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Resumo:

Este trabalho analisou a incidéncia da teoria do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por
Gilinther Jakobs, na Lei dos Crimes Hediondos. O objetivo foi verificar se essa teoria
influenciou a aplicacdo da lei, especialmente apos as reformas legislativas recentes. A
relevancia do tema justifica-se pelo aumento das penas e pela flexibilizagdo de garantias
constitucionais, aspectos que podem colidir com os principios do Estado Democratico de
Direito. A pesquisa adotou uma abordagem dedutiva, partindo da teoria geral do Direito Penal
do Inimigo para examinar seus efeitos na Lei n° 8.072/1990. Foram consultadas fontes
doutrindrias e bibliograficas para compreender a conexdo entre essa teoria e as modificagdes
introduzidas, como o Pacote Anticrime. Concluiu-se que, ao longo do tempo, a Lei dos Crimes
Hediondos endureceu o tratamento punitivo e adquiriu um carater simbolico, especialmente
apos o reforgo trazido pelo Pacote Anticrime. Embora o proposito fosse punir crimes graves,
como homicidios e delitos contra vulneraveis, a legislacdo mostrou-se desproporcional e, em
certos aspectos, contraria as garantias constitucionais. A analise apontou que a lei reflete, em
parte, os principios do Direito Penal do Inimigo, ao adotar uma politica punitiva expansiva que
reduz direitos individuais. Por fim, ressaltou-se a necessidade de uma reforma legislativa que
integre a Lei dos Crimes Hediondos a um sistema penal mais equilibrado e justo, evitando
contradi¢des nas politicas criminais e assegurando o respeito aos fundamentos do ordenamento
juridico brasileiro.
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Abstract:

This study analyzed the incidence of the Enemy Criminal Law theory, developed by Giinther
Jakobs, in the Law of Heinous Crimes. The objective was to verify whether this theory
influenced the application of the law, especially after recent legislative reforms. The relevance
of the topic is justified by the increase in penalties and the flexibilization of constitutional
guarantees, aspects that may conflict with the principles of the Democratic Rule of Law. The
research adopted a deductive approach, starting from the general theory of Enemy Criminal
Law to examine its effects on Law No. 8.072/1990. Doctrinal and bibliographic sources were
consulted to understand the connection between this theory and the introduced modifications,
such as the Anti-Crime Package. It was concluded that, over time, the Law of Heinous Crimes
has hardened punitive measures and acquired a symbolic character, especially after the
reinforcement brought by the Anti-Crime Package. Although the purpose was to punish serious
crimes, such as homicides and offenses against vulnerable individuals, the legislation proved to
be disproportionate and, in some aspects, contrary to constitutional guarantees. The analysis
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indicated that the law partially reflects the principles of Enemy Criminal Law by adopting an
expansive punitive policy that reduces individual rights. Finally, the need for legislative reform
was highlighted, integrating the Law of Heinous Crimes into a more balanced and just penal
system, avoiding contradictions in criminal policies and ensuring respect for the foundations of
the Brazilian legal system.

Keywords: enemy criminal law; law of heinous crimes; incidence.

INTRODUCAO

A medida em que a criminalidade cresceu ao longo dos anos no Brasil, observou-se uma
transformagao no modo como os crimes passaram a ser praticados. Entre as décadas de 1980 e
1990, em meio ao aumento da inseguranga e ao clamor social, foi promulgada, em junho de
1990, a Lei n° 8.072 (Lei dos Crimes Hediondos).

O Direito Penal do Inimigo, em linhas gerais, ¢ uma teoria que propde a aplicacdo de
um regime juridico excepcional e mais rigoroso para individuos considerados ameacas graves
a ordem social, diferenciando-os amplamente dos cidaddos comuns. Desenvolvida pelo alemao
Giinther Jakobs, na década de 1980, essa abordagem flexibiliza garantias processuais e permite
medidas punitivas mais severas.

O tema da presente pesquisa, envolveu como enfoque principal, a analise da incidéncia
da teoria do Direito Penal do Inimigo, apresentada por Jaboks, na Lei dos Crimes Hediondos.
Desse modo, o estudo observou as modificagdes das premissas encontradas no Direito Penal,
quando vigente se tornou a referida lei, sobretudo na aplicagdo de garantias e na execucao da
pena.

Nesse contexto, foi observado os reflexos perante o Estado Democratico de Direito,
quando adotadas medidas e sancdes mais rigorosas no tratamento ao agente infrator em
determinadas situagdes vistas como mais gravosas a sociedade. A partir dessa proposi¢do, o
objetivo da presente envolveu investigar de que forma as mudancas legislativas criminais,
especialmente no que diz respeito a adogao ou nao dos principios do Direito Penal do Inimigo,
afetaram na aplicacdo e na eficacia da Lei dos Crimes Hediondos.

A busca pela resposta da incidéncia da teoria demostra-se de suma importancia devido
ao impacto significativo que ambas tém na justica penal e na sociedade como um todo.
Compreender até que ponto os principios € fundamentos do Direito Penal do Inimigo estdao
presentes na legislagcdo dos crimes hediondos permitird uma analise mais aprofundada sobre a
orientacdo das politicas criminais, especialmente no que diz respeito a punicdo de crimes

considerados particularmente graves. Além disso, essa investigacao pode fornecer percepgoes
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sobre a seletividade da aplicagdo da lei e seus efeitos sobre os direitos individuais dos acusados,
contribuindo para um debate informado e embasado sobre as praticas judiciais.

Tendo em visto o que foi apontado, o tema demandou uma abordagem metodologica
basica, que parte da premissa de um conhecimento consolidado sobre os principios
fundamentais contidos no direito constitucional e penal brasileiro.

Sob uma abordagem dedutiva, partiu-se da teoria geral para compreender as implicagdes
praticas na legislagcdo especifica dos crimes hediondos. No centro desta pesquisa, realizou-se
uma analise qualitativa das caracteristicas e implicac¢des da teoria do Direito Penal do Inimigo.
Essa abordagem busca aprofundar a compreensdo das nuances tedricas e praticas envolvidas na
relacdo complexa entre essa teoria e a legislacdo penal, além de sua aplicagdo concreta.

Ademais, esse estudo se apoiou principalmente em fontes bibliograficas e doutrinarias,
utilizando-se de obras que abordam tanto o Direito Penal do Inimigo, quanto a legislagao dos
crimes hediondos, fornecendo as bases tedricas necessarias para a reflexdo critica e a construgao
de argumentos consistentes, contribuindo para uma analise aprofundada e fundamentada sobre

o tema em questao.

1 ATEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

No ambito da criminologia, segundo os ensinamentos de Nucci (2021), ¢ através dela
que se estuda as causas dos delitos, bem como suas razdes, mediante a analise dos fendmenos
sociais ¢ do modelo punitivo ali inserido. Desse modo, ¢ possivel verificar as maneiras de
aperfeigoar a politica criminal de um Estado.

Dentre as existentes, a teoria do Direito Penal do Inimigo demonstra-se como uma
concepg¢do polémica. Contudo, utilizada e inserida em legislagdes por todo o mundo, seja de
maneira explicita, ou, observada em suas nuances. No Brasil, a criagdo da Lei n°® 8.072/1990,
denominada a Lei dos Crimes Hediondos, fora alvo de questionamentos quanto a sua eficacia,
aplicacdo, e até mesmo, da constitucionalidade de seu modelo.

Dessa forma, parte da doutrina questiona a incidéncia da teoria na Lei dos Crimes
Hediondos, pela semelhanca de caracteristicas e objetivos entre estas. Posto isso, frente ao
questionamento central da sua ocorréncia de fato, a analise condiciona a recortes detalhados
tanto do estudo de Jaboks e Melia (2012) acerca da teoria, quanto do advento da Lei n°

8.072/1990, até o modo que as sang¢des se encontram atualmente.
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1.1 Origem e conceito

A teoria desenvolvida pelo professor e doutrinador alemao Giinther Jakobs, a epoca
docente na Universidade de Bonn, obteve espago quando apresentada em um congresso
penalista, no ano de 1985, na cidade de Frankfurt. Posteriormente, foi reconhecida de forma
mais ampla devido ao ataque as torres gémeas ocorrido em New York, nos Estados Unidos, em
razdo da crescente guerra do combate ao terrorismo (Habib, 2016).

Na definicdo de Jaboks e Melia (2012), aquele que, por principio, desrespeita a norma
juridica, ndo oferece garantia de agir como uma pessoa e, por isso, nao deve ser tratado como
cidaddo, mas combatido como inimigo.

