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RESUMO

O objetivo desta monografia é abordar sobre os aspectos complacentes do progresso evolutivo da história do direito penal, explanando sobre noções básicas, e a amplitude obtida nos vários períodos históricos da humanidade com a intenção de chegar a uma compreensão sobre o direito penal contemporâneo. Pretende ainda esse trabalho, analisar a luz da doutrina pátria os resquícios do direito penal do inimigo no ordenamento jurídico brasileiro, demonstrando o posicionamento doutrinário e jurisprudencial acerca do tema considerando o estado democrático de direito. A técnica de pesquisa usada foi pesquisa bibliográfica, construída a partir da leitura de doutrinas, artigos e jurisprudências que pronunciaram sobre o assunto. O tema será abordado em partes, sendo que primeiramente serão apresentadas as fases evolutivas da pena no direito penal, as velocidades do direito penal, até chegarmos ao estudo mais aprofundado sobre o direito penal do inimigo, a partir de perspectivas críticas sobre a aplicação das penas.
Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Penas. Estado Democrático de Direito.

ABSTRACT 

The objective of this monograph is to discuss the complacent aspects of the evolutionary progress of the history of criminal law, explaining the basic notions and the range obtained in the various historical periods of humanity with the intention of reaching an understanding of contemporary criminal law. It also intends to analyze the light of homeland doctrine the remnants of the criminal law of the enemy in the Brazilian legal system, demonstrating the doctrinal and jurisprudential position on the subject considering the democratic state of law. The research technique used was a bibliographical research, built from the reading of doctrines, articles and jurisprudence that pronounced on the subject. The theme will be dealt with in parts, which will first be presented the evolutionary stages of the penalty in criminal law, the speeds of criminal law, until we get to further study on the criminal law of the enemy, based on critical perspectives on the application of penalties .
Keywords: Criminal Law of the Enemy. Feathers. Democratic state.
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1  INTRODUÇÃO 

O presente trabalho se propõe a investigar sobre o Direito Penal do Inimigo e o Estado Democrático de Direito dentro do ordenamento jurídico. 
Sabe-se que desde quando o homem procurou a vida em sociedade, no início, era convencionada sua convivência de acordo com as normas que prometiam a harmonia das relações cultivadas. Com o estudo da evolução histórica do Direito Penal, pode-se perceber a importância para um julgamento certo da ideia dos princípios que orientam o sistema punitivo hodierno. Desse modo, desde que surgiu a humanidade sempre existiu a manifestação e progresso das ideias penais.

Assim, o Direito Penal passou por mudanças à mesma medida em que a própria humanidade se evoluía. Neste sentido, a evolução do Direito Penal pode ser dividida em períodos e fases as quais marcaram com suas características e também influenciaram o Direito Penal contemporâneo.

A escolha do tema deu-se em razão do seu efeito na esfera da ciência do Direito Penal dos dias de hoje, assim como pela necessidade de examinar as contradições do assunto em face dos efeitos sociais ocasionados pela nova realidade econômico-tecnológica e também devido à atuação empregada pelo conceito de inimigo nos novos discursos políticos, na América Latina especialmente, refletida na produção legislativa em matéria penal. 
Neste sentido, verifica-se que a sociedade contemporânea, em especial depois dos fenômenos econômico-sociais transportados com a Globalização, viu de perto a origem de novos crimes, com uma criminalidade qualificada, perigosa, que intimida o Estado e seus cidadãos. 
Esse trabalho terá por objetivo geral debater sobre as indagações relativas ao Direito Penal do Inimigo, enfocando nas penas aplicadas aos transgressores a partir de uma análise teórico-crítica da tese do Direito Penal, baseada base nos apontamentos demonstrados pelo doutrinador alemão Günther Jakobs.
Como objetivos específicos, serão demonstrados os antecedentes históricos do Direito Penal, e algumas teorias do crime, bem como as fases da evolução da vingança penal. 

Justifica-se a escolha desse tema para propor um enfoque crítico relacionado ao assunto exposto durante o estudo, considerando a relevância do tema sobre o presente e futuro do direito penal brasileiro, essencialmente sobre o ordenamento jurídico pátrio, o Estado Democrático de Direito. Afrontado com a realidade atual da sociedade. O Direito Penal Clássico não consegue a partir da teoria do fato e na proteção do bem jurídico penal, reprimir os crimes, haja vista que, o Estado é legitimado para combater os novos delitos em seu estado prévio.
Este trabalho teve como problemática: A teoria do direito penal do inimigo fere os princípios do estado democráticos de direito? a metodologia usada no campo de pesquisa foi à dedutiva. 
Assim, no primeiro capitulo do referido trabalho, demonstrou-se a divisão histórica do direito penal em suas fases, e ainda, explorou-se cada uma delas, com a intenção de mostrar ao leitor a forma como eram aplicadas as penas nos períodos da vingança privada, vingança divina, e a vingança pública. Mostraram-se, os apontamentos históricos do direito penal primitivo, romano, grego, canônico, e na idade moderna.
Já, no segundo capítulo desse trabalho, foi dedicada uma pesquisa acerca das velocidades do direito penal, ou seja, primeira, segunda, terceira, e a investigação de uma suposta quarta velocidade defendida por alguns autores. Após isso é possível falar sobre o direito penal do inimigo com foco voltado para o estado democrático de direito.

No terceiro e último capítulo, explanou-se sobre a expansão do direito penal do inimigo no ordenamento jurídico brasileiro, apontando os resquícios do direito penal do inimigo no direito pátrio, verificando a partir do tratamento conferido aos crimes hediondos, organizados, e outras leis, como o RDD e a lei de abate. Além do mais, a partir de toda a construção teórica foi possível apontar algumas perspectivas críticas sobre o direito penal do inimigo, em contraposição com o estado democrático de direito no Brasil.

Deve ser legitimado o direito penal do inimigo, devido ao direito que protege os cidadãos, assim como o da imprescindibilidade de preservar a caracterização do Estado. No entanto, deve ser limitado o Direito para que o Direito Penal não se transforme em Direito Penal do Inimigo. Dessa maneira, poderíamos considerar que o Direito Penal do Inimigo é coerente com o Estado de Direito.

2   o DIREITO PENAL E SUA EVOLUÇÃO

Desde os primórdios da humanidade, o homem apresenta evolução em todos os sentidos. A partir do desenvolvimento da razão, considerando que esse dom não é característica de nenhum outro animal, com exceção à espécie humana, o homem sempre está em agrupamentos organizados sejam em grupos ou sociedades. Não obstante, a convivência social nem sempre foi harmônica, haja vista que nela o homem demonstra seu lado instintivo o qual preserva seu próprio interesse, nem que para isso seja necessário usar a agressividade para defender-se.

Os homens primitivos, assim como os povos antigos, reagiam de formas adversas em face de condutas criminosas. Desse modo, devem-se analisar os seguintes períodos dentro do direito penal para verificar a predominância do arbítrio e desigualdades, assim como os atos desumanos aplicados como pena aliada a imprecisão de leis, que era aplicada indiscriminadamente.

Através dos tempos, o homem aprendeu a conviver em uma "societas criminis". A partir daí, verifica-se o surgimento do Direito Penal, cuja finalidade é defender a coletividade, promovendo uma sociedade fraterna e mais pacífica. Assim, é possível verificar a evolução do Direito Penal com todo o desenvolvimento da  humanidade, percorrendo dos primórdios até inserir-se na sociedade hodierna. Ou seja, “A história do Direito Penal é a história da humanidade. Ela surge com o homem e o acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou”. (Magalhões Noronha, 2003).
A evolução humana não tem como ser desvinculada do direito penal, considerando que desde o início dos tempos, os registros deixam clara a existência dos crimes que aconteciam. Era preciso um ordenamento coercitivo capaz de assegurar a paz e a tranquilidade para a convivência em sociedades. Desse modo, verifica-se que o estudo da evolução histórico-penal é muito importante para se chegar a uma avaliação correta sobre o comportamento do homem, e os princípios que nortearam o sistema penal brasileiro.

Sob essa perspectiva, os estudiosos do tema, subdividem a história do direito penal em várias fases, que não se progrediram de maneira linear ou integralmente rígida, sendo elas a vingança privada, vingança divina, vingança pública. Assim, o presente trabalho, irá expor de forma clara conforme analisaremos abaixo.

2.1   Vingança Privada

Verificam-se no passar da história, que as maneiras de punir os transgressores da lei vigentes em limitado contexto sócio histórico partiram dos mais variados meios. Nas palavras de Telles (2008: 16): “o pensamento sobre as teorias da pena não se iniciou na modernidade. Desde os primórdios da filosofia, este tema é pensado e repensado, haja vista sua relevância social, filosófica, política, psicológica e, até mesmo, econômica”. Assim, pode-se considerar que o Direito Penal é dividido em fases ou etapas, alterando conforme a espécie de aplicação da pena. 

Para Aragão (1972, p. 26) o direito penal divide-se em três fases, são elas: 1- Fase primitiva. 2- Fase humanitária. 3- Fase científica contemporânea.

A fase primitiva qualificava-se pela vingança privada, divina ou pública, nessa fase a própria vitima, ou a família dela punia o réu, às vezes também cabia à sociedade aplicar a pena, através da depreciação do réu na da representação do rei ou príncipe, acreditando inclusive que o criminoso de alguma forma atingia, por meio do crime que cometeu um ser Superior ou Divino, por esse motivo cabia à Igreja a função de punir. O autor ainda traz um exemplo dessa fase que seria o Código de Hamurabi (2000 a. C.), tal código foi por épocas apontadas por ser uma das legislações mais antigas do mundo, já sendo possível reconhecer a regulamentação da punição, ele tinha o caráter vingativo, o qual conheceu na atualidade pela expressão “olho por olho, dente por dente”. Assim, a Lei de Talião, reconhecida pelo aludido código, preconizava a rigorosa reciprocidade do delito, ou seja, a devida punição de forma igual ao dano causado, assim, se a pessoa matou então morrerá, se ela estuprou devera ser estuprada. (ARAGÃO, 1972)

Já na fase humanística, as sacões adquiriram o sentido humanitário, buscando preservar o respeito a dignidade humana, tratando como crítica as penalidade de torturas e castigos aplicados até então. Nessa fase começava-se a pensar na inevitabilidade da prevenção do delito e não somente em sua punição. E finalmente, a fase científica contemporânea, dividida em três períodos, quais sejam: o antropológico, aqui todos os fatores físicos e psíquicos do réu explicariam suas escolhas e ações, criando uma concepção de que o criminoso seria nato, já nasceria com essa vocação; o sociológico, que analisava somete os fatores externos a pessoa, onde o crime era pensando como um fenômeno social; e por fim, o período jurídico, surgindo um respaldo, um apoio legal à aplicação das penalidades, e que representava valores, antropológicos e sociológicos. (ARAGÃO, 1972)

Cabe mencionar que estas fases descritas não constituem uma ruptura entre si, tratam do resultado da transformação e evolução do pensamento da humanidade, sendo que os resquícios de cada fase são ainda na atualidade perceptíveis.

Nos dizeres de Alberto:

Ao contrário das punições previstas pela lei sujeitas a uma justiça lenta, e muitas vezes considerada ineficiente as punições ilegais acabam sendo vistas como solução, ou pelo menos como um recurso quando se trata de combater o crime. As modalidades variam e uma enorme proporção de brasileiros concorda com elas: linchamentos, contratação de grupos de extermínio ou de pistoleiros, assassinato de bandidos que se entregam pacificamente, além do estupro para estupradores. (ALBERTO, 2007, p. 132)

O autor a título de exemplo, firma que “no Brasil de hoje, mais uma vez, a conclusão é a mesma: a forma mais eficiente para combater o apoio às punições fora-da-lei é o aumento da escolaridade da população.” (ALBERTO, 2007: 148). Pode-se verificar que o autor não trata infelizmente o Direito com a devida importância que merece, a ênfase necessária.

