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"Uma nagdo ndo pode ser julgada pela maneira como
trata seus cidaddos mais ilustres e sim pelo tratamento
dado aos mais marginalizados: seus presos".

Nelson Mandela



RESUMO

Este trabalho tem por objeto a andlise da Teoria Direito Penal do Inimigo que ¢ defendida por
Gunther Jakobs, que constitui um Direito Penal de excecdo, tal teoria se propagou no mundo
apos ataques violentos a paises que sofrem com o combate ao terrorismo, levando o Judiciario
a repensar todo o seu Sistema Legal e Processual, bem como sua aplicagdo no ordenamentos
juridicos brasileiro e estrangeiro. O Direito Penal do Inimigo possui s6lidos fundamentos ja
ratificados por grandes filésofos como Hegel e Luhmann e ainda os contratualistas Rousseau,
Fichte, Hobbes e Kant. Demonstrando desde tempos remotos a separacdo do inimigo da
sociedade, como sua efetivacao no Tribunal de Nuremberg, pois para os ilustres filosofos, o
que delinque persistentemente ndo pode ser agraciado com o beneficio de viver em sociedade,
tampouco fazer jus da prote¢do do Estado. Dessa forma ¢ possivel verificar um Direito Penal
do Inimigo sendo aplicado sorrateiramente ao longo do tempo nos sistemas penais do mundo
e no Ordenamento Juridico Brasileiro através do Regime Disciplinar Diferenciado
estabelecido pela Lei de 10.792/2003, desvirtuando a aplicagdo das Leis e infringindo

Principios Constitucionais preconizados na Carta Magna.

Palavras Chaves: Direito Penal do Inimigo; Direito Penal de Excegdo; Sistema Legal;
Ordenamento Juridico Brasileiro; Ordenamento Juridico Estrangeiro; Tribunal de Nuremberg;

Regime Disciplinar Diferenciado; Principios Constitucionais; Carta Magna.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa promover a reflexdo sobre a teoria “Direito Penal do Inimigo”,
sua conceituagdo, caracteristicas e relevantes apontamentos, bem como seu posicionamento
no Ordenamento Juridico Brasileiro e no Sistema Penal Estrangeiro. O grande interesse nesse
estudo nasceu apos ser verificada a aplicacdo de uma teoria que defende o excesso punitivo
em um Estado democratico de direito alicercado em uma Constituicdo que prima por direitos
e liberdades individuais. O “Direito Penal do Inimigo” tem por doutrinador o alemao Giinther

Jakobs, ilustre filésofo e professor militante da Seara Penal.

Em contrapartida, Jakobs adota a teoria da prevengao geral positiva, onde o bem juridico
protegido ¢ a vigéncia da norma, pois uma morte por doenga ¢ uma perda, entretanto uma
morte por homicidio ¢ uma lesdo. Divide ainda o direito penal em Direito penal do cidadao e
Direito penal do inimigo. O primeiro se aplica para aquele que comete crime ocasionado por
um desvio de conduta. Ja o segundo sera aplicado aquele que desvia sua conduta de forma
reiterada, com profissionalismo e habitualidade ameacando todo o ordenamento juridico e
deve ser neutralizado no momento prévio, pois quem ndo quer se readequar ao meio social
ndo deve ser tratado como pessoa. Na visdo de Jakobs a este ndo cabe misericordia. Contudo,
cabe ressaltar a diferenciacdo de “ser humano” e “pessoa”. Jakobs acredita que o “ser
humano” ¢ o resultado de um processo natural, nasce e adquire personalidade juridica e a
“pessoa” ¢ um produto social e destinatdrio das expectativas normativas. Segundo o
doutrinador, o inimigo constitui uma “ndo pessoa”, pois ao negar a norma quebra qualquer
vinculo com a sociedade. Jakobs caracteriza essa “ndo pessoa”, como sendo terroristas,

criminosos sexuais, imigrantes ilegais e aqueles que participam de crime organizado.

No primeiro capitulo veremos como funciona o Direito Penal Brasileiro, qual a sua
finalidade e quais bens juridicos tutelados por este que deve ser a “Ultima ratio”, ou seja, o
ultimo recurso a se impulsionado pela sociedade dentro de um ordenamento juridico em

harmonia com principios norteadores que primam pelas garantias individuais.

Ja no segundo capitulo examinaremos todo o contexto histoérico do Direito Penal do
Inimigo e principios jusfiloséficos que embasam tal teoria, pois na visao contratualista de
Rosseau e Nicklas Luhmann, onde o cidaddo possui um contrato social com o Estado

Governo, na tentativa de manter a paz do coletivo social, sustenta-se que a ordem juridica ¢ a



manifestagdo da vontade geral e quando um individuo delinque, este por sua vez nega essa
vontade geral. A partir dai surge a pena criminal para negar a vontade do delinquente e
efetivar a vontade geral da ordem juridica. Ainda na visao de Rosseau o malfeitor que viola o
contrato social passa a nao fazer jus aos beneficios do contrato e perde a condicao de
individuo e deixa de ser membro do Estado e se torna um inimigo. Porém nao ¢ inimigo todo
aquele que comete um delito como analisaremos. Jakobs adota medidas preventivas que

intencionam reposicionar o direito penal.

Serd demonstrado no terceiro capitulo a aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado
disposto em Lei de n° 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucdes Penais Brasileira, como
sendo um excesso punitivo ao preso provisorio ¢ ao ja condenado. Todas as medidas
propostas por Jakobs ja podem ser facilmente visualizadas no Ordenamento Juridico
Brasileiro, tendo em vista que o Brasil ndo adota tal teoria sob a alega¢do de violagcdo a norma
Constitucional em seu art. 1° inc. III que discorre sobre a dignidade da pessoa humana, sua
aplicacdo fomenta debates acalorados por boa parte dos doutrinadores brasileiros, pois todos

se posicionam absolutamente contra.

Por fim, no quarto capitulo, retornaremos ao cendrio pés-segunda guerra mundial, a fim
de demonstrar a atuagdo do Direito Penal do Inimigo desde tempos remotos ficando clara sua
atuacdo no Tribunal de Nuremberg, julgamento este conduzido sem fundamentagdo juridica e

com verdadeiras arbitrariedades no tocante aos direitos dos acusados.

Cada um destes capitulos contera pertinentes indagacdes com objetivo de refletir como o
ordenamento juridico penal brasileiro trata seus presos, todas estas constatagdes dentro de um
contexto tedrico critico, assumindo uma metodologia de pesquisa descritiva para melhor

compreensdo do tema abordado.

2. DIREITO PENAL

Desde os tempos remotos, a partir do momento em que as pessoas convivem € se
relacionam, existem conflitos originados por diferengas religiosas, sociais, econdmicas,
culturais, de qualquer aspecto ou em qualquer enfoque, em razao destas diferengas ocorrem as

infragdes, sejam elas cometidas contra os costumes, modo de vida ou meio de convivéncia,



apos uma ofensa nascia para o ofendido o direito de punir seu ofensor, porém ndo havia
A ~ . r : [T : 99 <6l : L L2
parametros para a reparacao do delito, dai surgiam as “vingancgas privadas”, “justica divina” e
“lei do mais forte”, porém estas formas coercitivas demonstravam em sua aplicacdo uma
desproporcionalidade. A partir dai surge a figura do Estado que passou a tratar do Direito

Penal.

O Direito Penal ¢ um dos ramos do direito publico que tem por finalidade proteger bens
essenciais a sociedade, bens estes que nao podem ser protegidos por outros ramos do direito.
Nesse sentido leciona Luiz Regis Prado (1999, p.47) “O pensamento juridico moderno
reconhece que o escopo imediato e primordial do Direito Penal radica na prote¢ao de bens

juridicos — essenciais ao individuo e a comunidade”.

O critério adotado pelo Direito Penal para a selecao de bens a serem protegidos, € politico.
Devido a evolugao historica o que constitui crime hoje com o passar do tempo pode ndo ser, a
exemplo disso temos a revogacdo do crime de seducdo e adultério, levada a efeito pela Lei
11.106/2005. No entanto ¢ objetivo deste valoroso trabalho demonstrar que boa parte dos
doutrinadores vem contestando este conceito, ou seja, para o professor Gunther Jakobs, o bem
juridico que deve ser protegido pela norma penal, j& foi atacado, o que se protege na verdade ¢
a vigéncia da norma, pois o agente que comete o delito deve ser punido para que se reafirme a
norma em vigor. Conforme assevera Guillermo Portilla Contreras (2007, p.106) “O essencial
no Direito Penal ndo ¢ a protecao de bens juridicos sendo a protecdo de normas, dado que os

bens se convertem em juridicos no momento em que sdo protegidos normativamente”.

2.1 Principios e Fundamentos

Principios sdao mandamentos nucleares de um sistema, que orienta o legislador ordinario
com objetivo de limitar o poder punitivo estatal, mediante a imposi¢do de garantias aos

cidadaos.

A Constituigdo Federal de 1988 foi firmada em um profundo sentimento de solidariedade
entre os povos, mediante as atrocidades cometidas na ditadura militar visando um renovo
politico. No ambito do Direito Penal que ¢ firmado no principio da dignidade humana que

rege todo o Sistema Penal Brasileiro, podemos visualizar a prote¢do ao individuo de forma



geral, evitando que uma vez sobre o dominio do Estado que pune, tenha seus direitos

esquecidos por arbitrariedade. Assim preconiza o art. 1° da “CRFB™:

A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. “(Brasil, 1988, grifos nossos).

Nas palavras do professor Fernando Capez (2009, p. 07) “Qualquer construgao tipica, cujo
conteudo contrariar e afrontar a dignidade humana serd materialmente inconstitucional, posto
que atentaria ao proprio fundamento da existéncia de nosso Estado”. O principio da dignidade
humana se tornou imprescindivel e irremovivel, pois resguarda direitos fundamentais,

ressalva esta cultivada como valor absoluto pela Constituicdo Federal.

2.2 Principios Relacionados ao Direito Penal

Veremos que os principios relacionados ao Direito Penal estdo expostos através do
Principio da Exclusiva Protecdo de Bens Juridicos ocasionado por uma lesdo ou ameaga a um
determinado bem protegido por Lei. Ainda nesta vertente, o Principio da Intervengao Minima
refere-se a protecdo do bem estritamente necessario a sociedade, orienta e limita o pode
incriminador estatal, se subdivide em Principio da Fragmentariedade e Subsidiariedade, o
primeiro demonstra a aplicagdo do poder estatal em se tratando a ofensa de maior gravidade.
J4 o segundo ocorrerd quando houver um conflito aparente de normas, para sua resolucio a

norma principal prevalecera sobre a norma subsidiaria.