No cerne do funcionalismo sistémico, defendido pelo autor, a fungdo do Direito Penal
se perfaz em assegurar o império da norma, isto ¢, garantir a validade do sistema, ja que tanto
em relacdo a sua atuacdo, quanto da sua utilizagdo, o bem juridico em tese protegido, ja se
encontra violado (Jaboks; Melia, 2012).

Cunha (2020, p. 186), explica acerca do funcionalismo:

As premissas sobre as quais se funda o funcionalismo sistémico deram ensejo a
exumagdo da teoria do Direito Penal do Inimigo, representando a constru¢do de um
sistema proprio para o tratamento do individuo considerado "infiel ao sistema".
Considera que aquele que se dedica a determinados crimes ndo se deve garantir o

status de cidaddo, merecendo, ao revés, puni¢do especifica e severa, uma vez que o
seu comportamento pde em risco, de forma impar, a integridade do sistema.

Elucida Sanchez (2013), que o inimigo ¢ o individuo que abandonou o direito, sendo
que 0 mesmo ndo garante uma seguranca minima cognitiva e, por isso, os meios de assegurar
sua conduta em relag@o a pena ¢ na medida de seu desprovimento. Isso significa que, a medida

da sua conduta, este se tornaria perigoso e, com a reiteragdo, figura como inimigo do Estado.
1.2 Principais caracteristicas dos aspectos jusfilosoficos

De acordo com o que ensina Cunha (2020), o aspecto do inimigo ¢ algo encontrado na
filosofia de contratualistas, como Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, bem
como, citado pelo naturalista Tomas de Aquino.

Sado estes os primeiros a sistematizar um Direito Penal diverso aos individuos que
violam normas e, por essa razao, passam a ndo serem considerados cidadaos, levando a sua
eliminagdo do contexto social.

Ao analisar os percursores filoso6ficos em sua obra, Jakobs define o direito como um elo

existente entre pessoas ¢ seus direitos e deveres titulados, em contrapartida aos inimigos que,
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se vinculam apenas pela coagdo. E nesta posigdo que o Direito Penal demonstra a sua fungéo,
isto €, quem detém a autorizagdo de efetivar a coacdo mais rigorosa do ordenamento juridico
(Jaboks; Melia, 2012).

Em um primeiro momento, ao citar Rousseau (1959, apud Jaboks; Melia, 2012), este
compreende que o delinquente ao cometer um delito, infringe o contrato e, por consequéncia,
passa a ndo integrar mais em seus beneficios, logo, excluido da relagdo juridica.

Paralelo a isso, Fichte (1796, apud Jaboks; Melia, 2012, p. 18), explica acerca da cessao
do contrato social:

[...] quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se contava
com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao, em sentido estrito

perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano e passa a um estado de
auséncia completa de direitos.

J& na perspectiva do iluminista Kant (1907, apud Jaboks; Melid, 2012), todo individuo
possui autorizacao de obrigar outro a integrar uma constitui¢ao cidada, ou seja, ao poder estatal.
Aos que venham a nao aceitar ¢ demonstram uma ameaga constante a sociedade e ao estado

comunitario-legal, deve ser retirado e tratado como um inimigo.
1.3 Direito Penal do Cidadao versus Direito Penal do Inimigo

Sob essas perspectivas abordadas por Jakobs no sentido jusfilosofico, o autor mantém
uma posi¢cdo um tanto quanto distante dos contratualistas, quando apesar do criminoso infringir
determinada norma penal, este dever permanecer no contrato social, ou seja, no escopo do
sistema juridico. Desta maneira, o mesmo podera ajustar-se novamente a sociedade, bem como,
terd o dever de reparar o que foi causado (Jaboks; Melia, 2012).

Quanto a sua concepgao, Jakobs aborda a divisao do Direito Penal entre o cidadao
comum e o inimigo. Desse modo, entende-se por Direito Penal do Cidadao, aquele agente que
venha a cometer infragdes penais nao reiteradas, ndo acometendo a estrutura do Estado. J4 em
relacdo ao Direito Penal do Inimigo, este destoa-se do cidaddo em relacdo a pratica de crimes
gravosos, devido a presenca da reincidéncia, ao passo que o agente venha a se tornar um
terrorista para o Estado (Masson, 2014).

Neste sentido, os cidaddos comuns, ao cometerem delitos do mesmo grau, isto €, ndo
gravosos, afetam de maneira tipica a norma juridica e, por isso, as sang¢des elencadas no
ordenamento ja bastam a fim do restabelecimento da ordem.

Para Valente (2016, p. 81), o direito penal do cidadao se diferencia em razao do disposto:
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[...] aquele que infringindo as normas juridico-criminais ndo ameaga a seguranca
[cognitiva] da comunidade, nem gera um sentimento de perigosidade, onera os
Estados a criarem um Direito penal garantista e humanista e a promoverem um Direito
processual penal de acordo com os principios do garantismo: dotado de garantias que
possam permitir uma defesa condigna, uma autorresponsabilizagio do facto criminoso
e a futura reintegracdo do agente na sociedade.

Por outro lado, o sujeito que venha a cometer delitos que ameagam gravemente o
ordenamento, colocam em risco a imperatividade normativa do funcionalismo deste, gerando
assim uma desestabilizagdo social, de modo que a resposta do estado venha a ser correspondente

ao ato praticado (Eisele, 2018).
1.4 Elementos do Direito Penal do Inimigo

Acerca da divisdao demonstrada, Jaboks e Melia (2012) esclarecem que o Direito Penal
do Inimigo ¢ tratado por meio de trés elementos principais: a antecipacdo da puni¢do para
prevenir a reincidéncia futura, a aplica¢@o de penas desproporcionalmente elevadas em relagao
ao bem juridico protegido e as medidas excepcionais, que resultam na relativizacdo ou
supressao de garantias processuais.

Para Cunha (2020, p. 187), as principais caracteristicas a respeito dos elementos
elencados sao:

(i) antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatdrios; (ii) condutas
descritas em tipos de mera conduta e de perigo abstrato (flexibilizando o principio da
ofensividade) ; (iii) descri¢do vaga dos crimes e das penas (flexibilizando o principio
da legalidade); (iv) preponderancia do direito penal do autor em contraposig¢do ao
direito penal do fato (flexibilizando o principio da exteriorizagdo do fato); (v) o
surgimento das chamadas "leis de luta ou de combate"; (vi) endurecimento da

execucdo penal; (vii) restrigdo de garantias penais e processuais, caracteristica do
Direito Penal de Terceira Velocidade.

Nessa perspectiva, Jakobs e Melid (2012) indicam que a punicdo nao se interliga
diretamente a condutas tipificadas em lei, mas sim em combater individuos que violem normas
juridicas consideradas um risco a estrutura estatal e a segurancga social.

Diante dessas ponderagdes, Gomes (2010), menciona que a puni¢do do infrator diante
do Direito Penal do Inimigo nao seja de acordo com a pena ou mediante o grau da sua
culpabilidade, mas sim de modo compativel a sua periculosidade.

Sendo assim, as medidas de seguranca dos elementos apresentados correspondem ao
“perigo” apresentado pelo agente. Diante disso, pode-se ocorrer determinagdes
desproporcionais, tais como o abuso nas preventivas e cautelares, € a instituicdo de novas

infragdes penais que nao correspondem aos bens juridicos existentes.
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1.5 Analise do Direito Penal do Inimigo frente aos sistemas de Interven¢ido Minima, do

Garantismo e do Abolicionismo Penal

Nas ultimas décadas, observou-se uma nitida mudanca no ambito da politica criminal
como um todo. Quanto a politica penal, especificadamente legislativa, o debate que antes focava
em propostas abolicionistas e reducionistas, foi gradualmente substituida pela discussao acerca
do aumento do poder punitivo. Neste novo cendrio, o conceito de “inimigo da sociedade”
tornou-se um dos principais pontos de discussao, como ensina Zaffaroni (2011).

A vista disso, cumpre mencionar que o sistema penal adotado atualmente no
ordenamento juridico brasileiro possui viés na interven¢do minima, em razdo de
reconhecimento doutrindrio majoritario acerca dos sistemas punitivos relacionados a politica
criminal.

Sobre isso, explica o doutrinador Nucci (2023, p. 24):

Significa que o direito penal ndo deve interferir em demasia na vida do individuo,
retirando-lhe autonomia ¢ liberdade. Afinal, a lei penal nfo deve ser vista como a
primeira opgdo (prima ratio) do legislador para compor conflitos existentes em

sociedade, os quais, pelo atual estagio de desenvolvimento moral e ético da
humanidade, sempre estardo presentes.