Assim, como ressalta Teles (2008) sobre a vingança privada, importa saber que o direito penal era praticado pela própria vitima, ou seja, pelo ofendido, ou por aqueles que ficassem com pena, assim, o direito era voltado ao ofensor sem qualquer piedade.

Da mesma forma, Mirabette (2004) pontua que após o cometimento do delito, surge a reação da vítima e de seus familiares contra o agressor, eles podiam agir sem qualquer limitação de ofensa, podendo não apenas o ofendido, mas toda a sociedade em nome deste, proferir atos de agressão contra o criminoso.
2.2   Vingança Divina

Ainda, no período considerado primitivo na história na evolução do Direito Penal, inclui-se o que se chamou de vingança divina. O Estado e Igreja nessa fase se desorientavam no exercício do poder, aqui o crime era considerado pecado e isso estava intimamente relacionado ao poder Divino. Ademais, delegava-se à Igreja o exercício de aplicar aos infratores a pena, assim os sacerdotes eram os responsáveis pela punição. (MIRABETTE, 2004)

A vingança divina é caracterizada por punições individuais e cruéis, partir dela emergiu a ideia da privação da liberdade como pena, já que pretendia que o “o recluso meditasse, refletisse e se arrependesse da infração cometida. O cárcere era tido como penitência e meditação, o que originou a palavra penitenciária” (DIAS, 2005, p. 55). Assim, nota-se que esse tipo de vingança, de certo modo, ainda encontra-se, relacionada à Lei de Talião, já que no Antigo Testamento o ensinamento a partir da Igreja, utilizando os livros como Êxodo e Deuteronômio, tratam o crime da forma que ele ocorreu, ou seja, retribuído àquele que o praticou correspondendo à gravidade dos seus atos.

(...) determinados povos na antiguidade cultivaram a crença de que a violação de boa convivência ofendia a divindade e que sua cólera fazia recair a desgraça sobre todos, todavia, se houvesse uma reação, uma vingança contra o ofensor, equivalente a ofensa a divindade depunha a sua ira, voltava a ser propicia e a dispensar de novo a sua proteção a todos. (FARIAS JUNIOR, 1993, p.23-24)

No entanto, propõe-se uma nova modalidade aqui de vingança divina, noutras palavras, inovação sobre o caráter divino da vingança, já que foi constatado na atualidade é uma mudança vigorosa do que era a vingança divina de séculos passados para o que se denomina a expectativa ou crença na justiça derivada de alguma divindade.

A história da pena, independente de suas fases, teve em seu curso grande influencia da religião na vida de todo sociedade antiga, assim, a vingança privada passou a ser a vingança divina. Do mesmo modo, a pena passa a ser aplicada pelos padres, através de delegação divina, que seria penas severas, desumanas e cruéis, buscando com a aplicação dessas penas provocarem temor na sociedade.
2.3   Vingança Pública

Superada a fase do direito penal, da vingança privada e vingança divina, surge então uma nova fase do sistema punitivo brasileiro, que é a vingança pública. A evolução histórica do Direito Penal, de acordo com corrente doutrinária majoritária, é investigada a partir de uma divisão tríplice, a qual se investiga as fases da vingança, cuja primeira trata-se da vingança privada, passando pela vingança divina, até chegar à fase da vingança pública, marcadas pela sensação espiritualista e religiosa. 
A respeito dessa mudança Bittencourt (2004, p.35), explica que: “as várias fases da evolução da vingança penal deixam claro que não se trata de uma progressão sistemática, com princípios, períodos e épocas caracterizadores de cada um de seus estágios”.
Sobre a vingança pública, Noronha (2003) esclarece que a sociedade trocou a vingança divina por uma que apresenta uma organização social, trata-se da vingança pública. Nessa fase, a intenção é a segurança do soberano ou príncipe, usando a pena para isso, severa do mesmo modo, cujo objetivo é a intimidação.

De acordo com o doutrinador de direito penal, Cézar Roberto Bitencourt:

Ainda nos primeiros tempos da realeza surge a distinção entre os crimes  públicos e privados, punindo pelo ius publicum e ius civile, respectivamente. Crimes públicos era a traição ou conspiração política contra o Estado e o assassinato, enquanto os demais eram crimes privados – delictia – por constituírem ofensa ao indivíduo, tais como furto, dano, injúria etc. O julgamento dos crimes privados era confiado ao próprio particular ofendido, interferindo o Estado somente para regular o seu exercício. Os crimes privados pertenciam ao Direito privado e não passavam de simples fontes de obrigações imperiais, nas decisões do Senado ou na pratica da interpretação jurídica, que resulta na aplicação de uma pena individualizada pelo arbítrio judicial à relevância do caso concreto. (BITENCOURT, 2004, p.39)

Após o declínio da vingança divina surge a vingança pública da vingança divina e da vingança privada. Aqui, a vingança apresenta repressão criminal cuja finalidade primordial é proporcionar a segurança do soberano ou monarca usando a aplicação da pena para intimidar a população, que ainda permanece como traços assinados pela crueldade e severidade das penas.
Entende-se assim, que a vingança pública, tinha como papel proteger a existência do Estado e da monarquia, cujos delitos principais se referiam o de lesa-majestade, a todos aqueles que não seguissem a ordem pública e os bens religiosos ou públicos, inclusive com a pena de morte, lesões corporais, crimes contra a honra, etc. (NORONHA, 2003)
Ou seja, a vingança pública buscou manter a paz e a ordem pública, aplicando a crueldade como pena, para coibir e intimidar a população da época, e para isso, o Estado não hesitava em aplicar penas de morte, mutilações, e outros atos repudiados pelo atual ordenamento jurídico.

2.4   DIREITO PRIMITIVO
O homem como se nota, a partir de boletins históricos, sempre viveu em grupo, necessitando de normas para reger sua vida social. As regras iniciais se tratavam de tradições, ou superstições e costumes misticamente tinham a natureza essencialmente sacral, ou seja, tudo era mistério, divino, misticismo. Surge então a ideia de proteção totêmica e das leis do tabu, executadas partir das normas de comportamento. 

A comunidade primitiva se desdobra e surge o poder central. A ele cabem conciliar interesses divergentes e estabelecer o equilíbrio necessário à convivência de diversos grupos. Neste tempo surge a composição. Ela nasce do interesse do ofendido e do grupo a que pertencia, de verem o autor do dano, causado pela infração, sujeito a uma obrigação indenizatória, consistente no pagamento em espécie ou na sua submissão às condições que satisfizessem aos interesses da vítima ou de sua tribo. É uma forma alternativa de repressão aplicável aos casos em que a morte do delinquente fosse desaconselhável ou porque o interesse do ofendido fosse favorável à reparação do dano causado pela ação delituosa. Ocorria na composição à intervenção do poder público. (REALE, 1996, p. 45)
Surgem então às regras jurídicas, quando os grupos primitivos mais remotos idades da pedra, constituía-se a diferença entre o certo, o livre e o autorizado, e ainda aquilo que é proibido sob a ameaça. Trata-se de dois conceitos que os primitivos polinésios representam com duas palavras: tabu e noa. (BITENCOURT, 2004)

Esse grupo primitivo agia contra o infrator das normas, com o intuito de estabelecer a segurança sacral, perdida através da ofensa gerada pela infração às normas do tabu. Reprendendo o infrator do grupo estava se harmonizando com seu Deus. Em resumo, seria o delito de um atentado em desfavor dos deuses e a pena um meio de abrandar a ira divina. Em sua origem remota, a pena, significava apenas a vingança, e a desforra à agressão sofrida, sem qualquer proporção com a ofensa e empregada sem preocupação de justiça. (NORONHA, 2003)
No período houve ainda a chamada penalidade burlesca, satírica ou sarcástica, manifestações punitivas consuetudinárias entre os povos mais humildes, procedentes do Círculo Polar Ártico: era comum reunir-se em assembleias de caráter penal, que na verdade correspondia a sessões de escárnio sobre os criminosos. (REALE, 1996)

2.5   Direito Penal Romano, Grego, Germânico e Canônico.
Previamente ao estudo, cabe ressaltar que nessa sociedade o direito apresentou um caráter sacral a replica punitiva, assim, além da vingança privada e da composição, desse modo, os gregos têm grande relevância na influência do Direito Penal ao agregar o caráter público.

Eles dividiam os crimes penais em duas categorias, como já visto anteriormente, crimes públicos, no que tange a aplicação das penas coletivas e os crimes privados, admitidos somente à punição do autor.

Os gregos também são na história reconhecidos pela filosofia avançada que pelo andar no mundo do Direito, num dado tempo os gregos em toda sua evolução fizeram com que a sua filosofia se envolvesse com o Direito sendo possíveis então os focos de seu avanço. Nomes como Aristóteles e Platão supuseram a respeito do fenômeno criminal, ressaltando a abstração de remissão e retribuição da pena, aduzindo posteriormente sobre a importância da função preventiva da pena criminal.

Lembremos ainda do Direito Penal do povo hebreu com o Talmud. Substitui-se a pena de Talião pela multa, prisão e imposição de gravames físicos. Praticamente extinguiu-se a pena de morte. Os crimes eram divididos em delitos contra a divindade e crimes contra o semelhante. Houve garantias em favor do réu contra denúncia
caluniosa e falso testemunho. Os romanos não sistematizaram os institutos penais. Cada caso era julgado em sua particularidade. O processo penal teve relevante importância. No campo específico do Direito Penal, após o período primitivo de caráter essencialmente religioso, houve uma preocupação de laicizar o sistema repressivo, punindo o infrator com fundamento no interesse individual ou público. As infrações passam a ser divididos em crimes públicos (criminal pública) e privados (delicta privata). (REALE, 1996, p. 101)

De acordo com a passagem acima, os primeiros eram fundamentados em atos atentatórios à segurança seja ela interna ou externa do Estado Romano, assim, era de competência dele exercer a punição em desfavor do criminoso. Passado os tempos, novos atos passaram à série de delitos públicos, como o homicídio, sancionado originariamente pela família da vítima sob a designação. Eram as penas severas demais, chegando a pena de morte ou deportação. Já os crimes privados estavam sujeitos aos castigos do lesado ou de seus familiares, cabia à justiça civil julga-los, na prevalência dos casos, determinava às partes a composição.

Já no período romano, Fragoso salienta ainda que a aplicação da pena de morte passou a ser aplicada a diversos crimes após a época de Adriano, sendo que os meios de aplicá-la eram os mais diversos e cruéis possíveis, tais como, crucificação, a espada, o fogo e mais tarde a forca, que veio substituir a crucificação, isto a partir de Constantino. No Império, a aplicação da pena observava a classe social do condenado, sendo que a tortura era reservada apenas a plebe. Esta estrutura persistiu até o Iluminismo. (FRAGOSO, 1995)

De acordo com Fragoso (1995, p.26) “no período da fundação de Roma, a pena possuía um caráter sagrado, pois visava aplacar a ira dos deuses, diante das falhas humanas”.

A imposição de pena pública, nos tempos da Realeza, se dava aos crimes de perduelio e parricidium. O perduelio consiste na traição ou conspiração política contra o Estado, quanto ao parricidium à doutrina diverge quanto ao significado primitivo dado à palavra, como aponta Fragoso, corresponderia à morte de um homem livre. Observa ainda o penalista que estes crimes eram julgados por tribunais especiais o duoviri perduellionum e quaestores parricidii. (FRAGOSO, 1995, p. 27)
A partir da exposição doutrinaria acima, nota-se que, nos tempos de realeza a pena era imposta aos crimes de perduelio e parricidum, o primeiro representa a traição ou conspiração política em face do Estado, já o segundo existe um entendimento divergente na doutrina sobre seu significado, no entanto, o doutrinador Fragoso, aponto como a morte de um homem livre.