Todavia o Principio da Adequagdo Social implicara em condutas socialmente toleradas ou
permitidas pela sociedade, como por exemplo, um vendedor de CDs “piratas”, a pratica
constitui crime, porém ¢ visivel a sua aceitacdo pelo coletivo social. Ainda neste sentido se
observa o Principio da Insignificancia que avalia a gravidade da conduta praticada com a
necessidade de intervencdo estatal, tema j& pacificado no ordenamento juridico brasileiro,

como vislumbraremos a seguir:

Ementa: APELACAO CRIMINAL. RECURSO DEFENSIVO E MINISTERIAL.
TRAFICO ILICITO DE DROGAS. PEDIDO DE ABSOLVICAO POR
APLICACAO DO PRINCIPIO DAINSIGNIFICANCIA. APELO MINISTERIAL
PARA CONDENACAO NOS TERMOS DA DENUNCIA. SENTENCA QUE
RECONHECE A AUSENCIA DE PROVA QUANTO A
IMPUTADA DESTINACAO COMERCIAL DA DROGA, MAS
DESCLASSIFICA PARA O TIPO DO ARTIGO 33, § 3°, DA LEI N° 11.343/2006,
SEM ADITAMENTO DA DENUNCIA, COM VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
CONGRUENCIA OU CORRELACAO. Insuficiéncia de prova quanto a destinagio
da droga apreendida. Duvida que se resolve em favor dos acusados, com
absolvig@opela tnica hipotese delitiva imputada. APELO DEFENSIVO PROVIDO.
APELO MINISTERIAL DESPROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70053869509,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques
Tovo, Julgado em 26/03/2015).

Ementa: APELACAO. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. FURTOS SIMPLES.
ABSOLVICAO SUMARIA. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. No caso concreto, a res furtivae totalizou R$ 77,00 e as
vitimas ndo sofreram prejuizos, diante da recuperagdo total dos bens. Segundo
jurisprudéncia das Cortes Superiores, para o reconhecimento da causa supralegal de
atipicidade, exige-se: a) conduta minimamente ofensiva; b) auséncia de
periculosidade do agente; c¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
d) lesdo juridica inexpressiva. Requisitos presentes na hipotese em exame. APELO
IMPROVIDO. (Apelagao Crime N° 70062561758, Sexta Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Julgado em
26/03/2015).

2.3 Principios Relacionados ao Fato

No que tange o fato criminoso, hé principios norteadores especificos como o Principio da
Materializa¢ao do Fato, onde o Estado sé podera condenar condutas voluntérias (fatos), ndo
podendo ser incriminado o cidaddo por seus pensamentos, desejos, estilo de vida ou meras

cogitacdes. Para que ocorra o delito ¢ absolutamente necessario a lesdo ao bem juridico



tutelado, como defende o Principio da Ofensividade do Fato, tende o fato que estar previsto

em Lei, como rege o Principio da Legalidade e dispde o art. 5° inc. XXXIX da CRFB:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX - nao hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal.

Nesta corrente, leciona Frederico Marques (1997, p. 222-223):

(...) esse preceito, ao incidir sobre o Direito Penal, encontra de inicio o principio de
reserva que proibe qualquer incriminagdo sem prévia definigdo da lei. Donde
concluir-se que a analogia, os costumes e os principios gerais de direito ndo
podem criar novas figuras delituosas, nem tampouco penas ou sang¢des juridicas:
nesse terreno, o Direito Penal ndo apresenta lacunas porque tudo aquilo que ndo
for ilicito punivel em consequéncia de previsdo legal explicita deve ser
considerada como ato penalmente licito.

O Principio da Legalidade tem por objetivo proibir a retroatividade da Lei Penal, a criagdo
de crimes e penas pelos costumes, o emprego de analogia e, por fim, proibir incriminagdes
vagas e indeterminadas. Tal Principio, nasceu da necessidade de regras permanentes que
pudesse abrigar a conduta criminosa evitando por parte dos governantes arbitrariedades que
geram duvidas para a sociedade, o Estado punitivo deve ser imparcial e sob hipotese alguma

ser visto com desconfianga ou suspeita.

Somente a garantia do crime previsto em Lei, ndo ¢ o suficiente para resguardar os
direitos do individuo contra a arbitrariedade do excesso punitivo, € necessario que a Lei seja
anterior aos fatos que ela busca incriminar (principio da anterioridade), ¢ preciso ainda que
essa Lei anterior seja escrita e de facil entendimento, expulsando da incrimina¢do um costume
incriminador, pois no Brasil costume ndo cria Lei e nem comina pena, mas revoga infracao
penal, como por exemplo, “jogo do bicho” o que ¢ defendido por uma parte minoritaria de
doutrinadores, para a parte majoritaria a infracao penal s6 revogada por Lei. O Principio da
Reserva legal exige que a Lei Penal seja interpretada sem equiparagdes analogicas, salvo se

for beneficiar o réu.



2.4 Principios Relacionados ao Agente

Consoante aos principios que resguardam os direitos do agente que pratica o fato, ¢ vedado
pelo Principio da Responsabilidade Pessoal a imputagdo criminal por fato praticado por
outrem, ndo basta que o fato seja praticado pelo agente, ¢ necessario o dolo ou culpa como
pressupde o Principio da Responsabilidade Subjetiva. O agente deve ser ainda imputéavel e
totalmente capaz, ou seja, dotado de consciéncia da ilicitude de sua conduta, assim ressalva o
Principio da Culpabilidade. Nessa vertente, Heleno Fragoso esclarece (2007, p.327): “Crime
¢, assim, o conjunto de todos os requisitos gerais indispenséaveis para que possa ser aplicavel a
san¢do penal. A analise revela que tais requisitos sdo a conduta tipica, antijuridicidade e

culpavel”.

Ainda relacionado ao fato praticado pelo agente, a Lei Penal garante tratamento igualitario
a todos como institui o Principio da Igualdade que se firma no art. 5°, caput da “CRFB”,
“Todos sdao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”.

2.5 Principios Relacionados a Pena

Quanto aos principios relacionados a pena, conforme o Principio da Proibicdo de Pena
indigna, pode-se afirmar segundo Prado (2007, p.149) “Apresenta-se como uma diretriz
garantidora de ordem material e restritiva da lei penal, verdadeira salvaguarda da dignidade

pessoal, relacionando-se de forma estreita com os principios da culpabilidade e da igualdade”.

Sobre este principio, repousa o veto de que ninguém pode ser submetido a maus tratos,
humilhag¢des e situagdes que ferem a dignidade da pessoa humana, pois nenhuma pena pode
ser desumana, cruel ou degradante como preceitua o Principio da Humanidade. Por fim o
Principio da Proporcionalidade que contrapde o bem lesionado e o bem perdido pelo agente,

sua liberdade. Dessa forma, o Legislador conta com o critério trifasico de aplicagdo da pena,



como dispde o art. 68 do Codigo Penal. Tal critério fornece ao julgador meio para a aplicagao
da Lei ao caso concreto sem que haja desproporcionalidade da pena ao fato praticado, sobre a

interven¢do minima do Estado na liberdade individual disserta Cesare Beccaria ( 2001, p.28):

As penas que vao além da necessidade de manter o deposito da salvag@o publica sdo
injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel
for a seguranca e maior a liberdade que o soberano propiciar aos stditos”, assim, “os
meios de que utiliza a legislacdo para impedir os crimes devem, portanto, ser mais
fortes a propor¢do que o crime € mais contrario ao bem publico e pode tornar-se
mais frequente.

2.2.1 Garantismo Penal e seus Axiomas

Garantias do ponto de vista juridico sdo direitos, privilégios e isencdes que a Constitui¢ao
de um pais concede aos cidaddos. Na visao de Kelsen em um Estado Constitucional de
Direito, o ordenamento juridico se forma por um conjunto de normas hierarquicas
estruturadas em uma piramide abstrata, onde as normas inferiores ndo podem atacar a Lei
Maior, a Constitui¢ao. Nesse sentido, para Kelsen ndo basta dizer que a norma por existir, €
valida e deve ser obedecida, ndo pode a mesma ameacar direitos e garantias fundamentais

resguardados pela Constituigdo. Assim, afirma Kelsen (1987, p. 240):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma constru¢do escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgdo, por sua
vez, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - ¢,
portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta
interconexao criadora.

Dessa forma a norma infraconstitucional, ndo podera sob hipdtese alguma tipificar
condutas que estdo protegidas pela Lei Maior, sob ameaca de uma sang¢do penal, evitando que

seja cometido pelo Estado, atos obscuros e contraditorios que violem direitos fundamentais.

E na hierarquia das normas propostas por Kelsen que se firma o Garantismo Penal de

Luigi Ferrajoli (2014. p. 785-787), que explica:



Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita
legalidade”, proprio do Estado de direito, [...] se caracteriza como uma técnica de
tutela idonea [...]Jem garantia dos direitos.

[.]

Em um segundo significado, “garantismo” designa uma teoria juridica da “validade”
e da “efetividade” como categorias distintas ndo s6 entre si mas, também, pela
“existéncia” ou “vigor” das normas. [...] exprime uma aproximacdo tedrica que
mantém separados o “ser” e o “dever ser” no direito;

[.]

Num terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma filosofia politica que
requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.

O modelo penal Garantista de Ferrajoli, reside na concep¢ao de que a Constituicao de um
pais tende a servir como parametro de racionalidade e justica, uma vez que esse pressuposto
for desvirtuado, resultara em divergéncias entre norma constitucional e a norma inferior, a
Constituicdo corre o risco de perder suas caracteristicas norteadoras, se tornando mera

ideologia.

Em seu primeiro significado, o Garantismo Penal pressupde um modelo normativo de
direito, ou seja, a conduta criminosa deve estar tipificada em lei, sob essa estrita legalidade
repousa a minimizagdo da violéncia e a maximizagdo da liberdade, aquele que ndo delinque
tem total protecdo de suas liberdades individuais, mas o que delinque e restringido em sua
liberdade, entretanto nao pode ter seus direitos fundamentais penalizados pela san¢do penal.
Cabe salientar que uma Constituicao pode ser muito bem estruturada, porem se nela houver

defeitos nas técnicas coercitivas, havera a supressdo de direitos e garantias fundamentais.