Desse modo, ¢ possivel mencionar que o Direito Penal, titular de assegurar bens
juridicos necessarios a sociedade e ao seu devido funcionamento, deve ser utilizado de maneira
proporcional ao fato, respeitando os limites legais e garantias constitucionais.

Isso quer dizer que, o carater de protecdo penal ¢ limitado em face de bens juridicos
extremamente relevantes socialmente. Dessa forma, € sobre isso que o principio da intervencao
minima encontra respaldo, uma vez que quanto mais gravosa as restrigdes impostas ao
individuo, consequentemente, maior cerceada a sua liberdade.

Em contrapartida, imprescindivel indicar o Garantismo Penal defendido por Ferrajoli
(2002), sendo que, o jurista italiano ensina o alcance do modelo voltado a legislacdao
minimalista, isto ¢, da auséncia de uma interven¢do punitiva excessiva, limitando a tutela de
direitos individuais e preservando como foco central a liberdade do individuo.

Nota-se que o sistema defendido por Ferrajoli indica respeito maximo aos direitos e
garantias processuais e fundamentais, semelhante ao encontrado na Constituicdo Federal de
1988 em seu art. 5°, ainda que ndo consolidado como o sistema penal adotado na legislagao
brasileira.

Na explicagdo de Nucci (2021), o Garantirismo busca minimizar o Direito Penal em seu

maximo, como a supressao da prisdo perpétua e a redugdo das penas privativas de liberdade.
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Isso porque, o mesmo compreende que a pena carceraria funciona a longo prazo como um
recrutamento da criminalidade organizada.

Em continuidade aos sistemas punitivos, o Abolicionismo Penal busca o aprimoramento
do Direito Penal, até que o mesmo possa ser eliminado. J4 em relacao ao Direito Penal maximo,
esta busca o oposto do referenciado no Direito Penal minimo, tal como uma politica criminal
mais rigorosa, objetivando punir as condutas consideradas lesivas aos interesses individuais ou
sociais (Nucci, 2021).

Como dito, a teoria Jakobs, diferencia-se destes sistemas, quando este prevé possiveis
violagdes de direitos garantidos, uma vez que o agente ¢ visto como inimigo para fins
penalizadores. Em sua obra, Jakobs e Melid (2012), explicam que o Estado necessita em buscar
seguranca aos cidaddos frente aos individuos que reincidem de forma persistente no

cometimento de delitos, ainda que ndo observado certos direitos.
2 AEVOLUCAO HISTORICA DA LEI N° 8.072/1990

No tocante a Lei dos Crimes Hediondos, sancionada em 25 de julho de 1990, foi
consolidada através da Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XLIII, que a referida
lei ndo ¢ passivel de fianga, graga ou anistia com relagdo aos crimes de tortura, trafico de
entorpecentes, terrorismo ¢ demais delitos previstos nela (Brasil, 1988).

Em resposta a crescente da criminalidade violenta, mais especificamente, com o
sequestro dos empresarios Abilio Diniz ao final de 1989 e de Roberto Medina, no ano de 1990,
foi que o legislador promulgou no mesmo ano, a lei que trataria os crimes considerados
hediondos diferentemente da abordagem prevista no Codigo Penal (Paulo, 1994).

Nota-se em linhas gerais, que as alteragdes ao decorrer dos anos, em sua grande maioria,
se valeram de clamor popular em combater em carater mais incisivo os agentes praticantes dos
delitos. Com isso, o rol dos crimes na referida lei, foram acrescidos a medida de sua ocorréncia
ao longo do tempo, seja em razao de sua reiteracdo, ou mesmo, em face de grande repercussao
social ou midiatica.

A partir disso, a referida lei sofreu alteragdes ao decorrer dos anos subsequentes, até a
recente reforma significativa com o advento do Pacote Anticrime, Lei 13.964/2019. Este
ampliou o rol de crimes hediondos, flexibilizou garantias materiais, processuais e
constitucionais a fim de maior prote¢do na seguranga publica.

Observa-se em primeiro momento que a legislacdo destes crimes ¢ demonstrativa do
Direito Penal Simbolico, sendo este dotado de medidas penais e processuais voltadas a

assegurar a sensacao de seguranca social. Para Lopes Jr (2011, p. 21), “é facil seguir no caminho
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do direito Penal simbolico, com leis absurdas, penas desproporcionais e presidios superlotados,
do que realmente combater a criminalidade”.

Diante disso, serdao analisadas as condi¢des que colocam a Lei dos Crimes Hediondos
neste cenario simbolico, como sua rigidez comparada as leis ordindrias e os preceitos que

levaram as suas modificagoes.

2.1 A definicao dos crimes hediondos e equiparados e a insuscetibilidade da fiancga,

anistia, graca e indulto

A terminologia juridica da palavra hediondo vem expressa no art. 5°, XLIII, da
Constituicao Federal de 1988, a qual menciona que:

a lei considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou 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, os executores € 0s que,
podendo evita-los, se omitirem (Brasil, 1998).

Ao elencar apenas trés crimes como hediondos, nota-se que nao had uma conceituagao
clara do significado da hediondez, apenas quais sdo as condutas amoldadas em uma espécie de
maior dano social.

Sobre esse ponto de vista, Bitencourt (2024, p. 719) cita que:

[...] hd uma quase unanimidade nacional sobre o entendimento de que a Constitui¢do
fixou um regime comum para o crime de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e

drogas afins, terrorismo e os definidos como crimes hediondos (art. 5°, XLIII),
equiparando-os quanto a sua danosidade social.

Capez (2023), explica que o constituinte assegurou desde a vigéncia do art. 5°, XLIII da
Constituicao Federal, um esboco do que considerava merecer um tratamento penal mais severo.
A partir disso, o legislador ordinario ¢ quem seria a definir quais os crimes hediondos de fato.
Desse modo, fora proposto trés sistemas: o legal, o judicial e o misto.

Diante do sistema legal, somente a lei pode definir, através de um rol taxativo, quais sdo
os crimes hediondos. Dessa forma, ndo haveria discricionariedade ao juiz em atribuir a mesma
defini¢do em outro crime se ndo os que previstos no rol. Ainda, no sistema judicial, fora ofertado
0 oposto do primeiro, ou seja, nao haveria um rol, mas, sim, a escolha do julgador em atribuir
a caracteristica hedionda ou nd3o. Por outro lado, quanto ao sistema misto, haveria a
possibilidade de utilizacdo dos dois sistemas anteriormente mencionados (Capez, 2023).

Por 6bvio, o sistema legal prevaleceu, e desde entdo, o rol se modifica a critério do
reconhecimento do legislador em considerar a presenca de hediondez. Com isso, ndo se torna

hediondo o delito que figure como repugnante, seja pela sua gravidade objetiva ou pelo seu

Revista Linhas Juridicas — Curso de Direito da Unifev, v. 12, n. 1, jan-jun. 2025



Linhas » . :
f
JURIDICAS taheh etk L

ISSNe: 2176-6460 153

modo de execu¢do, mas sim pela rotulagdo feita pelo legislador (Franco, 1994 apud Capez,
2023).
Segundo Habib (2016, p. 22), o sistema adotado ¢ o que se demonstra mais adequado
em relacdo a legislacao dos crimes hediondos:
Pensamos que o critério legal ¢ o que mais se coaduna como principio da legalidade
penal. Ja o segundo e o terceiro critérios distanciam-se do mencionado principio,
gerando, assim, inseguranca juridica, pois se ao juiz for possibilitada a definicao de
qual delito deva ser considerado hediondo, mesmo que de forma fundamentada, isso
acabara gerando inseguranca juridica e grandes desigualdades na pratica, tendo em
vista que ja ndo se sabera, de antemao, quais crimes deverdo ter o tratamento penal e
processual penal mais severo por serem crimes hediondos, colocando em perigo a
funcdo de garantia que o tipo legal de crime exerce. Se, pelo principio da legalidade
penal, somente a lei pode dizer quais as condutas que sdo consideradas criminosas, da

mesma forma, somente a lei pode dizer quais sdo os delitos tidos por hediondos e
equiparados.

Em relagdo aos institutos da anistia, graca e indulto, todos sdo tratados no art. 107, II,
do Codigo Penal de 1940, onde encontram-se as causas de extingdo de punibilidade, tendo como
objetivo geral cessar a eficicia da condenacao (Brasil, 1940). Outrossim, fora reproduzido no
art. 2°, I da Lei dos Crimes Hediondos, o que disposto na Constitui¢cao Federal (Brasil, 1990).

