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RESUMO

O marco inicial da lei n°® 8.072/90, a lei dos crimes hediondos, foi 0 sequestro do empresario Abi-
lio Diniz em 1989, aliado a crescente onda de violéncia, bem como a intensa mobilizacao social
e politica devido ao periodo vivenciado: a redemocratiza¢ao, culminando consequentemente na
criacdo das normas mais severas. Desta forma, objetiva-se analisar a evolugéo da referida lei
correlacionando a teoria do Direito Penal do Inimigo de Jackobs, levando em consideragao as
conjunturas do periodo de sua composicao, advinda do exercicio da soberania popular e o clamor
social para a resolucéo de crimes considerados barbaros e suas tipificacées, descrevendo a con-
duta e atribuindo a pena com maior rigor; do mesmo modo que ponderar quanto as influéncias da
referida teoria em paralelo as normas constitucionais, discorrendo sobre sua constitucionalidade.
Utilizou-se, para tanto, do método de pesquisa exploratério e documental, a partir de doutrinas
especificas sobre o tema, leis, matérias jornalisticas, sumulas vinculantes. Depreendeu-se, por
meio do presente trabalho, que a teoria abordada conflita diretamente com a Carta Magna por ter
principios divergentes; em contrapartida, encontra os reflexos de suas caracteristicas na elabo-
racao da lei dos crimes hediondos quanto as sangdes aplicaveis, que foram sofrendo alteragdes
no decorrer do tempo para se tornarem mais condizente ao ordenamento juridico.

Palavras-chave: crimes hediondos. evolugao. direito penal do inimigo.

ABSTRACT

The starting point of law n° 8.072/90, the heinous crimes law, was the kidnapping of business-
man Abilio Diniz in 1989, allied to the growing wave of violence, as well as the intense social and
political mobilization due to the period experienced: the redemocratization, culminating in conse-
quently in the creation of the strictest norms. In this way, the objective is to analyze the evolution of
that law correlating to the theory of the Criminal Law of the Enemy of Jackobs, taking into account
the conjunctures of the period of its composition, arising from the exercise of popular sovereig-
nty and the social outcry. for the resolution of crimes considered barbaric and their typifications,
describing the conduct and assigning the penalty more rigorously; in the same way as to ponder
about the influences of the referred theory in parallel to the constitutional norms, discussing its
constitutionality. For this purpose, an exploratory and documentary research method was used,
based on specific doctrines on the subject, laws, journalistic materials, binding precedents. It was
inferred, through the present work, that the theory approached directly conflicts with the Magna
Carta for having divergent principles; on the other hand, it finds the reflections of its characteristi-
cs in the elaboration of the law of heinous crimes regarding the applicable sanctions, which have
undergone changes over time to become more consistent with the legal system.

Keywords: heinous crimes. evolution. criminal law of the enemy.

INTRODUGAO

O Direito Penal surgiu com a finalidade de proteger os bens juridicos e necessarios a
sobrevivéncia da sociedade que esta em constante evolugdo. Desta forma, as suas principais
necessidades — que nao poderiam ser atendidas por outros ramos do Direito — seriam tuteladas
pelo Direito Penal. Desde a criacdo do Codigo Penal Brasileiro, na década de 40, a sociedade
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busca reprimir os delitos tidos como mais graves que possuem um teor mais violento e causam
repulsa no seio social.

Destarte, o sequestro do empresario Abilio Diniz, mantido em cativeiro por seis dias em
1989, tornou-se 0 marco inicial que provocou a concepg¢ao da lei n°® 8.072/90, a lei dos crimes
hediondos, tendo em vista que agitou o pais e conseguiu grande mobilizagado social devido ao
periodo politico vigente: a primeira eleicdo para a presidéncia apds a redemocratizagao. Por
essa razao, houve a necessidade de coibir os atos considerado hediondos pela sociedade — fruto
de uma evolugao social e politica — tornando-se um fator de proporcionalidade na aplicagéo da
legislacéo penal brasileira, uma vez que passou a aplicar a dosimetria da pena e apresentar san-
cbes com maior severidade a um rol taxativo de crimes, a fim de restringir e atenuar a atuagao
transgressora e manter a paz social, atendendo ao anseio popular.

E imperioso destacar que a pena possui um carater socioeducativo, sendo a condenacéo
do agente criminoso embasada na reeducagéao e ressocializagao do sujeito, ndo ficando a mar-
gem da atuagado estatal em conferir uma sangdo mais rigida pela pratica delituosa. Partindo-se
desta premissa, a lei dos crimes hediondos afasta certas garantias legais e constitucionais para
reprimir com maior énfase os crimes tipificados como hediondos, bem como seus equiparados,
por sua reprovabilidade social, respaldando-se na Carta Magna de 1988, em seu art. 5°, inciso
XLIII, que dispde que: “a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem”.