O poder punitivo, na sociedade romana antiga, não se diferencia das demais sociedades antigas, ou seja, concentravam-se no pater famílias, ficando sob a sua autoridade todos os que dele dependiam. As regras eram aplicadas de forma indiscriminada segundo o arbítrio do líder do clã. (FRAGOSO, 1995)

O Direito romano fortemente influenciou o sistema jurídico ocidental, principalmente poucas definições já renomados a época, por exemplo, o dolo e a culpa. Nessa fase, a prisão não tinha como objetivo fazer o indivíduo cumprir a pena, mas era somente uma forma de dominar o acusado até o momento do julgamento e respectiva aplicação da pena.

Em sua fase primitiva o direito germânico, militava as costumeiras normas. A aplicação das penas foi baseada na vingança privada, e sua composição amplamente distribuída, já que o crime era visto com um tema bastante privado, isso autorizava as partes a exercer a vingança.
Nos ensinamentos de Fragoso sobre o direito germânico:

O direito é concebido como ordem de paz e sua transgressão como ruptura da paz, pública ou privada, conforme se trate de crime público ou privado. A perda da paz por crime público permitia que qualquer pessoa desse a morte ao transgressor, analogamente ao que acontecia ao antigo direito romano. No caso de crime privado a perda da paz implicava Faida, que era um estado de inimizade entre o ofendido e seus parentes e o criminoso, impondo o dever da vingança de sangue. (FRAGOSO, 1995, p.31)

“É também característica do direito germânico a prevalência, por longo tempo, do aspecto objetivo do fato delituoso, em contraposição ao direito romano da época clássica, que proclamava o primado subjetivo. Atende-se ao dano causado, sem indagar se resultou de culpa, dolo ou caso fortuito.” (FRAGOSO, 1995, p.32)
No direito canônico a relevância seria a influência que o Cristianismo exerceu sobre o ocidente. Essa influência teve a imposição da religião cristã como única religião do Estado como marco, o mencionado fato ocorreu em 379 a.C, com Teodósio l. Posteriormente a esse episódio, passa o poder temporal usar sua preponderância para impor-se ao Estado, para isso utilizou sua regalia de representar Deus na terra.

Para Fragoso a importância do direito canônico pode ser ressaltada ainda no forte conteúdo disciplinar que as suas normas continham. Neste sentido desenvolve a noção da pena como forma de espiar o pecado, consignado na justa retribuição, arrependimento e emenda do réu. Ainda é importante ressaltar que coube ao direito canônico dar maior efetividade ao conceito de igualdade entre os homens o que levou em um segundo momento a acentuar o aspecto subjetivo do crime. Apesar da forte carga humanitária que permeia o direito canônico, este sistema jurídico carrega em sua história as marcas deixadas pelas práticas da Santa Inquisição, a qual utilizava os mais cruéis meios para alcançar os seus objetivos. Por ultimo destaca-se a penitenciaria como uma instituição nitidamente eclesiástica. (FRAGOSO, 1995, p. 33)

Vê-se na exposição de Fragoso, que o direito canônico apresenta importância no conteudo disciplinar das suas normas. Assim, ele desenvolve a acepção da pena como uma maneira de espiar o crime, sendo justa a retribuição do mal causado. Foi também no direito canônico o registro histórico que demonstrou efetividade o conceito de equidade entre todos os homens.
Essa prévia normatização para os delitos em distintas divisões, como se segue:

[...] delicta eclesiastica (de exclusiva competência dos tribunais eclesiásticos), delictamere secularia (julgados pelos tribunais leigos) e delicta mixta, os quais atentavam ao mesmo tempo contra a ordem divina e humana e poderiam ser julgados pelo tribunal que primeiro deles conhecesse. (FRAGOSO,   1995, p.33)

Segundo Heleno Cláudio Fragoso a influência do direito canônico foi muito benéfica. Isso porque com ele veio à humanização, mesmo que politicamente seu conflito metódico buscasse conseguir a dominância do papado sobre o poder temporal para assim assegurar os interesses religiosos de dominação. 

O direito canônico ainda proclamou a igualdade de todos, vigorando o sentido subjetivo do delito, refutando-se, ao sentido, ou seja, unicamente objetivo da ofensa, que dominava no direito germânico. Assim, contribuindo para o fortalecimento da justiça pública, adversou-se à vingança privada absolutamente, por meio do direito de guarida e repouso de Deus. 
2.6  Direito Penal na Idade Moderna.
O direito penal moderno surgiu a partir de uma concepção estatal, por volta dos anos 70, quando algumas condutas que eram descriminalizadas antes, estariam prejudicando os bens jurídicos coletivos, como a saúde, a economia, e o meio ambiente, assim, desse modo às características principais são a responsabilidade penal objetiva, ou seja, a proteção dos bens jurídicos individuais, assim como a possibilidade de antecipação da tutela penal retroagindo ao momento do dano, emergindo vários riscos abstratos e a norma penal em branco, sem medida das pessoas jurídicas.

O Direito penal como saber científico foi marcado notadamente pela aplicação dos ideais iluministas nos Códigos penais, o que permitiu a conquista de importantes Direitos que elevaram o respeito pela dignidade da pessoa humana. Podem ser destacados os trabalhos dos enciclopedistas Diderot e d’Lambert, dos filósofos Hobbes, Spinoza, Locke, Rousseau, Buffon, Montesquieu, Thomas Jefferson, Howard, Bentham e outros, que idealizaram uma nova história para a humanidade, concebendo Leis como a Declaração de Virginia, a Declaração de Independência dos Estados Unidos e a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão. Assim, por tudo que representou para a história da humanidade, o Século XVIII é um divisor de águas, um marco histórico, um bastião das liberdades e dos princípios de humanidade, como os de liberdade, igualdade e fraternidade. (CUNHA, 1995, p. 64)

Ou seja, a exposição acima traz que o direito penal a partir do conhecimento cientifica foi conhecido pela aplicação dos ideais iluministas da lei penal, permitindo relevantes conquistas para o direito, como a importância da dignidade da pessoa humana, vários enciclopedistas contribuíram para o feito e a construção de uma nova história no direito penal.

Com bastante propriedade importante citar uma passagem da obra de Luiz Flávio Gomes:

Jakobs tem dito que lamentavelmente o direito penal se parece a uma técnica e não a uma teoria humanística. Sua tese, embora sustentada com resignação, é de uma crua tecnocracia penal. A outra opção é de ordem prático moral. Porém, aqui se deve debater sobre critérios utilitários, personalistas etc., sobre os quais ainda não haja acordo. Nesta encruzilhada é que se encontra hoje o saber penal. (GOMES, 2005, 98)

O autor acima reconhece o direito penal como uma técnica e não como a teoria humanística. Para ele, o direito penal moderno vem estabelecer a ordem prático moral na sociedade, e ainda debate os critérios personalistas que não tem acordo algum.

Observa Cunha (1995) hodiernamente, que o direito penal moderno ainda passa por mutação, e está se adaptando aos poucos às novas estruturas da era da globalização. Só foi rompendo o paradigma liberal após a Segunda Grande Guerra, quando a noção de tutela de bens jurídicos foi mudada e reavaliada pretendendo ouvir os clamores da população protegendo todos principalmente dos problemas sociais corriqueiros como a saúde, o meio ambiente, a economia, e ate à genética.

Bustos Ramírez enfatiza ao comunicar que na expansão da tutela penal, são restringidos os direitos e garantias individuais que em são imantados ao valor liberdade. “Contudo, ao se utilizar o valor de seguridade como vetor de modificação legislativa, sem respeito às liberdades, o resultado é fortalecimento do poder do Estado; e nesse sentido, surgem situações de dificuldade da teoria dos bens jurídicos.” (BUSTOS RAMÍREZ, 2004, p. 54).

Assim, vislumbram-se nesse período histórico, que a tendência moderna é alcançar um novo Direito Penal, que esteja realimente apto a tutelar normalmente de cunho coletivo, deixando as garantias individuais que no decorrer da história penal foram alcançados. Em boa parte do mundo ocidental, os novos regramentos constitucionais, surgem da premissa de um Estado Democrático Social de Direito, no qual o fundamento material não pode ser privado quanto os elementos do Estado liberal tradicional.

Desse modo, o movimento político-criminal como já saludado anteriormente, demandou uma revisão crítica da definição de bem jurídico, haja vista que se deve “considerar o Estado com a simples função de guardião, não se visualizava a necessidade de intervenção nas disfunções dos processos sociais e econômicos” (BUSTOS RAMÍREZ, 1986, p. 148).

3  AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

Sem a intensão de esgotar o assunto no presente trabalho, mas também objetivando demonstrar as principais características das velocidades do Direito Penal, foi usada a partir de vários estudos, uma análise dos institutos calçados pela doutrina brasileira sobre o direito penal.
Foi o doutrinador espanhol, professor Jesus Maria Silva Sánchez que apresentou pela primeira vez a teoria das velocidades do Direito Penal, com a finalidade de explicar as varias formas de direito penal no decorrer dos anos, assim, revela o doutrinador que guarda certa preocupação com o revigoramento de somente um Direito Penal Moderno, por meio da amplificação e condescendência dos princípios políticos e criminais na atualidade.

A expansão do direito penal: aspectos da política criminal nas sociedades pós-industriais, criou as velocidades do direito penal, em sua essência, essa teoria dispõe sobre o tempo que o Estado necessita para punir aquele que cometeu uma infração penal. (SANCHEZ, 2001, p. 133)

Nessa sequência, o doutrinador partiu da alegação que o Direito Penal é formado a partir de blocos diferentes permeados de ilícitos; assim, o primeiro, das infrações é determinado com as penas de prisão, já o segundo a partir do estudo é realizado por infrações que se favorecem das diversas punições penais. (SANCHEZ, 2001).
A primeira velocidade do Direito Penal é representada pelo Direito Penal ‘da prisão’, em que se haveriam de manter rigidamente os princípios político-criminais clássicos, as regras de imputação e os princípios processuais. (SÁNCHEZ, 2001, p. 163)

Assim, surgiu à noção de reconhecimento das velocidades do direito penal, primeira, e segunda velocidade do direito penal, somente depois se formou a terceira velocidade, cuja finalidade é preservar o sistema jurídico, para blindar a o Estado e a sociedade, de remotos ataques a sua soberania. 
A segunda velocidade no direito penal buscou que as penas fossem mais próximas possíveis das sanções administrativas, como por exemplo, as penas restritivas de direitos e de pecúnia, o qual flexibilizou os requisitos de imputação, assim como as garantias político-criminais.

Na sapiência de Silva Sánchez:

A característica essencial deste setor continuaria sendo a judicialização (e consequentemente a imparcialidade máxima), o que manteria o significado penal dos injustos e das sanções,  sem que estas, contudo, tivessem a repercussão pessoal da pena privativa de liberdade (SANCHEZ, 2001, p. 160)

E assim, o doutrinador Sánchez definiu o direito penal do inimigo, a partir da terceira velocidade, a qual buscava a privação de liberdade e algumas extinções de dos direitos processuais e penais. (GRECO, 2005)
Com base nessa concepção surgiu o estudo das velocidades do Direito penal, sendo esse assunto muito versado nos dias atuais, e, para uma compreensão melhor sobre a aplicação do Direito Penal do Inimigo, os sequentes tópicos, de maneira detalhada, trataram sobre cada um.

