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RESUMO

Este trabalho enfoca o principio constitucional da individualizacdo da pena no
Direito Penal. Destacam-se os fundamentos desse principio, incluindo os principios
da culpabilidade, proporcionalidade e humanidade, que séo essenciais para garantir
uma punicéo justa e adequada aos delitos cometidos.

Em seguida, explorar-se a teoria do Direito Penal do Inimigo, que preconiza
uma abordagem mais rigida para individuos considerados inimigos da sociedade. No
entanto, essa teoria tem alvo em criticas, devido as potenciais violacfes dos direitos
fundamentais dos acusados e a possibilidade de criminalizacdo antecipada.

Ademais, analisar-se a lei dos crimes hediondos com foco na identificacéo de
inconstitucionalidades e na falta de aplicacao do principio da individualizacao da pena
em seu 8 1°do Art. 2°. A legislacéo, que impde penas mais severas para determinados
crimes, onde precisara ser interpretada a luz dos principios constitucionais, garantindo

uma abordagem justa e proporcional nas punicoes.

Palavras chave: Culpabilidade, Proporcionalidade, Humanidade.



ABSTRACT

This work focuses on the constitutional principle of the individualization of the
penalty in Criminal Law. The foundations of this principle are highlighted, including the
principles of culpability, proportionality and humanity, which are essential to guarantee
a fair and adequate punishment for the crimes committed.

Then, explore the theory of Criminal Law of the Enemy, which advocates a more
rigid approach to individuals considered enemies of society. However, this theory is
subject to criticism, due to potential violations of the fundamental rights of the accused
and the possibility of early criminalization.

In addition, to analyze the law of heinous crimes with a focus on the identification
of unconstitutionalities and the lack of application of the principle of individualization of
the penalty in its 8 1 of Art. 2nd. Legislation, which imposes more severe penalties for
certain crimes, will need to be interpreted in light of constitutional principles, ensuring

a fair and proportionate approach to punishment.

Keywords: Guilt, Proportionality, Humanity.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o principio constitucional da individualizagdo da
pena, ressaltando sua importancia fundamental na aplicagdo do Direito Penal. Esse
principio busca adequar a sancao penal ao autor do delito de acordo com suas
particularidades e gravidades do crime cometido, garantindo assim, a justica e a
proporcionalidade em sua punicao.

Dentro desse contexto, sdo discutidos os principios da culpabilidade,
proporcionalidade e humanidade, que possuem estreita relacdo com a
individualizacdo da pena. A culpabilidade refere-se a imputabilidade do agente e sua
consciéncia da pratica criminosa, sendo essencial para a responsabilizacao penal. A
proporcionalidade visa assegurar que a pena imposta seja adequada ao delito
cometido, evitando excessos ou penas insuficientes. Ja o principio da humanidade
objetiva evitar tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes ao condenado,
assegurando sua dignidade mesmo apdés a pratica criminosa.

Em seguida, sera abordada a teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta pelo
jurista alemao Gunther Jakobs. Essa corrente sugere a aplicacdo de um Direito Penal
diferenciado para individuos considerados inimigos da sociedade, como criminosos
violentos e reincidentes. Nesse sentido, o tratamento penal seria mais rigido,
buscando neutralizar a ameaca que representam a coletividade.

No entanto, essa abordagem é objeto de criticas, principalmente em relacéo
aos seus potenciais efeitos negativos sobre os direitos e garantias fundamentais dos
acusados, bem como pela tendéncia a criminalizacdo antecipada de individuos,
podendo-se levar a uma violacdo do principio da presuncao de inocéncia e a adogao
de penas desproporcionais.

Como parte da andlise critica, a Lei dos Crimes Hediondos é objeto de estudo
com énfase na identificacdo de possiveis inconstitucionalidades e na ndo aplicacdo
do principio da individualizagéo da pena no 8§ 1° do Art. 2° dessa legislacdo. Essa lei
€ conhecida por impor penas mais severas a determinados delitos, no entanto, sua
aplicacdo deve ser pautada pelos principios constitucionais do Direito Penal,

garantindo a justica e respeitando os direitos dos acusados.
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Para fins comparativos, sera analisada a teoria do Direito Penal aplicada na Lei
de Crimes Hediondos, a fim de verificar se a legislacdo vigente atende aos principios
da individualizacdo da pena, evitando a adocédo de penas excessivamente duras ou
desumanas.

Conclui-se, portanto, que o principio constitucional da individualizacdo da pena
segue como pilar fundamental do Direito Penal, garantindo a justica e a adequacéo
das punigdes aos autores dos delitos. A teoria do Direito Penal do Inimigo por sua vez,
deve ser analisada com cautela, a fim de evitar excessos e violacées dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, a Lei dos Crimes Hediondos deve ser interpretada a luz dos

principios constitucionais, assegurando a aplicacdo justa e proporcional das penas.
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2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA E SEUS CORRESPONDENTES

2.1- Fundamentos e importancia.

No contexto do principio constitucional da individualizacdo da pena, o topico
"Fundamento e Importancia" abordam fundamentos que sustentam esse principio e a
sua relevancia na aplicagcéao do Direito Penal.

Os fundamentos do principio da individualizacdo da pena estdo diretamente
ligados aos valores fundamentais do Estado de Direito. A personalizacdo da pena
segue como pilar desse principio, que exige que a pena seja aplicada de forma
individualizada, levando em consideracédo as particularidades ao autor do delito e as
circunstancias do crime. Essa personalizacdo busca assegurar que somente o autor
do fato tipico e ilicito seja responsabilizado, evitando condenacdes injustas e

arbitrarias. Mediante contexto Rogério Greco analisa que;

Interpretando o texto Constitucional, podemos concluir que o primeiro
momento da chamada individualizagcdo da pena ocorre com a selecéo feita
pelo legislador, quando escolhe para fazer parte do pequeno admbito de
abrangéncia do Direito Penal aquelas condutas, positivas ou negativas, que
atacam nossos bens mais importantes. Destarte, uma vez feita essa sele¢éo,
o legislador valora as condutas, cominando-lhes penas que variam de acordo
com a importancia do bem a ser tutelado. (Greco, R. 2017, p.119).

A individualizacdo da pena é um processo que ocorre a partir da interpretacao
do texto constitucional. Nesse processo, o legislador seleciona as condutas que serao
abarcadas pelo Direito Penal, levando em consideracdo aquelas que afetam os bens
mais importantes da sociedade. Em seguida, ele atribui um valor a essas condutas,
cominando-lhes penas que variam de acordo com a importancia do bem que esta
sendo protegido.

Portanto, a individualizacdo da pena se torna etapa crucial para garantir a
adequacao e proporcionalidade das san¢des penais, assegurando a tutela dos direitos
fundamentais e a justica no sistema penal.

Em igualmente, Guilherme Nucci explana;
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O mandamento é constitucional: “a lei regulara a individualizagdo da pena
(...)” (art.5.° XLVI, CF). Em primeiro lugar, deve-se registrar a imperativa
colocagédo no sentido de que a pena deve ser individualizada — e jamais, por
Obvio, padronizada. Em segundo, nota-se ter o constituinte transmitido ao
legislador infraconstitucional a tarefa de detalhar o modo pelo qual se fara a
necessaria individualizagdo. (Nucci, G. 2015, p. 193)

O legislador tem o dever de estabelecer critérios e diretrizes que orientem o0s
juizes na tarefa de individualizagdo da pena. Essas normas devem fornecer
parametros claros e objetivos, a fim de evitar decisdes abusivas e garantir uma
aplicacdo uniforme a lei.

Seus fundamentos e importancias estdo intrinsecamente ligados a garantia dos
direitos fundamentais dos individuos e a busca por um sistema penal mais humano e

proporcional. De tal forma Beccaria descreve;

“O legislador deve ser um arquiteto habil, que saiba ao mesmo tempo
empregar todas as forcas que podem contribuir para consolidar o edificio e
enfraquecer todas as que possam arruina-lo. ” (Beccaria, 1764, p. 45).

Podemos entender que Beccaria defende a necessidade de uma legislacao
penal que seja capaz de levar em consideracgao as circunstancias particulares de cada
caso e individuo. Ele argumenta que a pena deve ser proporcional ao delito cometido,
levando em conta fatores como a gravidade do crime, a intencdo do autor, as
circunstancias em que ocorreu, entre outros.

Nesse sentido, o legislador deve ter a habilidade de utilizar todas as formas
disponiveis para consolidar o sistema penal, ou seja, estabelecer diretrizes claras,
proporcionais e justas na aplicacdo das penas. Por outro lado, também se deve
enfraquecer todo e qualquer argumento que possa arruinar o sistema, como pena
desproporcional, arbitrariedade na aplicacdo da lei ou tratamento degradante e cruel.

