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RESUMO

Este trabalho de concluséo de curso mostrara-a evolugéo do direito penal e suas perspectivas
para o futuro. Discorrera sobre a teoria do Direito Penal do Inimigo. Demonstrara os aspectos
da teoria mencionada anteriormente no ordenamento juridico brasileiro. E por fim,
demonstrard uma perspectiva para o futuro da politica repressiva no combate ao crime

organizado.

Palavras-chaves: 1. Crime Organizado 2. Profissionais do Crime



ABSTRACT

This course conclusion work is going to show the evolution of criminal law and its prospects
for the future. Also will talk about the theory of Enemy’s Criminal Law. It will talk about the
aspects of the theory mentioned earlier in the Brazilian legal system too. Finally, it intend to

demonstrate a vision for the future of repressive national policy in combating organized crime.

Keywords: 1. Organized Crime 2. Crime Professional
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INTRODUCAO

Com o aumento e consequente desenvolvimento do crime organizado no territorio
brasileiro, surge a necessidade de questionar se atualmente o ordenamento juridico
esta realmente preparado para lidar e repreender qualquer forma de atentado a

soberania do Estado e toda sua estruturacao estatal.

Primeiramente, esse trabalho buscou tracar toda a evolucao do direito penal por suas
eras e povos para poder contextualizar seus paradigmas e dogmas até os dias atuais

para finalmente em um momento posterior discutir-se sobre suas perspectivas futuras.

No segundo capitulo, conceituou-se a tese do Direito Penal do Inimigo onde se
discorreu sobre seus principais pilares, suas bases filosoficas e sua politica

repressiva.

Quanto ao terceiro capitulo, foi estudado os aspectos contemporaneos do direito penal
brasileiro em consonancia com as manifestacdes do direito penal do inimigo em nosso

ordenamento juridico junto a uma breve conceituacao da figura do inimigo brasileiro.

Ja o capitulo quatro discorreu sobre a formalizagdo de um conceito envolvendo o
instituto da guerra civil o qual se formou do conjunto dos conceitos apresentados por
grandes estudiosos da ciéncia humana dos conflitos. Posteriormente foi abordado
referéncias histéricas e contemporaneas de acontecimentos correlacionados ao crime

organizado que se aproximaram do conceito de guerra civil.

Por fim, ainda no capitulo quatro analisou um instituto adormecido em nosso
ordenamento juridico, que € o Estado de Guerra, tratado no Cédigo Penal Militar, que
foi de onde foi possivel extrair novas perspectivas repressivas para discorrer sobre os

atentados contra a soberania do Estado e seu exercicio de policia.

O trabalho foi finalizado com a demonstragédo de uma hipétese em que a nacao se viu
diante de um estado de total hostilidade pela qual, ndo se era e nem se foi ainda

legislada nesse sentido.
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1. HISTORIA DO DIREITO PENAL

1.1. BREVES CONSIDERACOES

E inquestionavel a relevancia dos estudos da histéria do Direito Penal repressivo para
melhor entender o Direito Penal contemporaneo e suas perspectivas para o futuro.
Nesse sentido, cita que: “[...] a importancia do conhecimento histérico de qualquer
ramo do Direito facilita a exegese, que necessita ser contextualizada, uma vez que a
conotacdo que o Direito Penal assume, em determinado momento, somente serd bem
entendida quando tiver como referéncia seus antecedentes historicos [...].”"
(BITTENCOURT, 2011, p. 138).

Deste modo, devo contextualizar a evolugdo do Direito Penal para melhor
enxergarmos o quanto sempre foi presente a ideia de haver uma distingdo entre um
crime publico e um ‘comum’, onde respectivamente, eram os crimes pelo qual o
Estado intervinha com maior rigidez dada sua periculosidade para toda a estrutura
Estatal, enquanto o outro baseia-se na repreensdo do infrator que coloca em risco
apenas a harmonia das rela¢@es cultivadas no convivio em sociedade. Sendo assim,
o Direito Penal ndo surgiu por meio de uma progressao sistematica, mas conforme a
doutrina mais aceita aduz, houve uma triplice divisédo, as quais sao representadas pela
vinganca privada, vinganca divina e vinganca publica. A principio, é importante que se
tenha nocdo, ao menos superficial do que caracterizou cada uma dessas fases, dado

gue todas foram marcadas pela grande influéncia religiosa e espiritual.

1.2. PERIODO DAS VINGANCAS

No inicio, entre as sociedades primitivas, surge a figura da vinganca divina, onde os
homens julgavam os fendmenos naturais maléficos como manifestacbes de
insatisfacdo das entidades divinas diante da pratica de atos repudiados pelos grupos,

0S quais exigiam reparacdo. Nessa fase, punia-se o infrator para desagravar a
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entidade. O principio que domina a repressao desta fase € a satisfacdo da divindade
ofendida pelo crime.

Posteriormente, surge a figura da vinganca privada, onde a puni¢cdo para os atos
infracionais era exercida pelos grupos ou clas. Caso consistisse em ato infracional
cometido por um membro dentro do proprio grupo, a punicdo era o banimento,
deixando-o a mercé de outros grupos, o que fatalmente o levaria a morte. J& quando
o infrator se tratava de uma pessoa de fora do grupo, a punigao era a “vingancga de

sangue”, o que consistia em uma verdadeira guerra grupal.

Tendo em vista que a “vinganga de sangue” eventualmente ocasionaria na dizimagéo
das tribos, eis que surgiu a “lei de talido”, que apesar de se dizer comumente pena de
talido, ndo se tratava propriamente de uma pena, mas de um instrumento moderador
da pena. Consistia em aplicar no delinquente ou ofensor o mal que ele causou ao
ofendido, na mesma propor¢éao. Porém, com o passar do tempo, e com 0 aumento do
namero de infratores, as popula¢cdes comecaram a se tornar deformadas, pela perda
de membro, sentido ou funcdo causada pelo Direito Talional. Deste modo, ante a
necessidade de uma nova forma de repreenséo, surge a figura da composicao, onde

o0 infrator comprava sua liberdade.

Com o passar do tempo, com uma melhor evolugéo social, 0 Estado passou a assumir
o poder-dever de manter a ordem e a seguranca social, afastando a vinganca privada,
dando inicio a vinganca publica, o que apesar de ser exercida pelo soberano ou

monarca, ainda possuia forte influéncia religiosa.

O principal intuito desta fase era garantir a seguranca do soberano, por meio da
aplicacdo da sangdo penal, o que ainda era dominada pela crueldade e

desumanidade, aspecto este presente em todas as vingancas.

Na Grécia Antiga, por muito tempo manteve-se o crime e a pena inspirados no aspecto
religioso, tendo em vista que o soberano agia em nome de Deus, ainda que, seu

principal objetivo era a intimac¢do da sociedade perante este.

Foram fildsofos como Aristételes e Platdo que superaram tais concepg¢des, criando
novos conceitos nos campos filoséficos que posteriormente, vieram a serem
transportados para o campo juridico. Aristételes contribuiu com a necessidade de se

avaliar o livre-arbitrio do infrator e criou os primeiros aspectos do instituto da
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culpabilidade contemporanea. Ja Platdo antecipou as leis, e a finalidade da pena
como meio de defesa social, que deveria intimidar pelo rigorismo, advertindo os

individuos para nao delinquir.

Mesmo diante das ideias forjadas pelos grandes filésofos gregos, a Grécia Antiga
manteve por muito tempo as vingancas divina e privada. Na Roma apesar de se
manter o carater religioso, logo evoluiu, optando pelo rompimento entre direito e
religido, aspecto vital para o exercicio de um direito repressivo mais semelhante ao

Direito Penal contemporaneo.

A partir do momento que cada povo passou a adquirir suas caracteristicas proprias
quanto ao exercicio do jus puniendi, devo subdividir por tépicos para melhor analisar
0S aspectos importantes de cada povo para a contextualizacdo deste trabalho.
Comecaremos pela Roma, assim como posteriormente faremos com o Direito

Germanico, Candnico, etc.

1.3. DIREITO PENAL ROMANO

Durante a primitiva organizacdo juridica da Roma monarquica prevaleceu o Direito
consuetudinério, que era rigido e formalista. Porém, apesar de ser ainda rigoroso pelo
fato da pena ser utilizada com caréater sacral, onde se confundia a figura do Rei e do
Sacerdote, que dispunham de poderes ilimitados, numa verdadeira simbiose de
Direito e Religido, foi neste momento em que se inicia o periodo dos diplomas legais,
impondo-se a necesséria limitacao a vinganca privada, que adotava-se ainda a lei de

talido, porém, também se admitia a composicao.