Desta forma, o designio do presente trabalho é a anadlise da influéncia na legislagao
penal especial pela teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs, onde um grupo de
individuos — que apresenta periculosidade aos demais cidaddos — sao tratados de maneira di-
ferentes, afastando-se certos direitos e os tornando vulneraveis a aplicagao da lei, uma vez que
ha garantias legais que sdo negadas devido ao grau de barbaridade do delito cometido ou como
forma de proteger o bem juridico tutelado, externalizado em duas vertentes: a conduta com o
cidadao, em que se espera o cometimento do delito para que haja a atuagéo estatal; e a conduta
com o inimigo, em que € interceptado como meio preventivo em virtude de sua prejudicialidade.

Para tanto, pretende-se especificamente abordar quanto a constitucionalidade de alguns
normativos da lei dos crimes hediondos, considerando o contraste existente entre a teoria do
Direito Penal do Inimigo e o ordenamento juridico brasileiro. A fim de averiguar quanto ao tema,
utilizou-se do método de pesquisa exploratorio e documental, a partir de doutrinas especificas
sobre o tema, leis, matérias jornalisticas, sumulas vinculantes.

O trabalho encontra-se estruturado em cinco capitulos: no primeiro, sera feito a intro-
ducao do assunto, trazendo seus aspectos iniciais para nortear a leitura; no segundo, abordara
quanto a parte histérica da elaboracao da lei dos crimes hediondos, bem com um tépico espe-
cifico para discorrer quantos aos conflitos de constitucionalidade de alguns de suas normativas;
no terceiro, sera dissertado sobre a teoria do Direito Penal do Inimigo de Jackobs, perpassan-
do quanto suas caracteristicas e formulagdo; no quarto, a averiguagdo quanto a incidéncia de
influéncia da referida teoria na lei dos crimes hediondos; no quinto, as consideracodes finais do
trabalho com a apresentagao dos resultados obtidos.
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A EVOLUGAO DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

No desenvolvimento histérico e social, o comportamento humano sempre esteve con-
dicionado aos preceitos, de modo a disciplinar sua atuagado e manter o grupo social coeso para
que a convivéncia fosse possivel, aumentando consequentemente a chance de sobrevivéncia do
agrupamento humano. Contudo, urgia a necessidade de que o ser humano abrisse mao de sua
liberdade para uma convivéncia pacifica, sendo inevitavel a criacdo de normas que pudessem
reger a vida em comum. Nas palavras de Cesare Beccaria (1999, p. 27):

“Leis sdo condi¢des sob as quais os homens independentes e em continuo estado de
guerra e de gozar de uma liberdade inutil pela incerteza de conserva-la. Parte dessa liber-
dade foi por eles sacrificada para poderem gozar o restante com seguranga e tranquilida-
de. A soma de todas essas porgdes de liberdade, sacrificadas ao bem de cada um, forma
a soberania de uma nacgéo e o Soberano é seu legitimo depositario e administrador”.
Nesse aspecto, as primeiras legislagbes majoritariamente versavam sobre condutas ti-
das por prejudiciais as relagdes sociais e estabelecia as penas aplicaveis, visando principalmen-

te a pacificagado do convivio das comunidades.

Tanto é verdade que uma das mais famigeradas regras da pena, estabelecida de forma
escrita desde o primeiro codigo juridico da histéria do mundo, o Codigo de Hamurabi, constituia-
-Se como uma norma principioldgica que auxiliava na aplicagao da pena, configurando-se primor-
dialmente pela Lei do Talido, e estabelecia em muitos casos a retribuicdo aos demandados por
intermédio de agravo semelhante ao sofrido. Esse principio foi conhecido posteriormente pela
expressao “olho por olho, dente por dente”. (CASTRO, 2007).

Segundo Flavia Lages Castro (2007), o direito hebraico apresentou evolugdes estabele-
cendo inclusive hipéteses de crimes cometidos sem premeditacéo, ou seja, “sem querer”, haja
vista ndo se poder utilizar o termo “culposo” para um povo que nao tinha acepc¢des de imprudén-
cia, negligéncia ou impericia (art. 18 Codigo Penal Brasileiro de 1942).