Ja em seu segundo significado, a teoria da validade e da efetividade se distinguem no que
se refere a existéncia da norma e sua aplicacdo em todas as esferas do ordenamento juridico,
no que tange a magistratura o Juiz deve exercer sua fungdo com certo senso critico as normas
vigentes, ndo deve ter posturas “engessadas” ao aplicar a Lei, este por sua vez, tem que primar

pela protecdo dos direitos e garantias estabelecidos na Constitui¢ado.



Por fim, em seu terceiro significado, o Garantismo baseado em uma filosofia politica de

separagdo entre direito e moral, entre a validade e justiga, entre o ponto de vista ético-politico

e o juridico e ainda, a conexa divergente relacdo entre justica e validade.

O Garantismo Penal ndo tem nada a ver com abolicionismo, pois a virtude esta no meio

termo, ele rechaca todo e qualquer tipo de abuso do direito de punir, como também nao

defende uma liberdade selvagem e carente de regras, ou seja, ¢ um modelo de direito

consistente em uma liberdade regrada que rechaca os dois extremos, como diria Aristoteles a

“coeréncia estd no meio termo”’.

E como se aplica o Garantismo Penal?; Segundo Ferrajoli (2014, p.91) o segredo ¢

minimizar o poder estatal através de técnicas de minimizag¢ao do poder institucionalizado, se

valendo de 10 axiomas, que por sua vez sao 10 principios essenciais para o Estado:

nulla poena sine crimine (principio da retributividade ou da consequencialidade da
pena em relagdo ao delito);

nullum crimen sine lege (principio da legalidade);

nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio da necessidade ou da economia do
direito penal);

nulla necessitas sine injuria (principio da ofensividade ou da lesividade do resultado);
nulla injuria sine actione (principio da materialidade ou da exterioridade da acdo);
nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal);
nulla culpa sine judicio (principio da jurisdicionalidade);

nullum judicium sine accusatione (principio acusatorio ou da separagdo entre juiz e
acusacao);

nulla accusatio sine probatione (principio do 6nus da prova ou da verificagdo);

nulla probatio sine defensione (principio do contraditério ou da defesa, ou da

falseabilidade).

Estes principios embasam uma espécie de modelo-limite, mas ndo sdo capazes de suprir

todos os direitos e garantias do ser humano, sdo fundamentos essenciais que norteiam todo o

sistema juridico, sobretudo o Direito Penal. A Constitui¢ao Brasileira ¢ totalmente garantista,

conforme sugere um Direito Penal Minimo.



Em suma, para o Garantismo Penal ndo h4 pena sem crime, ndo ha pena sem lei, ndo ha lei
penal sem necessidade, ndo ha necessidade sem real, concreta, efetiva e relevante lesdo ao
bem juridico tutelado, a lesdo resulta de uma conduta, nesta conduta deve ser demonstrada a
culpa e seu reconhecimento deve ser feito por 6rgao jurisdicional que deve ser provocado por

meio de provas que serdo submetidas ao contraditorio.

3. DIREITO PENAL DO INIMIGO

O “Direito Penal do Inimigo”, € uma teoria que entrou em evidéncia apos o terrivel ataque
aos Estados Unidos no dia 11 de Setembro de 2001. Defendida por Gunther Jakobs, nos
meados da década de 1990, catedratico emérito de Direito Penal e Filosofia do Direito pela
Universidade de Bonn-Alemanha, foi baseada em politicas publicas de combate a

criminalidade nacional e internacional.

Para Gunther Jakobs que adota a teoria da prevencao geral positiva, o “Direito Penal do
Inimigo”, constitui-se por medida excepcional, onde se faz a distingdo entre o cidadao e o
inimigo, o cidaddo ¢ aquele que merece estar em sociedade, mesmo que se desvie de sua
conduta. Para o inimigo que através de praticas reiteradas visa abalar a estrutura do
ordenamento juridico, a punicdo tem que ser aplicada na medida da gravidade do fato e
principalmente da periculosidade do agente, punindo ainda de forma rigorosa seus atos

preparatorios com intencao prevenir o delito.

Basicamente o “Direito Penal do Inimigo” se firma em trés medidas importantes, que
visam a prevencao do ato, pois se houver a antecipagdo da punicdo do inimigo, supressao de
algumas garantias processuais e Leis mais severas para a punicdo dessa classe, o Estado
conseguiria evitar ao Maximo praticas terroristas, homem bomba, etc. Ocorre que existe uma
desproporcionalidade “gritante” entre os atos praticados e as penas aplicadas. Nesse sentido
leciona Gunther Jakobs (2010. p. 90), sobre os elementos que caracterizam o “Direito Penal

do Inimigo”, dizendo o seguinte:

O Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar,
constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste ambito, a
perspectiva do ordenamento juridico-penal € prospectiva [...]. Em segundo lugar, as



penas previstas sdo desproporcionalmente altas [...]. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sdo relativizadas ou inclusive suprimidas.

O Direito Penal do Inimigo ¢ encontrado no que tange a terceira velocidade, ou seja, a
primeira velocidade no Direito Penal ¢ aquela que se refere ao setor do ordenamento juridico
onde sdo imputadas penas privativas de liberdade fundamentadas por principios politicos-
criminais e principios processuais classicos como ja supracitados. J4 na segunda velocidade
para as infragdes onde serdo impostas penas pecuniarias ou restritivas de direitos, ocorre a
flexibilizagdo entre as penas e os principios e regras classicos, pois restringem a vida do
criminoso impondo obrigacdes proporcionais ao mal causado. Como exemplo disto, temos a
transagdo penal elencada no art. 76 da Lei de n® 9099/1995, nessa modalidade ndao ha
necessidade de advogado, ndo ha processo e nem dentincia j& que a propria transagdo equivale
a pena. Entretanto, a terceira velocidade onde se encontra o Direito Penal do Inimigo se difere
pela aplicagdo de penas restritivas de direito (primeira velocidade) com a supressdao de
garantias essenciais minimas (segunda velocidade), seria uma espécie de cruzamento entre a
primeira e a segunda velocidade, porém ao criminoso seria aplicado um direito penal de

excecao sem nenhuma cleméncia por parte do Estado.

Quando se trata da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, surgem indagacdes como: €
legitimo? Deve ser adotada ou expurgada do ordenamento juridico penal, ou ainda,
enquadrada nos moldes do ordenamento juridico atual?; Antes de tentar responder tais
questdes € necessario atentar para a demanda penal atual, todavia seria necessario estudar a
finco tipo por tipo criminal, analisando os tipos e a proporcionalidade das penas. Cabe
salientar que a esséncia do Direito Penal do Inimigo reside no combate a individuos
extremamente perigosos, de modo que a restricdo de seus movimentos e uma punibilidade

incisiva chegaria proximo da puni¢@o proposta por Jakobs.

Na concepgao de Gunther jakobs, inimigo € todo aquele que pratica o crime de forma
reincidente, ou seja, com habitualidade e profissionalismo. Nao mede esfor¢os no tocante a
especializacdo e instrumentalizagdo para infringir a vigéncia da norma, representam um
enorme perigo para a coletividade e cometem crimes que colocam em risco a propria

existéncia Estatal, como exemplo o ataque terrorista.



O Inimigo ndo pode ser caracterizado como cidaddo, pois demonstra em sua conduta a
“quebra do contrato social”. Com isso ndo faz jus a prerrogativa do mesmo ficando isento de

direitos e garantias individuais.

Apos esta breve consideracgdo, nas palavras de Sanchez (2004, p.57), € possivel definir o

inimigo como:

Um individuo que, ndo apenas de maneira incidental,em seu comportamento (...) ou
em sua ocupacao profissional (...) ou, principalmente, por meio de vinculagdo a uma
organizagao [criminal] (...), vale dizer, em qualquer caso de forma resumivelmente
permanente, abandonou o direito e,por conseguinte,ndo garante o minimo de
seguranca cognitiva do comportamento pessoal ¢ o manifesta por meio de sua
conduta.

O ilustre doutrinador afirma que o inimigo aparece na figura do terrorista, criminoso
sexual, imigrante ilegal, lideres do narcotrafico e crime organizado. Nesse sentido, leciona

Jakobs (2010, p. 40-41):

Um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo
pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é que o estado natural é um
estado de auséncia de norma, quer dizer, a liberdade excessiva tanto como de luta
excessiva. Quem ganha a guerra determina o que ¢ norma, ¢ quem perde ha de
submeter-se a essa determinacao.

Nao ¢ necessario buscar em outros paises a figura do inimigo, fatos historicos demonstram
infelizmente sua atuacdo no Brasil. Criminosos como Elias Pereira da Silva, o “Elias
Maluco”, condenado a 28 anos e seis meses de reclusdo pelo brutal assassinato do jornalista
Tim Lopes, torturado antes de morrer, com golpes de uma espada ninja; Francisco de Assis
Pereira, o "Maniaco do Parque", um criminoso que estuprou, torturou e matou pelo menos
seis mulheres e atacou outras nove, no Parque do Estado, situado na regido sul da cidade de
Sao Paulo, local onde foram encontrados varios corpos das vitimas. Nao poderia deixar de
citar Marcos Willians Herbas Camacho, vulgo “Marcola”, lider da organizacao criminosa
Primeiro Comando da Capital (PCC), atualmente preso em Presidente Bernardes (SP) sob
RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). Ambos se inserem na figura de “Inimigo Estatal”,

mediante ao alto nivel de periculosidade, contudo o que fica em evidencia ¢ a capacidade de



comando e organizacdo de “Marcola”, como ja noticias veiculada por diversos meios de

comunicagao.

Na visdo de Jakobs, o inimigo ndo ¢ um sujeito de direito e sim objeto de coacdo, ndo €
um sujeito processual, portanto seus direitos processuais devem ser restringidos. Ao inimigo o
Estado deve declarar guerra, nao cabe ao mesmo uma puni¢ao branda na conformidade da lei
e sim medida de seguranca, mediante a sua periculosidade. Para o Estado a antecipacdo da
tutela penal ¢ de suma importancia, pois o inimigo ndo ¢ punido pelo que ele fez e sim pelo
que “¢€”, ndo ¢ o passado que lhe condena, ¢ o perigo que ele representa para o futuro, sua
contengdio é imprescindivel para a manuten¢io da paz coletiva e da estrutura Estatal. E

necessario para sua contengdo que se utilize de meios como escutas e agentes policiais

infiltrados, a fim de impossibilitar o “iter criminnis” (caminho do crime) e sua realizagdo.

Cabe ressaltar, que o Direito Penal do inimigo vem do Direito Penal do horror, que ¢
aquele praticado na idade média, onde os tribunais realizavam o julgamento daqueles que
representavam perigo para a sociedade. Para esse inimigo tdo perigoso ndao havia um
julgamento justo, eram submetidos a um processo inquisitivo e por muita das vezes nao

sabiam nem quem os tinham denunciado.