E importante destacar que durante o periodo da realeza, eis que houve uma
preocupacao de laicizar o sistema repressivo, punindo o infrator com fundamento no
interesse individual ou publico. Nesse sentido, surgiu a distincdo entre os crimes
publicos e privados, sendo que o primeiro tratava-se de traicdo, conspiracao contra o
Estado e assassinato, enquanto o segundo regia os delitos que constituiam ofensas
a um individuo particular, onde destacava-se os crimes como o furto, dano, injuria,

etc.
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Quanto ao julgamento, no que tange os crimes publicos, estes eram atribuicdo do
Estado, exercido através do magistrado e era realizado por tribunais especiais, cuja
sancdo seria a pena de morte, tendo em vista o grau de periculosidade que estes
crimes ofereciam nao s6 ao particular pertencente a sociedade, mas sim para toda a
estruturagcédo Estatal, fazendo com que existisse a necessidade de uma repreensao
maior. Enquanto j& os julgamentos dos crimes privados cabiam ao préprio particular
ofendido, onde o Estado interferia somente para regulamentar a punicdo quando
necessario. Nota-se que os crimes privados pertenciam a esfera do Direito Privado e
nao passavam de simples fontes de obriga¢des, que tinham como principal objetivo a
retribuicdo, seja do dano gerado ao infrator e do dano sofrido a vitima, enquanto j& os
crimes publicos buscavam a aplicacdo de uma san¢do mais severa, tendo em vista o

interesse publico que existia diante de tais crimes.

Neste momento, podemos comecar a notar que aspectos classificatorios para os
crimes quanto ao seu julgamento ja comecavam a surgir desde o Direito Penal
Romano. Tais classificacfes de crimes publicos e privados, ndo se caracterizavam
nao soO pela relevancia, mas sim por toda a eventual periculosidade que continham
para todo o convivio social. Os romanos enxergaram a importancia para toda a
populacao que havia em manter estavel o Estado e toda sua estrutura, por conta disto,
estipulavam-se penas mais rigidas para quem atentava contra esse, isto porque quem
o fazia, atentava contra toda aquela populacdo ali formada sob os pilares deste
Estado.

1.4. DIREITO PENAL GERMANICO

A principio, o Direito Germanico primitivo, era utilizado como um instrumento para
garantia e ordem da paz, enquanto que a infracdo era entendida como uma
transgresséo, que acarretaria na ruptura desta paz. Mesmo tratando-se de um direito
consuetudinério, o povo germanico ja enxergava a diferenca entre crimes publicos e
privados, segundo a natureza do delito, consequentemente, aplicando-lhes formas
diferentes de san¢cdo. Como o crime caracterizava-se como 0 rompimento da paz,

sendo esta paz de toda a populacdo, entendia-se a populagcdo competente para
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vingar-se. Assim, o autor de um crime publico, seria passivel da vinganga por qualquer
pessoa, enquanto ja o crime privado, o0 transgressor era entregue a vitima e seus
familiares para que somente estes exercessem o direito de vinganca. E incontroverso
0 quao grotesco era o regime adotado neste momento, porém, ndo ha como nao se
destacar, que mesmo em tempos primitivos e em meio tanta atrocidade, o povo
germéanico também enxergou a necessidade de uma distincdo entre crimes publicos

e privados levando em conta sua ofensividade a toda estrutura social.

O povo germanico manteve-se em contato com a vinganga de sangue por muito
tempo, mesmo em meio a definicdo de crimes publicos e privados, porém, com o
fortalecimento do poder estatal, foi gradativamente substituida pela composicéao,

voluntaria, e posteriormente passando a ser obrigatoria.

Quando se instalou a monarquia, houve a extincdo da vinganca de sangue ante a
eficacia da composicdo. Sendo que, esta representava um misto de ressarcimento e
pena, isto porque parte era devida ao tribunal ou ao rei e outra parte era destinada a
vitima ou seus familiares para ressarcimento do dano causado. Aos insolventes

aplicavam-se as penas corporais.

Mesmo com um histérico brutal, dado o direito de vinganca a toda a populagéo sobre
um individuo, o direito germénico evolui para a composi¢ao, que aderiu ao aspecto
indenizatério ndo s6 ao soberano, mas também ao ofendido, podendo-se dizer assim,

como um dos primeiros a utilizar uma politica penal mais consciente.

1.5. DIREITO PENAL CANONICO

O direito canénico, também conhecido como o ordenamento juridico da Igreja Catdlica
Apostolica Romana, teve inicio com a declaracéo da liberdade de culto pelo imperador
romano Constantino, acentuando-se quando o imperador Teoddsio | a proclamou
como a unica religido do Estado. No entanto, com o governo de Clodoveu, rei dos
francos, emanou-se a conversao e o batismo fazendo com que a religido crista se

firmasse na monarquia franca introduzindo uma verdadeira jurisdi¢cao eclesiastica.
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Primitivamente, o Direito Penal Canbnico teve caréter disciplinar e aos poucos, com a
crescente influéncia da Igreja, e consequente enfraguecimento do Estado, o Direito
Canonico foi-se estendendo além a religiosos e leigos, desde que os fatos tivessem

conotacéao religiosa.

A jurisdicao eclesiastica foi dividida em ratione personae e ratione materiae. Sendo a
primeira em razdo da pessoa, onde o religioso era sempre julgado pelo tribunal da
igreja, ja o leigo estava sujeito a segunda classificacdo, que era em razao da matéria,
ja esta, subdividia-se os delitos com as seguintes classificagdes: a) delicta eclesidstica
— ofendiam o direito divino, eram da competéncia dos tribunais eclesiésticos; b) delicta
mere secularia — lesavam somente a ordem juridica laica, sendo assim, julgados pelos
tribunais comuns; c) delicta mixta — violavam as duas ordens e eram julgados pelo
tribunal que primeiro deles tivesse conhecimento. (BITTENCOURT, 2011, p. 152)

Deste modo, observa-se que o direito candnico, apesar de possuir um aspecto
retrogrado pelo fato de exercer concomitantemente a politica repressiva junto a
religido, este demonstrou ser capaz de evoluir com relagcdo ao modo de aplicar este
ideal, isto porque, o Direito Candnico contribuiu consideravelmente para o surgimento
da prisdo moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a

reforma do delinquente.

Ademais, do assunto tratado neste trabalho, podemos verificar que também h& uma
distincdo entre crimes no Direito Canbnico, muito além de competéncia. A religido
predominou neste periodo e sobre este povo, sendo de maneira coercitiva ou néo, foi
o pilar desta sociedade, e por bem, os lideres, religiosos e leigos, optaram por

diferenciar os crimes que atentassem contra a base deste grupo.

1.6. DIREITO PENAL COMUM

Nessa fase, gracas aos glosadores (1100-1250) e pos-glosadores (1250-1450),

evoluia-se o Direito Penal por meio do fenbmeno da receptacdo. De modo que
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se buscava criar um Direito Comum, feito de costumes locais, de Direito

Romano, de Direito Canobnico e de Direito Comercial.

Nesse momento, passaram a surgir diversos diplomas legais que objetivavam
atribuir definitivamente o poder punitivo apenas ao Estado. E com o0 movimento
para sistematizacdo e unificagcdo do Direito Penal cada vez maior, expandiu-se
de modo que os diplomas legais se multiplicaram. Porém, este movimento
apesar de almejar a unificacéo do Direito Penal, n&o significou a sistematizacao
de um Direito Justo, 0 que pode se dizer que esta fase mesmo com toda
tendéncia a contextualizar um direito semelhante ao contemporaneo, o arbitrio
e interesse do Estado reinou de forma totalmente negativa, gerando assim,
essa época tdo sombria. Nesse sentido, Anibal Bruno destaca (ANIBAL, 1967,
p. 88):
“... nesse longo e sombrio periodo da histéria penal, o absolutismo do
poder publico, com a preocupacao da defesa do principe e da religido,
cujos interesses se confundiam, e que introduziu o critério da razéo de
Estado no Direito Penal, o arbitrio judiciario, praticamente sem limites,
ndo s6 na determinacdo da pena, como ainda, muitas vezes, na
definicdo dos crimes, criavam em volta da justica punitiva uma
atmosfera de incerteza, inseguranca e justificado terror. Justificado por
esse regime injusto e cruel, assente sobre a iniqua desigualdade de
punicédo para nobres e plebeus, e seu sistema repressivo, com a pena

capital aplicada com monstruosa frequéncia e executada por meios

brutais e atrozes, como a forca, a fogueira, a roda...”.

Assim conclui-se com esta fase, que mesmo diante de paradigmas ja formados,
o Direito Penal pode ser moldado nas méos de seu executor, conforme seu
interesse, independente da necessidade. Posteriormente este ponto vira a ser
mais importante quando tratarmos das perspectivas para o futuro e o combate

ao crime organizado.

1.7. PERIODO HUMANITARIO
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Finalmente, o periodo humanitario que surgiu durante o Século XVIII, também
denominado como Século das Luzes, porgue firmava-se uma nova concepcao
de filosofia, que consistia em uma ampliacdo do dominio da razdo em todas as

areas do conhecimento humano, aplicando-se também, claro, ao meio juridico.

Nesta fase, buscava-se o desenvolvimento humano sadio em todos seus
aspectos, tratava-se da razdo e ndo mais simplesmente da resolucdo do
conflito. Esta época, pois fim ao instituto violento que se denominava até entao
como forma de repreensao aos infratores, denominou-se esta concepgéo como

filosofia penal iluminista.

Entre as ideias trazidas por este novo paradigma, entendia que o0 aspecto
punitivo deveria estar totalmente desvinculo a ética e religido, assim, o crime
era o ato infrator do contrato social adotado automaticamente por todos que
viviam em sociedade, e a sancdo deveria ser como uma simples medida

preventiva.