Ultrapassando os séculos, o direito romano surgiu como um dos maiores marcos histori-
co-normativos existentes, tendo ele formado o embrido de muitos dos institutos atualmente utili-
zados no direito brasileiro e de outros paises. E nele também que é possivel encontrar o cerne do
gue posteriormente possa ter se tornado os crimes hediondos. A hediondez consiste, em suma,
em considerar um grupo de condutas tipificadas como mais gravosas que os demais ilicitos pe-
nais, e, por conseguinte, estabelecer-lhes penas maiores e mais graves, visando a repressao
ainda maior dessas atitudes.

Flavia Lages Castro (2007, p. 114) apud Ulpiano (Dig. 50, 17, 152) ensina que:

Havia distingédo entre delitos publicos — como trai¢cao (perduellio), homicidio (parricidium)
e incéndio — e delitos privados, que eram o furto o roubo, o dano injustamente causado, a
injuria, o dolo, a coagao, e quase delictus. Ulpiano afirmava: “Hoc iure utimur: ut quidquid
omnino per vim Fiat, aut in vis publicae, aut in vis privatae crimen incidat’” — No6s usamos
este principio em direito: tudo aquilo que se faz com violéncia cai, ou no delito de violéncia
publica, ou no de violéncia privada”

Esses, dentre outros sistemas juridicos na histéria mundial, estabeleceram condutas so-
ciais de um nivel ainda maior de reprovabilidade que os crimes “comuns”, e a evolugao histérica,

social e juridica, contribuiu para a elaboragao da Lei Federal brasileira n® 8.072/90, de 25 de julho
de 1990.
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O Estado Democratico de Direito é resultado da superagao dos demais regimes em que
se prevalecia a vontade do governante, sendo sua vontade pessoal o principal parametro para
a criacao das leis. A Constituicao Federal que esta em vigor em nosso pais assevera a ampla
participagcado popular como legitimagao para o exercicio do poder: “todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”. Nessa conjuntura, as normas
juridicas s&o expressdes da vontade popular sendo promulgadas por seus representantes com
0 proposito de organizar a sociedade, tais normas possuem sua execugao garantida por uma
sancgao externa e institucionalizada (BOBBIO, 1995).

Com base em todo o arcabouco histérico que envolve os crimes hediondos, esses po-
dem ser conceituados como condutas de cunho mais gravoso que os demais crimes, em razao
das suas repercussdes extremamente danosas ao convivio social e, portanto, devem ser repe-
lidas com mais rigor. Nesse sentido, Barbosa preleciona (1992, p. 212), “o adjetivo hediondo
origina-se do latim foetibundus, de foetere, que significa “feder”. Hediondo, por conseguinte, “é o
que fede, o soérdido, repugnante, depravado”.

O termo “hediondo”, ou “hediondez”, possui entdo uma concepg¢ao de condutas repug-
nantes, nojentas, horrendas, ou seja, atos absolutamente imundos, conforme os padrées morais
gue estdo em vigor na sociedade, o que, diga-se de passagem, muda de tempos em tempos.
(LEAL, 2003, pag. 37).

Para Lopes (1992, p. 17) um crime seria hediondo “[...] toda vez que uma conduta delituo-
sa estivesse revestida de excepcional gravidade, seja na execugéo, quando o agente re-
vela total desprezo pela vitima, insensivel ao sofrimento fisico ou moral a que a submete,
seja quanto a natureza do bem juridico ofendido”
O renomado jurista Miguel Reale elaborou teoria amplamente reconhecida, que € a te-
oria da tridimensionalidade do direito. Desta forma, a teoria abordada possibilita uma interpreta-
¢ao mais correta da realidade juridica ao nao distinguir, mas correlacionar, o fenémeno juridico:

fato, valor e norma. (GONZAGA; ROQUE, 2017).

Desta forma, as normas sempre sao criadas posteriormente a uma movimentagao social
consistente no surgimento de um fato, o que, posteriormente, passa a ser valorado pela socieda-
de, positiva ou negativamente. Decorrendo deste processo, o ensejo a elaboracdo de norma que
regulamente estes fatos, ordenando a sociedade e gerando a dinamicidade do direito enquanto
ciéncia.

A lei n.° 8.072/90 dispde sobre a lei dos crimes hediondos, nos termos dos artigos 5°,
inciso XLIII, da Constituicao Federal, elencando um rol de crimes, os quais sofreram alteracdes
acompanhando a evolug¢ao no pais no ambito econdmico, politico e social. Desta forma, destaca-
-se que a referida lei surgiu em um momento politico muito importante: a redemocratizagéo apos
o regime militar, além de que a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988, a carta magna,
era bastante recente. Ademais, devido ao anseio social por uma maior participacdo do Estado
frente a crescente onda de crimes, bem como o periodo de transicdo de poderes para uma parti-
cipacao popular mais ativa, a redacéao original da lei dos crimes hediondos era bastante severa.
Para fins elucidativos, esclarecemos sobre as principais mudancas ocorridas ponto a ponto des-
de sua sanc¢ao no ano de 1990.