O terror vivido na 2* Guerra Mundial, terrivelmente também fez cendrio para a
configura¢do do inimigo, pois diversas pessoas foram torturadas, muitas queimadas ainda
com vida sob acusagdes infundadas e quando procediam tais acusac¢des, ndo havia provas
comprobatorias contundentes para aplicagdao das penas traduzidas na forma de suplicio para o

corpo.

Segundo Jakobs, resta comprovado que o homem possui extrema capacidade em ser
deliberadamente maquiavélico, o que se discute no Direito Penal do Inimigo ndo ¢
inimputabilidade e sim o grau de periculosidade do criminoso, dentro de sua mais perfeita

capacidade mental.

3.1. Fundamentos Jusfiloso6ficos

O Direito Penal sempre foi estudado como forma de controle social, com o crescimento

das riquezas estatais e a influéncia da politica no ordenamento juridico, as demandas



tornaram-se cada vez mais complexas, a partir dai houve a necessidade de um direito mais
incisivo que respondesse ao clamor social e ndo colocasse em cheque a confianga no poder

Estatal. Como leciona Sanchez (2002, p.68):

Somente uma firme persisténcia na necessidade de manter escrupulosamente as
garantias politicos-criminais do Estado de Direito e as regras classicas de imputagao,
também na luta contra a antipatica ou inclusive odiosa macrocriminalidade, poderia
evitar um dos elementos determinantes em maior medida de “expansdo” do Direito
Penal.(...) Nisso influi, sem duvida, a constatacdo da limitada capacidade do Direito
Penal classico de base liberal( com seus principios da taxatividade, imputacao
individual, presun¢do de inocéncia, etc.) para combater fendmenos de
macrocriminalidade.

Partindo desta premissa, o Direito penal nasce baseado na teoria de Hegel, que sustenta
que a ordem juridica seria uma manifestagdo da vontade geral, quando alguém pratica um
delito, ele nega essa vontade, contudo a pena para Hegel surge como a manutengdo do

contrato social.

Devido a complexidade dos conflitos, criou-se para a sua manutencao, sistemas especificos
para eficécia na resolu¢ao dos mesmos. Tais sistemas sao baseados na “Teoria dos Sistemas”
de Niklas Luhmann, que sustenta que o ordenamento juridico orienta a sociedade e a norma
seria uma generalizagdo das expectativas coletiva. Expectativas € claro, seriam as projecdes
criadas por um individuo em relagdo a conduta de outro. Luhmann sustenta ainda, que uma
expectativa pode ser frustrada, o que difere ¢ a reacdo mediante a frustracao, ou se muda o
comportamento humano ou se mantém a expectativa da norma e por isso, divide as

expectativas em cognitivas e normativas.

As expectativas cognitivas sdo aquelas entre o homem e a natureza, ou seja, diante de uma
frustrag@o ocasionada por forca desta nada se pode fazer. Ja as expectativas normativas tratam
da relacdo do homem com os demais, diante de um delito, frustra-se as expectativas em
relagdo a norma e ¢ aplicada uma sangdo para que o homem siga coma sua vida confiando que
o Estado ird lhe proteger. Sobre as expectativas frustracdo das expectativas, afirma Luhmann

(1995, p. 131-132):

O direito possibilita saber quais expectativas irdo encontrar uma aprovacao social e
quais ndo. Dada essa certeza de expectativas, pode-se aguentar os desapontamentos
do dia a dia com um alto grau de serenidade; pelo menos, pode-se confiar que suas
expectativas ndo serdao descreditadas.



O “Direito Penal do Inimigo” também se fundamenta em principios contratualistas ja
ratificados por grandes filésofos como Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant. Cada um destes ja

prenunciava a diferenciacao com que deveria ser tratado um “Inimigo do Estado”.

Apos varias indagacdes a respeito de como preservar a liberdade natural do homem e
garantir sua seguranca e seu bem estar em sociedade, houve por parte do Estado o chamado
“Pacto Social”, onde o homem abdica de sua liberdade natural e a deposita no Estado
Soberano. Apds tal associagdo o Estado ¢ capacitado a solucionar todos os pleitos que

envolvem as relagdes humanas.

O Contrato Social, segundo Rousseau, teve por objetivo esclarecer ao povo sobre seus
direitos e deveres, pois através do referido contrato manifesta-se uma vontade geral

instituindo a ordem social e a paz coletiva.

Na concepgao de Rousseau (1964, p. 360):

Suponhamos que homem chegando a aquele ponto em que os obstaculos prejudiciais
a sua conservagao no estado de natureza sobrepujam pela sua resisténcia as forgas de
que cada individuo dispde para manter-se nesse estado. Entdo, nesse estado
primitivo ja ndo pode subsistir, € 0 género humano parecia se ndo mudasse de modo
de vida.

A inten¢do do contrato social ¢ fazer com que todos os homens vivam em liberdade, mas
abram mao de alguns direitos em prol do bem estar coletivo, onde o cidaddo que comungar
junto as regras estatais tem por beneficio a prestagdo social fornecida pelo Estado. Rousseau
defende que a sociedade opera mudancas nos homens, podendo ser elas positivas ou
negativas, ou seja, suas agoes devem estar em consonancia com as Leis que representam a

vontade geral da sociedade.

Mediante a este contrato pactuado entre Homem e Estado, aquele que delinque , infringe o
contrato, desta maneira ndo pode participar dos beneficios, a partir deste rompimento ndo faz
mais parte dessa relacdo juridica. O delinquente para Rousseau ¢ visto como um malfeitor
que ataca o direito social, portanto deixa de ser membro do Estado, por sua vez se encontra

em guerra com 0 mesmo, uma vez que nao quer se adequar.



Em conformidade com o pensamento de Rousseau, Fichte assevera que quem abandona o
contrato cidaddo em vigéncia que preserva os direitos e deveres dos cidaddos com prudéncia,
seja de forma voluntaria ou involuntaria, perde todos os seus direitos como cidaddo e como

ser humano, o que o leva a um estado de total auséncia de direitos.

Fichte entende esse abandono contratual como uma morte civil, para o que abandona ¢é
cabivel uma pena absoluta e retribucionista, pois ndo compartilha de valores sociais € como

consequéncia, deve ser abandonado pela sociedade.

Contudo, a doutrina de Jakobs se distancia das teses defendidas por Rousseau e Fichte,
quando se fala em separagdo total do individuo da sociedade. O ilustre doutrinador acredita
que mesmo delinquindo de forma reincidente, seria impossivel separar radicalmente o cidadao
de seu direito, o injusto do inimigo, isso de forma totalmente abstrata, ou seja, este podera
manter um status de pessoa, reparando seu erro perante a sociedade, ndo podendo se despedir

totalmente dela.

Ja4 Hobbes, acredita que os homens sdo maus por natureza e se utilizam de meios vis para
obter o que quer, o uso da violéncia se faz necessario para a posse de algo que ndo pode ser
compartilhado ou dividido pela sociedade. Nesse sentido defende Hobbes que o uso da forca ¢

justificavel, pois nenhum homem quer ser tido como inferior perante aos seus semelhantes.

O Contrato Social para Hobbes constitui um contrato de submissao pelo uso da imponente
forca estatal, ao que delinque ¢ mantido o status de pessoa, porém todo esse paradigma muda,
quando se trata de crime de rebelido, tal crime ¢ visto por Hobbes, como uma recisdo a
submissdo estabelecida no contrato original, ¢ o retorno do homem ao seu estado natural,

estes nao devem ser castigados como sudito € sim como inimigo.

Por sua vez Kant, que defende a subjugacdo dos individuos em prol de uma Constituigao
Cidada, onde qualquer pessoa pode obrigar a outra, mas aquele que ndo se deixa obrigar ¢
enquadrado como um inimigo. Para o inimigo que comete o delito, o Estado pode agir de

maneira hostil para reafirmar seu poder. Sobre o tema ratifica Kant (1907, p. 349):

Entretanto, aquele ser humano ou povo que se encontra em um mero estado de
natureza, priva...”. [da] seguranca [necessaria], e lesiona," ja por esse estado, aquele
que esta ao meu lado, embora ndo de maneira ativa (afo), mas sim pela auséncia de
legalidade de seu estado (statu iniusto), que ameaga constantemente; por isso, posso
obrigar que, ou entre" comigo em um" estado comunitario legal ou abandone minha
vizinhanga.



Nesta ordem jusfilosofica em que o Direito Penal do inimigo ¢ sedimentado, nota-se
semelhancas entre as correntes demonstradas no presente trabalho, o que as diferencia sao as
peculiaridades de cada doutrina, sabemos que para o inimigo nao ha caridade demonstrada
pelo Estado, mas o que se discute em cada uma delas ¢ como o inimigo sera julgado, como
pagara sua pena, algumas correntes filosoficas acreditam em seu retorno ao meio social,
outras no seu banimento social, para que sirva de exemplo para a sociedade, colocando em

cheque a eficacia da aplicagdo da pena privativa de liberdade.

3.2. Cidadao X Inimigo

Jakobs estabelece a diferenciacdo entre pessoa e individuo o primeiro constitui-se por uma
unidade ideal de direitos e deveres, ou seja, o destinatario das expectativas normativas, ja o
segundo ¢ resultado de um processo natural, nasce e adquire personalidade juridica. Sobre o

conceito de pessoa Luhmann apud Moraes (2008, p. 193):

Pessoa ¢ algo distinto de um ser humano, um individuo humano; este ¢ o resultado
de processos naturais, aquela um produto social( do contrario nunca poderia ter
havido escravos, ¢ ndo poderia existir pessoas juridicas) ; ou seja somente pode ser
pessoa juridico penal ativa, € dizer, autor ou participe de um delito, quem dispde da
competéncia de julgar de modo vinculante a estrutura do social, precisamente o
Direito. Se trata, como resulta evidente, do conceito juridico-penal de culpabilidade.

Como ja visto, segundo Gunther Jakobs o Direito Penal do Inimigo ¢ o meio pelo qual o
Estado combate ndo os seus cidaddos, mas sim seus inimigos. Para essa classe que pratica
crimes por principio deve haver um Direito Penal de excegdo, com a supressao de garantias
constitucionais e processuais, pois nao oferece seguranca cognitiva em seu comportamento de
que ira se restabelecer e podera ser inserido novamente em sociedade, colocando em risco a
seguranca dos demais que se adéquam as normas juridicas. Vejamos a definicdo de inimigo

nas palavras de Capez (2005, p. 115):

[...] a reprovacdo ndo se estabelece em fungdo da gravidade do crime praticado, mas
do carater do agente, seu estilo de vida, personalidade, antecedentes, conduta social
¢ dos motivos que o levaram a infragdo penal. Ha assim, dentro dessa concepgdo,
uma culpabilidade do carater, culpabilidade pela conduta de vida ou culpabilidade
pela decisdo de vida.