Cesar Bonessana, Maqués de Beccaria, pensador e grande destague dessa
época, foi responsavel pela formalizacdo de muitas ideias por meio de sua obra
Dei delitti e delle pene (Dos delitos e das penas) que marcaram o inicio do
Direito Penal Moderno. Merece destaque em sua obra, que Beccaria conceitua,
“Desta forma, os homens se reinem e livremente criam uma sociedade civil, e
a funcéo das penas impostas pela lei é precisamente assegurar a sobrevivéncia
dessa sociedade”. Assim, para Beccaria as penas deviam ter o intuito apenas
de prevenir e ndo castigar, falava também do estabelecimento para o
cumprimento da sancéo, de como este deveria contribuir positivamente para a
reparacao do cidaddo que rompeu o contrato social. A proporcionalidade entre
a gravidade da repressdo com relacdo a gravidade do delito também € um

ponto em destaque da concepcao criada por Beccaria.

Além das ideias de finalidade e proporcionalidade da pena, Beccaria

desenvolveu a concepcao da legalidade tanto dos crimes como das penas
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aplicadas. Posteriormente, nesse mesmo periodo, destacaram-se também
John Howard, que inspirou correntes penitenciaristas que se preocupavam na
construcédo de estabelecimentos apropriados para o cumprimento das penas
corporais, Jeremias Bentham, que enxergava os aspectos de uma “puni¢cao
geral”’ e “especial’, onde dizia, (FITCHE, 1834, p. 288):

“0 negocio passado nao € mais problema, mas o futuro € infinito: o delito
passado ndo afeta mais que um individuo, mas os delitos futuros podem
afetar a todos. Em muitos casos é impossivel remediar o mal cometido,
mas sempre se pode tirar a vontade de fazer mal, porque por maior que
seja o proveito de um delito sempre pode ser maior o mal da pena”.
Assim, Bentham citava que o efeito geral é preponderante, onde
mantinha-se a ideia da pena como uma prevencao ao delito, porém,
dentro dos parametros estabelecidos pela filosofia iluminista, falava-se

dos casos especiais, onde a pena admitiria o fim correcional.

Por fim, conclui-se com esta fase, que o direito de repressao evoluiu e
finalmente se deu o inicio a formacdo do Direito Penal contemporaneo, a
filosofia iluminista surgiu, e Beccaria mostrou a necessidade da
proporcionalidade entre o ato infracional e a sancao, bem como demonstrou
que é preciso que haja a prévia cominacgéo do crime e da pena. Posteriormente,
John Howard tratou do assunto das penitenciarias e sua importancia para o
preparo do infrator para seu retorno ao contrato social. Ainda em um terceiro
momento, concluiu Bentham, que mesmo no apice de uma época humanitaria,
onde buscava-se conceituar a pena como um modo de prevencdo e nao
castigo, conseguiu classificar um aspecto especial de pena, onde em casos
excepcionais, aplicar-se-ia uma pena mais severa que a comum, dentro claro,

dos parametros do iluminismo.

1.8. DIREITO PENAL BRASILEIRO
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O Direito Penal brasileiro hum primeiro momento regeu-se pela legislacao
portuguesa, vindo a ser uma legislacdo genuinamente brasileira apenas mais
tarde. Apesar do direito brasileiro néo ter sido criado através das evoluc¢des por
toda a experiéncia grupal, os costumes e a cultura do povo, mas sim impostos
pelos colonizadores, podemos dividir sua trajetoria em trés fases para melhor
entende-lo, sendo elas: periodo colonial, cédigo criminal do Império e periodo

republicano.

Na primeira fase, durante o periodo colonial, o Brasil adotava a vinganca
privada, ndo existia qualquer relacdo ou pretexto em matéria repressiva.
Basicamente, consistia-se em retribuir o dano causado pelo infrator a este, e a
maneira, foi semelhante a época primitiva da vinganca privada, com sacodes
como a expulséo da tribo, a composicao e ha doutrinadores que aduzem que
nossos silvicolas praticaram também o direito Talional. A partir do
“descobrimento” do Brasil, em 1500, passou a vigora em nossas terras o Direito
lusitano. Nesse momento, vigorou as OrdenacOes Afonsinas que foram
consideradas como primeiro codigo europeu completo e posteriormente veio a
ser substituida pelas Ordenacées Manuelinas, e vigoraram até o advento da
Compilacdo de Duarte Nunes de Ledo. Estes ordenamentos juridicos nao
chegaram a ser eficazes, em razdo das peculiaridades reinantes na imensa
colénia. Assim, foi surgindo leis e decretos reais, 0s quais eram destinados
especificamente aos conflitos casuismos da nova col6nia. As cartas de doacéo
criavam uma realidade juridica voltada ao meio particular, isto porque dado os
devidos poderes aos senhores da época, cada um arbitrava o Direito conforme
seus proprios critérios, assim, ndo se existia uma unificacdo de condutas
infracionais, muito menos das respectivas sancfes. Devo lembrar o que diz
Cézar Roberto Bittencourt sobre essa fase: “Pode-se afirmar, sem exagero, que
se instalou tardiamente um regime juridico despdético, sustentado em um
neofeudalismo luso-brasileiro, com pequenos senhores, independentes entre

si, e que distantes do poder da Coroa, possuiam um ilimitado poder de julgar e
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administrar os seus interesses. De certa forma, essa fase colonial brasileira
reviveu 0s periodos mais obscuros, violentos e cruéis da Historia da
Humanidade, vividos em outros continentes”. Deste modo, observa-se que nao
se dizia em Direito, os atos infracionais eram julgados conforme os interesses
dos julgadores, as sancdes utilizavam-se de modos cruéis como acoite,
amputacdo de membros, etc. E assim permaneceu esse regime cruel e

particular por dois séculos.

Depois do longo periodo sombrio vivido no periodo colonial, a Constituicao
Federal de 1824 se viu obrigada a elaboracédo de um Cadigo Criminal, onde se
buscasse justica e equidade, e assim marcou-se o inicio da fase do Coédigo
Criminal do Império. Bernardo Pereira de Vasconcellos foi encarregado pela
criacdo do novo cadigo que regeria o direito repressivo patrio de uma forma
mais humanitaria e justa, seu projeto destacou-se pelo fato de ser o “mais
amplo ao desenvolvimento das méaximas juridicas e equitativas, e por mais
munido na divisdo das penas, cuja prudente variedade muito concorria para a
bem regulada distribuicdo delas, poderia mais facilmente levar-se a possivel
perfeicdo com menor numero de retoques acrescentados aqueles que ja a
comissao lhe dera, de acordo com seu ilustre autor”, assim é caracterizado o

projeto de Vasconcellos por Galdino Siqueira.

Ja em 1930, Dom Pedro | sanciona o primeiro Cédigo Criminal autbnomo da
América Latina. O cddigo fundado nas principais ideias da filosofia iluminista de
Bentham e Beccaria, no Codigo Penal Francés de 1810, no Codigo da Baviera
de 1813, no Cddigo Napolitano de 1819 e no Projeto de Livingston de 1825,
viu-se como um dos mais bem elaborados, influenciando imensamente outros
Cddigos Criminais como o espanhol de 1848 e portugués de 1852, isto porque,
mesmo tendo sido forjado em meio tantas influéncias, ndo mostrou ter sido
influenciado estritamente a um Unico codigo a ponto de mostrar-se original,

onde destaca-se sua clareza, preciséo, concisao e apuro técnico.



22

Posteriormente, houve um retrocesso com relacdo ao Direito Penal, o codigo
do Império que fora tdo bem visto, com seu carater técnico, suas grandes
influéncias, foi substituido pelo novo Codigo Penal do periodo Republicano.
Batista Pereira quem foi encarregado por sua elaboracao, a lei feita as pressas,
elaborada e publicada em 1890, antes da Constituicdo Federal de 1891,
espera-se que tenha sido o pior Cadigo Penal da nossa histéria. A lei que nao
Se preocupou em manter suas conquistas adquiridas no passado, ndo mostrou
coeréncias técnicas, bem como sequer observou o0s grandes avancos
doutrinarios da época. O codigo mostrou-se atrasado com relacéo a ciéncia de
seu tempo, e logo vieram as criticas junto de novos estudos objetivando sua

substituicao.

Diante de sua ineficaz, logo surgiam varias publicacbes de varios outros
codigos, porém, todos sem éxito. Somente jA em 1937, no Estado Novo,
Alcantra Machado apresentou um projeto de codigo criminal brasileiro, o qual
chegou a ser apreciado pela Camara Revisadora, que acabou por ter sido
sancionado por decreto de 1940, como Cdédigo Penal, passando a vigorar

desde 1942 até os dias atuais.