Sobre eles, Nucci (2023) explica suas peculiaridades. A respeito da anistia, menciona
que esta se direciona a fatos e ndo a pessoas, podendo ocorrer antes da condenagdo definitiva,
a chamada anistia propria, como também, vindo a ocorrer apés o transito em julgado da
condenacao, configurando a anistia imprdpria. Além disso, s6 € concedida mediante lei editada
pelo Congresso Nacional, e apesar de constar como extingao de punibilidade, possui efeito de
excludente de tipicidade, ja que apaga o fato cometido.

A respeito da graca e do indulto, ambos sdo atos de cleméncia dirigidos a pessoa, e ndo
aos fatos cometidos. Cabe exclusivamente ao Presidente da Republica concedé-los, sendo a
gracga aplicada de forma individual ou coletiva, conforme o entendimento da doutrina (Nucci,
2023).

Dito isso, nota-se que nenhum crime hediondo é capaz de ser beneficiado com os
institutos, ainda que o indulto seja de competéncia discricionaria do Presidente da Republica e
parte da doutrina entenda que a mesma se mostra inconstitucional por este fato, a vedagdo ¢

categoricamente expressa por duas vezes.
2.2 As modificagoes do rol taxativo dos crimes hediondos

Com base nisso, cumpre mencionar algumas alteragoes significativas na Lei 8.072/1990

ao decorrer dos anos a partir da sua vigéncia.
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Em 1994, fora incluido o delito do homicidio, nas modalidades simples e qualificadas,
dispostas no art. 121 do Cddigo Penal. Posteriormente, em 1998, acresceu ao rol o crime de
falsificagdao de remédios, previsto no art. 273, também do Cddigo Penal (Brasil, 1940).

Ja em 2007, com a entrada em vigor da Lei n° 11.464, modificou-se a progressao de
regime para o cumprimento de 2/5 da pena em caso de réu primario e de 3/5 sendo 0 mesmo
reincidente (Brasil, 1990).

No ano de 2009, com o advento da Lei n® 12.015 que alterou a parte especial do Codigo
Penal nos crimes de liberdade e dignidade sexual, tornaram os crimes de estupro e estupro de
vulneravel como hediondos (Brasil, 1990).

No mesmo sentido, j4 em 2014, com a Lei n° 12.978, foi incluido o crime de
favorecimento da prostituicao e exploragao sexual de crianga ou adolescente ou vulneravel. Em
seguida, em 2015, o crime de lesdao corporal dolosa ou seguida de morte contra integrantes do
sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranga Publica, ingressou ao rol (Brasil, 1990).

Recentemente, os crimes previstos do Codigo Penal Militar que possuirem identidade
aos taxados na lei, também passaram a possuir natureza hedionda com o vigor da Lei n°
14.688/2023 (Brasil, 1990).

Outrossim, com a Lei n® 14.811/2024, fazem parte do rol os crimes de induzimento,
instigacao ou auxilio a suicidio, sequestro e carcere privado cometido contra menor de 18 anos,
trafico de crianca ou adolescente e os crimes previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Brasil, 1990).

Atualmente, os crimes hediondos encontram-se elencados no rol do art. 1° da Lei
8.072/1990. Sendo eles: o homicidio, disposto no art. 121 do Cddigo Penal, praticado em
atividade de grupo de exterminio, ainda que cometido por um agente; o homicidio qualificado,
como prevé o art. 121, § 2° e seus respectivos incisos do Codigo Penal; a lesdo corporal dolosa
de natureza gravissima e a lesao corporal seguida de morte, atribuidas nos arts. 129, §2° e §3°
do Cdédigo Penal, respectivamente, ou ainda contra autoridade ou agente integrantes do sistema
prisional e da For¢a Nacional Brasileira, no exercicio de sua fun¢do ou contra seu conjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau (Brasil, 1990).

Por conseguinte, o roubo nas modalidades de restricao de liberdade da vitima (art. 157,
§ 2°, inciso V do CP), seja pelo emprego de arma de fogo ou de uso proibido e restrito, como
também, o qualificado pelo resultado de lesdo corporal grave ou morte (art. 157, § 3° do CP);
a extorsao qualificada (art. 158, § 3° do CP), e a mediante sequestro (art. 159, caput, e §§ 1°, 2°
e 3° do CP) (Brasil, 1990).
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Ainda, o estupro e o estupro de vulneravel; a epidemia com resultado morte (art. 267, §
1° do CP); a falsificagdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteragdo de produtos terapéuticos ou
medicinais; o favorecimento da prostituicao ou exploragdo sexual de crianca, adolescente ou
vulneravel (art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2° do CP); o furto pelo emprego de explosivo ou artefato
analogo (art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2° do CP); e o induzimento, instigagao ou auxilio a suicidio
ou automutilagdo por meio de computadores (Brasil, 1990).

Por fim, o sequestro e carcere privado contra menor de 18 anos (art. 148, § 1°, inciso IV
do CP); o trafico de crianca ou adolescente (art. 149-A, caput, incisos [ a 'V, e § 1°, inciso II do
CP); o genocidio; a posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito; o comércio ilegal de
armas de fogo; o trafico internacional de arma de fogo, acessorio ou muni¢ao; a organizagao
criminosa voltado para a pratica de crime hediondo ou equiparado; os crimes previstos no
Cdédigo Penal Militar desde que idénticos a este rol; e o § 1° do art. 240, §1° e o art. 241-B do
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (Brasil, 1990).

Por sua vez, os equiparados sao os delitos ndo elencados no rol do art. 1°, e sim, impostos

constitucionalmente, sendo eles o trafico de drogas, o terrorismo ¢ a tortura (Brasil, 1988).

2.3 As mudangas introduzidas pelo Pacote Anticrime e os seus reflexos na Lei de

Execucao Penal, no Codigo Penal e Processual Penal

Por conseguinte, no ano de 2019, o chamado Pacote Anticrime, trouxe mudangas
importantes na Lei 8.072/90, assim como nos Codigos Penal, de Processo Penal e de Execugao
Penal.

Sérgio Fernando Moro, ex-juiz federal e a época, Ministro da Justica e Seguranga
Publica, atual Deputado Federal, foi um dos responsaveis pela apresentagdo e alteracdes
legislativas do pacote. As razdes trazidas pelo mesmo, era estabelecer medidas que fossem
efetivas contra a corrupgdo, o crime organizado e os delitos praticados com grave violéncia a
pessoa (Lima, 2020).

Acerca das principais mudangas trazidas em relagdo ao rol, destaca-se a inclusdo dos
crimes de genocidio, posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, trafico
internacional, organizacao criminosa, furto qualificado com emprego explosivo, dentre outros
(Brasil, 2019).

Ja no que diz respeito ao Codigo Penal, pode-se citar modificagdes como a legitima
defesa praticada pelo agente de seguranga publica que venha repelir uma agressao, ou mesmo

0 seu risco a vitima refém, a execucao de pena de multa, a introducdo de novas causas

Revista Linhas Juridicas — Curso de Direito da Unifev, v. 12, n. 1, jan-jun. 2025



Linhas » . :
f
JURIDICAS taheh etk L

ISSNe: 2176-6460 156

suspensivas da prescricdo, o confisco alargado de bens e o aumento da dura¢do da pena
privativa de liberdade (Brasil, 2019).

Dentro das previsdes incluidas no Coédigo de Processo Penal, se destaca a
implementa¢do do juiz de garantias. Sobre este, figura-se como responsavel pela protecao da
legalidade na investigagdo criminal, como descrito no art. 3°-B, do referido do codigo
supracitado, sendo a sua atribuicdo central zelar pelos direitos do preso em flagrante, decidir
sobre questdes envolvendo as medidas cautelares, requisi¢ao de documentos no geral e controle
dos requerimentos do inquérito policial ou processual judicial (Brasil, 2019).

Diante desses breves apontamentos, para Lima (2020), o pacote e sua tramitacdo
demonstraram ditames contraditorios em seu texto. Neste sentido, expressa a dificuldade
legislativa no tocante a mudangas profundas e estruturais no ordenamento em determinados
momentos movidos ao anseio da sociedade, como a época da sua aprovacao, durante as elei¢coes
presidenciais.