O inimigo ndo pode ser considerado uma pessoa, pois pratica o ato com profissionalismo
e habitualidade, ndo possui capacidade cognitiva de ressocializacdo, deve ser julgado
mediante a sua periculosidade e nao culpabilidade. Diante da capacidade cognitiva do

delinquente discorre Jakobs (2010, p. 55):

Além da certeza de que ninguém tem direito a matar, deve existir também a de que
com um alto grau de probabilidade ninguém va matar. Agora, ndo somente a norma
precisa de um fundamento cognitivo, mas também a pessoa. Aquele que pretende ser
tratado como pessoa deve oferecer em troca certa garantia cognitiva de que vai se
comportar como pessoa. Sem essa garantia, ou quando ela for negada
expressamente, o Direito Penal deixa de ser uma reagdo da sociedade diante da
conduta de um de seus membros e passa a ser uma reagao contra um adversario.

Jakobs caracteriza os inimigos estatais como autores de atos ilicitos, tais como delitos
sexuais, ou pela ocupagdo profissional, assim como criminalidade econdmica, trafico de
drogas, bem como a participacdo de uma organizacdo criminosa, como, por exemplo,
terrorismo nessa modalidade o individuo se separa do Estado de Direito. Mediante a sua

periculosidade, ¢ afastado do status de cidadao.

Sendo assim em alusdo ao Sistema Penal Brasileiro, para o inimigo seria negado ampla
defesa, contraditério e o devido processo legal, ou seja, sua condenagdo infringiria todas a
normas penais e processuais,alicercadas em principios constitucionais rigidos que garantem a

protecao de direitos fundamentais basicos.

No que tange o Direito Penal do Cidadado, ¢ aquele que comete o delito eventualmente,
portanto, a este devem ser fornecidas todas as ferramentas por parte do Estado, para que
pague a sua pena e retorne ao meio social.

No Direito Penal do Cidaddao todas as garantias penais e processuais devem ser
obedecidas, aplica-se a san¢@o penal para a reafirmacdo da vigéncia da norma.

Fica claro que, o cidadao ¢ punido pelo crime praticado e o inimigo pelo perigo que
representa. Para o Direito Penal do Inimigo, um cidadao pode se transformar em um inimigo
estatal, ja4 o inimigo que ¢ comparado a um criminoso contumaz, este jamais podera retornar a

seu estado a quo ante.



4. DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza em seu inc. III do art. 5°

Todos séo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranc¢a, nos seguintes termos:

(..)

IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

O Brasil enquanto um Estado Democratico de Direito busca a maxima protecdo as
liberdades civis, o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais, através da

norma juridica.

Dentre os fundamentos que se baseia Constitui¢cao Federal, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana se difere como um “norte”, para a protecdo da inviolabilidade de sua vida
privada. A Carta Magna defende que ninguém sera tratado de forma desigual, desumana ou

sofrera qualquer arbitrariedade em virtude de lei.

Tal visdo protecionista se deu ap6os o golpe de 1964, apds terriveis relatos de violagdo dos
direitos humanos daqueles que se posicionavam contra o Estado Autoritario, época esta que
pairou sobre o Brasil o medo e a revolta. O Ordenamento Juridico Brasileiro a partir dai,

primou pela incondicional prote¢ao do ser humano.

No Brasil torna-se intratdvel a questdo do Direito Penal do Inimigo, pois fere ao principio
da Dignidade da Pessoa Humana evidenciando sua Inconstitucionalidade. Para alguns
doutrinadores seria impossivel a adog¢do do Direito Penal do Inimigo em um Estado
democratico de direito, visto que o Brasil adota medidas que punem a conduta criminosa do

agente e ndo o agente.

Luiz Gracia Martin (2007, p.56), também entende ser impossivel a conciliagdo entre um

Estado democratico de direito com o Direito Penal do Inimigo:



Na medida em que o Direito Penal do Inimigo for apenas forga e coagdo fisicas para
imposi¢ao defesa da ordem social, entrard em uma contradi¢do insanavel com a
dignidade do ser humano e devera ser invalidada e deslegitimada de modo absoluto.
O horizonte da democracia e do Estado de Direito ndo pode abarcar nenhuma
coexisténcia entre um Direito Penal para cidaddaos e um Direito Penal para inimigos.
O Direito Penal do inimigo ndo tem lugar no horizonte da democracia e do Estado
de Direito, porque s6 no horizonte de uma sociedade ndo democratica e de um
Estado totalitario ¢ imagindvel a emergéncia de um Direito Penal do inimigo.

Na mesma corrente, leciona Zaffaroni (2007, p. 83):

A pré-historia da legitimacdo discursiva do tratamento penal diferenciado do
inimigo pode ser situada na antiguidade e identificada em Protagoras e Platdo. Este
ultimo desenvolveu pela primeira vez no pensamento ocidental a ideia de que o
infrator ¢ inferior devido a sua incapacidade de aceder ao mundo das ideias puras e,
quando esta incapacidade ¢ irreversivel, ele deve ser eliminado. Protagoras
sustentava uma teoria preventiva geral e especial da pena, mas também postulava
um direito penal diferenciado, segundo o qual os incorrigiveis deviam ser excluidos
da sociedade.

Para alguns doutrinadores brasileiros, o Direito Penal do Inimigo sé se justificaria em um
estado de guerra, todavia sua aceitacdo seria um retrocesso, pois se assemelha ao “regime
nazista”, que punia com a morte aqueles que ndo se enquadravam nos parametros de Hitler,

nao ¢ possivel desistir do preso sob o argumento de ser este irretratavel.

Apesar de ir contra a todos os principios preconizados na Carta Magna, ¢ possivel

visualizar o Direito Penal do Inimigo no Sistema Penal Brasileiro.

A Lei 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucdes Penais Brasileira, Lei 7.210/1984,
introduzindo o chamado Regime Disciplinar Diferenciado — RDD, que ¢ destinado a
determinados detentos suspeitos de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizagdes criminosas, quadrilha ou bando. Dessa forma o preso fica isolado até um ano,
sendo renovavel este prazo por mais alguns dias, ndo podendo exceder 1/6 da pena. Ora, nao

seria tal medida repudidvel que subjuga o preso a condi¢des desumanas, degradantes e cruéis.

E evidente a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo na Lei supracitada, pois visa reprimir
o criminoso, impossibilitando seus movimentos, o isolando da sociedade e punindo de forma
repressora, afirmando para a sociedade o poder do Estado e usando estes criminosos como

exemplo do que nao se deve seguir.



Todavia, seria possivel ao Estado separar os cidaddos dos inimigos, caberia a quem
manusear um poder punitivo sem limites, tais indagagdes ndo abririam brechas para uma
“Jjustica cega”. Sem duvida, o Sistema Penal Brasileiro de certa forma ja aplica a teoria de
Jakobs, o objetivo da teoria ndo ¢ sanar todos os problemas juridicos e sim dar tratamento
diferenciado ao individuo que transgride persistentemente, mas se depara com Leis
protecionistas, utopicas € um sistema carcerario precario que ndo reeduca e sim aprimora o
criminoso. Uma punicdo mais severa seria a solugcdo para o combate a violéncia ou um
retrocesso para o Direito Penal Brasileiro. A controvérsia ndo paira mais sob a sua aplicagao,
pois vimos que ¢ fato consumado, o que estda comprometido sdo os principios e garantias

estabelecidas na Constitui¢do Federal.

4.1. Regime Disciplinar Diferenciado

Para se falar em Regime Disciplinar Diferenciado, ¢ necessario buscar fatos que
ocasionaram a adog¢ao de tal medida no ordenamento juridico brasileiro.

O RDD surgiu regulado a nivel estadual, disciplinado no Estado de Sao Paulo pela
Resolugdo da Secretaria de Administragdo Penitencidria n° 26 em 04 de maio de 2001, que
estipulou medidas administrativas a serem tomadas perante a ocorréncia de violentas rebelides
e manifestacdes do tipo. Logo, editou-se a Medida Provisoria n° 28 em 04 de fevereiro de
2002, que estabelecia, em seu art. 2°, a aplicacdo do Regime Disciplinar Diferenciado
exclusivamente como sancdo disciplinar destinada a presos ou condenados por crimes
dolosos. Todavia, a medida provisodria foi rejeitada pelo Congresso Nacional. Em seguida foi
editada a Lei 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucdes Penais Brasileira, como ja
supracitada. Cabe salientar, que desde o primeiro momento de sua criagdo o RDD, gerou
questionamentos, pois foi criado por ato do secretario do Estado de Sao Paulo, sendo que,
conforme dispde a Constituicdo Federal, em seus artigos 22, inc. I e 24 inc. I estd disposto que
cabe a Unido legislar sobre o tema.

Sua incompatibilidade reside na afronta as normas constitucionais que garantem ao preso
tratamento igualitario que preserve sua integridade fisica e moral, conforme art. 5° inc. XLIV
da”CRFB”, sendo que tal encarceramento ocorre em presidios sem nenhuma estrutura que

reduzem o pouco de dignidade que resta ao preso, pois seu bem maior ja lhe foi retirado sua



liberdade. Esse encarceramento durissimo coloca em duvida a supremacia da Constitui¢ao
Federal, no momento em que passa despercebida a aplicagdo de uma corregdo disciplinar que
além de ir contra garantias minimas protegidas por ela, desarmoniza por fim todo um
ordenamento juridico. Ha& correntes que defendem a Constitucionalidade do RDD e
argumentam que o crime tem origem penal e a sancdo tem origem administrativa, tais
argumentos ndo conseguem se sustentar por muito tempo.

Nessa ordem, cabe ressalva ao respeito a Carta Magna, pois tanto a Lei como a
Constituicdo possuem uma esséncia genérica comum, porém a Constituicdo se difere no
tocante aos seus principios norteadores que se baseiam todo um sistema juridico, como afirma

Lassale (2001, p. 9):

A Constituicdo seria uma forga ativa que faz, por uma exigéncia de necessidade,
que todas as outras leis e instituigdes juridicas vigentes no pais sejam o que
realmente sdo, mas pergunta se existiria em algum pais alguma forca ativa que possa
influir de tal forma em toda as leis do mesmo que as obrigue a ser necessariamente,
até certo ponto, o que sao e como sdo, sem poderem ser de outro modo.