Um dos pontos mais importantes da individualizacdo da pena € a sua
importancia de evitar a estigmatizacdo do infrator, permitindo que o sistema penal
reconheca sua capacidade de mudanca e reabilitacdo. Além disso, ao considerar as
caracteristicas individuais, é possivel direcionar medidas mais efetivas, como penas
alternativas, programas de reintegracao social e acompanhamento psicossocial, que
visam prevenir a reincidéncia e promover a reinsercéo do infrator a sociedade.

Nessa situacéo, Julio Fabbrini Mirabete, preleciona;
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Com os estudos referentes a matéria, chegou-se paulatinamente ao ponto de
vista de que execucdo penal ndo pode igual para todos os presos —
justamente porque nem todos s&o iguais, mas sumamente deferentes — e que
tampouco a execucdo pode ser homogénea durante todo o periodo de seu
cumprimento. Nao ha mais davida de que nem todo preso deve ser submetido
ao mesmo programa de execucao e que, durante a fase executoria da pena,
se exige um ajustamento desse programa conforme a reacdo observada no
condenado, s6 assim se podendo falar em verdadeira individualizacdo no
momento executivo. Individualizar a pena, na execucdo, consiste em dar a
cada preso as oportunidades e os elementos necessarios para lograr a sua
reinsercdo social, posto que é pessoa, ser distinto. A individualizacéao,
portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada, iniciando-se
com aindispensavel classificagdo dos condenados a fim de serem destinados
aos programas de execucdo mais adequados, conforme as condicdes
pessoais de cada um. (Mirabete, apud GRECO, 2017, p. 120-121).

Diante da explanagao, Mirabete destaca a importancia da individualizagédo da
pena na fase executoria, reconhecendo assim que a execucéo penal ndo pode ser
igual a todos os presos, pois cada individuo € Unico e possui necessidades e
circunstancias distintas. Nesse sentido, a execucédo penal deve ser ajustada de acordo
com cada fato tipico, permitindo uma verdadeira individualizagdo durante o
cumprimento da pena.

A visdo contemporanea da execucdo penal reconhece a importancia da
individualizacdo da pena durante sua aplicacdo, adaptando o tratamento e as
oportunidades oferecidas a cada individuo, com base em suas caracteristicas e
necessidades especificas.

Portanto, se entende que a individualizacdo da pena € principio essencial para
o funcionamento justo e humanitario do sistema penal, seus fundamentos buscam
garantir a protecao dos direitos fundamentais dos individuos, a proporcionalidade das
sancdes penais e a busca por um sistema penal mais humano e efetivo. Sua
importancia esta diretamente relacionada a garantia da justica, equidade e respeito

aos direitos humanos no exercicio do poder punitivo do Estado.

2.2 - Principio da ndo culpabilidade.

O principio da culpabilidade um dos pilares fundamentais do Direito Penal
moderno, estabelece que ninguém pode ser considerado culpado e,
consequentemente, receber pena ou sancdo penal, a menos que tenha agido de

forma voluntéria, consciente e com capacidade de compreender a ilicitude de suas
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acOes. Nesse aspecto do principio da culpabilidade como fundamento da pena,

Bitencourt correlaciona;

Em primeiro lugar, a culpabilidade, como fundamento da pena, significa
um juizo de valor que permite atribuir responsabilidade pela pratica de um
fato tipico e antijuridico a uma determinada pessoa para a consequente
aplicacao de pena. Para isso, exige-se a presenca de uma série de requisitos
— capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da
conduta — que constituem os elementos positivos especificos do conceito
dogmatico de culpabilidade, e que deverdo ser necessariamente valorados
para, dependendo do caso, afirmar ou negar a culpabilidade pela préatica do
delito. A auséncia de qualquer desses elementos é suficiente para impedir a
aplicacdo de uma sancao penal. (Bitencourt, 2022, p. 73).

A culpabilidade, como fundamento da pena, envolve um juizo de valor que
atribui responsabilidade a pessoa que cometeu um ato tipico e antijuridico, resultando
na aplicacado de uma sancao penal. Para determinar a culpabilidade, sdo necessarios
certos requisitos, como a capacidade de culpabilidade, a consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade da conduta. Esses elementos sdo essenciais para avaliar se uma pessoa
deve ser considerada culpada ou ndo, por um crime especifico.

A capacidade de culpabilidade refere-se a habilidade de entender a natureza e
consequéncias de suas acdes, se importando em determinar se a pessoa possui
maturidade mental e discernimento para ser considerada responsavel por suas acoes
criminosas. A consciéncia da ilicitude envolve a compreensdo de que a conduta
realizada € contraria a lei, a pessoa deve ter conhecimento de que esta cometendo
ato proibido pela legislacdo e que suas acOes sdo socialmente reprovaveis, a
exigibilidade da conduta refere-se a capacidade de agir de acordo com as normas
legais e morais da sociedade, sendo necessario avaliar se o individuo poderia ter
agido de forma diferente, tendo alternativas razoaveis disponiveis para evitar a pratica
do crime.

Em resumo, a culpabilidade como fundamento da pena envolve uma analise
criteriosa dos elementos especificos da culpabilidade, como capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta. A presenca ou
auséncia desses elementos sdo fundamentais para determinar se uma pessoa deve
ser considerada culpada por um crime e sujeita a aplicacdo de uma sancao penal.

Seguindo, 0 mesmo autor tras o principio da culpabilidade como elemento da

determinacdo ou medicéo da pena, descrevendo;
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Em segundo lugar, entende-se a culpabilidade como elemento da
determinacéo ou medicdo da pena. Nessa acepcéo a culpabilidade funciona
ndo como fundamento da pena, mas como limite desta, de acordo com a
gravidade do injusto. Desse modo, o limite e a medida da pena imposta
devem ser proporcionais a gravidade do fato realizado, aliado, é claro, a
determinados critérios de politica criminal, relacionados com a finalidade da
pena. (Bitencourt, 2022, Pag. 73).

Nessa perspectiva, a culpabilidade ndo é vista apenas como um juizo de valor
gue atribui responsabilidade ao autor do delito, mas também como um critério para
determinar a magnitude da pena a ser aplicada. A gravidade do fato cometido pelo
individuo é um fator determinante na definicdo do quantum da pena, pois crimes mais
graves devem receber sangdes mais severas, enquanto crimes menos graves devem
receber puni¢cdes mais brandas.

No entanto, € importante ressaltar que a determinacdo da medida da pena nao
se baseia exclusivamente na culpabilidade. Contudo, sdo considerados outros
critérios, como os fins da pena estabelecidos pela politica criminal, esses fins podem
incluir a retribuicdo, a prevencao geral e a prevencao especial. Dessa forma, a pena
deve ser adequada ndo apenas em relacéo a culpabilidade do autor, mas também em
relacéo aos objetivos da punicéo estabelecidos pela sociedade.

A culpabilidade, nesse contexto, desempenha um papel relevante na avaliacédo
da punibilidade, mas ndo segue como unico elemento considerado na determinacao
da pena. Bitencourt traz consigo uma terceira abordagem que caracteriza a

culpabilidade como conceito contrario a responsabilidade objetiva;

E, finalmente, em terceiro lugar, entende-se a culpabilidade, como conceito
contrario & responsabilidade objetiva. Nessa acepcdo, o principio de
culpabilidade impede a atribuicdo da responsabilidade penal objetiva.
Ninguém respondera por um resultado absolutamente imprevisivel se nao
houver obrado, pelo menos, com dolo ou culpa. (Bitencourt, 2022, Pag. 73).

A responsabilidade objetiva seria a atribuicdo de culpa independentemente da
existéncia de dolo ou culpa. No entanto, o principio da culpabilidade exige que a
pessoa tenha agido com dolo ou culpa para que possa ser considerado culpado e
responsabilizado penalmente.

Dessa forma, a culpabilidade € um elemento central na determinacdo da
responsabilidade penal, impedindo que a mesma seja atribuida de forma automatica

ou injusta, garantindo assim que o individuo seja culpado apenas se tiver agido com
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a devida culpa ou dolo. Por fim, de suma importancia destaca-se que existem
diferentes correntes e interpretagcdes doutrinarias em relagédo a culpabilidade.

A jurisprudéncia e os tribunais brasileiros também podem ter entendimentos
variados sobre a aplicacdo desse principio, portanto, a adocdo da teoria da
culpabilidade no Brasil € ampla, mas com espac¢o para interpretacdes e debates

especificos.

2.3 - Principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade € um conceito fundamental no campo do
Direito e refere-se a ideia de que as medidas adotadas pelo Estado devem ser
proporcionais aos objetivos que se pretende alcancar. Esse principio esta relacionado
a busca de equilibrio entre os direitos individuais e aos interesses coletivos, garantindo
gue as restrices impostas pelo Estado sejam razoaveis e nao excessivas.