3.1  Primeira velocidade do Direito Penal
O direito penal de primeira velocidade é caracterizado pelo tipo penal clássico, o qual usa primeiramente as penas privativas de liberdade, considerando as determinações das garantias fundamentais e dirigindo-se pela escolta da sociedade contra o poder de reinado do Estado. Nesse seguimento, o doutrinador Sanchez define a primeira velocidade como aquela: “representada pelo Direito Penal “da prisão”, na qual se haveriam de manter rigidamente os princípios político-criminais clássicos, as regras de imputação e os princípios processuais”. (SANCHEZ, 2001, p. 222)
A primeira velocidade ainda alcança o núcleo elementar do Direito Penal, isto é, os basilares bens jurídicos individuais que concede a pessoa, meios de individualmente avançar-se, compreendendo a vida, o patrimônio, a liberdade, etc., assim, temos a pura e singela origem do Direito Penal que se trata como última razão, da aplicabilidade de penas privativas de liberdade, mescladas com as garantias constitucionais as quais determinam ate onde pode chegar o poder coercitivo estatal. 
O Direito Penal de 1ª (primeira) velocidade ficou caracterizado pelo respeito às garantias constitucionais clássicas. Aqui temos a pura e simples essência do Direito Penal que é a aplicabilidade de penas privativas de liberdade, como última razão, combinadas com garantias. O Direito Penal é representado pela prisão; mantendo rigidamente os princípios político-criminais clássicos, as regras de imputação e os princípios processuais. (BITENCOURT, 2011, p. 183).
Com base na exposição do pensamento do autor acima, nota-se que o direito penal de primeira velocidade é tido como o garantidor dos direitos constitucionais clássicos. Nessa fase, tem-se somente a aplicação das penas privativas de liberdade puramente, ou seja, o direito penal prevê somente a prisão como medida coercitiva e punitiva para os transgressores das normas.

Nesse sentido, o Direito Penal é representado pela prisão, que deve ter rigorosamente os princípios de política criminal, com a literal execução da lei, igualmente como os princípios de procedibilidade. Afinal, pode-se dizer que a primeira velocidade do Direito penal representa a figura do cárcere.
Direito Penal de primeira velocidade: é o Direito Penal tradicional, caracterizado pela pena de prisão, com duas características predominantes: 1 – tem como último fim a aplicação de uma pena privativa de liberdade; 2 – observam na aplicação da pena as regras garantistas penais e processuais penais. É a velocidade, em regra, adotada pelo Direito Penal brasileiro, em que a maioria das penas é privativa de liberdade, mas são observados vários princípios constitucionais e infraconstitucionais na aplicação da pena. (SANCHEZ, 2001, p. 161)
Ou seja, a primeira velocidade, concebida pelo Direito Penal é considerada como direito penal do cárcere, o qual prevê apenas a prisão como medida, e todos haveriam de serem mantidos privados de suas liberdades, a partir dos princípios político-criminais clássicos, as regras de imputação e os princípios processuais. Dessa forma, verifica-se uma rigorosidade na interpretação penal, na primeira velocidade, não deixando alternativa como medida senão a prisão, a regra aqui é mantida rigidamente, a partir das características predominantes.

3.2  Segunda velocidade do Direito Penal
O Direito Penal de segunda velocidade é conhecido ainda como direito penal reparador ele ficou conhecido no seio jurídico devido à reposição da pena em que a prisão por penas restritivas de direito que demarcam a vida do criminoso, através da determinação de obrigações equivalentes ao delito cometido pelo agente. Desse modo, ocorre à flexibilização das garantias penais e processuais penais, noutras palavras, o Direito Penal é figurado nessa velocidade pelo Direito Penal que sugere a “não prisão”, recaindo as situações que não precisam aplicar as penas privativas de liberdade.
De acordo com o propositor dessa teoria, esse modelo insere disposições como a flexibilização equivalentes as fixadas nas garantias penais e processuais bem como o amparo de diversas medidas prisão, assim, seria a execução de restrição à direitos, uma forma de trocar pelo cárcere. Como alude Sanchez (2001 p 166): “a teoria de segunda velocidade do Direito Penal leva em conta que aos delitos socioeconômicos são imputadas penas privativas de liberdade”. 
No entanto, devem ser obedecidos todos os princípios penais e processuais assim como as garantias fundamentais. Presume-se que sejam relativizadas essas garantias, e assim possam ser aplicadas penas mais leves, dessa forma, se houver a flexibilização de garantias e princípios também haverá a exclusão da pena de prisão. Diante do contexto analisado, Sanchez, bem define:
O direito penal de segunda velocidade é para os casos em que, por não tratar-se já de prisão, senão de penas de privação de direitos ou pecuniárias, aqueles princípios e regras poderiam experimentar flexibilização proporcional a menor intensidade de sanção. (SANCHEZ, 2001, p. 166)
O direito penal de segunda velocidade concede a restrição de direitos, o qual almeja a segurança dos bens jurídicos supra individuais, instiga uma lassidão dos institutos de Direito Penal, por exemplo, imputar a culpabilidade em razão da causalidade. Aqui, não se falam em penas restritivas de liberdade, no entanto, existem, sobretudo, duas consequências, sendo a primeira a que aceita as penas não privativas de liberdade como uma lastima pequena, a partir das circunstâncias infracionais da situação, já a segunda, principalmente, é que impõem penas privativas de liberdade, principalmente, as penas de prisão de cuja duração se estende mais que as outras.
Direito Penal de segunda velocidade: é o Direito Penal caracterizado pela aplicação de penas que não levam o condenado ao cárcere e que tem como principais características: 1 – aplicação de penas não privativas de liberdade; 2 – na aplicação das penas não privativas de liberdade podem ser afastadas algumas garantias penais e processuais penais. Exemplo didático: a lei 9.099/95 (lei dos juizados especiais)é uma norma de segunda velocidade, pois prioriza as penas alternativas (não-privativas de liberdade), mas ao autor são negadas várias garantias, como contraditório, ampla defesa e devido processo legal. (SANCHEZ, 2001, p. 167)
Expondo ainda sobre a segunda velocidade, explica engenhoso professor Cléber Masson apud Renato Lima que: “por não se tratar já de prisão, senão de penas de privação de direitos ou de pecuniárias, aqueles princípios e regras poderiam experimentar uma flexibilização proporcional à menor intensidade da sanção”. (LIMA, 2014, p. 134-135)
A Lei n. 7.209/84, que também reorganizou o CPB, valorizando a segunda velocidade do Direito Penal, como ensina Bitencourt: “humanizou as sanções penais e adotou penas alternativas à prisão, além de introduzir no Brasil o festejado sistema dias-multa” (BITENCOURT, 2011, p. 79). Podemos perceber a presença do instituto ainda de maneira mais evidente, no Brasil a partir da Lei dos Juizados Especiais Criminais - Lei nº 9.099/95 a qual trouxe muitos institutos como a transação penal composição civil dos danos, e a suspensão condicional do processo, para o ordenamento jurídico brasileiro.
Dessa forma, pode-se concluir que o Direito Penal de segunda velocidade é um protótipo que elegeu a plasticidade correspondente ao crime, seria uma série de garantias penais e processuais, como também adotou as penas com ponderação com o ser humano, operando através das medidas alternativas à prisão de acordo com a necessidade em acelerar a aplicação da lei penal.

Conclui-se diante do exposto, que o direito penal de segunda velocidade é também chamado de direito penal reparador já que ele é identificado pela substituição das penas privativas de liberdade pelas restritivas de direito, e multa, assim, é aplicado ao criminoso a pena em proporção com a transgressão cometida.

3.3  Terceira velocidade do Direito Penal

A terceira velocidade consuma-se a partir da comunhão o característico retratado anteriormente, a primeira e segunda velocidade do direito penal, descrevendo-se como uma velocidade híbrida. Ocorre sua utilização para aplicar a pena privativa de liberdade, (característica da primeira velocidade), e também para a flexibilização de garantias tanto processuais quanto materiais, (peculiaridade da segunda velocidade), determinado a punir a pessoa que apresenta alta periculosidade para a sociedade e para o Estado, adiantando, a proteção penal, através de severas penas, seriam verdadeiramente o direito penal do autor e em contraparte, para criminosos corriqueiros punições cujas penas seria mais leves ou com restrições de direitos.

Nessa velocidade, tem-se uma tendência voltada à produção de leis alicerçada, podendo ser descritas a partir de algumas leis brasileiras, como por exemplo, a Lei nº 8.072 promulgada no ano de 1990, denominada Lei dos Crimes Hediondos, a qual de forma consideravelmente elevou a pena em abstrato de muitos crimes, determinado ao começo de sua vigência a execução da pena em regime absolutamente fechado, anos mais tarde através da Lei nº 11.464 de 2007, colocando mais tempo que o estipulado pelo Código Penal progredindo os regimes de pena dos delitos considerados não hediondos, essa lei buscou ainda, excluir certos benefícios processuais, como por exemplo, a liberdade provisória, a progressão do regime, etc. 
Nesse cenário, existem ainda outros exemplos para descrever como a Lei 9.034/95, que se intitulou como Lei do Crime Organizado, a Lei 10792/03a Lei 9614/98 denominada Lei de Abate, e por fim o RDD - Regime Disciplinar Diferenciado, assim como outras.
Criticado por muitos autores e defendido por praticamente nenhum, o Direito Penal de terceira velocidade é considerado um Direito Penal de guerra, um Direito Penal de exceção, exatamente por isso é muito questionado, significa dizer uma punição com base no autor e não no ato praticado. É de se afirmar que seria uma medida de extrema necessidade diante de ataques em que o tradicional Direito Penal seria incapaz de combater. Aqui há um verdadeiro combate ao perigoso inimigo, o critério não é mais a violação, e sim a periculosidade de uma extrema criminalidade contra a sociedade. (GOMES, 2013, p. 89).
São pouco considerados os institutos de Direto Penal e Processual Penal, considerando a existência da forma exacerbada da funcionalização destinada para a erradicação dos crimes descritos atentatórios à sociedade. Ademais, a justificativa para a aplicação de medidas de excessiva segurança, isto é, a restrição de liberdade, através da duração longa da penalização, buscando assim a restituição do estado segurança social e, por conseguinte a paralisação das possibilidades de reiteração criminosa, pelos marginais. (OLIVEIRA, 2012).
Hodiernamente, a alcunha de Direito Penal de terceira velocidade obteve maior realce em consequência à exuberância de terrorismo no mundo. Em vista disso, é que alguns países principiaram a adoção de maneiras de punição mais drástica, onde o predomínio das garantias individuais passou a ser restringida absolutamente, inclusive o direto à vida.

Nesse sentido, Oliveira com brilhantismo assevera que:
A terceira velocidade representa o chamado Direito Penal do Inimigo, um conceito criado com a intenção de coagir e neutralizar pessoas que não oferecem respaldo cognitivo de suas condutas, pois romperam com o ordenamento jurídico em prol de outros vínculos que se sobrepõem a ele como a religião, a cultura estrangeira do imigrante, uma ideologia política ou uma organização criminosa. (OLIVEIRA, 2012, p. 101).
Baseada na denominada “sociedade de risco”, traça como pressuposto a terceira velocidade do direito penal, o estado de insegurança, onde a sociedade pós-industrial passou a estruturar a crítica ao momento da noticia, ademais, especialmente, buscar meios para diminuir o grau de ansiedade ocasionado pela imediatização e publicidade das noticias geradoras do perigo. Por esse motivo é que se pode ratificar que, durante o tempo em que existir sociedade de classes, o melhor na sociedade de risco, é a igualdade, assim, a segurança pode ocupar um lugar de eminência nas políticas públicas.