Desse modo, pontua uma rapidez demasiada no que diz respeito a uma mudanca drastica
a legislagdo, tornando-se uma proposta antagdnica da almejada pelos autores da reda¢ao, como

explica:

E dentro desse contexto de debate democratico do Congresso Nacional, logo, da
propria sociedade brasileira, sobre seguranga publica, direito penal e direitos
fundamentais, que surge a Lei n. 13.964/19. Se o ideal de todo e qualquer diploma
normativo €, em tese, a criagdo de dispositivos legais que sejam ao menos harmdnicos
e coerentes entre si, fato é que o embate entre forcas antagonicas existentes dentro e
fora do Congresso Nacional durante a tramitagdo do Projeto de Lei n. 6.341, de 2019
(n. 10.372/18 na Camara dos Deputados) resultou na aprovagdo de uma Lei cujos
preceitos sao absolutamente contraditdrios entre si. Exemplificando, se, de um lado,
optou-se pela introdu¢do da figura do juiz das garantias no nosso Codigo de Processo
Penal (arts. 3°-B a 3°-F), vedando-se, ademais, toda e qualquer atuagdo ex officio do
magistrado independentemente da fase da persecugdo penal (investigatoria e judicial),
seja no tocante a prova (CPP, art. 3°-A), seja no tocante as medidas cautelares (CPP,
arts. 282, §§2° e 4°, e 311), preservando-se, assim, a imparcialidade do magistrado e
o sistema acusatorio (C.F, art. 129, 1), de outro, passou-se a prever a possibilidade de
execugao provisoria de decisdes condenatdrias recorriveis proferidas pelo Tribunal do
Juri, 6rgdo de 1 ° instancia, desde que o individuo seja condenado a uma pena igual
ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo (CPP, art. 492, 1, "e"), dispositivo que entra
em rota de colisdo direta com a redacdo conferida ao art. 283 pelo proprio Pacote
Anticrime, que autoriza a prisdo de alguém somente nos casos de prisdo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagao criminal transitada em
julgado (Lima, 2020, p. 21).

De modo geral, o autor aponta que as modificagdes penais introduzidas foram
provenientes do clamor social, principalmente ao fato do sentimento de inseguranga frente a

criminalidade do pais. Contudo, o resultado politico criminal punitivista ocasionou incoeréncias
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e inadequacdes com o que ja era vigente e, desse modo, reproduziu-se mais uma percepgao de

quantidade, ao invés de adequacao e qualidade legislativa.
2.3.1 Alteragao nos requisitos da progressdo de regime e do livramento condicional

Diante desse panorama, ¢ possivel verificar preliminarmente, a distingdo significativa
das mudangas trazidas com o Pacote Anticrime diante dos ditames encontrados na execu¢ao
penal, tal como o cumprimento de pena, progressao de regime, dentro outros.

Os regimes de progressao na Lei de Execugdo Penal trouxeram tratamento diferenciado
aos delitos hediondos, com o cumprimento de 50% da pena no caso de delito envolvendo
organizacdo criminosa, € 70% nos casos de milicia privada, sendo vedado o livramento
condicional neste ultimo (Brasil, 1984).

Acerca disso, o art. 2°, § 1°, da Lei dos Crimes Hediondos, menciona o inicio do
cumprimento de pena obrigatoriamente no regime fechado (Brasil, 1990).

Em relagdo a essa previsdo, ¢ possivel destacar o principio constitucional da
individualizagdo da pena, que se contrapde ao modelo da progressdo de pena estabelecido pela
Lei de Execugdo Penal e aos critérios do Codigo Penal. Isso porque, uniformizar diferentes
tipos incriminatorios a um Unico regime prisional, pode nao atingir a finalidade disposta na
progressdo de regime, tal como a ressocializacdo e reeducagdo do agente (Brasil, 1984).

Conforme argumenta Bitencourt (2024), o simples fato de o crime ser considerado
hediondo ndo implica, por si sO, que o agente deva cumprir a pena em regime mais gravoso,
pois, atendidos os requisitos previstos no artigo 33, §2°, do Codigo Penal, € possivel que o
cumprimento tenha inicio em regime semiaberto ou aberto.

E neste conflito que a Sumula Vinculante n® 26 do Supremo Tribunal Federal,
demonstrou que a progressao de regime possui como razao a ressocializacao do preso, uma vez
que declarou inconstitucional o referido artigo supracitado da Lei 8.702/1990 quanto ao
cumprimento da pena frente aos requisitos passiveis de beneficio (Brasil, 2009).

A fim de elucidar as observagoes feitas quanto ao principio da individualizag¢do da pena
frente a progressao de regime, Nucci (2023, p. 352) sustenta:

A individualizagdo executoria da pena é consequéncia natural da adog@o do principio
constitucional da individualizacdo da pena. Esta se faz, como ja mencionado, em trés
etapas: a individualizagdo legislativa (fixa¢cdo do minimo e do maximo para a pena
em abstrato no momento de criagdo da norma penal), a individualizacdo judicial
(momento de concretizagdo da sancdo penal na sentenga) e a individualizacao
executodria (fase de aplicagdo efetiva da pena em estagios). Por isso, a progressao de

regime, forma de incentivo a proposta estatal de reeducagdo e ressocializagdo do
sentenciado, ¢ decorréncia natural da individualizag@o executoria.
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Cumpre mencionar que, atualmente, o sistema de progressdo de regime que rege os
crimes hediondos ¢ o encontrado no art. 112 da Lei de Execugdo Penal, alterado pelo Pacote
Anticrime em 2019 (Brasil, 1984).

Correlacionado a isso, Gonzaga (2024) indica que o Direito Penal do Inimigo encontra
guarida na Lei de Execu¢do Penal e nas mudancas trazidas pelo Lei n® 13.964/2019. Isso
porque, explica que o art. 52 expresso na LEP, denota que o preso provisorio ou mesmo o
definitivo podem ser colocados no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), sem observar o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, uma vez que pautado no alto risco para
a ordem e segurancga (Brasil, 1984).

Outrossim, em razdo disso, incide de pronto a suspeita de ligacdo ou atuacdo em
organizagio criminosa em razio do cometimento de delito taxativamente hediondo. E neste
ponto que o mesmo fundamenta sua percepcao, ja que o RDD pode apenas basear-se em uma
suspeita, que deveria guardar os principios mencionados, sendo suficiente para que estes sejam

afastados, ainda que distante de uma condenagdo criminal, como ¢ o caso do preso provisorio.

2.4 Observacoes criticas as alteracoes do Pacote Anticrime na Lei dos Crimes

Hediondos

O advento da Lei dos Crimes Hediondos, promulgada em 1990, representou um marco
no ordenamento juridico penal brasileiro, principalmente por expandir de forma significativa o
rol de crimes considerados mais graves, por meio de sua tipificagdo no Codigo Penal. Nesse
sentido, foi possivel observar uma evolu¢ao em seu carater taxativo, ao incluir infragdes penais
cuja natureza ou conduta eram consideradas de maior periculosidade e potencial ofensivo a
sociedade.

Com a promulgacdo do Pacote Anticrime, trazido pela Lei n° 13.964/2019, o rol dos
crimes hediondos sofreu uma nova ampliacdo. Esta lei, ao adicionar novos tipos penais a
categoria de crimes hediondos e endurecer as sangdes, consolidou-se como uma novatio legis
in pejus, ou seja, uma norma penal que traz maior severidade em comparagdo a legislagao
anterior (Nunes, 2021).

E fundamental destacar que, em consondncia com o principio constitucional da
irretroatividade da lei penal mais gravosa, previsto no artigo 5°, inciso XL, da Constitui¢dao
Federal, o Pacote Anticrime ndo pode ser aplicado retroativamente. Dessa forma, sua
aplicabilidade restringe-se as condutas criminosas cometidas a partir de 23 de janeiro de 2020,

data em que a referida lei entrou em vigor (Brasil, 1988).
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Dentre as condutas penais inseridas no rol com o pacote, ¢ importante destacar algumas
que geram maior controvérsia, como sao os casos das que envolvem crimes patrimoniais e as
com a posse ou porte ilegal de arma de fogo.

A principio, no que diz respeito a posse ou porte de arma de fogo, anteriormente, a
natureza hedionda apenas se utilizava do termo “uso restrito”, ainda que fizesse meng¢ao ao
Estatuto do Desarmamento. Com o Pacote Anticrime, surge a expressao “uso proibido” como
nova qualificadora, retirando a terminologia antes expressa. Com a modificagdo, a pena que
antes variava entre trés e seis anos de reclusdo, além da aplicagdo de multa, passou a ser de
quatro a doze anos, como demostrado no art. 16 da Lei n® 10.826/2003 (Estatuto do
Desarmamento) (Brasil, 1990).