A proporcionalidade consiste em um teste ou método de analise utilizado para
avaliar a validade de uma medida estatal que interfere nos direitos fundamentais dos

individuos. Robert Alexy fragmenta este método em trés elementos;

Ja se deu a entender que ha uma conexao entre a teoria dos principios e
maxima da proporcionalidade. Essa conexado ndo poderia ser mais estreita: a
natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa
implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a méaxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais da adequacgdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito) decorrem logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.
(Robert, 1986, p.116-117).

A natureza dos principios implica na aplicacdo maxima da proporcionalidade, e
vice-versa. Em outras palavras, a proporcionalidade € uma consequéncia logica da
natureza dos principios. Seguindo essa visao de Robert Alexy, a proporcionalidade,
com suas trés maximas parciais (adequacédo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), decorre da natureza dos principios, significando que a
proporcionalidade é deduzivel dos principios.

A adequacdo é um dos elementos do principio da proporcionalidade e esta
relacionada a necessidade de que a medida restritiva seja efetiva e apropriada para
alcancar o objetivo desejado. Esse elemento busca analisar se a medida proposta €
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capaz de produzir os resultados esperados, ou seja, se ela é adequada para atingir o
fim pretendido.

Necessidade, outro elemento fundamental do principio da proporcionalidade,
busca garantir que a medida restritiva imposta seja a menos intrusiva possivel em
relacdo aos direitos fundamentais afetados, ao avaliar a necessidade de uma medida
restritiva, € necessario demonstrar que ndo existem opcgfes razoaveis e menos
restritivas disponiveis que possam atingir 0 mesmo obijetivo, isso implica analisar se
h&d medidas alternativas que possam alcancar o objetivo pretendido de forma
igualmente eficaz, e consequentemente, com menor impacto nos direitos
fundamentais do individuo.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, também conhecida como
ponderacdo, o terceiro elemento do principio da proporcionalidade, desempenha
papel crucial na analise e na resolucéo de conflitos entre direitos fundamentais, esse
elemento envolve a realizacdo de um sopesamento ou balango entre os interesses
em conflito, atribuindo pesos relativos aos direitos fundamentais afetados.

Robert Alexy utiliza-se muito da expressao “sopesamento” em seu livro “Teoria

dos Direitos Fundamentais”, cujo conceito ele descreve;

“O sopesamento nada mais é que uma palavra contra outra. Um principio €
contraposto a outro principio, e a consequéncia é aquilo que é previsto na lei
de colisdo e de sopesamento.” (Robert, 1985, Pag. 174).

A combinacdo do sopesamento com o principio da proporcionalidade permite
uma analise mais abrangente e cuidadosa dos casos em que ha conflitos entre direitos
fundamentais. O sopesamento auxilia na determinacdo dos pesos relativos dos
direitos em conflito, enquanto o principio da proporcionalidade avalia se a medida
restritiva € justificada diante desses pesos.

Vale ressaltar que a ponderacdo ndo € uma formula matematica exata, mas
sim uma abordagem que busca encontrar um equilibrio justo entre os direitos
fundamentais em conflito, permitindo assim, uma andlise contextualizada e flexivel,
levando em conta as particularidades de cada situagao.

No contexto juridico, a proporcionalidade em sentido estrito é amplamente
utilizada para resolver questdes complexas, como a restricdo da liberdade de

expressdo em casos de discurso de 6dio ou a limitagdo do direito & privacidade em
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prol da seguranca nacional. Através da ponderacéo, busca-se encontrar uma solucao
gue proteja os direitos fundamentais de maneira proporcional e equilibrada.

Em resumo, o principio da proporcionalidade é um principio juridico que exige
gue as restricdes impostas aos direitos fundamentais sejam proporcionais aos
objetivos legitimos buscados, envolvendo os trés elementos contidos na teoria de

Robert Alexy; adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

2.4 - Principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana, mais um pilar fundamental do
Direito Penal moderno, disposto no artigo 5° inciso Ill da CF, estabelece que as
normas penais devem respeitar e proteger a dignidade, integridade fisica e psiquica
de todos os individuos, garantindo assim, um tratamento humano e justo, mesmo para
aqueles que tenham cometido crimes.

Esse principio € decorrente do reconhecimento da dignidade inerente a todo
ser humano, independentemente de suas acdes ou condutas. Parte do pressuposto
de que todas as pessoas merecem ser tratadas com respeito, consideracdo e
conformidade com seus direitos fundamentais, mesmo quando envolvidas em
atividades criminosas.

Em sua obra “Fundamentacdo da metafisica dos Costumes”, Immanuel Kant

argumenta;

“No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pbr em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. ” (KANT, 1785, p. 82).

Nessa passagem, Immanuel Kant faz uma distin¢cdo entre coisas que possuem
preco e aquelas que possuem dignidade. Quando uma coisa tem um preco, significa
gue ela pode ser trocada por outra coisa de valor equivalente, ela adquire um valor
relativo, determinado por fatores como oferta e demanda utilidade ou escassez. Por
outro lado, quando algo tem dignidade, esta acima de qualquer preco, em outras
palavras, a dignidade ndo pode ser quantificada ou comparada a outras coisas, pois

é intrinseca e absoluta.
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Ao aplicar essa distincdo ao contexto da dignidade da pessoa humana,
Immanuel Kant defende que os seres humanos tém dignidade inalienavel e néo
podem ser tratados como meros meios para alcancar determinados fins, a dignidade
do ser humano néo pode ser reduzida a um valor monetéario ou utilitario.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana, baseado na filosofia de
Immanuel Kant reforca a ideia de que todos os seres humanos tém um valor intrinseco
e posteriormente merecem ser tratados com respeito, ele € um principio fundamental
que orienta a ética e a moralidade no tratamento dos individuos e consequentemente
influéncia a maneira como o direito penal é concebido e aplicado nos dias atuais, dito
isso, nos moldes do direito penal moderno, em hipGtese alguma o principio da
dignidade da pessoa humana pode ser comprometido ou negado, independentemente

de circunstancias externas ou a¢des cometidas.
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3 DIREITO PENAL DO INIMIGO

3.1 Funcionalismo e base filos6fica do Direito Penal de Glinther Jakobs.

Umas das abordagens tedricas mais relevantes no campo do Direito Penal € o
funcionalismo. O funcionalismo parte do pressuposto de que o Direito Penal
desempenha uma funcdo especifica na sociedade e busca entender como essa
funcdo é cumprida, essa abordagem analisa o Direito Penal em termos de suas
consequéncias sociais e sua eficacia na prevencdo de comportamentos indesejados
e posteriormente na protecéo de bens juridicos.

Para entendermos melhor a base filosofica do funcionalismo de Gunther
Jakobs, podemos tomar como base a fundamentacdo de seu compatriota aleméao
Hans Welzel a respeito do funcionalismo no Direito Penal, onde se desenvolveu a

teoria finalista, Mary Mansoldo tomou notas;

Na teoria finalista, encontra-se, além dos elementos objetivos (acdo, nexo de
causalidade e resultado), o elemento subjetivo do tipo (dolo e culpa). Por fim,
a teoria finalista, trds na vontade seu proprio centro, seja no ato de assumir o
risco de praticar eventual conduta (dolo), seja na forma em que nédo
observadas as medidas de cuidado, acabou por praticar o fato penalmente
incorreto (culpa). (MANSOLDO, 2011, pg. 2).

O funcionalismo no direito penal enfatiza a importancia das consequéncias
sociais e da eficacia do sistema penal na prevencédo de comportamentos indesejados,
nesse sentido, a inclusdo dos elementos subjetivos do tipo, como dolo e culpa,
desempenha um papel funcional na teoria finalista do direito penal.

No contexto do funcionalismo, a inclusdo do dolo e da culpa no tipo penal tem
a funcdo de aprimorar a prevencao geral e especial. A prevencdo geral busca
dissuadir potenciais infratores por meio da imposi¢ao de penas e da demonstracao de
desaprovacéao social. O dolo e a culpa representam a intencao e a consciéncia do
agente, aprofundando a reprovacao da conduta criminosa e reforcando a mensagem
de desaprovacao.

Além disso, a inclusdo dos elementos subjetivos do tipo, também contribui para
a prevencao especial, ao levar em consideracdo a vontade e a negligéncia do agente,

0 sistema penal pode adaptar as medidas de tratamento e reabilitacdo, visando a
22



ressocializacéo do infrator e a reducéo do risco de reincidéncia. Podemos concluir que
para Hans Welzel, o Direito Penal possui uma dupla finalidade, inicialmente possui
uma funcéo ética social onde esta ligada a uma missédo pedagdgica do direito penal,
e por final uma tarefa protetiva dos bens juridicos.

Subsequentemente, Gunther jakobs adota uma visdo radical para o
funcionalismo trazido por Hans Welzel, sua concepcao para o funcionalismo toma
forma; “Para os funcionalistas sistémicos ou radicais, conduta € a provocacao de um
resultado evitavel, violador do sistema, frustrando as expectativas normativas.”
(Rodrigo Murad do Prado).

