder punitivo estatal e suas influéncias
(ZAFARONI,2008).

A historia do exercicio real do poder punitivo demonstra que agueles
exerceram o poder foram os que sempre individualizaram o inimigo , fazendo
isso da forma que melhor conviesse ou fosse mais funcional -ou acreditaram
que era conforme seus interesses em cada caso, e aplicavam essa etiqueta a
guem os confrontavam ou incomodava, real, imaginaria ou
potencialmente(ZAFFARONI, 2008, p. 82)
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Nesse diapasdo, é possivel entender o porqué de as supramencionadas legislacdes
mudarem tdo rapidamente, quando o interesse de alguns sdo atingidos. Isso nada mais é do que
a concepgédo romana de hostis, aplicada aos dias atuais. (ZAFFARONI,2008).

4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal do inimigo é um verdadeiro mal institucional, pois ele se esgueira
através do sentimento odioso da sociedade, na busca incessante por um culpado pelo caos
social. Principalmente, nos dias atuais, onde o mundo vive um movimento politico de
polarizacdo, no qual as pessoas se veem obrigadas a tomar um partido ou outro partido, vez

que a sociedade, por vezes, tém se divido em dois blocos antagonicos.

Nesse conflito, faz surgir ideias que se opdem as garantias constitucionais que foram
conquistadas ao longo do tempo. E nesse espago que o direito penal do inimigo ganha forca.
A busca por um poder punitivo estatal, busca se legitimar em institutos como o

desenvolvido Jakobs Giinther.

No Brasil, a busca por um direito penal mais rigido, veem ganhando mais forca nos
altimos anos. O sentimento de impunidade na sociedade, faz com que a populagéo pressione
0 poder legislativo pela edicdo de uma legislacdo penal mais gravosa. O que faz com que
os politicos editem leis as pressas, sem qualquer comprovacdo cientifica de sua eficacia,

para neutralizar o suposto inimigo social.

Dessa forma, o poder legislativo que deveria assegurar a criacdo de leis compativeis
com a Carta Magna, acaba por ele proprio viola-la. Dessa conduta, sé se pode imaginar dois
caminhos possiveis, o completo implemento do direito penal do inimigo na legislacao penal
brasileira, fazendo surgir um verdadeiro direito penal subterraneo ou simplesmente a

ineficacia por completo da legislacdo penal.
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