Dessa forma, o crime ou posse de arma de fogo de uso restrito, estabelecida no referido
artigo do estatuto e, que ¢ mencionado na Lei dos Crimes Hediondos, ja ndo ¢ mais considerada
hediondo. Nota-se a configuragdo de novatio legis in mellius, isto é, o oposto da in pejus,
tornando menos gravosa a situagdo do agente (Nunes, 2021).

Ainda sobre isso, 0s acessorios € a municdo disposta no estatuto, € mencionadas
indiretamente na Lei n® 8.072/1990, encontraram-se sem definicdo hedionda frente as
modificacdes terminologicas. Neste sentido, Lima (2020) argumenta a fim da exclusdo destes,
j& que apenas o uso proibido ¢ definitivamente expresso. Desse modo, ao considerar os artefatos
hediondos, ha presenga de analogia in malam partem, bem como, a violagdo do principio da
legalidade.

E importante destacar, que ocorreram decretos presidenciais subsequentes, como o
Decreto n°® 9.847/2019, que flexibilizou os requisitos da aquisi¢cdo e porte de arma de fogo,
expandindo o rol de armas de uso permitido, contrariando a época os objetivos do Estatuto do
Desarmamento (Brasil, 2019).

Atualmente, com a grande maioria dos dispositivos revogados, a questao terminologica
que define o carater hediondo, claramente demonstra-se inconsistente com a premissa que foi
ofertada como proposito do Pacote Anticrime, sendo o enfrentamento da criminalidade e ao
crime organizado que, visivelmente, se utiliza amplamente de delitos envolvendo armas de fogo
de uso restrito.

Em continuidade, nota-se mais uma controvérsia legislativa no que diz respeito ao furto
qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que cause perigo comum. Como
destaca Lima (2020), antes do Pacote Anticrime, o furto ndo se encontrava no rol dos crimes

hediondos, nem na sua modalidade simples, tampouco em sua qualificada, ja que se trata de um
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crime que ndo envolve violéncia ou grave ameaga contra a pessoa. Observa-se que, a inclusao
desta conduta se amolda ao meio de execugdao do cometimento do furto.

E exatamente neste ponto que se nota certa discrepancia ao objetivo da Lei dos Crimes
Hediondos, bem como, ao Pacote Anticrime. Isso porque, tratando-se de um meio de execugao,
o crime de roubo circunstanciado pela destruicdo ou rompimento de obstaculo mediante o
emprego de explosivo ou de artefato andlogo que cause perigo comum, disposto no art. 157, §
2°-A, inciso II, do Cddigo Penal, nao foi incluido pelo legislador no rol (Brasil, 1940).

Notadamente, este delito ¢ mais grave ao passo da conduta constituir-se de violéncia e
grave ameaca, sendo a natureza incriminadora do proprio roubo em sua modalidade simples.
Com isso, mais uma vez, constata-se a inexoravel desproporcionalidade entre duas condutas,
claramente opostas em questdo de repercussao juridica, aparentemente ignorada pelo legislador.

Nas palavras de Nunes (apud Camargo; Felix, 2020, p. 226):

Os delitos apontados como hediondos passam a ter tratamento penal agravado pela
mera decisdo legislativa, tendo em conta que o legislador da Lei n® 8.072/90

simplesmente pingou do macrossistema condutas penais de forma ndo criteriosa,
etiquetando as mesmas com a pecha de hediondas.

Paralelo a isso, inclui-se também ao rol dos crimes hediondos, o roubo circunstanciado
e qualificado, mais especificadamente, o latrocinio, os casos envolvendo a restricdo da
liberdade da vitima, emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito e o pelo resultado de
lesdo corporal grave ou morte (Brasil, 2019).

Analisando as hipoteses trazidas ao delito, indiscutivel a gravidade quando se trata de
situacdes envolvendo resultado morte, tal como o latrocinio. Por outro lado, a inser¢dao da
restri¢ao da liberdade e do emprego de arma de fogo, ¢ de carater subjetivo quanto a presenca
de efetiva periculosidade, este que ¢ essencial quanto a defini¢cao da hediondez.

E nesta linha de raciocinio que, Falavigno e Costa (apud Camargo; Felix, 2020)
constatam um carater mais simbodlico, do que efetivamente necessario, na escolha dessas
hipoteses como hediondas. Para estes, o crescimento desorientado do rol taxativo, releva um
fracasso na prevencao geral, resultando apenas em medidas carcerarias volumosas. Sendo que,
os crimes graves, como o homicidio qualificado e o estupro, € outros, como esses, nestas
condig¢des, recebem o mesmo tratamento, sem que haja efetivamente uma explicacao efetiva

para a sua inclusao na Lei dos Crimes Hediondos.
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3 AINCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO SOB UM ASPECTO
CONSTITUCIONA

A Constituicao Federal de 1988 foi quem consagrou o Brasil como um Estado
Democratico de Direito. Nela, sdo previstos os direitos sociais, individuais e coletivos, bem
como os deveres dos mesmos e, as garantias fundamentais. Em seu predmbulo, fica evidente a
disposicao de principios que estruturam o poder estatal e sua atuagao (Brasil, 1988).

Assim, sendo ausente um rol taxativo de crimes considerados hediondos no texto
constitucional, coube a legislacdo extravagante atribuir punibilidade as infragdes penais
consideradas passiveis de ameaga social, como ocorreu com a Lei n° 8.072/1990.

Ocorre que, as deliberagdes frente a essa premissa social, podem resultar em leis
desproporcionais e exorbitantes frente aos preceitos ja estabelecidos e, dessa forma, podem
contrariar direitos fundamentais tutelados pela Magna Carta de 1988, como também, atingir o
poder punitivo estatal como um todo de maneira desarmonica.

Para Bitencourt (2024), o Direito Penal, como um todo, no Estado Democratico de
Direito pode ser concebido de uma maneira autoritaria ou totalitdria de Estado, sendo o seu
instrumento a persecu¢dao aos inimigos do sistema juridico, ou através de uma concepgao
democratica de Estado, havendo um consenso entre os cidaddaos de uma sociedade.

Sobre isso, € valido observar quanto a defini¢do dos delitos que se encontram elencados
na Lei dos Crimes Hediondos no quesito valorativo moral e constitucional, isto €, a escolha
pelo grau de periculosidade diante de tantas tipificagdes encontradas no Direito Penal, bem
como, a sua adequacao ao modelo democratico existente.

Sobre isso, o questionamento se vale acerca da proporcionalidade entre os crimes
considerados mais graves diante de outros. Tal como, pode-se verificar a incidéncia de
determinado crime com emprego de conduta especifica considerado hediondo, enquanto o
mesmo cometido em outro cenario, nao se vale da mesma regra.

Neste sentido, a observancia se faz quanto a razoabilidade ao tratar com mais rigidez o
que, em sua maioria, ja possui consequéncias rigorosas frente a0 modelo penal e constitucional
adotado no cerne juridico brasileiro, comparado a outros ou, a0 mesmo, em situacdes distintas.

Neste sentido, Bitencourt (2017, p. 449-453), ensina:

Tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma politica de exacerbagdo
e ampliagdo dos meios de combate a criminalidade, como solugdo de todos os
problemas sociais, politicos e econdmicos que afligem a sociedade. Nossos
governantes utilizam o Direito Penal como panaceia de todos os males (direito penal

simbolico); [...] Enfim, todo esse estardalhago na midia e nos meios de politicos serve
apenas como “discurso legitimador” do abandono progressivo das garantias
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fundamentais do direito penal da culpabilidade, com a despropor¢ao de bens juridicos
individuais determinados, a renincia dos principios da proporcionalidade, da
presunc¢ao de inocéncia, do devido processo lega, etc., € a adocdo da responsabilidade
objetiva, de crimes de perigo abstrato.

E neste raciocinio que diante da complexidade da prestacio jurisdicional frente ao
cometimento de delitos comuns durante a histéria da sociedade, como é o caso do homicidio,
bem como, ao surgimento de novas modalidades antes ndo tdo habituais, é que se busca a
maneira mais eficiente de combater estes.

Contudo, como explica Brito Filho (2020), o Direito Constitucional Penal necessita em
adotar a utilizacdo de mecanismos distintos em face de formas diferentes de criminalidade, ou
seja, ainda que as ferramentas possam ser novas, ndo hd como os principios constitucionais
serem demasiadamente flexibilizados.