Segundo o entendimento de Günther Jakobs, verificada nos anos de 1980, 1990 e 2003, a denominação “inimigo” retrataria a pessoa que não aceita sujeitar-se às normas estabelecidas para o convívio em sociedade. Dessa forma, existiria uma divisão do Direito Penal da seguinte forma; do Cidadão que obedecia e respeitava todos os direitos e garantias constitucionalmente contidas no ordenamento jurídico, e do outro lado o inimigo, aquele que a par da flexibilização ou extinção dos direitos e garantias constitucionais. Como exemplos, tem-se à medida que autoriza a interceptação telefônica sem prazo determinado, a tornozeleria eletrônica, a lei nº 8.072/90 que tratar dos crimes hediondos, a lei nº 9.034/95 - do crime organizado e outras. Portanto, o inimigo não se trata do cidadão, e ainda não deve ser pelo Estado tratado como pessoa.
Silva Sánchez em sua obra “La expansion del derecho penal”, levanta no último capítulo da obra citada sobre a possibilidade de haver uma terceira velocidade do Direito Penal:
[...] o Direito penal da prisão concorre com uma ampla relativização das garantias político-criminais, regras de imputação e critérios processuais em casos desta natureza (os crimes contra o Estado, o terrorismo, o crime organizado) surgem dificuldades adicionais quanto à perseguição e prova. Assim, nessas áreas, onde a conduta criminosa não só desestabiliza uma regra específica, mas todo o Direito como tal, pode-se levantar a questão da aplicação de penas de prisão, ao passo que há relativização das garantias substantivas e processuais, (SÁNCHEZ, 2001, p. 165).
Ressalta ainda o doutrinador Silva Sánchez que existe uma relação estreita entre a doutrina criada pelo jurista alemão Günther Jakobs “Direito Penal do Inimigo” e a terceira velocidade, nos seguintes termos:

A questão anterior guarda uma estreita relação com o denominado, desde a difusão desta terminologia por JAKOBS, Direito penal do inimigo (Feindstrafrecht), que se contrapõe ao dos cidadãos (Bürgerstrafrecht). Se nos atermos à definição deste autor, o inimigo é um indivíduo que, mediante seu comportamento, sua ocupação profissional e, principalmente, mediante sua vinculação a uma organização, abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e não apenas de maneira ocasional. Em todo caso, é alguém que não garante a mínima segurança cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta este déficit através de sua conduta. As características do Direito Penal dos inimigos seriam então, sempre segundo JAKOBS, a ampla antecipação da proteção penal, isto é, a mudança de perspectiva do fato passado a um vindouro; a ausência de uma redução da pena correspondente a essa antecipação; a passagem da legislação jurídico-penal à legislação de luta; e o enfraquecimento das garantias processuais. (SÁNCHEZ, 2001, p. 164)

Portanto, existe, na terceira velocidade, uma integração dos traços das duas primeiras velocidades, tencionando o aniquilamento de um risco social, representado na imagem do “inimigo da sociedade”.
Com base no exposto, olvidariam o direito a uma coleção de garantias constitucionais aqueles indivíduos denominados inimigos, haja vista que são tidos como pessoas incapazes de habituar-se às normas e vida em sociedade, eles deveriam ser separados ou excluídos do meio social, ficando sob a tutela do Estado, que, dessa maneira, apartaria destes indivíduos a condição de cidadão. Destarte, verifica-se que os indivíduos criminosos são uma garantia à proteção e julgamento consoante o sistema legal e aos inimigos, seria uma opressão para aniquilar seus atos bem como o seu potencial ofensivo e prejudicial.

3.4  Breves Considerações sobre a quarta velocidade do Direito Penal

Atualmente, ainda é pouco nos manuais de Direito Penal, o tratamento reconhecido ao conteúdo sobre a existência de uma quarta velocidade no Direito Penal. Assim, ao contrário sensu, já outras velocidades do direito penal são abordadas de forma satisfatória pela doutrina. Boa parte da doutrina pontua sobre a mencionada velocidade que foi na Itália que ela surgiu e atualmente, esta hoje está atinente ao Neo-Positivismo, período que foi manifesto pela supremacia dos princípios, os quais tiveram efeito normativo.

De acordo com a observação de Nuremberg (1945-1949) apud Prado (2002), já pôde ser observado o Direito Penal de quarta velocidade durante a Segunda Guerra Mundial ele que foi o responsável por apurar e julgar os crimes nazistas levanta a questão sobre os crimes contra a humanidade. Ele acrescenta ainda, que a quarta velocidade do direito penal está relacionada ao direito internacional.
Para aqueles que uma vez ostentaram a posição de Chefes de Estado e como tais violaram gravemente tratados internacionais de tutela de direitos humanos, serão aplicadas a eles as normais internacionais. O TPI (Tribunal Penal Internacional) será especialmente aplicado a esses réus. Nessa velocidade, há uma nítida diminuição das garantias individuais penais e processuais penais desses réus, defendida inclusive pelas ONGs.

Podem ser citados como exemplos (Sadam Russem, Muammar Kadafi, Adolf Hitler, dentre outros). (PRADO, 2002, p. 233)

A partir de um pequeno estudo sobre TPI, nota-se que ele surgiu no ano de 1998 e foi tido como um Estatuto de Romano, com sede na Holanda, qual comportava aproximadamente 128 artigos. Esse tribunal buscava aplicar julgamento para todos os crimes que eram considerados lesivos ou prejudiciais a humanidade, como determinada o seu art. 5º.

De acordo com o “Tribunal Penal Internacional” eram considerados  crimes que lesavam a humanidade os previstos nos seguintes artigos; art. 6º - genocídio, art. 7º que tratavam sobre os crimes contra a humanidade. Art. 8º que dizia respeito sobre os crimes de guerra, e art. 9º sobre crimes de agressão. O crime de genocídio representa a destruição seja em parte ou em sua totalidade do grupo nacional, racial, étnico, ou religioso. Para melhor compreensão veio a Lei nº. 2.889/56 definir o que seria uma norma penal em branco nessa atribulação. Dessa forma, preceituou que o crime exercido em desfavor da humanidade seria investida sistemática ou generalizada contra toda população civil. Assim, aqueles crimes de guerra são considerados como graves violações às Convenções de Genebra do ano de 1949. Finalmente, a lei trouxe disposições sobre os crimes de agressão considerando como transgressões no que tange à Convenção de 1974da ONU. (TOLEDO, 1999).
O TPI no Brasil, somente no ano de 2002, por meio do Decreto nº 4.388/2002 passou a ter a experiência do TPI. Pode-se verificar através do art. 7º do ADCT a qual determinava o seguinte: “O Brasil propugnará pela formação de um tribunal internacional dos direitos humanos”. Futuramente com a EC nº 45/2004, foi acrescentado na CF o § 4º, no art. 5º o qual tratou sobre: “O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja criação tenha manifestado adesão”.

Como visto, pode-se concluir que o Direito Penal de quarta velocidade está ligado com os indivíduos que descumprem ou descumpriram os tratados e convenções internacionais de tutela de direitos humanos, exibindo o status de Chefes de Estado, tendo de padecer a ocorrência das normas internacionais. Assim, ainda que tenham varias críticas sobre à supracitada velocidade, demonstra provável o entendimento de que o Direito Penal do inimigo ainda esta  “vivo e “oxigenado” entre nós. 

3.5  Direito Penal do Inimigo 
Na segunda metade da década de 1990 o alemão Gunther Jakobs, criou uma teoria que pudesse diferenciar o Direito Penal do Cidadão e um Direito Penal do Inimigo. A partir de uma visão tradicional, o direito penal do cidadão seria aquele que iria propiciar uma proteção de todos os seus direitos fundamentais aos cidadãos os quais possam ter já o direito penal do inimigo tratava-se de um Direito Penal que não se preocupava com seus princípios e preceitos fundamentais, considerando que nessa ótica não estaríamos em face de cidadãos, mas, como considerava o Estado, de inimigos.

De acordo com o posicionamento de Gunther Jakobs:

O Direito Penal conhece dois polos ou tendências de suas regulações. Por um lado, o trato com o cidadão, em que se espera até que este exteriorize seu fato para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o trato como o inimigo, que é interceptado prontamente em seu estágio prévio e que se combate por sua perigosidade. (JAKOBS, 1981, p.42).

Como expõe Jakobs, existem pessoas que optaram por ausentar-se de forma duradoura do direito, citando o exemplo, de os terroristas e também dos integrantes de organizações criminosas, que são penalizados, devido os fatos que possam cometer futuramente e não por fatos já cometidos.

Quem melhor esclarece a proposta de Jakobs é Manuel Cancio Meliá assim:

Segundo Jakobs o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por três elementos: em primeiro lugar: se constata um amplo adiantamento da punibilidade, quer dizer, que neste âmbito, a perspectiva do ordenamento jurídico-penal é prospectiva (ponto de referência: o fato futuro), em lugar de – como é habitual – retrospectiva (ponto de referência: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas são desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipação da barreira de punição não e tida em conta para reduzir em correspondência a pena ameaçada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais são relativizadas ou, inclusive, suprimidas. (JAKOBS; CANCIO MELIÀ, 1981, p.40)

Consoante Rogério Greco (2014), o Direito Penal do Inimigo encontra-se numa terceira velocidade do Direito Penal, conforme a denominação do Processo de Expansão do Direito Penal.

Para Alexandre Rocha Almeida de Moraes:

A discussão acerca da legitimidade de um Direito Penal do Inimigo é mais uma decisão política do que jurídica. É possível justificá-lo juridicamente, em casos concretos e extremos, até mesmo com o balanceamento de interesses constitucionais ou aplicação do Princípio da Proporcionalidade. É imperioso, pois, definir claramente quem deve ser tratado como inimigo e em que circunstâncias uma política criminal dessa natureza pode-se justificar, sob pena de as bandeiras que simplesmente propugnam por sua inconstitucionalidade revelarem-se inócuas frente à sistemática incorporação ao ordenamento e à contaminação de toda dogmática penal. (MORAES, 2001, p. 333).

O autor conclui ainda que:

O panorama do atual Direito Penal nada mais representa como pretendem Luhmann e Jakobs, que um retrato na sociedade. Nesse sentido, o Direito Penal do Inimigo é o retrato da crise da humanidade (MORAES, 2001, p. 334).

Alguns doutrinadores ao pronunciarem-se sobre o assunto, como Rogério Greco (2014), faz uma ligação do nazismo de Adolf Hitler com o Direito Penal do Inimigo considerando que, no nazismo também tinha seus direitos e garantias fundamentais relativizados ou excluídos o “inimigo”, ainda tratavam as pessoas como cobaias em experimentos, eles permaneciam em condições subumanas, além do ato de tortura e ate assassinato, esse sofrimento aplicado era pelo motivo daqueles chamados cidadãos, não ser considerados como pessoas. 

A cada dia, o Direito Penal do Inimigo vem aumentando seus grupos pelo mundo, o motivo principal trata-se do sentimento de impunidade que resta sobre os crimes bárbaros cometidos e veiculados pelos meios de comunicação como internet, radio, TV, no entanto esse pensamento não seria suficiente para estabelecer a ordem. A partir dessa concepção adotada por esse grupo de marginais, desencadeia vários questionamentos sobre o assunto, como a possível relativização e exclusão dos direitos da pessoa, a constitucionalidade da adoção do direito penal do inimigo entre outros debates que surgem com o tema.

3.5.1  Direito Penal do Inimigo e o Estado Democrático de Direito
Tem a finalidade o Direito Penal de proteger os bens essenciais a sobrevivência e a harmonia da sociedade. Dessa forma, quando qualquer prática de uma conduta do homem vier a transgredir e violar um bem jurídico tutelado pela lei, cabe ao Estado o qual exerce o poder constituinte, agir como representante da sociedade, assim ele pode aplicar as penas que achar necessárias para coibir a ação do transgressor da norma. No entanto, quando o Estado aplica a punição ao individuo ele deve sempre ater-se com as normas e garantias que cuidam o Estado de Direito Democrático (GRECO, 2005).
Em razão do crescimento exorbitante da criminalidade nos últimos anos, a sociedade convive com o medo o tempo todo, e espera do Estado Soberano a proteção e segurança, até mesmo a criação de um Direito Penal de forma excepcional, o qual exclui o criminoso da denominação de “pessoa” passando a ser reconhecido como “inimigo” do Estado. Com isso, surgiu “a consequência da conversão da aplicação do direito criminal da última ratio em instrumento de permanente utilização por parte dos detentores do poder” (MUÑOZ e BUSATO, 2011, p.155).
Consoante entendimento de Jakobs (2010) a teoria do Direito Penal do Inimigo primeiramente no ano de 1985, através de uma vasta aplicação, recebeu diversas criticas por vários autores daquele momento. Depois do atentado em Nova York às torres do World Trade Center, a discursão sobre essa teoria voltou a tona, no entanto, demarcando sua aplicação aos crimes considerados graves cometidos em face da Estado.
O Direito Penal do Inimigo atualmente esta baseado num contrato social entre o individuo e o Estado, para que se vier a ser descumprido, estará cometendo um crime, e como efeito existe a não aplicabilidade dos benefícios do Estado, noutras palavras, quando atacar as normas e o direito social o indivíduo estará entrando em colapso com o próprio Estado que ira exclui-lo como componente dele. A concepção de contrato social foi proposta por Rousseau, Kant, Fitche e Hobbeas, através das teorias contratualistas. (ALENCAR, 2010).
Há o direito penal do cidadão no momento em que uma conduta executada por um cidadão descumpri determinada norma, a esse transgressor é concedido uma chance de estabelecer novamente a vigência dessa norma, considerando que só a ‘pessoa’ proporciona uma segurança cognitiva capaz de comportamento pessoal. Assim, o Estado passa a analisar todos os atos da pessoa, somente como autor de um delito, respeitando todas as garantias processuais, penais e constitucionais.