Para os funcionalistas sistémicos, a conduta é vista como um comportamento
gue contribui para a manutencéo do sistema social. Nessa perspectiva, espera-se que
os individuos ajam de acordo com as normas e expectativas sociais para evitar
perturbacdes ou disfuncdes no sistema.

Desse mesmo modo, caso a norma seja violada, Flavio Ribeiro da Costa expde;

A aplicacdo da pena € um atestado de que a norma violada € vigente, a pena
para JAKOBS tem a funcdo de prevencao geral positiva. Positiva no sentido
de que ndo ha ameaca ao individuo e geral porque, com a pena, se mostra a
sociedade que a norma violada e sua crenca estédo reconfirmadas. (MURAD,
2022).

A aplicacdo da pena € vista como um atestado de que a norma violada é
vigente, isso significa que ao punir um individuo por cometer um crime, 0 sistema
penal esta reconhecendo que a norma infringida é valida e ainda esta em vigor.

Reforcando a idéia de que a ordem normativa estabelecida pela sociedade &
mantida e respeitada. A prevencéao geral positiva refere-se a idéia de que a punicao
tem como objetivo reafirmar os valores e normas da sociedade, essa abordagem néo
se baseia apenas na ameaca ao individuo infrator, mas sim na demonstracdo para a
sociedade como um todo de que a norma violada e sua crenca estao reconfirmadas.

Jakobs acredita que a prevencéao geral positiva € uma forma eficaz de prevenir

futuros delitos, pois, ao aplicar a pena, a sociedade é lembrada dos limites

estabelecidos e reafirma seu compromisso com a ordem e a conformidade normativa.

Para GUNTHER JAKOBS o método funcionalismo sistémico com origens nos
estudos sociologicos de NIKLAS LUHMANN, tem como funcdo, ndo a
protecdo de bens juridicos, mas a prote¢do da Norma. (MURAD, 2022).

Seguindo a concepcdo filosofica de Luhmann, Alexandre Rocha Almeida de

Moraes escreve,
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Para LUHMANN, o homem vive em um mundo constituido sensorialmente,
que lhe apresenta uma multiplicidade de possibilidades de experiéncias e
acOes, contrapondo-se ao seu limitado potencial perceptivo de assimilagédo
de informagdes e acdo atual e consciente. Assim, cada experiéncia concreta
apresenta um contelido evidente que remete a outras possibilidades que séo
ao mesmo tempo complexas e contingentes. (MORAES, 2006, p.53).

Ao relacionarmos essa teoria de Luhmann com a teoria penal de Jakobs, o
direito penal enfatiza a importancia da seletividade do sistema penal. Devido a
limitacdo do potencial perceptivo humano mencionado na citagao, o sistema penal ndo
pode lidar com todas as possibilidades complexas que surgem a partir das
experiéncias concretas, portanto, ele precisa se concentrar em questdes mais
importantes e relevantes para a protecéo do sistema social como um todo.

A teoria penal de Jakobs fornece uma perspectiva funcionalista que busca
garantir a prote¢ao do sistema social, lidando de forma seletiva com as possibilidades
de acdes que surgem no mundo sensorialmente constituido dos seres humanos.

Posteriormente, no que tange a néo protecéo juridica, mas sim a protecao da

norma, Gunther Jakobs toma aptidao da filosofia de Hegel, que desse modo redigi;

“O fato do crime n&o é um primeiro, positivo, ao qual a puni¢éo chegaria como
negacdo, mas um negativo, de modo que o castigo é apenas a negacéo da
negacdo. ” (HEGEL, 1770, p. 117).

Nesse sentido, o agente no acometimento do delito, nega a vontade geral
contida na norma em vigor, posteriormente, o Estado vem aplicando pena gerando
uma negacao do crime que o agente praticou, restaurando assim a ordem juridica a
toda a coletividade.

Para Hegel, a pratica do crime é a antitese entre a vontade geral e a vontade
individual. Essa abordagem esta alinhada com a visdo funcionalista de Jakobs, que
enfatiza a funcdo de prevencédo geral positiva do sistema penal. A prevencéo geral
positiva refere-se a idéia de que a punicdo tem um efeito de prevencéo na sociedade,
reafirmando as normas e restringindo o comportamento criminoso. Ao negar a
negacao e punir o infrator, o sistema penal busca evitar futuras violacdes da norma,

mantendo a ordem social e protegendo os interesses da comunidade.

3.2 Teoria e conceito do Direito Penal do Inimigo.
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Assim exposto o funcionalismo e a sua base filos6fica na concepgéo do
Direito Penal para Gunther Jakobs, em Maio de 1985 em um congresso de
penalistas alemé&es realizado em Frankfurt, Jakobs fala pela primeira vez
sobre o Direito Penal do Inimigo ao tratar da incriminagao do estado prévio a
lesdo de um bem juridico, porém, ndo recebeu a divulgacdo necesséria.
Posteriormente, em 1999, Jakobs apresenta a sua definicdo final do Direito
Penal do Inimigo, mesmo criticado Jakobs recebeu notoriedade a respeito da
sua teoria. (MORAES, 2006, p. 153).

O debate a respeito do Direito Penal do Inimigo apossou-se de um grande
espaco no meio académico no inicio do século XXI, por conta dos reincidentes
atentados terroristas acometidos no ocidente, toma-se como exemplo o atentado as
torres gémeas na cidade de nova York em 11/09/2001, e subsequentemente ao
atentado terrorista ao metré de Madrid em 11/03/2004. (HABIB, 2019)

O discurso de Jakobs na Conferéncia do Milénio em Berlim em 1999 foi
completamente diferente com aquele de 1985, realizado em Frankfurt. A respeito da

incongruéncia entre os discursos, Silva escreve,;

O discurso, que antes era de censura, reverte-se em 1999, em defesa da
criacdo de um Direito Penal destinado exclusivamente ao inimigo. O eminente
autor citou que em muitos dispositivos aleméaes ja havia indicios desta nova
forma de aplicacdo do direito; destarte, a criacdo de um Direito Penal do
Inimigo ndo seria ilegitima, visto que protegeria o Direito Penal tradicional — o
destinado ao cidaddo — de uma possivel ‘contaminagao’ (SILVA, 2013)

Segundo Moraes o conceito da teoria proposta por Jakobs, seria de que:

Trata-se de um modelo de politica criminal que, logicamente, inspira uma
dogmatica penal e processual penal de combate do ordenamento juridico
contra individuos especialmente perigosos, como se 0 Estado néo falasse
com cidaddos que eventualmente violaram a lei, mas ameacasse seus
inimigos. (MORAES, 2020).

Desse mesmo modo, a pena na visdo de Jakobs é vista como uma forma de
coacdao, tanto simbdlico quanto fisico, que visa responder ao fato criminoso e manter
a vigéncia da norma na sociedade. A coacdo penal é considerada uma interacdo
simbolica entre o fato e a resposta do sistema juridico, onde a pena representa a
irrelevancia da afirmacdo do autor e a continuidade da configuracdo social, dessa
forma negando a negacdo do autor. Além disso, a pena também possui um efeito
fisico, como a prevencao especial que impede o condenado de cometer novos delitos
durante o cumprimento da pena privativa de liberdade, essa prevencao especial é

vista como um meio de seguranca que busca evitar que a pena se torne uma reacao
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habitual para crimes graves, e, assim, nao se dirige apenas contra a pessoa em direito,
mas visa proteger a sociedade contra individuos considerados perigosos pelo estado.
(JAKOBS, 2007, p. 22).

Posteriormente, no que tange a respeito do Direito Penal do Cidadé&o, e o Direito

Penal do Inimigo, Luis Greco escreve;

O direito penal pode ver no autor um cidadao, isto €, alguém que dispde de
uma esfera privada livre do direito penal, na qual o direito s6 esta autorizado a
intervir quando o comportamento do autor representar uma perturbagéo
exterior; ou pode o direito penal enxergar no autor um inimigo, isto é, uma fonte
de perigo para os bens a serem protegidos, alguém que nao dispde de qualquer
esfera privada, mas que pode ser responsabilizado até mesmo por seus mais
intimos pensamentos. (GRECO, 2005, p. 214)

Na primeira perspectiva, o autor é visto como um cidaddo que possui uma
esfera privada protegida pelo Direito Penal. Nessa visdo, o sistema juridico-penal
intervém apenas quando o comportamento do autor representa uma perturbacéo
externa, ou seja, quando suas a¢des afetam negativamente a sociedade ou os direitos
de terceiros. Dessa forma, a intervencdo penal € mais restrita, focando na protecao
da ordem social e dos valores coletivos.