E neste ponto que o Direito Penal do Inimigo pode consumir os valores que norteiam a
Constituicdo, uma vez que o cometimento de qualquer um dos delitos taxados como mais
gravosos, antecipa possiveis violagdes quando ainda nao se sabe da verdade real dos fatos, uma
vez que de pronto, sdo vistos como inimigos da sociedade.

Sobre isso, Zaffaroni (2011, p. 191), ensina acerca do tratamento a esse grupo de
pessoas:

A admissao resignada de um tratamento penal diferenciado para um grupo de autores
ou criminosos graves ndo pode ser eficaz para conter o avanco do atual autoritarismo
cool do mundo, entre outras razdes porque ndo sera possivel reduzir o tratamento
diferenciado a um grupo de pessoas sem que se reduzam as garantias de todos os

cidaddos diante do poder punitivo, dado que ndo sabemos ab initio quem sdo essas
pessoas.

Nota-se que, em relagdo ao principio da proporcionalidade, o mesmo possui conexao
com o da dignidade da pessoa humana. Sobre isso, paralelo ao que Zaffaroni explica, Capez
(2023) menciona que a incriminagdo deve ser proporcional ao corpo social, isto €, a limitagao
trazida por determinado delito, deve trazer vantagem ao interesse social tutelado.

E nesta correlagio que se pode analisar se o delito guarda mais custo, do que
efetivamente vantagem a coletividade. Isto ¢, diante da gravidade dos crimes hediondos e de
suas imposi¢des, o que de fato se mostra necessario e compativel aos ditames essenciais do
ordenamento ou, o que se destoa, a fim de buscar um inimigo social com base em um grupo de
delitos tidos como mais perigosos.

Para Moraes (2017), neste aspecto, vislumbra-se a flexibilizagdo do principio da

legalidade em face de imputagdo objetiva e da ofensividade da exteriorizacdo do fato. Sobre

Revista Linhas Juridicas — Curso de Direito da Unifev, v. 12, n. 1, jan-jun. 2025



Linhas » . :
f
JURIDICAS taheh etk L

ISSNe: 2176-6460 163

isso, 0 mesmo menciona que a rigidez da execugdo penal e a criagdo artificial de crimes levam
a inobservancias de principios basicos.

Bitencourt (2024), relaciona os limites das penas relacionadas a Lei dos Crimes
Hediondos como uma obsessiva vontade de exasperar de maneira brutal a puni¢ao de certas
infracdes penais, ainda que ocorra a ndo observancia dos principios do bem juridico e da
proporcionalidade. Ainda cita, que o excesso de legislacao extravagante cerceou a harmonia e
coeréncia do sistema criminal brasileiro, uma vez que ignorou os principios norteadores da
primeira fase de individualizagdo da pena.

Neste raciocinio trazido por Bitencourt, fica evidente que a politica criminal adotada
ndo se amolda as premissas postuladas na legislagdo brasileira. Isso porque, evidentemente, em
contexto legislativo, encontra-se conflitos entre leis ordinarias e extravagantes, € o que se
demonstra ainda mais ponderoso, o distanciamento da supremacia da Constituicdo Federal de
1988.

E sobre isso que Bitencourt explica (2024, p. 720):

O excesso de legislagdo extravagante, sem qualquer cientificidade, destruiu o que
restava de harmonia e coeréncia no sistema criminal brasileiro, ignorou os principios
da proporcionalidade, da razoabilidade e da lesividade do bem juridico e abandonou
todo e qualquer critério que pudesse orientar a primeira fase de individualizagdo da
pena, a legislativa, renunciando, inclusive, o dever constitucional de adotar uma
politica criminal adequada aos postulados de um Estado Social e Democratico de
Direito. Com efeito, a legislacdo sobre os crimes hediondos, a despeito de sua

receptividade pela maioria dos tribunais superiores, viola as garantias juridico-penais
asseguradas na propria Constitui¢do Federal em vigor.

Paralelo a isso, quando Jakobs afirma em sua teoria que a pretensdo punitiva visa
oferecer seguranca a sociedade, bem como, a prevencao da reiteragdo da ocorréncia dos delitos,
contudo, a0 mesmo tempo, busca essa reacdo de combate excessivo ao individuo, ndo incluindo
preceitos tidos como fundamentais e indispensaveis. Com isso, em uma andlise especifica a
delitos notoriamente diferentes, observa-se a busca de ameagar o agente tido como inimigo
social, ao invés da eficacia na proteg¢ao dos cidadaos (Jaboks; Melia, 2012).

Nota-se que, a politica criminal adotada no Brasil deve ser inteiramente ligada ao
modelo constitucional que ¢ o Estado Democratico de Direito. Por 6bvio, em razdo da alta
complexidade e heterogeneidade social, bem como, em face dos cendrios criminais se alteram
ao decorrer do tempo, demonstra-se claramente dificultoso alinhar esta politica criminal frente
a crimes gravosos, isto €, os considerados hediondos.

Contudo, se ha premissas imperativas que norteiam um sistema juridico por inteiro, a

gravidade dos delitos e a pretensdo punitiva devem margear os limites destas, para que ocorra
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um equilibrio e eficiéncia entre a protecdo dos cidaddos e ao objetivo principal atribuido no
sistema punitivo adotado no ordenamento juridico brasileiro.

E acerca dessa problematica legislativa conflitante que o doutrinador Nucci (2021, p.
279) leciona: “ndo bastasse, o processo penal brasileiro, que necessitaria, igualmente, seguir a
mesma politica criminal utilizada para o direito penal, experimenta alteragdes legislativas em

variados rumos, ora rigoroso, ora tolerante”.

4 ANALISE COMPARATIVA: DIREITO PENAL DO INIMIGO E A LEI DOS CRIMES
HEDIONDOS

O Direito Penal do Inimigo, consoante o estudo elucidado, demonstra, em alguns
aspectos, proximidade na Lei dos Crimes Hediondos. A priori, como ensina Franco (2007), a
doutrina brasileira no geral, ndo buscou se aprofundar no que diz respeito as obrigacdes de
criminalizacdo dispostas na Constituicdo Federal de 1988. Por essa razdo, observa-se uma
distingdo entre as normas constitucionais vigentes e a estruturacdo da Lei n° 8.072/1990.

A teoria de Jaboks possui como enfoque principal justamente o distanciamento dos
“inimigos” da sociedade e, ao analisar a evolucao da Lei dos Crimes Hediondos, bem como, a
sua contextualizagdo social as €pocas, percebe-se a busca desproporcional de buscar alguém a
quem culpar, através de um certo “achismo” do legislador.

Neste cendrio, com a evidente crescente da criminalidade, mais precisamente, do crime
organizado, pauta muito discutida no cerne da Lei n°® 8.072/1990, decorrente, dentro de varias
outras questdes, da auséncia de politicas publicas juntamente a alta impunidade, surge essa
caracteristica do Direito Penal mais simbolistico. Isto ¢, a emergéncia de mudanca frente as
insegurancas da sociedade, buscando uma resolucdo mais rdpida das exigéncias feitas em
relacdo a criminalizacao.

Diante disso, Falavigno e Costa (apud Camargo; Felix, 2020, p. 130) explicam que as
alteragoes legislativas frente ao combate da criminalidade violenta, atualmente, apresentam um
carater de exasperacdo baseado diretamente a uma fundamentacdo simbdlica. Para estes, o
cenario se opde ao Direito Penal, como também, ao efeito da pena, ndo havendo uma utilidade
clara a ser visualizada.

E neste momento, com essas motivagdes, que se criam novos tipos penais, o que de certa
forma, gera uma sensacdo de pacificagdo social, como se todos os dilemas juridicos e de
punibilidade fossem resolvidos imediatamente. Para Cunha (2020), h4a uma discrepancia no que

se refere a propriedade subsidiaria e fragmentada do Direito Penal, instaurando-se apenas uma
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legislacdo inteiramente punitivista, preferindo as garantias do cidaddo, a mesma trazida por
Jaboks e Melia (2012) quando explicam essas as diferenciando do Direito Penal do Inimigo.
Paralelo a isso, Melia ao tratar sobre isso analisando a obra de Jaboks (2012), dispde
que a politica criminal atual se perfaz diante de um caos normativo, ou seja, pelo proprio modo
de se utilizar o Direito Penal, prevalecendo o simbolismo, a seletividade e optando,
indubitavelmente, pela solugdo do encarceramento.
Através disso, Jaboks e Melia (2012, p. 64) elucidam:
Neste sentido, a carga genética do punitivismo (a ideia do incremento da pena como
unico instrumento de controle da criminalidade) se recombina com a do Direito Penal

simbdlico (a tipificagdo penal como mecanismo de criacdo de identidade social) dando
lugar ao c6digo do Direito Penal do Inimigo.