O RDD, apesar de aplicado no decorrer do cumprimento da pena, ndo se constitui como
regime de cumprimento da pena e possui caracteristicas especificas para sua aplicacdo, como

dispoe o art. 52 da Lei 7.210/1984:

"Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime disciplinar
diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

I - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeti¢do da sangdo
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

II - recolhimento em cela individual;

III - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragido de duas
horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas didrias para banho de sol".

§ lo O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos provisorios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.



Com a aplicagdo do RDD ao preso provisorio e ao ja condenado, nota-se grande
semelhanca entre este e o Direito Penal do Inimigo, todavia ndo deve ser considerado como

regime de cumprimento de pena como salienta Mirabete (2004, p. 116):

O regime disciplinar diferenciado (...) ndo constitui um regime de cumprimento de
pena em acréscimo aos regimes fechado, semiaberto e aberto, nem uma nova
modalidade de prisdo provisoria, mas sim um regime de disciplina carceraria
especial, caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de restricdes ao
contato com o mundo exterior, a ser aplicado como san¢do disciplinar ou como
medida de carater cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisorio, nas
hipéteses previstas em lei.

Sabemos que a aplicagdo do RDD ao condenado, por muita das vezes torna-se necessaria,
e ¢ possivel encontrar alguma ‘“coeréncia” em determinados casos, porém o que causa
contradigdo com as normas constitucionais ¢ sua aplicagdo ao preso provisorio, pois como
submeter um preso a um encarceramento tdo cruel, baseado em meras suspeitas, isso nao €

aceitavel.

Nesses casos nota-se verdadeiro desvirtuamento de principios processuais penais como
Presun¢do de Inocéncia, todavia se o direito penal tem por finalidade a puni¢do da conduta do
agente, como pode um preso sob suspeita amargar rigorosa coer¢ao, ndo podendo tal san¢do
ser fundada em clamores sociais € sim com o minimo de lastro probatorio. Mediante o

descaso ao principio da inocéncia, disserta Delmanto (2003, p. 18):

(...) Inquestionavelmente, a presunc¢do de inocéncia, como expressao do principio
favor libertatis no processo penal, tem dimensdes, hoje, ainda muito maiores do que
a ja enorme e significativa evolugdo ocorrida quando se baniram as ordélias e o
sistema de prova legal. Atualmente, ela afeta ndo s6 o mérito acerca da culpabilidade
do acusado, mas, sobretudo, o modo pelo qual ele é tratado durante o processo,
como deve ser tutelado a sua liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e
imagem, vedando-se abusos, humilha¢des desnecessarias, constrangimentos
gratuitos e incompativeis com o seu status, mesmo que presumido, de inocente.

()

A presuncdo de inocéncia ndo ¢ incompativel com a realidade, traduzindo-se na
maior expressdo do principio favor libertatis no processo penal, restando tuteladas
ndo s6 a liberdade e a dignidade de todos que se véem envolvidos em uma
persecu¢do penal, mas, também, a propria legitimidade da atuacdo do Poder
Judicidrio, resguardando-se, igualmente, a dignidade de seus 6rgaos e agentes.



Pelo principio da Presun¢do de Inocéncia ¢ protegido o direito ao devido processo legal
para apuracdo de culpa, tratamento do suspeito como inocente até o transito julgado do
processo, respondendo este em liberdade, sendo sua prisio medida excepcional com a

devida fundamentagao, afim de resguardar os resultados do préprio processo.

Fica claro a aplicacdo da teoria de Jakobs na efetivagdo do RDD ao preso provisorio,
denota-se por parte do Estado sua unica intencdo ¢ isolar este que ¢ considerado um

perturbador da ordem e deve ser tratado como inimigo.

Nesse sentido, a imputacdo do RDD ao preso provisorio, ndo seria um desrespeito ao
Principio da proporcionalidade, j& que tal principio visa a prote¢ao do individuo contra a
intervenc¢do do Estado de forma desnecessaria e excessiva, ocasionando ao preso um dano que
sobrepuja as suas condi¢des humanas, sendo a medida coercitiva mais rigorosa que o minimo
razoavel para a protecdo do interesse publico. Em seus arts. 49, 50 e 51 da Lei 7210/1984,
estao elencadas as hipoteses de cabimento para a aplicagdo do RDD, como pode um preso
provisorio receber a mesma puni¢ao de um condenado, este recebe a puni¢do por algo que

efetivamente praticou, j& sobre o preso provisorio pairam meras suspeitas.

Verifica-se, portanto, em algumas decisdes do STJ que este direito de exce¢ao concebido

por Jakobs, vem sendo ratificado no sistema juridico penal brasileiro:

Ementa

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO DO WRIT. EXECUCAO
PENAL. REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD, ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO. SUPERVENIENCIA DO TRANSITO EM
JULGADO. PREJUDICIALIDADE. TESES DE NULIDADE DA SINDICANCIA,
DE FRAGILIDADE DA PROVA E DE INCONSTITUCIONALIDADE DO RDD.
QUESTOES NAO ARGUIDAS OU APRECIADAS NA ORIGEM. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. Ressalvada pessoal compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de
Justi¢a ser nadequado o writ em substituicdo a recursos especial e ordindrio, ou de
revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a concessdo da ordem ante a constatagdo
de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia.

2. Ja tendo sido julgados os embargos declaratorios, bem como os recursos que se
seguiram, resultando no transito em julgado do decreto condenatdrio, perde interesse
a discussdo de validade

acerca da incidéncia do RDD a preso provisorio.

3. Questdes relativas a nulidade da sindicancia, de fragilidade da prova colhida nos
autos da indicancia e de inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado,
que ndo foram objeto do recurso interposto, nem tampouco foram examinadas pelo



Tribunal a quo, ndo podem ser apreciadas por esta Corte Superior, sob pena de
indevida supressao de instancia. Precedente.

4. Habeas corpus ndo conhecido.

O prazo de que trata o art.52 inc.I da Lei de Execugao Penal (7.210/84), ou seja, 360 dias
até o limite de um sexto da pena aplicada acaba por ser um exagero, pois o longo e continuo
isolamento deteriora a saude mental e fisica do preso, impossibilitando qualquer tipo de
ressocializac¢do, ¢ medida cruel, desumana e degradante. E inevitavel o abalo psiquico e fisico
do preso, pois este ¢ submetido ao “encarceramento do encarceramento”, fica 22 horas
isolado, com direito a 2 horas de banho de sol que ocorre também de forma isolada, sem
contar que o referido prazo constitui quase um ano, tantas modificagdes ocorrem em um ano,

nao ¢ mesmo?;

A Lei de Execucdo Penal (7.210/84) em seu art.1°, prima por propiciar condi¢des
harmonicas para a integracdo do condenado e do internado. Dada a atual conjuntura do
sistema prisional brasileiro, verifica-se que tal missao se tornou quase impossivel mediante as

estruturas fornecidas pelo Estado para que o preso pague sua divida com a sociedade.

A soma de um longo prazo com um isolamento cruel, ndo seria um real banimento do
individuo da sociedade, como traduz a doutrina contratualista de Rosseau, corrente esta que
alicerca todo o Direito Penal do Inimigo, ou seja, ja que nao quer se readequar ¢ abandonado
pela sociedade. Nao seria este um retorno da Lei de Talido “olho por olho, dente por dente”,
estaria todo um ordenamento juridico retrocedendo a época do pagamento da pena através do

suplicio do corpo. Sobre a 6tica das relevantes palavras de Queiroz e Melhor (2006, p. 27):

Exemplo de pena cruel/degradante e, pois, inconstitucional, é regime disciplinar
diferenciado (Lei n. 10.792/2003), uma vez que, ao se admitir a possibilidade de
isolamento do presos numa cela individual durante 360 dias até o limite de um sexto
da pena aplicada, vedando, em carater quase absoluto, qualquer possibilidade de
contato com o mundo exterior, subtraindo-lhe assim, assim, direitos basicos, como o
direito ao trabalho, ao exercicio de atividades profissionais, desportivas etc. (Lei n.
7.210/84, art. 41), o Estado acaba por tratd-lo como nao-pessoa ou como um animal
qualquer, submetendo-o a um sofrimento absolutamente desnecessario € desumano.
Aliés, fosse outro o animal enjaulado, talvez se tornasse mais facil percebermos,
nesse auténtico "zooldgico humano", quao evidentes sdo os maus-tratos a que essas
pessoas/animais sdo submetidas por seus donos. Parece dbvio, ainda, que essa nova
modalidade de tortura fisica e psicoldgica, sem finalidade educativa alguma, frustra,
claramente, os fins a que se propde a Lei de Execugdo Penal, que ja em seu art. 1°
proclama que "a execugdo penal tem por objetivo proporcionar condigdes para a
harmonica integragdo social do condenado.

No tocante a aplicacdo do RDD, se faz necessario grande reflexao sobre o tema, pois resta



comprovado a destruicao fisica e mental do preso sob tutela do Estado, ocorre que a excecao
esta virando regra e a regra excecao, todos os sistemas prisionais adotam tal medida como

regra, como podemos verificar nas decisdes abaixo:

Ementa:HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO (ARTIGO 157, §2°, 1 E 11,
DO CODIGO PENAL). ALEGACAO DEFENSIVA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONSUBSTANCIADO NO EXCESSO DE PRAZO DA INSTRUCAO
CRIMINAL. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. TEMPO DA PRISAO DO
PACIENTE, QUE NAO DEVE OBEDECER APENAS A CRITERIOS
ARITMETICOS. PRECEDENTES DESTA CORTE. A JURISPRUDENCIA TEM
SE INCLINADO EM DIRECAO A MITIGACAO DO CRITERIO ARITMETICO
POR FORCA DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. PRESO SUBMETIDO A
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO, POR FORCA DE PARTICIPACAO
EM REBELIAO NA UNIDADE PRISIONAL. DELONGA A QUE ESTE DEU
CAUSA, E COM A QUAL NAO PODE SE BENEFICIAR. INSTRUCAO
CRIMINAL ENCERRADA. INCIDENCIA DO ENUNCIADO 52 DAS
SUMULAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL INOCORRENTE. ORDEM CONHECIDA E DENEGADA.(Habeas
Corpus n° 0065063-79.2014.8.19.0000, Quarta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, Des. Jodo Ziraldo Maia - Julgamento:
27/01/2015).