Analisando a teoria do direito penal do inimigo, aponta o penalista Luiz Flávio Gomes as principais características:

a) o inimigo não pode ser punido com pena, e sim com medida de segurança; b) não deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, senão consoante a sua periculosidade; c) as medidas contra o inimigo não olham prioritariamente o passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); d) não é um direito retrospectivo, sim, prospectivo; e) o inimigo não é um sujeito de direito, sim um objeto de coação; f) o cidadão mesmo depois de delinqüir, continua com status de pessoa, já o inimigo perde esse status (importante só sua periculosidade); g) o direito penal do cidadão mantém a vigência da norma, já o direito penal do inimigo combate preponderantemente o perigo; h) o direito penal do inimigo deve adiantar o âmbito de proteção da norma (antecipação da tutela penal), para alcançar os atos preparatórios; i) mesmo que a pena seja intensa (desproporcional), ainda assim, justifica-se a antecipação da proteção penal; j) quanto ao cidadão (autor de um homicídio ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reação (quem vem confirmar a vigência da norma), em relação ao inimigo deve ser interceptado prontamente, no estágio prévio, em razão de sua periculosidade. (GOMES, 2004, p.2 22)

Observando as características arguidas pelo autor, nota-se que o inimigo diante do Estado seria como nascente perigo, nesse sentido, merece ser tratado diferente dos demais, com coação, pretendendo combater a periculosidade que o individuo apresenta através de medidas de segurança que buscam aniquilar o inimigo. É realizado o tratamento de coação de maneira previa, com a finalidade de conseguir os atos preparatórios, e consequentemente a punição do transgressor de forma rápida, assim, as medidas executadas contra ele, observam as condutas que não foram ainda praticadas, assim se mostra prospectivo o direito penal, considerando que o individuo pela sua pessoa e não pelo que cometeu, caracterizando o direito penal do inimigo como direito penal do autor.

Já o direito penal do inimigo é mais rigoroso, pois visa neutralizar o inimigo que é uma fonte de perigo para a sociedade. Logo inimigo vem há ser àquele que comete crimes econômicos, sexuais e se organiza criminosamente para prática do terrorismo, dentre outros. Além de pratica uma infração penal grave deve está afastado de modo permanente do Direito, pois almeja a destruição do ordenamento jurídico daquele Estado, sendo assim, não oferece garantias cognitivas suficientes de que vai continua fiel ao contrato social (RAMOS, 2005, p. 3).

Vários autores criticam o Direito Penal do Inimigo. Eles fundamental suas criticas a partir de argumentos que sugerem a incompatibilidade da teoria com o Estado Democrático de Direito, a partir do desenvolvimento da sociedade, principalmente no que tange às garantias e direitos fundamentais de todos os indivíduos.856
O direito penal simbólico de acordo com Roxin (2006) é caracterizado por dispositivos que não geram efeitos protetivos concretos, mas que servem à manifestação de grupos políticos ou ideológicos, pela afirmação de determinados valores, ou seja, esses grupos políticos vão repudiar uma determinada atividade (fato), e também (sobretudo) um específico tipo de autor, que considerem lesivos, tendo como principal objetivo acalmar a sociedade aflita, dando a falsa impressão que por meio da expansão da lei penal, estariam suprindo as ações indesejadas. (SANTOS, 2009, p.42).
Verifica-se no atual modelo de Estado Democrático Brasileiro, que ele não é exceção da linha mundial de ampliação legislativa na esfera penal que almeja o combate ostensivo da criminalidade, através da utilização do Direito penal do inimigo. Causa depois de ser integrada à norma, uma ilusão improcedente de segurança à sociedade, já que não tem efeito prático e nem minimiza a criminalidade. Existem alguns exemplos apontados pela doutrina majoritária do Direito penal do inimigo no contemporâneo ordenamento jurídico brasileiro, como a Lei 9.614/98 que disciplina sobre o abate de aeronaves suspeitas, o RDD - Regime Disciplinar Diferenciado, assim como a Lei de crimes hediondos.
Assim, como Estado Democrático de Direito, temos como seus principais fundamentos, elencados na Constituição Federal de 1988, demonstrando a vontade do constituinte em deixar clara essa democracia
Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos I - a soberania;II - a cidadaniaIII - a dignidade da pessoa humana;IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;V - o pluralismo político.Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.

Conclui-se dessa forma, que o Direito penal do inimigo não possui qualquer proteção de forma evidente no ordenamento jurídico pátrio, mas ao disciplinar acerca do RDD assim como da Lei que autoriza o abate de aeronaves verifica-se presente o direito penal do inimigo, ainda que de forma explícita. 

Podemos afirmar em conclusão a esse capítulo, que é totalmente incompatível o Direito Penal do Inimigo com o Estado Democrático de Direito, demonstrando um grande retrocesso para a sociedade, haja vista que o ius puniendi do Estado não pode de forma discricionária ser exercido, a partir de suas limitações nas garantias e direitos fundamentais esculpidas na própria Constituição Federal, garantido dessa maneira o princípio da dignidade da pessoa humana.
4 A EXPANSÃO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

Como previamente exposto em capítulo anterior, devido o progresso de criminalização nos municípios, Estados e no Distrito brasileiro, assim como a soberba por parte da legislação penal brasileira, emerge uma notável sensação de insegurança, o qual passa a sociedade, como resultado das noticias veiculadas pela mídia, demonstrando a necessidade de atitudes do poder estatal para solucionar os problemas que com frequência ocorrem no Brasil, o qual se traduz diante da imensa desigualdade social que paira sobre o país.

Sobre esse comentário, Rossato acrescenta ainda que:

Existe um grande clamor social pela atuação do direito penal, o qual decorre principalmente da impossibilidade do controle através dos outros meios, podendo ser afirmada aqui a incompetência política de gestão. Pode-se perceber que toda essa dificuldade de controle dos novos riscos apresenta-se nas propostas de expansão do direito penal. (ROSSATO, 2012, p. 98)
Enquanto no Brasil existem vários doutrinadores que patrocinam a existência e prevalência do direito penal mínimo, traçado em uma ínfima interferência possível do direito penal na vida da pessoa, socorrendo o direito penal como se fosse a ultimam ratio, almejando assim a devida punição apenas atos divergentes do direito que possam provocar prejuízos aos bens jurídicos, existe, em contrapartida, a corrente do movimento do Direito Penal do Inimigo, cuja finalidade é fazer com que a sociedade sinta-se em companhia da segurança, se advindo da súplica da mídia e do trabalho dos parlamentares brasileiro, no sentido de conseguir saída para a criminalização e toda a violência que vem com ela, ambas provenientes de atitudes marginais.
A crítica sobre isso vem agora de Alves apud Oliveira, que:
Os novos campos de periculosidade, com suas inéditas características, conduzem a atividade legislativa ao constante emprego dos crimes de perigo abstrato e de normas penais em branco [...] dentre outros instrumentos jurídicos. O Direito Penal acaba sendo adaptado à ótica da sociedade do risco; visando à sua minimização e à produção de segurança, apresentando-se cada vez mais expansiva, com a proteção de novos bens jurídicos e adiantamento das barreiras da punibilidade - crimes de perigo - e com a mudança de paradigma da lesão do bem jurídico para a periculosidade da ação, dentre outras manifestações contemporâneas. (OLIVEIRA, 2012, p. 42)
Nesse cenário, nota-se em nosso ordenamento jurídico, que algumas leis possuem em tese, particularidades fixadas do Direito Penal do Inimigo, surgindo, por meio do clamor da sociedade, e assim recebe espaço no ordenamento brasileiro, portanto, é plenamente válida a exposição de algumas leis que apresentam esses traços, como por exemplo, a lei do abate, a lei de Crimes hediondos, a Lei do Crime Organizado e também a instituição do RDD - Regime Disciplinas Diferenciada.
Assim, através da imediata busca da punição a determinados delitos, na ânsia de contentar a sociedade, o legislador demonstrou a população repúdio público por meio dos meios de veiculação de informações às suas práticas, e assim, eles modificam, editam e ate criam leis para transmitir uma falsa impressão de segurança. Dessa forma, embalados em movimentos populares pró-segurança e motivados pelas informações não verdadeiras, os legisladores justificam-se através da edição de leis penais, modificando no sentido da extinção de benefícios e ainda o cerceamento de outros.

4.1  Crimes Hediondos
A Lei n.º 8.072, foi promulgada e introduzida no ordenamento jurídico em 25 de julho de 1990, ela trata sobre os crimes hediondos no Brasil, em razão de determinação expressamente na Constituição Federal, a qual aduz que determinados crimes como tortura, o terrorismo, tráfico ilícito de drogas, e os crimes considerados pela lei como hediondos, são inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia.
Devido à adoção do critério legal, são considerando crimes hediondos apenas aqueles esculpidos na Lei 8.072/90 em seu art. 1º. Por esse motivo, não há de ser falar em hediondez caso venha ter um homicídio do Presidente da República, considerando o expresso não lei, a qual não prevê o art. 29 da Lei 7.170/83 como crime hediondo.

De acordo com o art. 1 da Lei nº. 8.072/1990 são crimes hediondos os seguintes delitos:

Homicídio (art. 121), quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 2o, incisos I, II, III, IV, V, VI e VII) Lesão corporal dolosa de natureza gravíssima (art. 129, § 2o) e lesão corporal seguida de morte (art. 129, § 3o), quando praticadas contra autoridade ou agente descrito nos arts.1422 e1444 da Constituição Federal, integrantes do sistema prisional e da Força Nacional de Segurança Pública, no exercício da função ou em decorrência dela, ou contra seu cônjuge, companheiro ou parente consanguíneo até terceiro grau, em razão dessa condição; Latrocínio (art. 157, § 3º, in fine) Extorsão qualificada pela morte (art. 158, § 2º) Extorsão mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ lº, 2º e 3º) Estupro (art. 213, caput e §§ 1º e 2º) Estupro de vulnerável (art. 217-A, caput e §§ 1º, 2º, 3º e 4º)Epidemia com resultado morte (art. 267, § 1º) Falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1º, § 1º-A e § 1º-B) Favorecimento da prostituição ou de outra forma de exploração sexual de criança ou adolescente ou de vulnerável (art. 218-B, caput, e §§ 1º e 2º) Genocídio (Lei 2.889/56).

A Lei de Crimes Hediondos transportou uma mudança vasta em certos crimes e consequentemente as punições para os transgressores da lei, assim o Estado devia escolher pelo progresso em suas instalações carcerárias, considerando as precárias condições que se encontram, tornando impossível a reeducação do preso nessas situações de calamidade.
O legislador infraconstitucional por ocasião de sua promulgação vedou a liberdade provisória, que anos mais tarde foi excluída com o advento da Lei 11.464/2007, da mesma forma aconteceu para o indulto, fixando o cumprimento da pena de forma integral em regime fechado, no entanto, o STF – Supremo Tribunal Federal declarou tal dispositivo inconstitucional no julgamento do HC 82.959-7 , concedendo a suplica de liberdade, a partir da decisão que impulsionou, em caso de sentença condenatória.