A vista disso, ¢ cristalino indicar por vezes nuances, ou a incidéncia precisa do Direito
Penal do Inimigo, no ordenamento brasileiro. Para além, dos tratados nesta analise, tal sendo a
Lei dos Crimes Hediondos, com sua grande alteragao realizada pelo Pacote Anticrime, podem
ser vislumbrados na Lei de Drogas perspectivas da teoria, ao passo que o trafico de drogas se
trata de uma conduta hedionda (Brasil, 1988).

Dessa forma, quando se trata especificadamente do Pacote Anticrime, indiscutivelmente
a legisla¢ao que trouxe maior alteracao na Lei dos Crimes Hediondos e, consequentemente, as
correlacionadas, nota-se o marco da flexibilizagdo dos direitos e garantias penais, como
também, da puni¢do mais rigorosa de determinados delitos.

Para além disso, as alteragdes realizadas na Parte Especial do Codigo Penal, constituem
0 mesmo padrao opressivo, como o aumento de pena privativa de liberdade, bem como, ao
tratamento desta na Lei de Execucdo Penal. E sobre isso que Jaboks ¢ Melia (2012) tratam
quanto a atividade legislativa em matéria penal, ao passo que os marcos penais devem
estabelecer sangdes desproporcionalmente altas.

Assim, verifica-se uma clara expansao do Direito Penal no cenério criminal brasileiro,
seja pela criacdo de novas tipificacdes delitivas, seja pela reformulagdo de tipos penais ja
existentes no ordenamento juridico. Esse processo ocorre a uma velocidade maior que em
décadas passadas, refletindo no que ¢ denominado por Jaboks (2012, p. 73) como uma
“explosao juridico-positiva do Direito Penal do inimigo”.

No que guarda relagao ao rol taxativo da Lei dos Crimes Hediondos, para Jaboks (2012),
0 inimigo presente nos sistemas atuais, correspondem ao criminoso econdmico, ao integrante
do crime organizado, o terrorista, o criminoso sexual e de outras infragdes consideradas

perigosas, como o trafico de drogas e de arma.
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Analogicamente, a maioria destes supracitados, ja faziam parte da Lei n°® 8.072/1990
antes da vigéncia do Pacote Anticrime, o que se alterou apds, fora a inclusdo dos crimes
proximos a este, sem necessariamente haver uma categorizagao entre eles. Para Habib (2016),
¢ neste ponto que Jaboks e a Lei dos Crimes Hediondos se aproximam, pois ndo ha qualquer
critério de identificagcdo ou vinculacdo nesta categorizagdo criminal entre os delitos.

Logo, observa-se certa arbitrariedade por parte do legislador na atribui¢do do que o
mesmo considera gravoso, como se demostra na presencga do rol o crime de furto qualificado
pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que cause perigo comum, sendo ausente o
roubo nesta mesma condi¢ao operante, indiscutivelmente mais danoso. Com isso, causa-se a
sensacdo da punicdo “a qualquer custo”, sem buscar efetivamente o combate eficaz da

criminalidade (Nunes, 2021).

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, o presente trabalho analisou a hipétese de incidéncia da teoria
do Direito Penal do Inimigo, proposta por Giinther Jakobs, na Lei dos Crimes Hediondos, em
razdo das suas alteracdes legislativas apresentarem ser, predominantemente, midiaticas e
desproporcionais perante o disposto no ordenamento juridico brasileiro. Da mesma forma,
demonstrou-se ocorrer um critério simbodlico em determinados delitos escolhidos para integrar
ao rol da hediondez.

Em primeiro momento, verificou-se as peculiaridades da teoria desenvolvida por
Jaboks, desde os percursores jusfilosoficos em que o autor se baseou, até as distingdes e
elementos utilizados pelo mesmo, a fim de demonstrar a equivaléncia de seu estudo na
aplicacdo da justica nas politicas criminais. Em suma, nota-se clara distin¢ao entre o cidaddo e
o inimigo, sendo este segundo, considerado um terrorista para o Estado ao passo que venha a
cometer crimes considerados mais gravosos a sociedade.

Sobre isso, verificou-se distintos apontamentos por parte da doutrina em relagdao a
compatibilidade da teoria aos preceitos que baseiam a legislagdo penal e processual penal como
um todo. Desse modo, confrontou-se esta aos principais sistemas do direito penal, tal como o
garantismo, abolicionismo e intervencdo minima, sendo este ultimo reconhecido
majoritariamente como o sistema punitivista adotado atualmente no Brasil. Evidentemente que,
o Direito Penal do Inimigo ndo observou correlagdo alguma com o referido sistema utilizado,

como também, ¢ alvo de criticas por parte de doutrinadores brasileiros.
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Ainda, através da pesquisa detalhada das modificagdes da Lei n°® 8.072/1990 ao longo
dos anos, foi possivel constatar os eventos sociais desencadeadores da sua ampla reforma até
os dias atuais. Neste sentido, a recente Lei n° 13.964/2019, denominado Pacote Anticrime,
ampliou consideravelmente ndo s6 o rol dos crimes hediondos, como também, os textos do
Codigo Penal e Processual Penal. Tais mudangas, geraram controvérsias sobre a
proporcionalidade das penas, bem como acerca da flexibilizagdo de alguns direitos.

Logo, com base na verificacdo das alteragdes, restou certificado que a Lei dos Crimes
Hediondos ¢ julgada por sua rigidez punitivista em vista de demonstrar-se incompativel com as
premissas das garantias constitucionais, como exemplificado na violagdo do principio da
individualizacdo da pena reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, no que diz respeito ao Pacote Anticrime, as inclusdes feitas pelos
legisladores no rol dos crimes hediondos, segundo a doutrina, representaram um crescimento
desorientado. Isso porque, houve um embasamento destas escolhas de carater exclusivamente
simbdlico, isto posto em relagdo a tratativa igualitaria de crimes claramente desiguais no quesito
de periculosidade.

Sob esse prisma, pode-se concluir que, desde a promulgagdao da Lei dos Crimes
Hediondos, o sistema penal brasileiro passou por um evidente processo de endurecimento. Esse
fendmeno foi impulsionado tanto por modificacdes legislativas decorrentes de episddios
criminais de grande repercussdo social, quanto pela significativa contribui¢do trazida pelo
Pacote Anticrime. Tais mudangas refletiram um aumento expressivo da intervengao estatal no
ambito das penalizacdes, resultando, inevitavelmente, na flexibilizagdo de algumas garantias
fundamentais asseguradas pela Constituigao.

Nesse contexto, a correlagdo entre o a teoria analisada e a Lei dos Crimes Hediondos
tornam-se evidente, uma vez que ambas se fundamentam na ado¢do de uma politica punitiva
expansiva. Isso significa a imposi¢do de penas mais rigorosas aos agentes considerados
perigosos, ainda que implique a relativizagdo ou até mesmo a violagdo de seus direitos e
garantias individuais, como Jaboks menciona ao diferenciar o direito do cidaddo e o direito do
inimigo.

Assim, a Lei dos Crimes Hediondos, especialmente apdés o fortalecimento
proporcionado pelo Pacote Anticrime, parece fundamentar-se em um critério meramente
simbolico, o que contraria os principios do Estado Democratico de Direito. E necessaria uma
adequacado legislativa ndo apenas nessa lei, mas também uma reforma ampla das leis penais, a

fim de evitar a existéncia de um conjunto disperso e contraditério de politicas criminais.
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Dessa maneira, ¢ possivel contribuir efetivamente a uma prevencao da criminalidade,
bem como, cumprir com os objetivos propostas com a criacdo da Lei dos Crimes Hediondos,
isto €, o tratamento proporcional aos crimes realmente mais graves, como sdo os casos do
homicidio, dos delitos que envolvem criancgas, adolescentes e vulneraveis, dentre outros.

Contudo, para isso, ¢ fundamental que a referida lei esteja em consondncia com o
Cddigos Penal e de Processo Penal, a Lei de Execugao Penal, como também com a Constitui¢ao
Federal, para que nao seja apenas uma medida emergencial e com lacunas, mas sim parte de

um sistema coerente e integrado aos preceitos basilares do Direito Penal.
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