Conclui-se os aspectos historicos ressaltando que o direito penal brasileiro, foi
o fruto da somatoria de varias culturas, observa-se desde sempre e até os dias
atuais, o Brasil busca manter sua originalidade, mas ndo ha como negar a
presenca dos grandes tragos de outros povos que marcam nossas leis. Assim,
deixo para tratar o assunto do Direito Penal contemporaneo e suas perspectivas
para o futuro na terceira parte deste trabalho, pois, antes disso, devo esclarecer
sobre outro grande pilar deste trabalho, a Teoria do Direito Penal do Inimigo,

criado pelo Jurista Alemao Gunther Jackobs, que sera tratado a seguir.
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2. DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O Direito Penal do Inimigo, idealizado em 1985 pelo jurista alem&o, Gunther Jackobs,
pretende trazer um novo paradigma para a repressdo dos crimes, isto porque
atualmente, ndo sO a sociedade evoluiu, mas as formas e meios de se praticar 0s
delitos também. Vivemos a era da macrocriminalidade e do avanco dos delitos
decorrentes da globalizacdo, como a criminalidade econdmica e organizada, o
terrorismo, o trafico de armas, drogas e pessoas, entre outros; deste modo, Jackobs
busca trazer novas maneiras de lidar com 0s novos aspectos criminais, diferenciando
o cidadao do inimigo, sendo um, o cidaddo que rompe o contrato social praticando o
ato infracional, mas ndo se nota uma devida habitualidade com tal pratica, nem sequer
pode-se dizer que tal sujeito se mantem desvinculado da sociedade, este é o
delinquente, que rouba para garantir uma vantagem, que pratica o crime por um
motivo passional, egoistico, de modo geral, para garantir um interesse proprio. Porém,
mantem-se nos parametros de cidaddo, e ndo almeja gerar um dano maior para a
sociedade em geral, mesmo involuntariamente se dizendo. Enquanto a segunda figura
trata-se dos criminosos que dado seus atos perante a sociedade, nota-se que tal
pessoa ndo se submete ou ndo admite fazer parte do Estado e seu contrato social
imposto, assim, denominar-se-ia este como um inimigo, aqui ja identificamos na figura
do infrator que este comete o crime por um motivo maior que seus proprios interesses,
e almeja consequéncias muito maiores. Jackobs ressalta nesse sentido os terroristas,
os membros de mafias que ndo respeitam a estruturacdo do Estado, ou que até

pretendam mesmo destrui-lo.

Para efeitos dessa teoria, o inimigo ndo mereceria ter a protecéo do direito civil ou do
direito penal, isto porque este mesmo néo se reputa como cidadao, tendo em vista
gue seus ideais ndo condizem com o contrato social imposto pela sociedade ao seu
redor, e muitas vezes, seus ideais vao até contra. Isso significa, por exemplo, que um

terrorista que queira subverter as normas da sociedade, um criminoso que ignore as
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leis e um membro da mafia que s6 respeite as regras do seu clda devem ser
designados como "ndo pessoas" e ndo mais merecem ser tratados como cidadaos,

mas como inimigos.

De uma maneira mais simplificada e autoexplicativa, o Direito Penal do Inimigo se faz
sobre trés pilares, o primeiro consiste na antecipacéo da punigao, isto porque o ponto
de referéncia trata-se de um ato futuro, ndo pelo ja cometido, sendo que este ultimo
Se usou para enxergar a qualidade de inimigo no infrator, sendo este 0 momento em
que a figura do Direito Penal do Inimigo surge, tendo em vista que j& se viu que tal
criminoso, foi caracterizado como um inimigo, e logo se pode esperar de seus atos,

atentados ao contrato social.

O segundo ideal da teoria criada pelo jurista alemao trata-se da criagcdo de leis
especificas ao caso especial, que detém um carater mais severo, uma vez que sao
feitas justamente para suprimirem infratores que atentem contra o Contrato Social.
Essas leis devem reger crimes mais complexos, com uma periculosidade muito maior

como crimes econdmicos, praticas terroristas e formacdes de fac¢des criminosas, etc.

Por fim, o ultimo pilar trata-se da flexibilizacdo das normas processuais penais que
normatizariam o procedimento para julgamento dos inimigos. Ao meu ver, este Ultimo
aspecto detém o contetdo mais polémico entre os demais, uma vez que pode se dizer
que colocaria um procedimento totalmente diferente diante de um até entédo cidadao.
Mais tarde, veremos que apesar de em um primeiro contato com este aspecto pode
ser até chocante para os estudiosos do direito, falar-se de um tratamento totalmente
diferenciado e mais severo em questfes procedimentais, porém, no momento em que
estudarmos os vestigios do Direito Penal do inimigo em nosso atual ordenamento
juridico, veremos que ha a possibilidade desta aplicacdo mesmo em consonancia aos

nossos principios da dignidade da pessoa humana, isonomia e devido processo legal.

2.2. BASES FILOSOFICAS


https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A1fia
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Jackobs desenvolveu o Direito Penal do Inimigo firmado sobre a teoria do Contrato
Social, e também extraiu grandes elementos de fildsofos como Kant, Rousseau, Fichte
e Hobbes.

Segundo Kant, aquele que atenta contra o Estado, reiteradamente, ndo aceitando
seus parametros comunitarios-legais, deve ser tratado como um inimigo. Isto porque,
ndo ha em se dizer na admissdo desta pessoa como um cidadao, isto porque
constantemente ameaca o0 Estado e sua estruturacdo. Kant cita também que a
definicdo do inimigo é extraida de suas reiteradas agfes contra o Estado, de uma
maneira que se ameagca a sociedade como um todo, e ndo ha como se trazer ao seio

da sociedade, aguele que atenta contra esta, ndo s6 uma vez, mas varias vezes.

Rosseau ensina que a pessoa que infringe o Contrato Social deixa de ser membro do
Estado, entrando em conflito com este, devendo ser considerado e julgado como
inimigo. Segundo dita o filésofo (MARTIN, 2007, apud ROUSSEAU,p.98): “[...] todo
malfeitor, ao atacar o direito social, converte-se com seus delitos em rebelde e traidor
da pétria; deixa de ser membro dela ao violar suas leis, e até as combate. Entdo, a
conservacao do Estado é incompativel com a sua; é preciso que um dos dois pereca,
e quando se mata o culpado, isso é feito em razdo de sua condicdo de inimigo, e nao
de cidadao. Os procedimentos e 0 juizo, séo as provas e a declaracdo de que rompeu
0 pacto social e de que, por conseguinte, jA ndo é membro do Estado. Pois bem, como
ele se reconheceu como tal, a0 menos no que concerne a residéncia, deve ser
separado daquele mediante o desterro como infrator do pacto ou mediante a morte,

como inimigo publico, porque um inimigo assim ndo é uma pessoa moral, € um

homem, e entéo o direito de guerra consiste em matar o vencido. *

J& Fichte prega que quem abandona o contrato como cidadao perde todos os direitos
concebidos por esse. Tanto Fichte, como Rosseau, percebemos em seus
posicionamentos uma filosofia mais severa, onde buscam diferenciar e eliminar o
inimigo com rigidez, vemos isso nas citacdes acima de Rosseau e também nos dizeres
de Fichte que assevera, (JAKOBS; MELIA,2010, apud FICHTE, p.25): “... quem
abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se contava com sua

prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao, perde todos os seus direitos
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como cidaddo e como ser humano e passa a estar em um estado de auséncia

completa de direitos...”.

E por fim, Hobbes traz uma ideia mais concreta e coerente, onde diz que aquele que
pratica traicdo contra o Estado, impondo-se contra o exercicio de seus poderes, ndo
deve ser julgado como integrante deste, mas sim como um inimigo. Porém, mesmo
diante do reconhecimento deste infrator como um inimigo do Estado, este nunca
perderia sua funcdo como cidadao, isto porque um cidadao por si s0, ndo poderia
eliminar seu status. Entretanto, a situacdo é distinta quando se trata de uma
rebelido, isto &, de alta traicdo: Pois a natureza deste crime esta na rescisdao da
submissdo, o que significa uma recaida no estado de natureza. E aqueles que

incorrem em tal delito ndo sdo castigados como subditos, mas como inimigos.

Como podemos notar, sdo sob essas quatro influéncias filos6ficam em que se
sustenta a teoria do Direito Penal do Inimigo, segundo o qual aquele que se afasta de
modo permanente do Contrato Social sem oferecer nenhuma garantia de que ira se
conduzir novamente como pessoa ou como cidadao devera ser tratado e punido como
inimigo. Com isso, tal inimigo perde todos os seus direitos de cidadao (Fichte),
devendo ser castigado como inimigo do Estado (Kant e Hobbes), e morrer como tal
(Rousseau). (MORAES, 2006, p. 162).

2.3. DIFERENCA ENTRE CIDADAO E INIMIGO

A espécie do Direito Penal do Inimigo existe para ser aplicado de uma forma
excepcional, sendo que, deve-se invoca-lo apenas quando for identificado a figura do

inimigo, o qual merece um tratamento diferente e mais rigido.