Atendendo às súplicas da sociedade, o Estado, através do seu poder repressivo, objetivou manifestar-se publicamente, com a promulgação da Lei dos Crimes Hediondos, o qual possuía certo poder coercitivo para impedir a disseminação da violência dos criminosos, no entanto, esqueceu-se que os motivos da violência estão justamente no sistema estatal que fomenta a desigualdade social.
4.2  Crime Organizado
Após a promulgação da Lei nº 12.850/13 houve uma migração de benefícios, ainda que tardio pouco invasivo, para auxilio aos órgãos incumbidos no combate das organizações criminosas no Brasil. Assim, o sistema brasileiro introduziu uma normatização nova às organizações criminosas, revogando a lei 9.034/95 da mesma forma como modificou o dispositivo do artigo 288 do Código Penal Brasileiro (Decreto lei nº. 2.848/1940), o qual diluiu a previsão legal sobre o crime de quadrilha ou bando, modificando-o em associação criminosa.
Para melhor compreensão do crime organizado, vejamos as lições de Dias a respeito:
A criminalidade organizada constitui antes de tudo [...] um fenômeno social, econômico, político, cultural, fruto da sociedade contemporânea; de tal modo significativo na vida dos povos e das pessoas que não pôde deixar de apelar para sua consideração pelo direito. Em consequência, é um fenômeno - neste aspecto, análogo a tantos outros: a criminalidade terrorista, a criminalidade política, a criminalidade econômica financeira [...] - que clama pela sua relevância jurídica penal a múltiplos e decisivos propósitos (DIAS, 2008, p. 6).

O crime organizado esta determinada com base na Lei do crime organizado, a intenção é justamente coibir e erradicar as organizações criminosas as quais atentasse contra o Estado e a sociedade, aspirando sanção para as organizações, indicadas pela lei como quadrilha ou bando, especialmente, tráfico de entorpecentes, atentasse contra a economia, com contrabando de armas, ou outro qualquer crime praticado nessas situações.

Dessa forma, a supracitada Lei permitiu violações de sigilo preservado pela Constituição Federal, como por exemplo, acesso as informações dos compositores dessas organizações, obstou também, sobre a liberdade provisória seja ela com ou sem fiança, assim como a oportunidade de recorrer em liberdade, e ainda estabeleceu o início de cumprimento da pena sempre em regime fechado.

Consoante disposição do artigo 1º da § 1º, da Lei 12.850/2013 sobre a organização criminosa:
§ 1º Considera-se organização criminosa a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caráter transnacional. (Lei 12.850/2013)
Cabe pontuar que a Lei nº. 12.684/2012 criou no ensejo o colegiado a que (de primeiro grau) determinado puramente para realizar a jurisdição sobre crimes organizados, apenas o definiu, sem tipificá-lo como crime.
Ainda nesse sentido, Mingardi, traz o seguinte conceito para organização criminosa:
Grupo de pessoas voltadas para atividades ilícitas e clandestinas que possui uma hierarquia própria e capaz de planejamento empresarial, que compreende a divisão do trabalho e o planejamento de lucros. Suas atividades se baseiam no uso da violência e da intimidação, tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou serviços ilícitos, no que é protegido por setores do Estado, Tem como características distintas de qualquer outro criminoso um sistema de clientela, a imposição da lei do silêncio aos membros ou pessoas e o controle pela força de determinada porção de territórios (MINGARDI, 1998, p. 82).

Na acepção, para Callegari e Wermuth crime organizado:
[...] de forma simplória, já que uma organização criminosa constitui uma estrutura criminógena que favorece a comissão reiterada de delitos (facilitando sua execução, potencializando seus efeitos e impedindo sua persecução) de maneira permanente (já que a fungibilidade de seus membros permite substituir os seus integrantes). (CALLEGARI; WERMUTH, 2009, p. 29)
Baseado nas alterações sobre o conceito de crime organizado cabe destacar a importância do comprometimento do Estado Brasileiro em combater o crime organizado, considerando a essencialidade que a oposição formal é compreender se os Estados a partir de todas as maneiras constitucionais que há conseguem de forma eficiente encarar a organização criminosa obedecendo as garantias constitucionais determinadas.
Dentre as principais modalidades do crime organizado, Mendroni (2012) aduz que são vários os campos de atuação do crime organizado. No entanto, a finalidade dessa criminalidade é sempre buscar lucro, assim, consequentemente o CO, tem a tendência de atuação em varias ramificações do crime. As principais modalidades do crime organizado segundo o autor é o tráfico de drogas, tráfico de armas, tráfico de pessoas, e a lavagem de dinheiro (extorsão, corrupção, fraudes, ameaças, falsificação, etc). 
4.3  Outras Leis pertinentes

Constatam-se demais leis no ordenamento jurídico brasileiro que demonstram a presença do direito penal do inimigo, como a lei de abate prevista na lei n. 9.614/98, e também o RDD – sigla a qual denomina o regime disciplinar diferenciado, o qual significa uma modalidade disciplinar penal prevista na LEP em seu art. 52.

O Regime Disciplinar Diferenciado – RDD nasceu com o escopo de amenizar as críticas da opinião pública, dando uma resposta à violência urbana, buscando garantir à sociedade segurança e melhor qualidade de vida. É certo que o Regime Disciplinar Diferenciado, por si só, é meio ineficaz pra tanto, uma vez que as raízes da criminalidade estão na desigualdade social e na falta de investimentos na educação, mas, igualmente, é certo que o Estado não pode fechar os olhos para a situação de insegurança jurídica que vive hoje a sociedade e se prender a discursos que lembram que o problema da violência tem origens mais profundas, sociais. Até mesmo porque a resolução por essa vertente demanda tempo, enquanto que o estado atual de pavor em que vive a sociedade, encurralada, principalmente com o terror imposto pelas organizações criminosas, e o enfraquecimento das forças do Estado diante disto, não pode esperar por todo esse tempo. (FREITAS, 2005, p. 33 )
O regime disciplinar diferenciado foi instituído no Brasil com a finalidade de manter isoladas as pessoas que fossem julgadas como chefes de organizações criminosas, essa medida era imposta de maneira intensa a exiguidade de contato com mundo lá fora. Salienta Christiane Russomano Freire (2005) que principal motivo que motivou a origem dessa medida foi o acelerado crescimento dos grupos criminosos tanto dentro quanto fora das prisões. Assim, elaborado pela Lei nº 10.792/ 2003, o “RDD”, retratar a exteriorização extremo do domínio do Estado nos presídios tupiniquins.

Como defende Bruno Seligman de Menezes (2004), assim como o título de seu texto, o Regime Disciplinar Diferenciado representa basicamente o “Direito Penal do Inimigo Brasileiro” no mesmo sentido o autor veementemente o critica, vejamos:

Este Regime sustenta-se na falácia da defesa social, erigindo o apenado a inimigo número um da sociedade, pelo que mereceria tratamento desumano, degradante, instituído oficialmente pela anatematizada lei. Por meio do isolamento, limitação de visitas e diminuição dos horários de banhos de sol, o Estado vinga a sociedade de todos os problemas relacionados à criminalidade, segurança pública, incutindo nela – sociedade – um falso sentimento de segurança. (MENEZES, 2004, p. 151)
Diversamente, Ricardo Alves Bento e Patrícia Stucchi Bento em sua doutrina:

Registre-se que não se trata de Direito Penal do Inimigo, tão propalado por alguns. Trata-se única e exclusivamente de uma necessária adequação da resposta legislativo-criminal em face do evento que gera a tranquilidade social. (BENTO;BENTO, 2009, p.779)
Paulo César Busato (2011) defende que a imperação de um método de execução de pena distinguida de acordo com características do autor relativas com suspeitas de sua cooperação na criminalidade de massas não passa da presença do Direito Penal do inimigo. No seu pensamento, representa a desestima de classe das pessoas como portadores de direitos idênticos aos outros através de um ordenamento que se ordena a partir das instâncias de controle.
Assim, o Regime Disciplinar Diferenciado será aplicado quando houver as seguintes hipóteses: a) quando houver nos termos do art. 51, caput da Lei de Execução Penal, a prática de fato definida como crime doloso, que ocasione subversão da ordem ou disciplinas internas; e também quando b) de acordo com o artigo 52, § 2º, da LEP fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a qualquer título, em organizações criminosas, quadrilha ou bando.
Da forma, ainda verifica-se no ordenamento jurídico pátrio vestígios do direito penal do inimigo em outra forma constitucional de medida que demostra afronta ao que determina o Estado Democrático de Direito, trata-se da Lei do Abate.

Com a promulgação do Decreto 5.144, de 2004, o qual alterou o dispositivo da Lei 7.565 de 19 de dezembro de 1986, que versa sobre o Código Brasileiro de Aeronáutica, sobre essencialmente, às aeronaves suspeitas, e após o advento da Lei 9.614/1998, denominada “Lei de Abate” que autoriza derrubar qualquer aeronave que se encontrar em território brasileiro, consideradas hostis, assim, verifica-se mais um episodio clássico da dilatação do Direito Penal do Inimigo no ordenamento jurídico brasileiro.

Sobre a lei de abate, o Doutrinador Gomes, critica que:
A Lei 11.343/2006 já estabelece normas para repressão ao tráfico ilícito de drogas e define crimes. Na ânsia de defender a sociedade, o legislador infraconstitucional deu solução incompatível com a Lei Maior. O legislador deve criar outras formas de controle que não impliquem em flagrante violação dos direitos fundamentais (GOMES, 2005, p. 101).
Com base na lei, e na exposição do doutrinador acima, vislumbra-se ao abrigo do esteio Constitucional de 1988, que a denominada “Lei de Abate” diretamente ofende, os direitos fundamentais esculpidos pela CRFB, essencialmente no que tange o direito à vida, à liberdade, e também ao devido processo legal, e contraditório e ampla defesa.

A conduta de quem abate uma aeronave, matando seus ocupantes, subsume-se ao art. 121 (...). A referida autora ressalta que inexiste na situação em análise qualquer causa de exclusão da ilicitude e deveria ser observado o princípio da proporcionalidade, (FILHO, 2004, p. 34)
Assim, nos termos da supracitada lei, estar a bordo de aeronave em voo, em principio, estaria os indivíduos ali em risco a vida, considerando que remotamente, as aeronaves poderão estar sobrevoando o território nacional, carregando drogas ou não, e ainda na eventual falta de comunicação com os pilotos da FAB – Força Aérea Brasileira, ou ainda não obedecer à determinação de pouso poderiam ser abatidos, ou seja, derrubados.
Conclui-se assim, que a Lei de Abate de Aviões, através de previsão legal no decreto 5.144/ 2004, ao autorizar o abate de aeronaves hostis ou suspeitas de tráfico de drogas no espaço aéreo nacional, cuja aprovação vem do Presidente da República ou senão de uma autoridade incumbida por ele, introduziu, no Brasil a prática de execução extrajudicial, apoiado a condenação e a execução sumária sem que antes como determine o rito legal tenha o devido processo legal, simplesmente pela suspeita do tráfico de drogas, que paira no ar, desse modo, seria um exemplo da influencia do direito penal do inimigo no Brasil.
4.4  Perspectivas críticas sobre o direito penal do inimigo

Existem varias críticas arguidas pelos doutrinadores sobre o direito penal do inimigo. Pode-se notar uma abordagem critica na própria obra “Direito Penal do Inimigo”, onde o autor Cancio Meliá realiza uma demonstração crítica sobre o direito penal do inimigo, claro, que isso ocorreu após toda a exposição de Günther Jakobs. (MELIA, 2009)
Nesse sentido, Meliá (2009, p.74) assevera o seguinte: “o Direito Penal do Inimigo só integra nominalmente o sistema jurídico-penal real: Direito Penal do Cidadão é um pleonasmo; Direito Penal do Inimigo, uma contradição em seus termos” 

A partir dos comentários do autor acima, é importante destacar um critica encaminhada ao Direito Penal do Inimigo sendo aquele que cuida do Direito Penal do autor, e assim tem-se a obrigação de punir os indivíduos que contrariar a norma, assim, ele “é”, dissemelhante do Direito Penal do fato, já que ele pode punir a pessoa pelo risco que apresenta a sociedade e ao Estado.
Outra crítica sobre o Direito Penal do Inimigo dessa vez proposta por Nucci (2011), é que ele não aprova a periculosidade, e não a culpabilidade como acontece de praxe antes de determinar ou não que o individuo é culpado por um crime. Assim, coloca-se um final ao sistema vicariante, que enxerga a pena como uma forma de segurança e não como uma sanção diversa.