Ja na segunda perspectiva, o autor é tratado como inimigo, considerado, uma
fonte de perigo para os bens a serem protegidos pela sociedade. Nesse contexto, hao
h& uma esfera privada protegida, e o direito penal pode responsabilizar o individuo até
mesmo por seus pensamentos mais intimos. Essa abordagem mais punitiva busca
combater a periculosidade do individuo, mesmo que suas acdes ndo tenham se
concretizado em um ato delituoso.

A esséncia do tratamento diferenciado dado ao inimigo no direito penal reside
na negacao de sua condicdo de pessoa, sendo considerado apenas como um ente
perigoso ou daninho. Ao estabelecer a distincdo entre cidaddos (pessoas) e inimigos
(ndo-pessoas), refere-se a seres humanos que sdo privados de certos direitos
individuais, resultando em sua exclusao da categoria de pessoas. (ZAFFARONI, 2007,
p. 18)

A falta de seguranca cognitiva sobre comportamento pessoal de um individuo
impede ndo apenas que ele seja tratado como pessoa, mas também justifica que o
Estado n&o o trate como tal, a fim de proteger o direito & seguranca dos demais.

(JAKOBS, 2007, p. 40).
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No que tange aos ensaios filos6ficos na concepcao de inimigo, Gunther Jakobs
propaga; “Para Rousseau e Fitchte, todo delinquente €, de per si, um inimigo; para
Hobbes, ao menos o réu de alta traicdo assim o é. (JAKOBS, 2007, p. 26).

As visdes de Rousseau e Fitche, ao considerarem todo delinquente como
inimigo, sugerem uma abordagem mais rigida e desconfiada em relacdo aos
infratores.

Por outro lado, a perspectiva de Hobbes, que limita a designacéo de inimigo ao
réu de alta traicdo, destaca a importancia da gravidade do crime cometido ao
determinar a extensdo da punicdo, essa visdo trazida por Hobbes pode ser
interpretada como uma abordagem mais ponderada, em que a gravidade da infracéo
é levada em consideragdo antes de considerar o infrator como inimigo do Estado.

Assim, o direito penal do inimigo, procura neutralizar os individuos que, de
acordo com essa perspectiva, ndo se comportam como membros da sociedade e que
colocam em risco a manutencao do sistema social. Essa teoria encontra respaldo nos
modelos punitivos modernos hobbesiano-freudianos, que também véem na punicéo a
viabilidade da vida social, seja para manter o Estado e as leis (Hobbes) ou para
conservar a civilizacao e frear os impulsos agressivos naturais do ser humano (Freud).
(MENDES, 2011)

3.3 Criticas a Teoria do Direito Penal do Inimigo.

Na teoria de Jakobs a de se notar a falta de clareza na definicdo de elementos
importantes, como o conceito de “inimigo”, tornando assim, dificultoso para determinar
guando o direito penal do cidadado termina e quando o do inimigo comeca. (SOUZA,
2019)

Prosseguindo, a Lei Penal do Direito do Inimigo pode levar a violacdes dos
direitos e garantias processuais dos cidadaos, uma vez que a identificacdo dos
inimigos € complexa e pode levar ao controle indiscriminado da populacdo em nome
da seguranca, além disso, é questionavel a eficacia do Direito Penal do Inimigo como
forma de prevencdo geral, em funcdo que puni¢cdes mais severas podem nhao
contribuir para a redugdo da criminalidade e, ao considerar os infratores como

"inimigos", pode incentivar o comportamento desestabilizador. (SOUZA, 2019)
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Diante disso, Rogério Greco tenta conceituar a palavra “inimigo”, assim
discorrendo;

Afinal, a palavra inimigo é tdo carregada valorativamente, que parece muito
dificil empregéa-la apenas para descrever. A mera utilizagdo da palavra ja
parece criar automaticamente divisbes e polarizacdes, que comecam a
envolver até mesmo aquele que supostamente descreve em sua irresistivel
dinamica. De modo quase que natural, vé-se aquele que acaba de utiliza-la
forcado ou a legitimar a atribuicdo da qualidade de inimigo, ou a denuncia-la
criticamente. Por isso ndo podemos estar surpresos como o fato de que
Jakobs, apesar de repetir que esta apenas descrevendo, na verdade, seja
entendido por quase todos como alguém que esteja ja legitimando. (GRECO,
2005, Pag. 103)

Greco traz um ponto critico e desafiador do conceito do Direito Penal do
Inimigo, pois a mera utilizagdo da palavra “inimigo” pode levar a consequéncias mais
amplas do que simplesmente descrever uma categoria de delinquentes, podendo
assim, gerar um debate acalorado e apaixonado sobre a propria legitimidade e eficacia
dessa abordagem penal.

Uma das criticas mais apontadas para com o Direito Penal do Inimigo remete
essa teoria a uma associacdao com um Direito Penal de inspiracdo nazista, o qual nao
se coaduna com os principios do Estado Democratico de Direito. (MATOS, 2009). A
respeito do populismo penal encontrado no Direito Penal Nazista, José Carlos

Porcitincula diz;

Em 28 de junho de 1935, o regime nazista acabou por eliminar o principio da
legalidade (nullum crimen nulla poena sine lege) através da nova redacéo
dada ao paragrafo 2° do Codigo Penal alemao: “Sera punido todo aquele que
cometa um fato que a lei declare punivel ou que mereca uma pena segundo
a idéia basica de uma lei penal ou segundo o sdo sentimento do povo” (grifo
nosso) [13]. Permitia-se, assim, ao juiz o recurso a analogia in malam
partem, sempre gque 0 _sentimento popular indicasse a necessidade de
punicdo de um sujeito (rectius: de um inimigo da comunidade do povo).
(PORCIUNCULA, 2019).

Com a mudanca no principio da legalidade durante o regime nazista permitiu
ao juiz utilizar a analogia in malam partem, ou seja, aplicar analogias prejudiciais aos
acusados, tomando como base o sentimento popular ou na necessidade de punir o
suposto inimigo da comunidade do povo.

Adiante, FERRAJOLI leciona;

28


https://www.conjur.com.br/2019-mai-15/porciuncula-direito-penal-sentimento-povo-nazismo#_ftn13

Nas doutrinas politicas e juridicas do periodo nazista, a transformacéo ética
do direito chegou a fazer com que o principio de legalidade passasse a ser o
irracional e decisionista Fushrerprinzip, consentido no ingresso, no Direito
Penal, de 0 mais exasperado substancialismo e subjetivismo, mediante as
nefastas figuras do ‘tipo normativo do autor’ (Tétertyp) ou do ‘inimigo’ (do
povo ou do Estado), identificado, a despeito dos fatos cometidos ou ndo, com
base, simplesmente, na atitude interiormente infiel ou antijuridica do réu.
(FERRAJOLI, p. 185).

Essa abordagem provocada pelo Direito Penal nazista levou a introdugdo de
figuras nefastas, como o “tipo normativo do autor” (Tatertyp) e a categoria do “inimigo”
(do povo ou do Estado). Ambos os conceitos permitiam classificar individuos como
criminosos com base em suas caracteristicas pessoais ou associacoes,
independentemente dos atos cometidos efetivamente. Isso abriu caminho para a
perseguicdo e punigdo injusta de individuos com base em motivacdes politicas,
religiosas, étnicas ou outros critérios arbitrarios.

A posteriori, a teoria do Direito Penal do Inimigo propde uma abordagem
punitiva mais rigorosa e excepcional para lidar com certos individuos que sdo vistos
como uma ameaca permanente a sociedade. O foco ndo esta apenas em punir 0
agente que cometeu o crime, mas em eliminar o inimigo em potencial, mesmo que
isso signifique diminuir certas garantias legais e processuais para esses individuos.

Felipe Guimardes do Couto em um dos seus trabalhos na EMERJ explana;

Nesse sentido, ressalte-se que ndo bastaria a promulgacéo da norma penal
meramente simbdlica, mas também um processo de criminalizacdo
(punitivismo) nos moldes antigos, que introduzira no ordenamento juridico
atual, normais penais novas, ou endurecerd de forma quantitativa ou
qualitativa as penas ja existentes. Nota-se que vai contra o0 movimento de
reforma das dltimas décadas, que foi o desaparecimento de diversas
infracBes penais. (GUIMARAES, 2012, p. 10).

A abordagem que Felipe Guimaraes traz, faz contraste com o movimento de
reforma ocorrido nas Ultimas décadas, que tem buscado a diminuicdo ou o
desaparecimento de diversas infracdes penais. O Direito Penal do Inimigo vai a
direcdo oposta a essa tendéncia de reforma, defendendo a expansao do aparato penal
e uma abordagem mais severa em relacdo a criminalidade.

Adiante, é de devera importancia as preocupacodes trazidas sobre os impactos
do punitivismo e do Direito Penal do Inimigo na sociedade e no sistema de justica

criminal, levantando questdes sobre a necessidade de equilibrar a punicdo com a
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protecéo dos direitos individuais e a busca por solu¢des mais justas e eficazes para a
prevencao e combate ao crime.