Para Jakobs o individuo é um animal inteligente, que se conduz de acordo com suas
préprias razbes e de acordo com seus ideais e interesses. J4 a pessoa € aquela que
se mantem no envolvida com a sociedade, o0 que o torna sujeito de direitos e deveres
frente aos outros membros da sociedade, proporcionando assim, a manutencdo da

ordem.
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Em outras palavras, caracterizasse pessoa, aquele que oferece uma garantia a
sociedade, aquela que se possa esperar, a0 menos, respeite toda a ordem social junto
ao ordenamento juridico. Por tanto, quando essa garantia de comportamento pessoal
€ expressamente negada ou simplesmente nao existe, o Direito Penal deixa de ser
uma reacdo da sociedade ante o crime praticado por um de seus membros para uma
reacao contra um inimigo. Assim, cita (JACKOBS, 2003, p.55) “Além da certeza de
gue ninguém tem direito a matar deve existir também a de que com um alto grau de
probabilidade ninguém va matar. Agora, hdo somente a norma precisa de um
fundamento cognitivo, mas também a pessoa. Aquele que pretende ser tratado como
pessoa deve oferecer em troca uma certa garantia cognitiva de que vai se comportar
como pessoa. Sem essa garantia, ou quando ela for negada expressamente, o Direito
Penal deixa de ser uma reacdo da sociedade diante da conduta de um de seus

membros e passa a ser uma reacao contra um adversario. ”.

Assim, nés podemos ver, o cidaddo comete um delito, lhe é garantido o devido
processo legal, que aplicar-lhe-a a devida pena como forma de repreenséo pelo ato
ilicito cometido. Deste modo, se o cidaddo pratica algum delito, este ndo sera
denominado como um inimigo pelo Estado, mas como o autor de um fato normal, que
aceita a imposicao de uma pena e oferece seguranca de que se comportara de acordo

com as leis do Estado, o que nao é possivel identificar na figura do inimigo.

Isto porque quando se trata do inimigo, para este, a pena ndo assume uma figura de
sancéo, trata-se de uma medida de seguranca, ndo com relacdo a este, mas com
relacdo ao conjunto da sociedade. O inimigo € um “perigo” declarado contra o Estado
e deve ser combatido como esta figura, o Direito sera manejado conforme a
periculosidade do crime, adiantando-se aos proximos atentados contra o Contrato
Social que evidentemente virdo a ser praticados. Pune-se a periculosidade do agente

e ndo efetivamente o que ele fez.

A separacgao entre pessoa e inimigo e entre Direito Penal do Cidad&o e Direito Penal
do Inimigo, segundo Jakobs, faz-se necessaria para a protecdo da legitimidade do
Estado de Direito, pois “quem inclui o inimigo no conceito de delinquente-cidadao nao
deve assombrar-se quando se misturarem os conceitos de guerra e processo penal’
(JAKOBS; MELIA, 2007, p.28).
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Ademais, aqueles individuos que se declaram inimigos ao Contrato Social imposto
pelo Estado, sejam por suas reiteradas atitudes ou por participarem de organizacdes
criminosas, devem ser considerados como nao-cidadaos, ja que seus atos visam
atentar continuamente contra o Estado. Neste ponto observa-se um aspecto
importante, pois, aquele que simplesmente comete um delito, ndo sera julgado e
caracterizado como um inimigo, pois, primeiramente, julga-se o cidadao, nos termos
do devido processo legal, com a devida cominacdo de uma penalidade que visara

reafirmar a vigéncia do sistema.

Porém, quando se tratar da pratica dos delitos que afetam diretamente toda a estrutura
Estatal, ou quando se identifica que o crime para aquele cidaddo é uma prética
habitual, que se trata do seu “modo de vida”, ou ainda nos casos em que o infrator é
integrante de grandes organizacdes direcionadas para a pratica de crimes, ai sim, sera
considerado um inimigo para o Estado, e ndo sé por este, mas também, para toda a
sociedade.
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3. DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

3.1. DIREITO PENAL CONTEMPORANEO

Atualmente o Direito Penal Brasileiro tem sido palco dos melhores elencos de
alternativas a pena privativa de liberdade, desde que a Lei n. 7.209/84 reformulou toda
a Parte Geral do Codigo de 1940, e as sancdes tém sido humanizadas onde se busca
sempre a aplicacdo de uma medida alternativa, mantendo-se sempre a pena privativa

de liberdade como a excecdo aos casos concretos.

No entanto, a falta de uma politica competente, tem tornado a aplicacédo da legislacéo
vigente um tanto quanto ineficaz, isto porque o Direito Penal Brasileiro esta sendo
regido pela mais benigna politica criminal, a das penas alternativas, porém, o Estado
adota o regime, mas ndo concede a estrutura necessaria para a aplicacdo dessa

politica.

Assim diz, Cézar Roberto Bittencourt (2011, p.177): “A falta de estrutura do sistema,
de certa forma, empobreceu a criatividade dos Judiciarios — estaduais e federal —
na busca de solugdo de meios adequados para operacionalizar a aplicacéo, pelo
menos, da prestacdo de servico a comunidade, nos limites da reserva legal. Essa
alternativa, a que melhor éxito tem na Europa, a partir da bem-sucedida experiéncia
inglesa (1972), ndo demanda maiores custos, como bem demonstra a extraordinaria

experiéncia utilizada com sucesso na area metropolita de Porto Alegre, desde 1987.”.

Deste modo, caso nosso direito repressivo fosse acompanhada do auxilio politico,
consistente no orcamento adequado e a concessao de uma infraestrutura eficaz,
poderia se dizer que a politica de repressao realmente funcionaria, € ndo estariamos
diante de um simples diploma legal, que ndo é devidamente respeitado, o que
incentiva a impunidade, que aumenta a consequente inseguranga social. A iminente
consequéncia de um direito penal ineficaz ja foi vista na década de 1990, onde se viu

0 aumento da violéncia ante a impunidade que o direito penal proporcionava, o que
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acarretou no consequente aumento de uma demanda social em prol da maximizagéo
da represséo feita pelo Direito Penal. Diante disso, surgiu a necessidade da politica
criminal do terror, com a consequente criacao das leis dos crimes hediondos (Lei n.
8.072/90), criminalidade organizada (Lei n. 9.034/95) e crimes de especial gravidade.
De tal modo, essas leis ndo funcionam em incoeréncia com nossos principios
constitucionais, porém, diante de toda evolugéo, em todas as areas humanas, o direito
penal sujeita-se a agir como uma ferramenta intimidatoria, ndo efetivamente punitiva,
eis que surgiu uma nova demanda, com a Lei n. 9099/95, que disciplinou os Juizados
Especiais Criminais que criaram o instituto da transagéo penal, a composic¢éo civil e

instituiu também a suspenséo condicional do processo.

Até os dias atuais o direito penal brasileiro se viu caracterizado por uma politica mais
humanitaria, onde suas perspectivas tém almejado a ressocializacdo do infrator,
disponibilizando a este, varias medidas alternativas a pena privativa de liberdade. Tal
conceito tem se mostrado eficaz para o cidadéao infrator, porém, nossos legisladores
tém se esquecido da figura do inimigo, que existe em nosso territorio, haja vista o
crescimento e desenvolvimento dos criminosos que tem atuado em conjunto, dando

forma as grandes fac¢fes criminosas existentes hoje em nosso pais.

3.2. O VERDADEIRO INIMIGO BRASILEIRO

Atualmente o grande mal a ser combatido no Brasil, sdo as organiza¢gdes criminosas.
Com o aumento da criminalidade, o crime se desenvolveu e se estruturou nas
denominadas fac¢cdes ou comandos. Esses grupos que sdo constituidos por um
namero imenso de infratores, sédo regidos por um compilado de regras pertinentes a
conduta e estruturacdo de seus membros, esses que atuam pela causa maior da
organizacdo, que € a execucdo de crimes como o trafico de drogas, armas, roubos,

seqguestros e assassinatos a fim de se adquirir poder e dinheiro.

No Brasil, entre os varios comandos existentes, destacam-se dois: o Primeiro

Comanda da Capital (PCC), nascido em Sao Paulo, porém, atua em todo territério
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nacional; o Comando Vermelho (CV), nascida no estado do Rio de Janeiro. Nao
deixando de lembrar claro, das milicias, grupos paramilitares formados por policiais e

ex-policiais que controlam muitas favelas pelo Rio de Janeiro.

Entre os feitos envolvendo assassinatos, traficos de drogas e armas dos grupos,
devem-se destacar dois, que foram apenas pequenos indicios do poder de ambos o0s
comandos sobre todo o territorio nacional. O primeiro, realizado por Marcos Willians
Herbas Camacho, conhecido como “Marcola”, lider do PCC, neste momento resumirei
sobre o terror causado pelo criminoso, narra a revista Veja (Edicdo 1957, 24 de maio
de 2006): “[...] Ao longo de quatro dias, sua organizagdo conseguiu impor o terror aos
11 milhées de habitantes da cidade de S&o Paulo. Policiais foram assassinados,
prédios pubicos sofreram ataques a bomba, 6nibus arderam em chamas, servicos
basicos foram interrompidos e agéncias bancérias, escolas e comércio fecharam suas
portas. Tudo porque um bando de criminosos se recusava a perder as regalias a que
estava acostumado nas penitenciarias comuns [...].”. Deixarei para melhor detalhar
esse fato em um momento mais oportuno do trabalho, neste momento, vale ressaltar

do feito pelo Comando Vermelho.