Originalmente, na lei supracitada, a redagao de seu art. 1° disponha de um rol de crime
tipificados: latrocinio, extorsao qualificada pela morte, extorsdo mediante sequestro e na forma
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qualificada, estupro, atentado violento ao pudor, epidemia com resultado morte, envenenamento
de agua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal e de genocidio, tentados ou consuma-
dos. Vislumbra-se, de certa forma, uma contrariedade a sua finalidade, pois nao trouxe em seu
rol o homicidio, fato esse que gerou imensa revolta social, a qual foi impulsionada pelos meios
midiaticos devido ao caso do assassinato da atriz Daniella Perez.

Segundo a UOU (2021), Daniella Perez protagonizava a novela “De Corpo e Alma” com
o ator Guilherme; contudo, foi brutalmente assassinada ao ser emboscada e esfaqueada por ele
e sua esposa. Houve diversas alegacdes quanto as motivagdes para o crime barbaro, dentre
eles que estavam tendo um caso; que Guilherme estava se sentindo inseguro devido a separa-
¢ao do casal na novela, o que ocasionaria uma perca de visibilidade do personagem. A mae da
vitima, Gloria Perez, utilizou-se da novela para realizar uma série de manifestagdes a respeito da
morosidade e ineficacia do érgéao jurisdicional. Assim, por iniciativa da atriz Gloria Perez, houve
a aprovacgao do projeto de lei com mais de 1 milhdo de assinaturas para que o homicidio qualifi-
cado por motivo torpe ou futil, ou cometido com requintes de crueldade, fosse incluso na lei dos
crimes hediondos. O projeto de lei chegou as méaos do entdo presidente Itamar Franco, sancio-
nando a lei 8.930/94 que incluia o homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos, havendo
uma nova alteragao na legislagao.

A nova redagdo nao somente veio para incluir o homicidio, mas também retirou a con-
duta por envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal. Outras mu-
dancgas importantes foram a insergcédo da lesao corporal de natureza gravissima e lesao corporal
seguida de morte quando praticadas contra autoridade ou agente (art. 1°, inciso I-A); a extorsao
qualificada pela morte era muito restritiva, assim ampliaram seu conceito e adicionaram a restri-
¢ao de liberdade da vitima, ocorréncia de lesdo corporal ou morte, ou mediante sequestro e na
forma qualificada (art. 1°, inciso lll, IV); quanto ao estupro, retirou-se o atentado violento ao pudor
— acrescentado pela redacéo da lei n.° 8.930/94 — e o substituiu por estupro de vulneravel para
que nao houvesse nenhuma incongruéncia com a redagao e ficasse mais esclarecido, (art. 1°,
inciso VI), alterado pela lei n.° 12.015/09; o latrocinio foi substituido por roubo (art. 1°, inciso II).

O presidente Jair Bolsonaro sancionou a lei n® 14.344/22 tornando o homicidio contra
menor de 14 anos como hediondo, bem como estabelecendo mais medidas protetivas a fim de
resguardar os direitos de criangas e adolescentes que sofreram com violéncia doméstica e fami-
liar.

Batizada como Lei Henry Borel, adveio justamente pela morte da crianga, na época do
fato com 4 anos de idade, apds ser cruelmente espancada pelo padrasto, no Rio de Janeiro.
Segundo a BBC NEW BRASIL (2021), o garoto foi encontrado morto no apartamento — em que
morava com a mae e o namorado dela — com diversas lesdes graves em todo seu corpo, o casal
havido dito que Henry teria sofrido um acidente doméstico. Contudo, por meio dos laudos do
IML, constatou-se que a crianga morreu devido uma hemorragia interna e laceragao no figado
causada por uma acao contundente.

Antes da alteragao da lei, os crimes cometidos contra menores de idade apenas tinham
um carater de circunstancia agravante, conforme disposto no artigo 61 do Cédigo Penal, inciso
I, alinea h:
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Circunstancias agravantes

Art. 61 - S0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qua-
lificam o crime:

Il - ter o agente cometido o crime:
h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

Desta forma, uma das principais implicancias do carater hediondo da infracdo penal é
justamente a inafiancabilidade, insuscetibilidade de anistia, graga e indulto, bem como cumpri-
mento da pena em regime inicial fechado.