Eugenio Raul Zaffaroni traz uma nova perspectiva ao debate nas criticas a
teoria de Jakobs, assim dizendo;

Nao é correto defender a posi¢éo de Jakobs, minimizando a sua afirmacéo e
afirmando que ele sé postula que os inimigos tenham menos direitos
individuais que os cidadaos, e sendo assim a negacédo do carater de pessoa
nos inimigos é perfeitamente coerente e inevitavel. O correto seria destacar
a contradicdo de quem, desde a modernidade até hoje, postulou ou legitimou
a mesma coisa sem levar em conta a consequéncia incontestavel dessa
proposta. (ZAFFARONI, 2007, p. 163).

A critica de Zaffaroni esta centrada na defesa dos direitos humanos e na
necessidade de proteger a dignidade e os principios fundamentais dos individuos,
mesmo em situagcdes em que sejam considerados inimigos ou ameacas a sociedade.
Ele alerta para os riscos de se trilhar um caminho que negue a condi¢cdo de pessoa
aos inimigos, pois isso pode levar a graves violacdes dos direitos humanos, injusticas
e abusos por parte do Estado. Aqui exposto, fica claro e evidente as criticas ao

punitivismo contido na Teoria do Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs.

30



4 A LEI DE CRIME HEDIONDOS E O SEU PUNITIVISMO

4.1 Anélise critica a Lei de Crimes Hediondos.

A Lei de Crimes Hediondos (L8072/90) foi criada no Brasil em 1990 como uma
resposta do legislador as crescentes preocupacdes com a criminalidade violenta e ao
clamor publico por medidas mais severas contra crimes graves.

Os sequestros do empresério Abilio Diniz, em 11 de Dezembro de 1989, e do
publicitario Roberto Medina, em 06 de Junho de 1990, estdo na génese da Lei de
Crimes Hediondos (Lei 8072/90). Eles foram as vitimas mais notérias de uma onda de
extorsdes que, no inicio da década de 1990, motivou a norma que regulamentou o
artigo 5°, inciso XLIIl, da Constituicdo, segundo o qual "a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, entre outros, a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos". (SENADO, 2010).

O individuo vivendo em sociedade necessita de respostas rapidas pelos males

gue os afligem, Zygmunt Bauman, escreve:

“Os perigos que mais tememos séo imediatos: compreensivelmente, também
desejamos que os remédios o0 sejam — “doses rapidas®, oferecendo alivio
imediato, como analgésicos prontos para o consumo. (BAUMAN, Zygmunt,
p.149).

A Lei de Crimes Hediondos pode ser interpretada como uma dessas "doses
rapidas”, que busca oferecer uma resposta mais enérgica e imediata diante dos crimes
considerados mais graves e perigosos para a sociedade.

Em relacdo a essas “respostas” externadas por penas penais mais rigidas

Guilherme Nucci explica;

“O mito da elevagao das penas e das leis penais mais rigidas: sob qualquer
angulo que se possa visualizar a politica criminal do Estado, o Unico
instrumento a ser afastado, ao menos na fase de ordenacdo das politicas
publicas no tocante a seguranga publica, € o aumento de penas e a edi¢do
de leis penais rigorosas. Explica-se. Atualmente, o maior dilema da
seguranca publica ndo é o panorama existente de leis penais ou processuais
penais. Faltam-lhe infraestrutura, armamento, remuneracdo condigna,
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treinamento adequado, fiscalizacdo de seu trabalho, enfim, as policias
(porque no Brasil ha mais de uma) encontram-se desarticuladas. Nao se
possui, até hoje, um sistema de inteligéncia integrado, de dmbito nacional,
nem mesmo um s6 documento de identidade, igualmente, de extenséo
nacional. H& caréncia de operadores do Direito no Ministério Publico e na
Magistratura. Em suma, esses fatores sdo mais que suficientes para
fomentar, naturalmente, a impunidade. Elevar as penas pode gerar na
sociedade uma falsa impressdo de seguranga, o que deve ser evitado.”
(NUCCI, 2017, p. 214).

O problema da seguranca publica vai além das penas aplicadas aos
criminosos, as estruturas envolvidas na aplicacdo da lei devem ser fortalecidas
também, como as policias, o Ministério Publico e a Magistratura. Sem investimentos
adequados nessas areas, aumentar as penas pode gerar apenas uma “falsa
impressao de seguranga”, nao resolvendo efetivamente o problema subjacente.

Mesmo antes de o legislador criar a Lei de Crimes Hediondos, o constituinte de
1988 ja elencou o crime de tréafico e terrorismo como hediondo na Constituicdo Federal

no art. 5°, XLIII, ipsis litteris;

“a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca, anistia a
pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes,
0Ss executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”.

A L8072 foi concebida no ano de 1990, porém, até os dias atuais 0s crimes
“midiaticos” sdo empregados ao rol de crimes hediondos, o ano de 2023 esta sofrendo
com crimes de atagues homicidas as escolas, segundo matéria jornalistica do R7;
segundo nota, Governo Federal apresentara Projeto de Lei para considerar violéncia
contra escolas, como crime hediondo e criar no Codigo Penal, a modalidade de
homicidio dentro de instituicdes de ensino.

Essa fora sugestao feita por familiares das vitimas do ataque a creche Cantinho
Bom Pastor, em Blumenau (SC). O crime ocorreu em 05 de Abril de 2023; onde um
homem invadiu as dependéncias da instituicdo e matou quatro criancas, entre 04 e 07
anos. (LIMA, 2023)

Contudo diante de 23 anos passados, ainda existe no subconsciente da
sociedade e posteriormente do executivo e legislativo de que a pena mais rigida
resolve problemas que assolam pais apenas aplicando o Direito Penal.

A influéncia massiva da midia e da politica faz com que a sociedade busque
cada vez mais solucdes para os problemas sociais. Infelizmente, a criminalidade

também se torna parte dessa discussédo politica, tornando-se um meio para angariar
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votos, com a crenga de que a repressao intensa garantira uma sociedade mais segura.
Entretanto, o direito penal acaba sendo afetado por essa interferéncia externa.
(REPETSKI, RAMOS, 2021)

O desembargador do TRF da 1° regido, Ney Bello, discorre;

Em 1969 foi apresentado um novo Cédigo Penal. Ali ja se tratava de um claro
momento de populismo penal. Com o aumento das taxas de violéncia, a
sociedade ja se via mais “protegida” se a lei cominasse penas mais graves,
abandonasse a idéia de ressocializacéo e desse voz aos desejos de vinganca
das vitimas, estabelecendo os famigerados trabalhos forgados. Comecava
um movimento de reducdo da maioridade penal e de clara segregacéo
econdmica e racial, e sempre havia um Amaral Netto para defender a pena
de morte. (BELLO, 2019)

Os crimes hediondos incluem homicidio qualificado, latrocinio (roubo seguido
de morte), estupro, sequestro, entre outros delitos graves. O texto original da L8072/70
estabelece penas mais severas para esses crimes, como cumprimento inicial de
penas em regime fechado, proibicdo a progressédo de regime e vedacao de anistia,
graca ou indulto.

O Direito Penal Brasileiro e subsequentemente a Lei de Crimes Hediondos
reflete o desejo de protecédo e vinganca das vitimas e de parte da sociedade, como
mencionado no texto acima sobre o populismo penal. Por final, a idéia de
ressocializacao do infrator muitas vezes € deixada de lado em prol de uma abordagem

mais punitiva, o que se alinha com os principios do populismo penal.

4.2 Direito Penal do Inimigo e a L8072

Ora exposto a teoria e as criticas em torno do Direito Penal do inimigo, o Direito
Penal Brasileiro possui vertentes dessa teoria em torno do seu ordenamento juridico.
Em uma entrevista concedida ao canal, Consultor Juridico (CONJUR) o ex-
ministro da Suprema Corte da Argentina Eugenio Raul Zaffaroni reverbera as suas

criticas ao judiciario na aplicacao da teoria de Jakobs, assim dizendo;

ConJur — H& uma tendéncia de o Judiciario aplicar o chamado Direito Penal
do inimigo?

Zaffaroni — Estamos vivendo um momento muito especial. Hoje, ndo é facil
pegar um grupo qualquer para estigmatiza-lo, mas ha um grupo que sempre
pode virar o bode expiatério. E o grupo dos delingiientes comuns. E um
candidato a inimigo residual que surge quando ndo héa outro inimigo melhor.
Houve uma época em que bruxas podiam ser acusadas de tudo, das perdas
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das colheitas a impoténcia dos maridos. O que se pode imputar aos
delingiientes comuns é limitado, por isso € um candidato a bode expiatério
residual. Nos Ultimos decénios, com a politica republicana dos Estados
Unidos, os delinglientes comuns se tornaram o mais recente bode expiatorio.
(ZAFFARONI, 2009)

Seguindo a entrevista:

ConJur — Qual o resultado dessa escolha do inimigo?