Sedo que outra demonstracao do controle exercicido pelos criminosos, fora em 2002
e seu protagonista foi Luiz Fernando da Costa, conhecido popularmente como
“Fernandinho Beira-Mar” que comandou uma rebelido na penitenciaria de segurancga
maxima Bangu 1, no Rio de Janeiro, sendo que na hipétese o criminoso rendeu dois
agentes penitenciarios, passou por trés portas grossas de ferro, cruzou um corredor,
abriu mais trés portdes e chegou na cela de Ernaldo Pinto de Medeiros, quem tinha
jurado de morte. “Ernaldo levou um tiro, teve o cranio e a mandibula amassados e,
por fim, foi queimado. Depois do assassinato, Beira-Mar pegou o celular e comemorou
a morte do rival e de mais trés presos dizendo ‘ta dominado, ta tudo dominado’. ”
(VEJA, edicdo 1769, 18 de setembro de 2002, p.88).

O combate a esses grupos tem se tornado cada vez mais dificil para o Estado, ndo s6
no combate da policial ao crime organizado em todo nosso territério nacional, mas
também pela falta de uma ferramenta juridica eficaz para essas situagfes extremas,
uma vez que essas organizacdes buscam atuar e se beneficiar das lacunas existentes

na lei.
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Nosso atual ordenamento juridico vem tentando tratar com maior rigidez esses
criminosos, no sentido de combater toda a criminalidade organizada, porém,
atualmente se vé poucas ferramentas juridicas em nosso ordenamento que garanta a

seguranca dos cidadaos e a eficacia da persecucéo penal.

3.3. MANIFESTACOES DO DIREITO PENAL DO INIMIGO DIREITO PENAL
DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Em nosso ordenamento juridico atual, ja se pode visualizar vestigios da influéncia da
teoria criada por Jackobs, atualmente ha leis que estabelecem um procedimento
excepcional para se aplicar a casos voltados ao crime organizado. Vejamos a seguir

as leis que se manifestam nesse sentido.

Primeiramente, falaremos da Lei n. 12.850/13, que define as organiza¢des criminosas
e dispbe sobre a investigacdo criminal com relacdo a este assunto. Logo em seus
primeiros artigos identificamos ja o conceito de organizacfes criminosas. Nesse
sentido, cita a lei:

Art. 1°2Esta Lei define organizacdo criminosa e dispfe sobre a

investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associagdo de 4 (quatro)
Oou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a
4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional. [...] (BRASIL,
Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013)
Nesse momento vemos que a lei traz uma identificacdo, para diferenciarmos o caso
excepcional do caso comum, no raciocinio de Jackobs, o caso do cidaddo e do
inimigo. H& a identificacdo do inimigo, bem como a disponibilizacdo de meios
especiais para combate-lo. Nao vem ao caso analisarmos completamente a referida
lei, mas vale lembrarmos os meios de investigacéo disponiveis por esta, que trata: da

colaboracdo premiada; captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou
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acusticos; acdo controlada, acesso a registros de ligagfes telefénicas e telematicas,
a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais; interceptacdo de comunicacdes telefénicas e
telematicas, nos termos da legislacdo especifica; afastamento dos sigilos financeiro,
bancario e fiscal, nos termos da legislacdo especifica; infiltracdo, por policiais, em
atividade de investigacdo, e a cooperagcdo entre instituicdbes e 6rgaos federais,
distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de interesse da

investigacdo ou da instrucao criminal.

Outra lei que é possivel identificarmos os aspectos do Direito Penal do Inimigo em
nosso ordenamento juridico, é a Lei n. 12.694/13, que versa sobre o processo e 0
julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por
organiza¢des criminosas. A lei demonstra 0 quanto as organizagdes criminosas
possuem poder sobre a nacao, e que esse aspecto € reconhecido pelo Estado, tendo
em vista que o inimigo além de oferecer perigo a toda estruturacdo Estatal e seus
cidadaos, as ameacas também estdo voltadas aos magistrados que exercem a funcao

fundamental de julgar e punir estes criminosos.

A lei legisla no sentido da formacdo de um colegiado para julgamento de processos
gue tenham por objeto crimes praticados pelas organizacdes criminosas, versa nesse

sentido a lei:

Art. 12 Em processos ou procedimentos que tenham por objeto crimes
praticados por organizacdes criminosas, 0 juiz podera decidir pela
formacdo de colegiado para a pratica de qualquer ato processual,
especialmente:

]

8 12 O juiz podera instaurar o colegiado, indicando os motivos e as
circunstancias que acarretam risco a sua integridade fisica em deciséo
fundamentada, da qual serd dado conhecimento ao 6rgao
correcional.

§ 22 0O colegiado sera formado pelo juiz do processo e por 2 (dois)
outros juizes escolhidos por sorteio eletrdnico dentre aqueles de
competéncia criminal em exercicio no primeiro grau de jurisdigao.

§ 3° A competéncia do colegiado limita-se ao ato para o qual foi
convocado.
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8 4° As reunides poderdo ser sigilosas sempre que houver risco de
gue a publicidade resulte em prejuizo a eficacia da decisao judicial.

§ 52 A reunido do colegiado composto por juizes domiciliados em
cidades diversas podera ser feita pela via eletrénica.

8 6°As decisbes do colegiado, devidamente fundamentadas e
firmadas, sem excecdo, por todos o0s seus integrantes, serdo
publicadas sem qualquer referéncia a voto divergente de qualquer
membro.

8 72 Os tribunais, no ambito de suas competéncias, expedirdo normas
regulamentando a composi¢cdo do colegiado e os procedimentos a
serem adotados para o seu funcionamento. (BRASIL, Lei n° 12.694 de
24 de julho de 2012.).

A lei busca criar a figura do “juiz sem rosto”, que nao € nova no ordenamento juridico
mundial e tem como objetivo, conferir, em situacBes de excepcional gravidade,
seguranca aos magistrados que atuam em processos envolvendo crime organizado e
organizac¢des criminosas de qualquer natureza. Isso ressalta o que Jackobs prega
desde 1985, o inimigo ndo aceita os parametros da sociedade, nem se sujeita aos
paradigmas impostos pelo Contrato Social, nem sequer durante o tramite do processo
penal, por isso se faz necessério a ado¢ao de medidas como essa. Esta é a mais clara

definicdo de inimigo, e assim se faz necessario um tratamento especial.

No entanto, ndo para por ai, ainda ha de se falar da Lei n. 6.806/07 do estado de
Alagoas que criou a 172 Vara Criminal da Comarca de Maceid, com atribuicdo
exclusiva para processar e julgar crimes praticados por organizagdes criminosas

dentro do territorio alagoano.

A vara é formada por cinco juizes, todos indicados e nomeados pelo Presidente do
Tribunal de Justica de Alagoas, justamente para desde ja estabelecer a figura do juiz

“sem rosto”.

E por fim, vale destacar a Lei n. 9.614/98, que acrescentou o os paragrafos 1° e 2° ao
artigo 303 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica que normatizam a hipétese da
destruicdo de aeronave hostil em espaco aéreo brasileiro. Primeiramente, destaca as

hipoteses em que a aeronave podera ser detida quando em territorio brasileiro:
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Art. 303. A aeronave podera ser detida por autoridades aeronauticas,
fazendérias ou da Policia Federal, nos seguintes casos:

| - se voar no espaco aéreo brasileiro com infracdo das
convencgdes ou atos internacionais, ou das autorizagdes para tal fim;

Il - se, entrando no espaco aéreo brasileiro, desrespeitar a
obrigatoriedade de pouso em aeroporto internacional;

Il - para exame dos certificados e outros documentos
indispensaveis;

IV - para verificacdo de sua carga no caso de restricdo legal
(artigo 21) ou de porte proibido de equipamento (paragrafo Unico do
artigo 21);

V - para averiguacao de ilicito [...] (BRASIL, Lei n® 7.565 de 19 de

dezembro de 1986)
Depois, vemos que nossos legisladores aderem ao pensamento de Jackobs, isto
porque legislaram no sentido da defesa do Estado de forma extrema contra o inimigo,
onde se deixa de lado os direitos penais e processuais penais. Previamente
estabelece a hipdtese excepcional e comina uma medida extrema de seguranca em

prol da nacdo. Vejamos 0 que acrescentou ao artigo 303 a lei mencionada:

Art. 303. [..]

§ 2° Esgotados 0s meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave
serd classificada como hostil, ficando sujeito a medida de destruicao,
nos casos dos incisos do caput deste artigo e apds autorizacdo do
Presidente da Republica ou autoridade por ele delegada.

8§ 3° A autoridade mencionada no § 1° responderd por seus atos
guando agir com excesso de poder ou com espirito emulatério.
(BRASIL, Lei n°®9.614 de 5 de marco de 1998)

Esse é o apice da manifestacéo do Direito Penal do Inimigo em nosso ordenamento
juridico, o legislador preocupou-se com o grau de periculosidade que a situacéo pode
oferecer a sociedade e cominou a respectiva medida a ser tomada. Isto demonstra
claramente o que Jackobs propdem, sendo que a ‘pena’ é estabelecida como uma

medida de seguranca pela sociedade confrontada pelo inimigo.

Essas leis tém sido uma ferramenta primordial no combate ao crime organizado,

tornando-se cada vez mais comum nas regibes de grande exercicio das faccoes


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm#art303§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm#art303§3
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criminosas. De modo que, tem se perdido seu carater intimidatério, a ponto de
revivermos a época de 1990, onde se via um direito repressivo incentivador da

impunidade, onde nédo se temia a sancao correspondente ao ato infracional.