Ementa: AGRAVO EM EXECUCAO. FALTA GRAVE. FUGA. PRELIMINAR.
PAD DISPENSAVEL. Em caso de fuga, nio ha necessidade do PAD, sendo
suficiente a audiéncia de justificagdo em juizo. Art. 59, LEP. Art. 22, RDD.
MERITO. Consequéncia da pratica da fuga nio justificada é o reconhecimento da
falta grave. REGRESSAO DE REGIME. Uma das conseqiiéncias do
reconhecimento da falta grave ¢ a regressdo do regime, para o imediatamente mais
grave. DATA-BASE. Correta a fixacdo de uma nova data-base, a da recaptura, mas
tdo somente para nova progressdo de regime e remi¢do. PERDA DOS DIAS
REMIDOS. A perda dos dias remidos esta limitada, no maximo, a um tergco. Mas, a
partir da nova redacdo do art. 127 da LEP, ficou estabelecida mera possibilidade,
com o limite maximo. Portanto, ndo apenas a imposi¢ao da sangdo, mas também o
quantum, devem ser justificados. No caso, tal ocorreu, motivo pelo qual a perda
deve ser mantida. AGRAVO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO.
UNANIME. (Agravo N° 70061497285, Quinta Cimara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 15/10/2014).

A situagdo pode ser elucidada através de declaragdes, citadas por Gomes et al. (2006), de
Luis Fernando da Costa, o "Fernandinho Beira-mar", quando se encontrava hd sete meses

submetido ao regime disciplinar diferenciado no presidio de Presidente Bernardes:

Aqui o lugar ¢ horrivel, ¢ horrivel. E o pior lugar que eu ja tive na minha vida. Eu
estou bem fisicamente. Psicologicamente ¢ que eu estou um bagaco. Esta é que ¢é a



verdade. [...]

- Toda semana eu estou saindo uma hora para conversar com a psicologa. A
assistente social tem me dado uma assisténcia ai com um remédio, mas eu nao
quero me viciar. Mas estd complicado. [...]

- Isso aqui ¢ horrivel. Nada se compara com isso aqui. E uma fabrica de fazer
maluco, sinceramente. [...]

- Eu ja estou chamando formiga de meu louro. Olha o ponto que eu cheguei.
Sinceramente, sdo sete meses numa situagdo completamente... “Eu ndo desejo para
0 meu pior inimigo passar pelo que estou passando.

E claro que ndo se pode negar o alto nivel de periculosidade do preso Luis Fernando da
Costa, o "Fernandinho Beira-mar", que foi condenado a 80 anos de reclusao, por ter ordenado
o assassinato de trés moradores da Favela Beira-Mar, em Duque de Caxias, Baixada
Fluminense-RJ. No dia 27 de julho de 2002, dentro do presidio Bangu I, “Beira-Mar”
mandou, por telefone, que seus comparsas executassem Antonio Alexandre Vieira Nunes, o
Playboy, Edinei Thomaz Santos e Adailton Cardoso de Lima. O traficante cumpri pena pelos
crimes de homicidio qualificado e tentativa de homicidio contra Adailton Cardoso de Lima,
que conseguiu sobreviver e esta foragido.“ “Beira-Mar” atualmente encontra-se na penitencidria

federal de Porto Velho- Rondoénia.

Nao ha intencdo neste trabalho de vitimizar um individuo que cometeu crimes tdo cruéis
perturbando a ordem social, porém este foi processado, julgado e condenado conforme as
normas vigentes, o que se questiona nao ¢ sua periculosidade e sim como ele esta pagando a
sua divida com a sociedade, mantendo-o em condi¢des de isolamento continuo nao estaria o
Estado punindo seu corpo e mente. Seu encarceramento em uma solitaria ndo enseja o que
Jakobs confirma em sua doutrina, ou seja, como inimigo estatal se justifica esse isolamento
em resposta ao clamor social, mantendo a vigéncia da norma, reafirmando seu poder estatal,

contudo essa seria a melhor defini¢do de justica ou vinganga.



5. DIREITO PENAL DO INIMIGO EM ORDENAMENTOS JURIDICOS
ESTRANGEIROS

Segundo Gunther Jakobs, toda forma de supressdo aos direitos daquele que representa um
perigo latente para a sociedade ¢ justificavel, dessa forma entra em contradi¢do um direito

penal que cerceia direitos minimos com o direito penal garantista de Ferrajoli.

Conforme ja analisado sua aplicagdo ao ordenamento juridico brasileiro seria um
retrocesso, porém no decorrer da historia do Direito penal no mundo, observamos este direito

de excecdo sendo aplicado ao longo do tempo, como no famoso Tribunal de Nuremberg.

Quando se trata do Tribunal de Nuremberg, ¢ necessario um retorno ao cenario da
primeira guerra mundial, onde foi pactuado o Tratado de Versalhes que visando a paz
determinava a rendigdo de alguns territdrios alemaes, além de punig¢des € sangdes econdmicas

para o estado que infringisse o tratado.

Nessa ¢época foi criado por Adolf Hitler o Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores
reunindo desde intelectuais a ex-militares. Sua maior intengao era resgatar o prestigio politico
da Alemanha, convencendo boa parte da populagdo da Alemanha de que suas ideias
garantiriam uma Alemanha triunfante e prdspera, porém nao foi o que ocorreu. Em 1923
Hitler tentou tomar o poder, mas foi capturado pela policia de Bavara e seu partido extinto.
No periodo em que esteve preso Hitler escreveu “Mein Kampf’(Minha Luta) onde defendia a
supremacia da raga ariana e por isso a subjugacao dos demais povos, e por fim, a erradicagao
de todos os judeus, sob a justificativa de ser estes o mal que representava a crise econdmica
na Alemanha. Apo6s ser julgado e absolvido Hitler ao lado de Heirinch Himmler, passou a
comandar novamente o partido nazista que comegou a controlar toda a Alemanha com forca e
violéncia, a Alemanha conseguiu se reerguer através da fabrica¢do e venda de armamentos,

aeronaves ¢ tanques.

Muitas foram as aliangas estabelecidas por Hitler, a fim de reafirmar o poder de uma
Alemanha pura, absoluta e autoritaria. A guerra teve consequéncias desastrosas, pelo periodo

de cinco anos foram mais de 45 milhoes de mortes.



Ao término da segunda guerra mundial veio a publico o que as pessoas sofreram no
campo de concentragdo, milhares de pessoas foram mortas e serviram de cobaias para
experiéncias cruéis e desumanas. Verdadeiras atrocidades foram cometidas nos campos de

concentracao, esses crimes chocaram e chocam até hoje a sociedade civil.

Neste cenario de total desprezo pela vida humana e ja4 com a queda da Alemanha,
instaurou-se em 1945 na cidade de Nuremberg-Alemanha, um Tribunal de excecdo por
iniciativa de paises aliados, tais como, Estados Unidos, Franga, Unido Soviética e Reino
Unido, com intuito de julgar os crimes cometidos em guerra.

Ao todo foram 24 acusagdes por crimes de guerra (violagdo de regras internacionais
convencionadas para o inicio de uma guerra), crimes de conspiracdo (execu¢do de planos
comuns a fim de instituir um regime totalitarista objetivando guerra), crimes contra a paz
(participagdo, planejamento e provocacao de guerra com varias violagdes a tratados
internacionais) e crimes contra a humanidade (assassinato, exterminio, escravizagao,
deportagdo, ou qualquer ato cruel e degradante cometido a qualquer populagdo civil, antes ou
durante a guerra, ou ainda perseguicdes de cunho religioso, politico e racial). Todos os
acusados eram alemaes e considerados como percussores da Guerra que devastou milhares de

familias. Sobre a composi¢do do tribunal de Nuremberg, disserta Gongalves (2001, p.76):

Ali se previa punigdo para delitos até entdo inconcebiveis e, portanto, ndo
tipificados no sistema juridico anterior a I Guerra Mundial. O texto produzido para
o julgamento dos homens de Estado do Eixo, julgamento este que iria de encontro a
preceitos basilares do direito, trazia ndo obstante, um novo codigo ao sistema
juridico internacional pos-1945.

A presidéncia do tribunal foi regida pelos paises vencedores para a criagdo do mesmo,
seus juizes eram incontestaveis e em caso de empate o presidente decidiria. Cada pais nomeou
seu representante e suplente para a devida substituicdo em caso de doenga. Caso houvesse
empate o presidente decidiria, o que ficou a cargo do britanico Geoffrey Lowrence. Os
representantes dos EUA foram Francis Biddel e John L. Parker. Da Franca eram os juizes
Donnedieu de Valres e Robert Falco. Da Unido Soviética era Nikitchenko e Volchkov. Os
advogados de defesa foram instituidos pelo proprio tribunal ndo havendo apreciagdo de

provas o suficiente. As provas documentais foram apresentadas pelos mesmos paises que



encabegavam o tribunal, ou seja, os paises que haviam ganhado a guerra e por isso se obteve

grande quantidade de prova documental.

Para seu efetivo funcionamento, criou-se um estatuto com 29 artigos, onde elencava
disposi¢des normativas materiais € procedimentais que refletia as intencdes das poténcias que
o constituiram. O que chama atengdo no Estatuto ¢ a aplicagdo da pena de forma igualitaria,
para este ndo importava se o agente havia cometido crime por ordens superiores, ndo houve,
portanto, a diferenciagdo entre mandante e participe como dispde o art.7° e 8° do referido

Estatuto:

[...] Art. 7°: A situagdo oficial dos acusados, seja como Chefes de Estado, seja como
altos funcionarios, ndo sera considerada, nem como escusa absolutoria, nem como

motivo para diminui¢do da pena.

Art. 8°: O fato de que o acusado agiu de acordo com as instrugdes de seu Governo
ou de um superior hierarquico ndo o eximira de sua responsabilidade, mas podera
ser considerado como motivo para diminuicdo da pena, se o Tribunal decidir que a
justica o exige.” (ESTATUTO, In: FERRO, 2002, p. 129)

O Tribunal de Nuremberg, sem duvidas foi um marco para o Direito Penal Internacional,
tipificando crimes contra a humanidade e pela primeira vez um individuo foi responsabilizado
por acdes cometidas enquanto revestidos do poder estatal, pois muitos dos que foram
acusados, alegaram em sua defesa que estavam obedecendo a ordens de seus superiores. O
julgamento comegou em 08 de Agosto de 1945 com o Ato Constitutivo anunciado na
conferencia de Londres e teve seu ultimo veredicto aplicado em 01 de Outubro de 1946, com
as penas de mortes executadas em 16 de Outubro de 1946, com a excegao de alguns presos

que se suicidaram na prisao ou fugiram.