Zaffaroni — Cria-se uma paranoia social, e estimula-se uma vinganga que
ndo tem proporgdo com o que acontece na realidade da sociedade. Através
da histéria, tivemos muitos inimigos: hereges, pessoas com sifilis, prostitutas,
alcodlatras, dependentes quimicos, indigenas, negros, judeus, religiosos,
ateus. Agora, sdo os delinglientes comuns, porque ndo temos outro grupo
gue seja um bom candidato. Esse fenébmeno decorre do fato de os politicos
estarem presos a midia. Seja por oportunismo ou por medo, eles adotam o
discurso Unico da midia que é o da vinganca, sem perceber que isso
enfraquece o préprio poder. (ZAFFARONI, 2009)

O debate sobre o Direito Penal do inimigo e a estigmatiza¢do de grupos, como
os delinquentes comuns, pode ser relevante quando se discute a aplicacdo e os
efeitos da Lei de Crimes Hediondos. A tendéncia de se tratar os delinquentes comuns
como potenciais "inimigos residuais" da sociedade pode influenciar a aplicacao dessa
lei, levando a uma abordagem punitiva que ndo necessariamente se baseia na
individualizacdo da pena ou na busca pela ressocializacdo dos condenados, portanto
assim, criando-se uma falsa seguranca a sociedade e um punitivismo penal

exacerbado ao autor Zaffaroni em uma das suas obras, expdoe:

“Para a lei penal ndo se reconhece outra eficacia senéo a de tranquilizar a
opinido publica, ou seja, um efeito simbdlico, com o qual se desemboca em
um direito penal de risco simbdlico, ou seja, os riscos ndo se neutralizam,
mas ao induzir as pessoas a acreditarem que eles ndo existem, abranda-se
a ansiedade ou, mais claramente, mente-se dando lugar a um direito penal
promocional, que acaba se convertendo em um mero difusor de ideologia.”
(ZAFFARONI, 2003, p. 631).

Contudo o voto do excelentissimo Ministro Celso de Mello no inquérito 705/DF,

reverbera a sua insatisfacéo a respeito do punitivismo no direito penal,

“Substituir as instancias judiciarias, no desempenho reto, imparcial e isento
da jurisdicdo penal, pelas decisbes inapelaveis emanadas das ruas, sob a
intensa pressao do clamor popular equivaleria a suprimir de modo arbitrario
— e com frontal desrespeito a principios esséncias que tutelam, enquanto
valores subordinantes, as liberdades fundamentais do individuo — as grandes
conquistas liberais (...)” (RTJ 150, 1994, Pags. 444-445).
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A presséo social por respostas punitivas mais severas pode refletir o clamor
popular mencionado por Celso de Mello, o que pode pressionar por decisdes rapidas
e inapeléveis para os delinquentes considerados culpados por seus devidos crimes.

Em suma, a Lei de Crimes Hediondos possui uma forte manifestacéo do Direito
Penal do Inimigo, sendo assim, ndo observando principios constitucionais nos seus
efeitos, e posteriormente criando um inimigo ao estado e passando uma falsa

seguranca a sociedade em que vive.

4.3 Principio daindividualizacdo da pena e o art. 2° 81°da L8072

Apresentado o principio da individualizacdo da pena e seus correspondentes e
posteriormente a teoria do Direito Penal do Inimigo, podemos assim demonstrar o
ponto mais critico da Lei de Crimes Hediondos.

No texto original da L8072, o art. 2°, §1°, dispde;

“Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sado insuscetiveis de: [...] § 1° A pena por crime
previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime fechado.

Fica evidente que o 81° do Art.2° da Lei de Crimes Hediondos determinava o
inicio do cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado para réus
condenados por crimes hediondos ou assemelhados. Essa abordagem, no entanto,
nao permitia questionamentos ou avaliacdes individuais, privando o Poder Judiciario
de exercer sua funcao de individualizacédo e violando, assim, a garantia fundamental
do acusado prevista no Art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal. Em consequéncia
dessa equivocada interpretacdo, juizes e tribunais se descuidaram do dever de
realizar uma adequada individualizacdo na escolha do regime prisional de
cumprimento da pena inicialmente estabelecido. (MOREIRA, 2013)

A individualizacdo da pena se encontra no Art.5°, XLVI, da Constituicdo

Federal, onde dispde;

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privagdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagédo social alternativa;
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e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

Diante disso Luiz Suisi expde;

"o processo de individualizacdo da pena se desenvolve em trés momentos
complementares: o legislativo, o judicial, e o executério ou administrativo.”
(MOREIRA apud Suisi, 2006)

Em relagcéo a etapa legislativa da individualizagdo da pena, é essencial que o
legislador observe que o Direito Penal deve ser a Ultima alternativa, aplicando-se
somente quando os outros ramos do direito ndo forem capazes de proteger de forma
eficaz o bem juridico em questdo. Ademais, durante essa fase, o legislador deve levar
em consideracdo a relevancia e a dignidade do bem juridico a ser protegido,
analisando cuidadosamente o merecimento da aplicacédo da pena e a gravidade da
conduta, a fim de evitar que bens insignificantes sejam objeto de tutela pelo direito
penal e que condutas que ndo causem lesao ou risco ao bem, sejam criminalizadas.
(SANTANA, 2020)

No estagio judicial, o juiz deve considerar as circunstancias pessoais do
condenado, bem como todas as causas e circunstancias que levaram a pratica do
crime. Somente ao levar em conta esses aspectos é possivel quantificar a pena
apropriada para o caso especifico, pois a determinacdo da pena ndo é uma tarefa
simples e ndo se resume a um calculo matematico, seguindo assim o sistema trifasico
de dosimetria, conforme previsto no Artigo 68 do Cadigo Penal. (SANTANA, 2020)

Por final, na dltima etapa da individualizacao da pena, também conhecida como
etapa administrativa, onde a mesma determina o cumprimento individualizado da
sancdo aplicada, levando em conta os méritos pessoais de cada condenado.
(SANTANA, 2020)

Assim analisado as trés fases do principio da individualizacdo da pena, e
antecedentemente no primeiro capitulo desse trabalho os seus correspondentes, a
inconstitucionalidade do 81° do Art.2° da Lei de Crimes Hediondos, para Sergio

Antdnio Fabris estd na segunda e terceira fase, assim expondo;

De outro lado se revela atuante o subjetivismo criminolégico, posto que na
individualizacdo judicidria, e na executdria, o concreto da pessoa do
delingiiente tem importancia fundamental na sancao efetivamente aplicada e
no seu modo de execuc¢do. (FABRIS, 1991, p. 37 e seguintes).
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O principio da individualizagdo da pena preconiza que cada pessoa deve ser
tratada de forma Unica, levando em conta suas peculiaridades e circunstancias
pessoais. Dessa forma, o subjetivismo criminoldgico se alinha com esse principio,
reconhecendo a importancia de analisar o individuo concreto envolvido no crime, suas
motivacdes, histérico de vida, antecedentes e possiveis perspectivas de
ressocializagéo.

Em contrarrazdo a inconstitucionalidade do paragrafo aqui exposto, Rogério
Greco salienta; “O legislador ele nédo viola o principio da individualizacao da pena, ao
contrério, ele levou em consideracdo a fase legislativa desse principio para
estabelecer o regime integralmente fechado (HABBIB apud GRECO, 2021)

Na visdao de Greco trazida pelo professor Gabriel Habbib, segue que o
legislador levou em consideracéo a fase legislativa desse principio, ou seja, a etapa
em que o legislador cria as hormas penais, para determinar o regime fechado como

resposta ao aumento da gravidade dos crimes hediondos.

4.4 A inconstitucionalidade do Art. 2° 81°da L8072 e seus efeitos.

No contexto juridico, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma &
uma medida relevante e complexa, uma vez que envolve a revisado da compatibilidade
da lei com a Constituicdo, que é a norma suprema do pais. Esse tipo de decisdo tem
o poder de impactar as regras e procedimentos estabelecidos pela legislacédo, sendo
sempre objeto de atencao e analise cuidadosa por parte dos operadores do direito e
da sociedade em geral.

A inconstitucionalidade a respeito do aferido paragrafo sempre foi um tema
muito debatido apds a promulgacdo da L8072/90, trouxemos aqui uma visdo a
respeito do Direito Penal do Inimigo e subsequentemente a ndo observancia do
principio constitucional da individualizacdo da pena, esse debate tomou voz pelo
HC82.959/SP onde foi julgado em ultima instancia pelo STF.

Onde a ementa do eminente HC foi diferida:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER.
A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializa¢éo do preso que,
mais dia ou menos dia, voltarda ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2° 8§ 1° DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
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EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizagdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacéo da
pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, 8 1°, da Lei n°® 8.072/90.