As leis atualmente funcionam, porém, apenas para as situacdes vividas diariamente
aos combatentes do crime organizado, deste modo, devo tentar demonstrar o quanto
ha a necessidade de um instituto ainda mais rigido para quando se ver a hacao diante
de uma situacao hostil causada pelo crime organizado como ocorreu no ano de 2006
pela faccao criminosa do Primeiro Comando da Capital a mando de Marcos Willians

Herbas Camacho, o “Marcola”.
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4. UMA PERSPECTIVA DO CODIGO PENAL MILITAR

4.1. PERSPECTIVAS DE GUERRA CIVIL

O termo de guerra é mostrado a principio em nossa Constituicdo Federal, porém, o
assunto é manejado no Codigo Penal Militar e para chegarmos ao conceito que
buscamos estabelecer nesse trabalho, esclareceremos primeiro o de guerra, sendo
gue podemos entender como a luta armada ou o conflito bélico entre duas ou mais
nacdes ou bandos. Implica o rompimento de um estado de paz e da origem a um
confronto com todo o tipo de armas e que costuma provocar um elevado numero de

mortes.

Com relacdo ao conceito de Guerra Civil, jA surge varias controvérsias, iSSo se
confronta nos aspectos temporais e quantitativos, um conceito claro e coerente é feito
por James Fearon, um estudioso das guerras da Universidade de Stanford, que
conceitua a guerra civil como “um conflito violento dentro de um pais entre grupos
organizados que visam tomar o poder central ou em uma regido, ou para mudar as

politicas do governo” (James Fearon, 2007).

Outros fildsofos completam os pensamentos de Fearon, como Ann Hironaka que faz
um complemento dizendo que um dos lados é sempre o Estado. Quanto aos demais
aspectos ha varias controvérsias pelos estudiosos do conceito da guerra civil, alguns
académicos estipulam o numero de no minimo mil vitimas do confronto, enquanto
outros ja enxergam que para a classificacdo da guerra civil, basta que haja o numero

estimado de cem vitimas para cada lado.

Ademais, além do nimero de vitimas e os polos de cada lado, o principal aspecto da
guerra civil, conceitua-se no objetivo de alcancar o poder, seja central ou de uma
determinada regido. Nesse ponto, gostaria de relembrar quanto aos varios confrontos
que existe atualmente entre a policia e as organizacdes criminosas em estados como
Séo Paulo e Rio de Janeiro. As regibes periféricas de Sao Paulo, e as varias favelas

do estado do Rio de Janeiro, onde se encontram como area de grande atuacao do
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crime organizado, que busca dificultar e muitas vezes impedem o Estado de exercer

seu Poder de Policia em determinadas regides.

4.2. REFERENCIAS HISTORICAS E CONTEMPORANEAS

Para melhor falarmos posteriormente da aplicacdo de um eventual instituto
semelhante a guerra civil em nosso ordenamento juridico, é seguro salientar quanto
suas referéncias, historicas e contemporaneas, ndo s6 no ambito juridico, mas com
relacdo aos fatos passados pela nacao, relembraremos de uma passagem histérica

da nossa nacao antes de discutirmos os aspectos juridicos.

A guerra de Canudos, ocorrida nos anos de 1896 a 1897 € um grande exemplo a se
citar no tocante a guerra civil em nosso ambito nacional, isto porque se viu que 0s
habitantes de Canudos ndo pagavam impostos e viviam sem seguir as regras
estabelecidas pelo governo. Semelhante ao que podemos ver aos corticos que hoje
sdo denominados como favelas, onde o crime organizado se alastra e domina cada
vez uma regido maior dos territérios nacionais. Os conflitos do episddio de Canudos
se dividiram em quatro fases, sendo que nas trés primeiras tentativas das tropas
governistas em combater o arraial de Canudos nao foram bem sucedidas. Apenas na
guarta tentativa, o governo da Bahia solicitou apoio de tropas federais. Militares de
todo o Brasil foram enviados para o sertdo baiano para massacrarem o arraial de
Canudos de forma brutal e até injusta. Do conflito estima-se que morreram ao todo
por volta de vinte e cinco mil pessoas, mais a destruicdo total da povoacdo. No
entanto, o resultado se deu pelo conflito entre o Estado e os Conselheiristas que se
alastrou em varios ataques despreparados do Estado, dado seu despreparo para uma
situacao hostil como essa.

Desse modo, podemos relacionar os ocorridos atualmente, que resultam em varias
mortes por varias favelas e regides periféricas pelos estados de maior fluxo da
criminalidade organizada, as operacdes séo frequentes, e muitas vezes acarretam em
um numero relevante de mortes de criminosos e policiais. Vejamos atraves da lente

da guerra de Canudos, os varios conflitos que tém ocorrido nos dias atuais, como o
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despreparo do Estado para por fim a um iminente perigo que cresce em Seu Seio
territorial no coracdo das imensuraveis favelas e corticos espalhados. A guerra de
Canudos evoluiu-se rapidamente para um massacre historico, mas apesar de ter
ocorrido nos anos de 1896 e 1897, ndo podemos negar que acontecimentos como
esses, poderiam ser evitados, caso 0 governo agisse com maior rigidez e preparo para
uma situacao de extrema hostilidade como esta, desta maneira reforgo a ideia, uma
nacéo deve estar preparada ndo sé com forcas policiais para situacdes hostis como

essa, mas sim, com institutos juridicos para combate-las e extingui-las com eficiéncia.

Da mesma forma como se viu nos primoérdios da evolugédo do Direito Penal, desde
sempre se estipulou um diploma legal que intimasse e demonstrasse para o infrator

gue caso cometesse 0 ato infracional, a san¢cao o puniria pelos seus respectivos atos.

No episodio da Guerra de Canudos que foi narrada anteriormente, o Estado falhou em
conter iminentes ameacgas a toda sua estrutura social, tendo em vista 0 seu
despreparo e a inexisténcia de uma lei regulamentando uma situacao delicada como

se se formou por Anténio Conselheiro, lider do arraial.

Na Roma Antiga se viu a caracterizacao e a identificacdo de delitos como a traicdo e
a conspiracao, bem como a respectiva medida. Eis que se controlava rebelides sociais
como a guerra de Canudos, isto porque a populacao tinha conhecimento do regimento

sobre aquele ato, e consequentemente temia sua severa sancao.

O Direito Germanico nao ficou atras com a distincdo entre crimes publicos e privados
pela natureza do delito. Mesmo no periodo Humanitario viu Jeremias Bentham falar
sobre a necessidade da cominacdo de uma pena mais severa dos crimes contra a

estrutura Estatal.

4.3. A GUERRA NO ORDENAMENTO JURIDICO

O cadigo penal militar traz em seu corpo disposi¢cdes sobre o estado de guerra, o qual
€ tratado com extrema rigidez a ponto de se aceitar até a pena capital. Apesar de
almejar um diploma legal que garanta a seguranca social frente ao crime organizado,

nao tratarei a tese deste trabalho como forma de aplicacdo da pena de morte. O
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principal objetivo € esclarecer, como o ordenamento juridico pode munir-se de uma

ferramenta intimidatéria e eficaz para julgar e punir os inimigos declarados do Estado.

Atualmente em nosso ordenamento juridico, a ferramenta que possa vir a servir de

exemplo para uma nova perspectiva para o futuro, é o instituto da guerra.

Nesse sentido, analisaremos 0s aspectos de guerra dispostos no codigo penal militar,
aos olhos de uma situacao hostil conforme ocorreu em 2006. Vejamos primeiramente

0 10° artigo do Codigo Penal Militar:

Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo de guerra:
| - 0s especialmente previstos neste Cédigo para o tempo de guerra;
[...] (BRASIL, Lei n°1.001, de 21 de outubro de 1969)

O Cddigo Penal Militar estabelece expressamente duas espécies de crimes militares,
os crimes militares praticados em tempo de paz, e os crimes militares praticados em
tempo de guerra. Nos momentos de conflito, devidamente declarados pelo Presidente
da Republica com o aval do Congresso Nacional, em atendimento as disposi¢cées da
Constituicdo Federal de 1988, a legislacdo militar costuma ser mais severa, pois é
nestes momentos que o homem da guerra, o militar, deve demonstrar a sua coragem,
para com a Patria, 0 mesmo ocorrendo com 0s civis, que também possuem o dever
de preservar a integridade do territério nacional, a ponto de se sujeitarem as normas

deste instituto.

Outro aspecto importante a se destacar, € o artigo 15 da mesma lei, vejamos:

Art. 15. O tempo de guerra, para os efeitos da aplicacdo da lei penal
militar, comega com a declaragdo ou o reconhecimento do estado de
guerra, ou com o decreto de mobilizacao se nele estiver compreendido
aguele reconhecimento; e termina quando ordenada a cessac¢éo das
hostilidades.