Um dos pontos importantes do regime legal de combate aos crimes hediondos, foi a Lei
Federal n.° 13.964/2019 (o pacote anticrime), que objetivou aperfeigoar a legislagao penal e pro-
cessual penal, alterando a lei dos crimes hediondos adicionados as seguintes tipificagdes, tenta-
das ou consumadas: o crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido; comércio
ilegal de armas de fogo; o trafico internacional de arma de fogo, acessoério ou munigcao; organiza-
¢ao criminosa, quando direcionada a pratica de crime hediondo ou equiparado; furto qualificado
mediante o uso de explosivos; roubo circunstanciado, com restricdo de liberdade da vitima.

Os conflitos de constitucionalidade na redagao da lei dos crimes hediondos
em face do disposto na constituicao cidada

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 é um marco na historia do pais no que diz
respeito aos direitos e garantias individuais e coletivas dos cidadaos, dispondo sobre organiza-
¢ao do Estado Democratico de Direito, delimitando os alicerces do ordenamento juridico brasilei-
ro e atuacao jurisdicional. Em seu predmbulo, assevera o0 compromisso em assegurar o0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, dentre outros, e justamente por esse enfoque no ambito social
foi denominada como constituicao cidada por Ulysses Guimaraes.

A Constituicéo pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade rumo a mudan-

%:g.sg)ue a promulgagéo seja nosso grito: Muda para vencer! Muda, Brasil'” (GUIMARAES,

O Brasil € um Estado democratico de direito que possui entre seus fundamentos a digni-

dade da pessoa humana, principio norteador para que os cidadaos sejam tratados dignamente

independente de suas circunstancias. Desta forma, o artigo 5° da Constituigdo Federal, inciso

XLVI, versa que a lei regulara a individualizagado da pena, dispondo que os condenados terao

direito a uma pena individualizada no plano legislativo, judiciario e executério, para que a pena

seja aplicada a singularidade do caso de maneira proporcional. Portanto, ha uma particulariza-

¢ao na aplicagao da sancgao levando em consideragao o contexto do ocorrido, a fim de que nao
haja uma padronizagado (NUCCI, 2007).

As leis s&o organizadas hierarquicamente segundo sua origem, classificadas em normas
constitucionais, leis complementares, leis ordinarias, delegadas, medidas provisoérias, decretos
legislativos e resolugdes, decretos regulamentares, normas internas e individuais. A lei dos cri-
mes hediondos é uma lei ordinaria e, portanto, ndo pode se opor ao disposto nas normas cons-
titucionais, as quais embasam e limitam sua atuagao. Nao obstante, verificou-se a ocorréncia de
uma contradi¢do ao texto constitucional — o qual expressa o direito a uma pena individualizada
— com a redacgao original da referida lei, que versava sobre o cumprimento da pena integralmente
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em regime fechado:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

[.]

§ A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em regime fechado.
(BRASIL, 1990)

Constata-se, dessa maneira, que o regime estipulado feria o principio constitucional da
individualizagao da pena, ja que aplicava uma sangao padronizada nao importando as circuns-
tancias do ato delituoso. Assim, desde que integrasse os crimes tipificados como hediondos, o
cumprimento da pena seria obrigatoriamente em regime fechado; conflita também com a huma-
nizagdo da pena, impossibilitando a ressocializacdo do apenado na sociedade, divergindo do
principio da dignidade da pessoa humana por aplicar uma pena de carater cruel e desumano,
materializando ainda mais a necessidade do sistema punitivo sob a perspectiva de ressocializa-
¢ao do cidadao penalizado, conforme ensinamentos de Alexandre de Morais: “Que os objetivos
primordiais da Lei de Execugbes Penais s&o propiciar meios para que a sentenga seja integral-
mente cumprida e reintegrar o sentenciado ao convivio social”. Por se tratar de norma infracons-
titucional, n&o possui legitimidade para se contrapor a Carta Magna, tendo sua redagdo modi-
ficada por uma sumula vinculante alterando para o regime de progressao de pena: “a pena por
crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado” (art. 2°, § 1°). Nessa
conjuntura, a sumula vinculante n.° 26 pacifica a discusséo de constitucionalidade:

Para efeito de progressédo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execugédo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072,
de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os
requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminologico. (SUPREMO TRIBUNAL FEREDAL,
2009)

Ressalta-se que as sumulas vinculantes, a teor do que dispde o art. 103-Ada CRFB/1988,

possuem efeitos obrigatérios a todas as esferas do poder judiciario e da Administragdo Publica.