O teor da ementa do HC82.959 é a progressao no regime de cumprimento da
pena, especialmente em relacdo aos crimes hediondos, que até entdo eram
submetidos a um regime integralmente fechado, a progressao de regime é um amparo
constitucional da individualizagdo da pena cujo objetivo principal é a ressocializacdo
do apenado, permitindo assim, a sua reinsercao gradual na sociedade.

O senhor Ministro Cezar Peluso em seu voto diz;

“E, pois, norma constitucional que a pena deve ser individualizada, ainda que
nos limites da lei, e que sua execucédo em estabelecimento prisional deve ser
individualizada, quando menos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e 0 sexo do apenado. (PELUSO, p.553, 2006).

A individualizacdo da pena é um dos pilares do sistema penal e tem como
objetivo assegurar que a punicéo seja justa e proporcional as circunstancias do crime
e as caracteristicas do infrator. Ao levar em conta a gravidade do delito, a conduta do
réu, seus antecedentes, sua personalidade e outras particularidades do caso, 0 juiz
pode aplicar a pena de forma adequada, evitando excessos ou injusticas.

A deciséo proferida pela maioria no HC82.858 foi de que;

Decisdo: O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de habeas corpus e
declarou "incidenter tantum", a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da
Lei n° 8.072, de 25 de Julho de 1990, nos termos do voto do relator, vencidos
os Senhores Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso
de Mello e Presidente (Ministro Nelson Jobim).

Através do entendimento do "incidenter tantum”, o Tribunal decidiu que a
declaracéo de inconstitucionalidade se aplica apenas ao caso especifico em questéao,
sem efeitos retroativos para penas ja cumpridas. Isso significa que a decisdo néo ira
afetar as penas que ja foram executadas até a data da decisédo, mas sim abrira espaco
para a analise individualizada, caso a caso, pelo magistrado competente, sob a
possibilidade de progressédo de regime para os apenados por crimes hediondos a

partir daquele momento em diante, vigorando 01 (um) ano depois do julgamento do
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HC82.858, no dia 29 de marco de 2007 o 81° do Art.2° a Lei de Crimes Hediondos

tendo sua redacéao alterada pela Lei n® 11.464, onde revoga:

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em
regime fechado

O que antes na redacdo dada pela L8072 era “integralmente fechado”, nesse

novo texto se passaria para “inicialmente fechado”, criando assim a possibilidade da
progresséao de regime para o apenado.
Subsequentemente ndo foi notado pelo Legislador no novo texto da lei, a
obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado, em razdo no qual foi
postulado um novo HC ao STF para discutir novamente a inconstitucionalidade do
Art.2° 81° HC111.840, ementa: habeas corpus.

Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime praticado durante a
vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusdo.
Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado. Declaragéo
incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90.
Ofensa a garantia constitucional da individualizacdo da pena (inciso XLVI do
art. 5° da CF/88) . Fundamentacdo necessaria (CP, art. 33, § 3°, ¢/c 0 art. 59).
Possibilidade de fixacdo, no caso em exame, do regime semiaberto para o
inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem concedida.

O habeas corpus em questdo aborda um caso de trafico de entorpecentes
ocorrido durante a vigéncia da Lei n® 11.464/07, que trata das drogas no Brasil. No
caso em analise, a pena aplicada foi inferior a 08 anos de recluséo, o que, de acordo
com a legislacao vigente, impunha a obrigatoriedade do regime inicial fechado para o
cumprimento da pena, portanto incidindo, a ndo aplicabilidade do principio da
individualizacdo da pena.

Acompanhando voto do relator, ilustre Ministro Dias Toffoli, assim discorre:

Portanto, do meu ponto de vista, a substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritva de direitos deve sempre ser analisada
independentemente da natureza da infragdo, em razdo da quantidade de
pena cominada para a infragdo, da presenca ou n&o de violéncia ou grave
ameaca e das condicdes pessoais do agente, por se tratar de direito
subjetivo garantido constitucionalmente ao individuo. (TOFFOLI, p.7, 2012).

O Ministro em seu voto destaca que a substituicAo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos é um direito subjetivo garantido

constitucionalmente ao individuo. Isso significa que cada caso deve ser analisado com
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base nas particularidades do infrator, a fim de garantir uma justica mais
individualizada, justa e equitativa.
Apo6s amplo debate, por maioria nos termos do voto do relator, decidiu que:

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, deferiu a
ordem e declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade do § 1° do artigo
2° da Lei n° 8.072/90 com a redacéo dada pela Lei n® 11.464/2007, vencidos
os senhores Ministros Luiz Fux, Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, que a
indeferiam. Votou o Presidente, Ministro Ayres Britto. Plenario, 27.06.2012.

Posteriormente, a mesma corte veio a votar a constitucionalidade do mesmo

assunto, segue voto do relator senhor Ministro Marco Aurélio no HC123.316;

Foi o que disse; como a ConstituicAo Federal remete a regéncia da
individualizacdo da pena ao legislador comum, este fez uma op¢éo — para
mim, valida —, ao prever que, considerada a gravidade da tortura, a pena deve
ser cumprida, ainda que fixada no minimo previsto para o tipo, sendo,
portanto, as circunstancias judiciais positivas, inicialmente em regime
fechado, ocorrendo posteriormente a progressao. A essa altura, creio que, se
tiverem sido presos, os pacientes ja devem ter progredido. (AURELIO, p. 7,
2015).

Em resumo, no que se refere a jurisprudéncia nos dias atuais no ambito do STF
€ de que o regime primeiramente fechado na L8072/90 e posteriormente com a
L11.464/07 inicial fechado aos crimes hediondos é considerado inconstitucional, salvo
aos crimes de torturas, onde foi votado no HC123.316 a constitucionalidade do aferido

paragrafo.
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5 CONCLUSAO

ApO6s uma andlise aprofundada sobre o principio constitucional da
individualizagcdo da pena, os principios da culpabilidade, proporcionalidade e
humanidade, bem como a teoria do Direito Penal do Inimigo e a Lei dos Crimes
Hediondos, torna-se evidente que a busca pela justica no sistema penal é um desafio
complexo e multifacetado. A correta aplicagdo do Direito Penal deve encontrar o
equilibrio entre a protecdo da sociedade contra os crimes e a preservacao dos direitos
fundamentais dos acusados.

A individualizac&o da pena desempenha um papel crucial nesse contexto, pois
se fundamenta na premissa de que cada individuo € unico, e sua puni¢ao deve levar
em consideracdo suas particularidades e a gravidade do delito cometido. Esse
principio visa evitar punigdes excessivas ou insuficientes, garantindo que a sangéo
imposta seja justa e proporcional a conduta praticada.

Os principios da culpabilidade, proporcionalidade e humanidade estéo
intrinsecamente ligados a individualizacéo da pena. A culpabilidade € responsavel por
determinar a responsabilidade penal do agente, enquanto a proporcionalidade visa
garantir que a pena imposta seja adequada ao delito cometido. Ja a humanidade
busca assegurar que o tratamento penal seja digno e respeitoso, mesmo apos a
préatica criminosa.

Entretanto, surge a teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta por Gunther
Jakobs, como uma abordagem alternativa que sugere um tratamento mais severo
para individuos considerados inimigos da sociedade. Essa abordagem, embora
busque neutralizar a ameaca representada por criminosos violentos e reincidentes, é
objeto de criticas relevantes.

Entre as principais criticas a teoria do Direito Penal do Inimigo esta a
possibilidade de violacdo dos direitos e garantias fundamentais dos acusados. A
tendéncia a criminalizacdo antecipada pode levar a uma violacdo do principio da
presuncao de inocéncia e a adocdo de penas desproporcionais, ferindo a base dos
direitos humanos e o Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, a analise critica da Lei dos Crimes Hediondos € essencial para

entender as possiveis inconstitucionalidades e a ndo aplicacdo adequada do principio
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da individualizacdo da pena no 8§ 1° do Art. 2° dessa legislacdo. Embora essa lei tenha
sido criada com o propoésito de combater delitos graves e preservar a seguranca da
sociedade, é importante ressaltar que sua aplicacdo deve ser pautada pelos principios
constitucionais do Direito Penal.

Portanto, a justica no sistema penal s6 pode ser alcangada quando o principio
da individualizacdo da pena € respeitado e quando as leis penais sdo elaboradas e
aplicadas de acordo com os valores fundamentais do Estado Democrético de Direito.
A protecao dos direitos humanos e das garantias individuais dos acusados € essencial
para manter um sistema penal justo, proporcional e humanizado. Ademais, €
imprescindivel que os operadores do Direito, como juizes, promotores e advogados,
estejam cientes da importancia e do impacto dessas questdes na busca pela justica

no ambito penal.
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