Existe ainda, outra esfera negativa do Direito Penal do Inimigo trata-se que ele não renui a ideia do desequilíbrio das penas, essencialmente porque é punido devido à periculosidade apresentada, e não se considera a questão da proporcionalidade.

Outros assim, conforme ensinamentos de Luiz Flávio Gomes (2004, p. 03),”o direito de terceira velocidade não segue o devido processo legal, mas sim um verdadeiro procedimento de guerra. Insta asseverar que esta característica não se coaduna com o estado de direito.”
Cancio Meliá menciona ainda sobre a crítica sobre a teoria analisada, ainda, devido ela ser o fruto do Direito Penal simbólico e do Punitivíssimo. Assim, quando menciona o Direito Penal simbólico, o autor aduz que: “se usa em sentido crítico o conceito de Direito Penal simbólico, quer-se, então, fazer referência a que determinados agentes políticos tão só perseguem o objetivo de dar a impressão tranquilizadora de um legislador atento e decidido” (JAKOBS; MELIÁ, p. 79).

Meliá prescreve ainda sobre o relativo ao contexto punitivista, os seguintes ensinamentos:
Isto porque o recurso ao Direito Penal não só aparece como instrumento para produzir tranquilidade mediante mero ato de promulgação de normas evidentemente destinadas a não ser aplicadas, mas que, em segundo lugar, também existem processos de criminalização à moda antiga, isto é, a introdução de normas penais novas com a intenção de promover sua efetiva aplicação com toda a decisão, isto é, processos que conduzem a normas penais novas que sim são aplicadas ou se verifica o endurecimento das penas para normas já existentes. Deste modo, inverte-se o processo havido nos movimentos de reforma das últimas décadas, em que foram desaparecendo diversas infrações. (JAKOBS; MELIÁ , 2009, p. 81-82)
Realce somente tornou-se possível o movimento do Direito Penal do Inimigo porque, nos dias que correm, existe um entendimento entre a direita e a esquerda punitivistas. Outro assim evidencia-se incerto, conforme demonstrado, o conceito de quem sejam os inimigos da sociedade, ocasionando varias injustiças como se verifica em alguns casos concretos.

Embora todas as críticas destinadas ao Direito Penal do Inimigo, possui grande relevância seu conceito quando é usado como categoria analítica, isto é, como uma ponderação a toda ordem jurídica que existe.

Contudo, o Direito Penal do Inimigo não patrocinar em sua totalidade, considerando, a contrariedade que apresenta com a utilidade e princípios regentes do Direito Penal, igualmente, como ao paradigma em um Estado Democrático de Direito.

Consequentemente, o preâmbulo da Constituição Federal discursa o seguinte:

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da República Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988).
O preâmbulo da Constituição Federal de 1988 como analisando, deverá assidir como um condutor intermediário interpretativo a todos aqueles que o tem como paramentos de lei aos aplicadores do direito, sem desviar é obvio seus valores despendidos. Por isso, ocorre a infringência das características do Direito Penal do Inimigo a Constituição Federal, singularmente diante da subjetividade do sistema.
Importante pontuar ainda, que não tem como postergar a um segundo plano entregou para toda a humanidade os princípios que o iluminismo, de acordo com o estudo do autor Fancesco Palazzo, citado por Luiz Luisi (2003).
Nada obstante, não tem como não admitir a existência de formas do Direito Penal do Inimigo no Brasil, citando caso análogo, verifica-se a presença da medida do regime disciplinar diferenciado (RDD), a Lei do Abate (lei nº 9.614/98), que dispõe sobre “a autorização das aeronaves brasileiras para abater aeronaves de outros países, voando em território brasileiro, quando não se identificarem nem responderem ordens de pouso.” Ademais, também tem-se como exemplo dos traços do direito penal do inimigo no ordenamento jurídico brasileiro com a intenção da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8072/90) e a Lei de Crimes Organizados (Lei 9034/95) como dispõe a doutrina.
Com base no exposto, constata-se que tanto os movimentos abolicionistas quando o Direito Penal do Inimigo tornam-se muito próximos e ao mesmo tempo distanciam-se, considerando que sua existência deu-se como uma resposta ao desordenado sistema penal e penitenciário, no entanto, vieram com respostas em sentidos opostos. No entanto, a reflexão sobre ambos é muito importante devendo ser harmonizada, e não a adotar qualquer um desses aspectos, haja vista que, a adoção em sua plenitude de qualquer uma delas resultaria na inconstitucionalidade do Estado Democrático de Direito.

Como visto no contemporâneo capítulo, existem criticas severas dirigidas pelos doutrinadores sobre da teoria apadrinhada pelo doutrinador alemão que vimos, realçando-se através das súplicas que motivaram a inconstitucionalidade de seus institutos, já que a aplicabilidade desta, ocasiona flexibilização ou até em casos extremos pode ocorrer à supressão de garantias tanto penais quanto processuais de acordo com a disposição constitucional, sob pena de grave violação dos fundamentos próprios peculiares a sociedade.
Discussões à parte, mas o que a sociedade realmente postula em seus pedidos é que o Estado efetivamente cumpra seu papel constitucional, e possa oferecer a ela uma verdadeira segurança e garantia dos seus direitos, e para isso o Estado responde de forma coercitiva, colocando todos os seus ditames dentro das normas jurídicas positivadas.
Cabe mencionar ainda que, o Estado exerce também o papel de inimigo da sociedade ao autorizar que infindáveis recursos de sentenças, facultem a pessoa na condição de réu confesso de homicídio, e condenado a mais de uma década de prisão em regime fechado, possa se apresentar ate onze anos depois do crime para cumprir sua pena, que não durara efetivamente sequer dois anos.
Assim, vislumbra-se que no Brasil, o direito penal do inimigo ganhou adesões francas da mesma forma em que guaridas no poder judiciário brasileiro.

E, diante de toda a contradição doutrinária e social, nota-se que o Direito Penal do Inimigo precisa de zelos especiais na sua aplicação, esse ponto de vista excede uma visão geral, considerando que ele não precisa ser repudiado do ordenamento jurídico, já que o Estado também necessita adotar medidas rígidas combater a criminalidade que se mostra desenfreada na sociedade brasileira, já que as novas leis, novos bens jurídicos, só vão propiciar segurança se forem manuseadas de forma correta, a par do que propugna a lei, com a intenção precípua de proteger a vida e a segurança da população que suplica pelos olhos e ações para toda a sociedade.
5  CONSIDERAÇÕES FINAIS

Essa monografia tratou sobre o direito penal do inimigo proposta por Gunther Jakobs, em face do estado democrático de direito, demonstrando as características principais do direito penal do inimigo, assim como sua recepção pela Constituição da República Federativa do Brasil.

No primeiro capitulo ficou provado que a evolução humana não tem como ser desvinculada do direito penal, considerando que desde o início dos tempos, os registros deixam clara a existência dos crimes que aconteciam. Era preciso um ordenamento coercitivo capaz de assegurar a paz e a tranquilidade para a convivência em sociedades. Desse modo, verifica-se que o estudo da evolução histórico-penal é muito importante para se chegar a uma avaliação correta sobre o comportamento do homem, e os princípios que nortearam o sistema penal brasileiro.

Ademais, foi demonstrando com base nessa perspectiva, que os estudiosos subdividiram o direito penal em várias fases, que não se progrediram de maneira linear ou integralmente rígida, sendo elas a vingança privada, vingança divina, vingança pública, direito primitivo, direito penal romano, germânico, grego, canônico e idade moderna. Assim, o direito penal é conhecido historicamente. 
Além disso, foi relatado o surgimento da teoria das velocidades do direito penal proposta pelo doutrinador Jesus Maria Silva Sanchez, o qual acreditava que as velocidades do direito penal pudessem explicar as formas do direito penal no decorrer dos tempos, partindo de uma alegação em que o direito penal é constituído a partir de blocos diferentes. 

Como demonstrado no presente trabalho; a primeira velocidade do direito penal representa a prisão mantendo os princípios, assim primeiramente são usadas as penas privativas de liberdade, a partir das normas e garantias fundamentais. Já para a segunda velocidade do direito penal as penas devem ser próximas às sanções administrativas, ou seja, pena restritiva de direito e pecúnia. Seria um direito penal reparador, o qual repõe a pena de prisão pelas penas restritivas de direito. Nota-se nessa velocidade, a flexibilização das normas e garantias penais e processuais penais, sugerindo a não prisão.

A terceira velocidade do direito penal seria uma junção da primeira e segunda velocidade do direito penal, conhecida como uma velocidade hibrida, podendo haver tanto a pena privativa de liberdade como a flexibilização das garantias penais e processuais. E, como bem defende alguns doutrinadores do assunto, o direito penal de terceira velocidade é considerado um direito penal de guerra, seria uma punição que considera a pessoa, o autor, e não o ato praticado.

No terceiro e último capítulo dessa monografia fez-se uma abordagem geral sobre a expansão do direito penal do inimigo no ordenamento jurídico brasileiro. Considerando a premissa de que o direito penal surgiu como pressupostos de aplicação de penas cruéis e desproporcionais, relativizando as garantias fundamentais das pessoas que foram intitulados como inimigos. Assim, explica a corrente de Jakobs que deve ser penalizado todas as ações futuras do inimigo, restando claro um direito penal voltado ao desacordo dos direitos do homem.

A partir do contexto analisado, conclui-se que durante a pesquisa foi levantada a seguinte problemática, ’’a teoria do direito penal do inimigo fere os princípios do estado democrático de direito?’’, sim porque durante a pesquisa, desde o primeiro ao terceiro capítulo foi demostrado que o direito penal do inimigo fere o estado democrático de direito, tem com fundamento o preâmbulo e os princípios fundamentais e o direito e garantias fundamentais, elencados na Constituição Federal de 1988. O preâmbulo traz uma prévia contida na constituição, nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da República Federativa do Brasil, já no Artigo 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como um dos fundamentos básicos a dignidade da pessoa humana, em seu Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituição, o próximo artigo trata dos direito de igualdade o artigo 5º todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiro residentes no país a inviolabilidade do direito á vida, á liberdade, á igualdade, á segurança e á propriedade. O direito penal do inimigo ofende de forma clara a constituição não dando as garantias fundamentais, como o principio da dignidade da pessoa humana o devo processo legal e a ampla defesa e também outro elencados na constituição, pois a melhor forma de combater a impunidade contra o inimigo, independente da gravidade cometida, e propiciar todas as garantias necessária para a sua defesa.
Os inimigos do direito penal que contrariarem a legislação brasileira, considerando que deve ser resguardado o direito da sociedade, devem receber preliminarmente a pena correspondente ao fato criminal. A prova da existência do direito penal do inimigo no ordenamento jurídico brasileiro pode-se dar a partir da análise do teor da RDD, Lei do Abate, Lei do Crime Organizado, Crimes Hediondos, e outras leis pertinentes.

Com base no exposto, o direito penal do inimigo a partir da inconstitucionalidade dos seus institutos, considerando a flexibilização e extremidade na suspensão das garantias processuais e penais, violando assim o próprio Estado Democrático de Direito.

O estudo em comento não teve a pretensão de esgotar o assunto, nem tampouco toda a discussão que há sobre o direito penal do inimigo. Houve grande preocupação de demonstrar as lacunas que circundam o instituto em análise, e a exposição de forma clara da opinião dos doutrinadores para o aprimoramento do saber acadêmico. Ficaram claros os resquícios do direito penal do inimigo no ordenamento pátrio, assim como o afrontamento ao Estado Democrático de Direito.
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