Desta forma, as modificagbes ocorridas em sua estrutura original foram realizadas para
que a lei estivesse em consonancia ao disposto na Constituicdo. Outrossim, outra questao que
suscita divergéncias doutrinarias se refere ao seu art. 5°, inciso XLIII, que dispde que:

“Art. 5° - Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

]

XLIII - A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que,
podendo evita-los, se omitirem”; (BRASIL, 1988)

Nao obstante, a lei de crimes hediondos acrescentou a esse rol o indulto, ndo sendo
mais suscetivel nesses casos (Art. 2°, inciso |). Preliminarmente, € imprescindivel conceituar os
referidos beneficios, os quais estdo presentes no Codigo Penal, art. 7°, inciso Il, como causas
de extingédo de punibilidade, uma forma de perdao ao delito cometido: graga, beneficio individual
que precisa de provocacgao para ser concedido por meio de decreto presidencial; indulto, bene-
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ficio coletivo que pode ser feito de oficio pelo decreto presidencial; e anistia, beneficio conce-
dido pelo Congresso Nacional por meio de uma lei federal. Consequentemente as penas serao
perdoadas, mas ndo havera mudanca no histérico criminal do apenado, nao fazendo jus ao réu
primario em posterior condenacao.

Dando prosseguimento, nao se vislumbra uma previsao legal constitucional quanto a in-
suscetibilidade de indulto aos crimes considerados hediondos e os seus equiparados, tais como
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, pois veda
expressamente somente os institutos da anistia e graca.

O que ocorreu, dessa forma, foi a ampliagcdo por meio de uma lei ordinaria de um nor-
mativo constitucional ndo obedecendo a relagao vertical, ou seja, a relagao hierarquica de obe-
diéncia a lei maior que norteia e embasa o ordenamento juridico, configurando em ofensa a
subordinacédo da norma (KELSEN, 1998).

Inexiste declaracao expressa dos tribunais quanto a inconstitucionalidade do dispositivo.
Todavia, ao longo do tempo houve uma modificagdo nos entendimentos dos tribunais quanto a
aplicacdo do beneficio de indulto em crimes configurados como hediondos, havendo uma pa-
cificacdo doutrinaria e jurisprudencial quando se refere ao chamado indulto humanitario, o que
implicitamente suscita uma transgresséo ao principio da legalidade e da individualizagdo da
pena neste ambito na lei dos crimes hediondos, concedendo o indulto desde que atendam certos
requisitos, o norteador sera o decreto.

No ambito doutrinario, predomina que o beneficio de extingao de punibilidade se estende
aos sentenciados por crimes hediondos ou equiparados, tendo em vista o principio da humani-
dade no que concerne a um estado de saude delicado em que a assisténcia médica ndo possa
ser prestada dentro da unidade prisional.

Entretanto, na jurisprudéncia, vigora posicionamento pacifico das cortes, em especial o
Supremo Tribunal Federal — STF, no sentido da inconstitucionalidade de indultos para crimes de
natureza hedionda em virtude da limitagado constitucional e legal a discricionariedade do Chefe
do Poder Executivo na expedicdo de decreto que vise a concessao deste beneficio. E o que se
pode ver do julgado no ambito da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade - ADI n. 2.795 (MC), de
Relatoria do Min. Mauricio Corréa, Pleno, publicada no Diario da Justica de 20.06.2003.

Outros Tribunais também tém adotado tal posicionamento, a exemplo do Tribunal de
Justica do Distrito Federal:

EMBARGOS INFRINGENTES AO RECURSO DE AGRAVO EM EXECUCAO. CONCES-
SAO DE INDULTO HUMANITARIO. INCABIVEL. CRIME HEDIONDO. RECURSO M-
PROVIDO. 1. A concesséao de indulto humanitario aos condenados por crime hediondo é
incabivel, em virtude de limitagado constitucional e legal a discricionariedade do Chefe do
Poder Executivo na expedigdo de decreto para conceder tal beneficio. 2. Recurso impro-
vido.

(TJ-DF 20180020086143 DF 0008479-83.2018.8.07.0000, Relator: J.J. COSTA CARVA-
LHO, Data de Julgamento: 19/08/2019, CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagido: Publi-
cado no DJE: 05/09/2019 P&g.: 110/112)
Evidencia-se que a hediondez dos crimes tipificados pela Lei 8.072/90 é tdo importante
no aspecto juridico das suas concepgdes que enseja, inclusive, o afastamento de beneficio pre-
sidencial de indulto, dadas as circunstancias que normalmente permeiam os casos envolvendo
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esses tipos penais, como homicidio qualificado, estupro de vulneravel etc.

DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

No que se refere a teoria abordada, € essencial conceituar o Direito Penal como meio de
protecao de bens juridicos, este sendo tudo aquilo que pode ser tutelado por uma norma. Desta
forma, o Direito pode conceber ao detentor do bem os direitos de defesa em face uma leséo imi-
nente, assegurando protecao ao bem de forma estrita: ndo deve aguardar uma lesdo. No caso
de uma violagao culpavel a uma norma protetiva de bens, o Direito pode ameacar o violador com
um dano, mediante a uma determinagao de reparacéo de danos devido a pratica de uma conduta
nao permitida ou por meio de uma imposi¢ao de multa (JACKOBS, 2018).

A teoria do Direito Penal do Inimigo, idealizada pelo entao escritor Gunther Jakobs, vem
ganhando contornos na sociedade pds-moderna, idealizada como uma vertente do que consi-
deravam um braco do Direito Penal, essa teoria surgiu para intitular aqueles que eram conside-
rados “inimigos da sociedade”, os quais cometiam delitos de grande reprovabilidade que aten-
tavam ao bem juridico tutelado e por isso recebiam um tratamento diferente dos classificados
como “cidaddos”, sendo negado a eles certas garantias legais. A base da teoria de Gunther era o
funcionalismo sistémico, onde a finalidade do Direito Penal seria resguardar a vigéncia da norma
e ndo somente o bem juridico particular, tendo em vista que a transgressao ao sistema normativo
acarretaria uma instabilidade social, tornando-se, portanto, um interesse da sociedade. Desta
forma, a pena é a sangéao responsavel pelo reestabelecimento do equilibrio social, consolidando
e reafirmando a vigéncia normativa. (JACKOBS E MELIA, 2007)

Em sua obra Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas, Jakobs traga os parametros de
sua fundamentacgao tedrica ao apresentar as discussdes de diversos fildsofos sobre a atuacao
do Estado frente a seus opositores, os quais nao respeitavam as normas estabelecidas. Assim,
dispOs que os filésofos contratualistas concebiam a existéncia de um pacto social a fim de que
fosse possivel uma convivéncia pacifica entre os homens, dado que sao afastados de seu esta-
do de natureza. Consequentemente, os conflitos gerados eram oriundos pelo ndo cumprimento
do contrato social, sendo cabivel ao Estado reprimir os violadores para restituir o “status quo” da
sociedade. Rosseau — um tedrico contratualista — compreendia o delito como uma infragao do
delinquente ao contrato, de modo que nao poderia desfrutar de seus beneficios. Portanto, Jakobs
cita Rosseau para alegar que os infratores que contrapéem o direito social deixariam de ser um
membro do Estado, uma vez que se encontra em estado de guerra e devido a isso haveria uma
devolutiva proporcional aplicando-se a pena: “ao culpado Ihe faz morrer mais como inimigo que
como cidadao”. Nesta mesma linha, trouxe os argumentos de Fichte alegando que “quem aban-
dona 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 cida-
daos e como ser humano, e passa a um estado de auséncia completa de direitos”, vislumbran-
do-se uma morte civil, sendo a pena um instrumento de seguranca; denotando, também, sobre
a mutabilidade do status de cidadao, que seria modificado a depender do ato lesivo praticado.

O Autor considerava as teorias muito abstratas, pois um ordenamento juridico precisa
manter o criminoso dentro do Direito e ndo os excluindo integralmente, por duas razdes: a pos-
sibilidade de se reajustar com a sociedade e o dever de proceder a reparagdo. Ademais, relatou
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que Hobbes tinha conhecimento dessa lacuna para nao eliminar todo delinquente seu status de
cidaddo, mas que considerava uma rebelido, um retorno ao estado de natureza, rescindindo,
assim, o contrato de submissao e se tornando inimigo do Estado. Constatou, portanto, que havia
uma divisdo entre os Autores, mas que convergia no sentido de que o infrator era considerado
inimigo do Estado quando atentava diretamente ao seu direito constituido e ameacgava a paz
social.

Infere-se, destarte, que a teoria do Direito Penal do Inimigo distingue o delinquente fora
da esfera de cidadao, configurando-o como um agente perigoso a ser neutralizado em prol do
bem comum, reconhecendo a existéncia de um perigo potencial que legitimaria a atuagao estatal
para intervir como forma preventiva, além da aplicacdo de penas mais rigidas e diferentes dos

que ainda mantém os status de “cidadao”, havendo a negacgao de certas garantias legais por ser
considerado um “inimigo” do Estado.

AS INFLUENCIAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEI DOS CRIMES
HEDIONDOS

A lei dos crimes hediondos, lei n° 8.072/90, determinava originalmente, em seu art. 2°,
que tais crimes, assim como os equiparados aos hediondos, no caso de pratica de tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, por sua natureza, eram tratados mais rigo-
rosamente, sendo insuscetiveis de anistia, graga, indulto, fianca e liberdade proviséria, sendo a
pena cumprida integralmente em regime fechado (BRASIL, 1990).