]

Il - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com
igual definicdo na lei penal comum ou especial, quando praticados,
gualquer que seja o agente:

a) em territério nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupado;

..
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Deste modo, o Codigo Penal Militar prevé penas mais rigorosas para quando os ilicitos
sao praticados diante de uma situagao excepcional. Por for¢ca da Constituicao Federal,
o Estado de Guerra termina quando a paz € celebrada por ato do Presidente da
Republica. Mas, de forma expressa, para evitar qualquer tipo de duvidas tendo em
vista as consequéncias que surgem quando um pais se encontra em confronto, com
limitagOes de direitos e garantias fundamentais, o artigo estabelece que o tempo de
guerra para os efeitos da aplicacdo da lei penal militar comeca com a declaracéo ou
o reconhecimento do estado de guerra, ou com o0 decreto de mobilizacdo se nele

estiver compreendido aquele reconhecimento, e termina quando é ordenada a

cessacao das hostilidades.

Assim vemos, que a lei é clara e estrita a estabelecer o tempo de guerra, e vale dar
maior atencdo ao ponto que trata do final do tempo de guerra, onde se encerra,

apenas com a cessacao das hostilidades.

Por fim, o principal aspecto do Cédigo Penal Militar com relacdo a crimes praticados
nao so por militares, mas por civis mediante uma situacao extrema, € o crime da

Tentativa contra a soberania do Brasil, tratado no artigo 357 da lei, onde se |é:

Art. 357. Praticar o nacional o crime definido no art. 142:
Pena - morte, grau maximo; reclusao, de vinte anos, grau minimo.

Completa o raciocinio o artigo 142, onde legisla:

Art. 142. Tentar:

| - Submeter o territério nacional, ou parte dele, a soberania de
pais estrangeiro;

Il - Desmembrar, por meio de movimento armado ou tumultos
planejados, o territério nacional, desde que o fato atente contra a
seguranca externa do Brasil ou a sua soberania;

Il - internacionalizar, por qualquer meio, regido ou parte do
territorio nacional:

Pena - recluséo, de quinze a trinta anos, para os cabecas; de dez
a vinte anos, para os demais agentes.

Assim, nés vemos que o ordenamento juridico buscou até o momento a defesa da
soberania do Estado frente as oposicbes estrangeiras, porém até o presente
momento, contentou-se a tratar o assunto do crime organizado apenas no tocante as
atuacdes cotidianas dos criminosos. Por fim, veremos que o Brasil ja esteve diante de
uma situacéo de atentado a sua soberania, porém, até 0 momento ndo se preocupou

em legislar nesse sentido.
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4.4. HIPOTESE DE HOSTILIDADE

No ano de 2006, em 11 de maio, a Secretaria de Administragdo Penitenciaria decidiu
transferir 765 presos para a penitenciaria 2 de Presidente Venceslau apds escutas
telefénicas identificarem que uma rebelido estava sendo planejado para o Dia das
Maes pelas faccbes criminosas, o que aconteceria dali dois dias. Logo em seguida
apos a transferéncia do lider do Primeiro Comando da Capital, o Marcola, varios

motins foram realizados em penitenciarias do Estado de forma articulada.

Na noite do dia 12 de maio, varios criminosos associados a organizacao criminosa
deram inicio ao maior atentado contra as forcas de seguranca publica do Estado da
historia. Essa agéo deixou mais de 20 mortos. Delegacias, carros e bases da Policia
Militar, Policia Civil e metropolitana e até o Corpo de Bombeiros foram atacados. No
dia seqguinte, a onda de ataques intensificou atentados ocorreram no litoral e interior

de Sao Paulo.

Lembra um site de noticias: “Até o dia 15 de maio, foram mais de 200 ataques que
deixaram cerca de 90 mortos. Neste dia, a organizacao determina o fim dos ataques
apos ter realizado atentados menores contra féruns, énibus circulares e agéncias
bancarias. No entanto, uma série de boatos, incluindo um possivel toque de recolher,
instaurou o0 medo na populacéo do Estado, que ficou mergulhado em horas de caos.”
(EM 2006, 2012).

Apenas no dia 16 do mesmo més a cidade voltou ao normal, chegando ao fim da
primeira onda de ataques do ano de 2006 no estado de S&o Paulo. Segundos
balancos feitos por jornais da época, até o dia 17 de maio, foram registrados 132

mortos entre policiais militares, suspeitos e detentos em rebelides.

Somente alguns meses depois surgiu uma nova onda de atagues da mesma
organizacao criminosa. Durante o més de julho ainda do ano de 2006, o estado de
Séao Paulo voltou a sofrer mais de 70 ataques contra civis e militares. O niumero de

mortes nessa segunda onda de ataques estimulou-se entre sete.
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Pouco menos de um més depois, a organizagdao criminosa retomou com ataques
reduzidos, porém, seu principal alvo foi o prédio do Ministério Publico no centro da

capital.

Ao todo, se registrou 96 ataques em 17 cidades, e tais atentados, se deram pela
insatisfagdo da facgdo mediante o ato do governo de repreender as rebelibes
planejadas pelos criminosos em prol de seus direitos. Desse ocorrido se extrai 0
quanto fragil o Estado pode estar nas maos do crime organizado, uma vez que nas
Ultimas décadas, este foi um dos Unicos atentados em que se viu o poder do crime

organizado diante da sociedade.

Por conta disso o ordenamento juridico se vé obrigado a dispor de ferramentas

juridicas extremas para lidar com situagdes como essa vivida em 2006.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho foi realizado através do método dialético, onde se buscou demonstrar
aspectos que sustentem uma perspectiva futura por toda a evolucédo do direito penal.
Conceituou-se o Direito Penal do Inimigo e suas principais bases filosoéficos, foi
mostrado que é possivel a aplicacdo da respectiva tese, inclusive como ja ha

manifestacdes desta em nosso atual ordenamento juridico.

O trabalho demonstrou que ha muito tempo, ja se falava de um tratamento excepcional
no tocante aos crimes contra a soberania do Estado. Pelas eras e povos que
transcendeu o direito penal foi evidenciado os aspectos referentes a esse assunto, e

assim se chegou ao direito penal brasileiro contemporaneo.

Foi fundamental conhecer os pilares que sustentam a tese do Direito Penal do Inimigo
para aplica-los em nosso ordenamento juridico. As leis que tratam o crime organizado,
bem como seus procedimentos investigatorios € vital para a concretizacdo do
contelido versado nesse trabalho. A lei da hipétese da destruicdo de aeronaves serve
de forte sustentacédo quando o assunto tratou da influéncia do direito penal do inimigo
em nosso ordenamento juridico, isso porque o Estado demonstrou até onde esta

disposto a ir para defender a nacéo.

Ademais, estudamos o conceito e a classificacdo da guerra civil segundos estudiosos
da ciéncia humana dos conflitos. Logo em seguida estabeleceu uma perspectiva dos
confrontos segundo as referéncias histéricas da nossa nagdo em consonancia com a
evolucéo histérica do direito penal, para finalmente chegarmos ao conceito de guerra
exposto em nosso ordenamento juridico para comegarmos a enxergarmos um
horizonte de possibilidades a darmos formas em nossa politica repressiva contra o

crime organizado.

O trabalho finalizou narrando uma situacdo em gque se viu proxima, se nao diante de
uma guerra civil onde figurou como polos do confronto nosso Estado soberano, contra
a tiraria de apenas uma facgéo criminosa do estado de S&o Paulo. Foram narrados os
terrores vivos pelo estado no ano de 2006, onde podemos assimilar com todo

conteudo exposto pelo decorrer do trabalho, que a hipétese se enquadrou mais nas
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situacbes previstas no instituto de guerra do Codigo Penal Militar do que nas
definicbes de crime organizado segundo a Lei n. 12.850/13.

O principal intuito do trabalho € demonstrar que o Estado realmente esta preparado
para lidar no combate ao crime organizado, porém, somente quando tratar-se de

praticas habituais.

Segundo o entendimento de Jackobs conforme vimos, o infrator, aguele que ainda
pode se denominar cidadao, rompe o contrato social com sua pratica delituosa. Sendo
gue para essas situacoes, o ordenamento juridico se mostrou eficaz, uma vez que as
leis foram criadas para combater delitos infracionais em todos os seus ambitos, desde
0s mais brandos, que sédo regidos pela Lei n. 9099/95, até os mais perigosos que sao
exercidos pelos membros das faccBes criminosas presentes em todo territorio
nacional que almejam poder e dinheiro e sdo regidos pelas Leis n. 12.850/13 e
12.694/07.

Porém, se ressaltou o regulamento de guerra, onde o Estado legislou sobre atentados
externos a nacao, e inclusive imputou-lhes sancfes severas, porém, calou-se no
tocante dos atentados contra a soberania do Estado por seus cidadaos. Deste modo,
formulou-se o instituto da guerra em consonancia a um episédio em que o Brasil se
viu de maos atadas no seu ambito juridico por conta de ndo ter se visto em tal posicédo
antes. E diante de tudo isso, este trabalho se viu obrigado a mostrar a seus leitores a
auséncia de um instituto juridico que legisle no sentido de repressdo aos ataques a

estrutura estatal.

Por conta disso, formulou-se a tese para materializar uma perspectiva semelhante ao
instituto da guerra, porém, voltado aos cidadaos, que se podem denominar inimigos

do Estado e seu exercicio soberano.
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