Como visto, essa severidade exacerbada — em comparagédo aos demais delitos — justifi-
ca-se pelas circunstancias faticas que permeiam os casos abstratos que, de acordo com a citada
teoria de Miguel Reale, passaram em algum momento histérico a existir no meio social e a serem
valoradas, no caso, negativamente. Em vista disso, houve a necessidade de elaboracdo de nor-
mas que regulamentassem tais condutas, numa tentativa de pacificar a sociedade.

Nessa senda, € possivel verificar que ha uma compreensao de altissima reprovabilidade
dessas condutas, acima até dos demais crimes ditos comuns, 0 que acaba por causar uma com-
preensao dos autores dos referidos delitos como sendo os “inimigos” do Estado, dado o maior
risco de perturbagao social que causam, o que pode, inclusive, deslegitimar os representantes
perante a sociedade.

Com isso, surge o conceito acima descrito de que os cometedores de delitos permeados
de hediondez sao os inimigos do Estado Democratico de Direito, por se portarem como inimigos
da sociedade, dos individuos e da paz social, sendo inimigos aqueles que nédo se adequam ao
contrato social e, por isso devem ser punidos com rigor, cabendo a eles a coagao e a perda de
todos os direitos estabelecidos pelo Estado, tal como Jckobs cita Fitchte “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 cidadao e
como ser humano e passa a um estado de auséncia completa de direitos” (JAKOBS; MELIA,
2003, p. 26).

Rogério Greco também discorre sobre o tema parafraseando o Autor Gunther Jackobs
sobre sua primeira versao do direito penal do inimigo:
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Em 1985, Jakobs apresenta a sua primeira versdao acerca do Direto Penal do Inimigo.

Nessa primeira exposi¢ao o autor distinguia entre “cidadao” e “inimigo” e sustentava a
divisdo do ordenamento juridico penal. Na ocasido, “tentou Jakobs fixar limites materiais
criminaliza¢des no estadio prévio a lesdo a bem juridico por meio do par conceitual direito
penal do cidadao e direito penal do inimigo” (GRECO, 2015, p. 214).

Constata-se a influéncia do Direito Penal do Inimigo, em relagdo ao aspecto de severi-
dade, na redacao dos artigos da lei dos crimes hediondos, como € o caso do cumprimento da
pena, que originalmente deveria ser cumprida integralmente em regime fechado, a qual ndo se
adequava de forma alguma ao sistema democratico brasileiro e sendo posteriormente modifica-
da para que ocorresse o cumprimento inicialmente em regime fechado (art. 2°, § 1°); a insusce-
tibilidade de anistia, graga e indulto; também podemos perceber seus aspectos no caso de uma
tipificagdo de roubo simples em paralelo ao latrocinio (roubo que resulta em morte), onde a pena
para roubo vai de 4 a 10 anos e o latrocinio de 20 a 30 anos e multa;

Verifica-se, portanto, uma severidade e inflexibilidade na aplicagdo de sanc¢ao, havendo
o afastamento de determinadas garantias legais devido ao delito cometido, além de um trata-
mento diferenciado pelo Estado aos individuos que cometem delitos de natureza hedionda.

DAS CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta do presente trabalho foi a analise da influéncia na legislagao penal especial
— a lei dos crimes hediondos — da teoria do Direito Penal do Inimigo, apresentada por Jackobs.

Conclui-se, portanto, que a doutrina do direito penal do inimigo teve forte influéncia na
formulacao base da lei dos crimes hediondos por trazer negacgdes a certas garantias legais devi-
do ao delito cometido, além da rigorosidade na sangao penal, a qual sofreu alteragbes ao longo
do tempo para estar em consonancia com a Constituicdo Federal e acompanhar o desenvolvi-
mento da sociedade. Ademais, salientou-se sobre a valoragcédo dos fatos sociais e o desenvol-
vimento politico, econémico, cultural e social da sociedade, bem como a atuacgéo legislativa em
tragar novos parametros para a aplicagao da pena.

Nessa visao, denota-se que o Direito Penal do Inimigo, por mais que va em contrapo-
sicdo as normativas constitucionais, permeou a criagcdo e desenvolvimento da lei dos crimes
hediondos, o que eventualmente sofreu modificagbes para se tornar mais condizente com nosso
ordenamento patrio, mas ainda possui reflexos na severidade das penas aplicadas e beneficios
negados.
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