O primeiro ponto contraditério do Julgamento de Nuremberg constitui a legitimidade dos
Estados Unidos em julgar crimes contra a humanidade, visto que em Agosto de 1945 as forgas
norte americanas atacaram o Japao lancando bombas atdomicas nas cidades de Hiroshima e
Nagasaki, como resposta ao ataque sofrido em Pearl Harbor em dezembro de 1941, ambos

deixaram um rastro de destruicdo e teve consequéncias catastroficas com repercussiao



mundial.

E possivel observar a teoria de Jakobs manifesta desde a instauragio do tribunal até a
elaboragdo do estatuto e por fim o efetivo julgamento. Nao se questiona aqui a culpabilidade
dos 24 criminosos de guerra e sim a forma como foi elaborado seu julgamento, sim eles eram
inimigos estatais, os crimes foram brutais, humilhantes e degradantes, porém nota-se diversas

arbitrariedades na constituicdo deste tribunal de excecao.

No total foram 12 condenagdes a morte, 3 prisdes perpétuas, 2 condenagdes a 20 anos de

prisdo, uma a 15 e outra a 10 anos, Hitler também seria julgado se ndo tivesse cometido

suicidio.

Como ja supracitado os crimes pelos quais os acusados foram julgados ndo eram previstos
em Lei, portanto grande ofensa ao principio da Legalidade, como explica Marques (1997,

p.222 ¢ 223):

(...) esse preceito, ao incidir sobre o Direito Penal, encontra de inicio o principio de
reserva que proibe qualquer incriminagdo sem prévia definicdo da lei. Donde
concluir-se que a analogia, os costumes e os principios gerais de direito ndo
podem criar novas figuras delituosas, nem tampouco penas ou sangdes
juridicas: nesse terreno, o Direito Penal ndo apresenta lacunas porque tudo aquilo
que ndo for ilicito punivel em consequéncia de previsdo legal explicita deve ser
considerado como ato penalmente licito.

Houve, portanto, uma verdadeira desconstru¢ao do principio da legalidade, pois 0 mesmo
tem suas origens nas Constituicdes dos Estados de Maryland e de Virginia (1776), na
Constituicdo Americana (1787) e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), da Revolugao Francesa, quando foi elaborado precisamente. O Codigo Penal
da Bavaria (1813) foi a primeira legislagdo penal a adotar o principio. Todavia, chama
atencdo para a presenca do principio no Codigo Penal austriaco de José II, de 1787,
entretanto o governo a época era totalitarista, sendo assim muitos autores consideraram que
seu objetivo ndo era proteger o cidadao, mas sim eliminar o livre arbitrio judicial. Como ja
supracitado, os crimes julgados em Nuremberg ndo possuiam uma caracterizagao tipica penal

de forma retroativa foram criados, ferindo também o Principio da Irretroatividade das Leis.



A pena privativa de liberdade constitui sangdo rigorosissima e por isso, deve ser limitada

por principios que protejam o cidaddo conforme elucida Prado (2008, p.130):

Esse célebre principio ¢ de suma importancia para o Direito Penal, pois delimita o
direito de punir (ius puniendi) do Estado, garantindo a liberdade do ser humano e os
valores democraticos, tendo sido considerado a verdadeira pedra angular do Estado
de Direito.

Tantas contradicdes colocam em duvida o tipo de justica criminal que foi praticado no
julgamento de Nuremberg, a auséncia do principio da legalidade, sem contar que houve
nitido cerceamento de defesa, sem a devida apreciagdo de provas, penas travestidas de
decisdes judiciais, quando na verdade ndo passavam de decisdes politicas tomadas por juizes
que representavam as potencias que lideravam no momento. Desta forma analisa Hungria

(1955, p. 31):

O Tribunal de Nuremberg ha de ficar como uma nddoa da civilizagdo
contemporanea: fez tabula rasa do nullum crimen nulla poena sine lege (com um
improvisado Plano de Julgamento, de efeito retroativo, incriminou fatos pretéritos e
impds aos seus autores o ‘“enforcamento” e penas puramente arbitrarias);
desatendeu ao principio da “territorialidade da lei penal”; estabeleceu a
responsabilidade penal de individuos participantes de tais ou quais associagdes,
ainda que alheios aos fatos a elas imputados; funcionou em nome dos vencedores,
que haviam cometido os mesmissimos fatos atribuidos aos réus; suas sentencas
eram inapelaveis, ainda quando decretavam a pena de morte.

Por fim, aqueles que estavam para serem julgados, “os inimigos” ndo tiveram a menor
chance. Nio houve recurso de apelagdo, a sentenca condenatéria foi incontestavel. E como
se desde o inicio j& haviam sido julgados e estavam ali para mera formalidade como uma
satisfacao para o mundo. Era sim uma resposta ao mundo de que as grandes potencias que
encabecavam o tribunal os estavam tratando com”justica”, quando na verdade por
interesses politicos e reafirmagdo de poder o que se prestigiou em Nuremberg foi a “boa e

velha vinganga”.



6. CONCLUSAO

Diante de toda pesquisa elaborada, conclui-se que o Ordenamento Juridico Penal
Brasileiro vem sofrendo forte influencia pelo Direito Penal do Inimigo de Gunther
Jakobs, teoria esta que visa a prote¢do da vigéncia da norma, divide o Direito Penal em
Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo. Dentro destas modalidades, ha
aquele que se desvirtua eventualmente o “cidaddo” e , portanto, merece ser punido de
forma justa com a preservacao de todos os seus direitos garantidos constitucionalmente. E
ha também aquele que ¢ considerado por Jakobs o delinquente contumaz, para este que ¢é
classificado como inimigo ndo pode haver nenhuma regalia por parte do Estado, mesmo
que essa “regalia” seja direitos fundamentais protegidos pela Carta Magna. O Inimigo
como ¢ classificado por Jakobs, vem a tona na figura do chefe de organizagdes criminosas
ligadas ao narcotrafico, terroristas, estupradores e imigrantes ilegais. Para estes individuos
deve haver um Direito Penal de Excecdo que se antecipe aos seus atos preparatdrios,
puni¢des de meras tentativas e uma punibilidade que atente para a periculosidade do

agente.

Nesta perspectiva Jakobs acredita ser o Direito Penal do Inimigo, a solugdo para todos
os problemas referentes ao caos que se encontra o Sistema Penal, porém resta comprovado
que o Estado ndao tem como fazer a diferenciacao entre cidadao e inimigo, ndo ha recursos

ou contingente suficiente para a devida triagem.

Como adotar uma teoria que ¢ incompativel com o Estado Democratico de Direito,
sabemos que as novas demandas juridicas exigem do Estado atitudes mais enérgicas, mas

ndo seria o caminho da violéncia fisica e mental sofrida pelo preso, o melhor a seguir.

Vimos o quao cruel e degradante pode ser a aplicacdo do Regime Disciplinar
Diferenciado disposto na Lei de n° 10.792/2003, que encarcera o preso por um longo
prazo, ocasionando a deteriora¢do da sua mente e corpo, isto em sistemas carcerarios sem
nenhuma estrutura, superlotados e insalubres. Essa falta de estrutura impede a devida
reintegracao do preso, pois se o preso ndo trabalha e estuda como podera ter seu caso
avaliado e a progressao de seu regime. Atualmente nas condigdes em que se encontram o

sistema carcerario, o simples fato de sua prisdo ja constitui um verdadeiro combate ao



“inimigo”.

O excesso punitivo, soO se justificaria em um estado de guerra, entretanto ndo foi o que
ocorreu no Tribunal de Nuremberg, apesar de serem julgados ali crimes contra a
humanidade, até hoje se questiona a idoneidade do julgamento que culminou em penas de
mortes, cerceamento de defesas, etc.; decisdes que sdo questiondveis até os dias atuais
dado o seu cunho politico e ndo juridico. Os idealizadores do Tribunal, foram os paises
que ganharam a guerra, os advogados de defesa foram instituidos pelo referido tribunal,
relatos historicos confirmam que nao houve apreciagdo de provas necessarias para uma
justa defesa. Tal Julgamento foi para o mundo juridico como um “Marco do Direito Penal
Internacional”, porém ha doutrinadores que defendem que o que se viu no Tribunal de
Nuremberg foi um julgamento arbitrario presidido por juizes que nao estavam ali para
cumprir a Lei e sim, fazer a vontade de quem os instituiu, pois se fosse analisar o
comportamento dos organizadores do evento, teriam estes que estarem sentados
juntamente com os réus. O Tribunal ndo obedeceu a principios basilares como o Principio
da Legalidade e o Principio da Irretroatividade das leis, visto que os crimes julgados nao

possuiam tipificacdo legal e de forma retroativa foram punidos.

Nao podemos negar uma realidade assustadora onde o aumento da violéncia ¢ noticia
constante, sim os inimigos estatais existem e devem ser processados, julgados e
condenados e ndo combatidos, pois apesar de recair sobre o Direito Penal toda a demanda,
nota-se uma debilidade em todas as prestagdes governamentais, ndo existe uma falha e sim
uma sequéncia de erros cometidos ao longo do tempo que nos leva a pensar que tudo se

resume ao Direito Penal, quando na verdade o cenario € outro.

Na discussdo utdpica que se questiona a construcao de mais escolas ou presidios, héa de
se atentar que ndo se pode atuar somente no efeito, tem que se olhar para a causa, o Estado
tem cumprido seu papel em fornecer o basico para a subsisténcia da populagdo, como lidar
com o anseio de uma sociedade subjulgada a violéncia quee clama por justi¢a. Todavia

ndo se pode combater violéncia com violéncia.

Seria mesmo possivel manter a paz através de um Direito Penal sem limites, a
violéncia pela violéncia como ¢ ofertado hoje no ordenamento juridico, como a aplicagao

de um regime que encarcera dentro do proprio encarceramento, tal como o Regime



Disciplinar Diferenciado, este por sua vez sinaliza uma solugdo ou o retrocesso juridico.

E publico e notdrio a situagdo do sistema penitenciario brasileiro, que se resume a
lugares insalubres, superlotados, onde se fornece alimentagao precaria, o que impossibilita
que o preso estude ou trabalhe, ndo ha programas sociais que atendam a demanda
prisional, como falar em ressocializa¢do quando o Governo ndo fornece condi¢des basicas
de sobrevivéncia como preconiza a Lei de Execugdes Penais, nesse sentido o tratamento

dado ao preso pelo Estado, ja ndo seria um combate ao inimigo.

Nas atuais circunstancias, com o significativo crescimento da violéncia um Direito
Penal incisivo daria a sociedade uma paz legitima ou uma falsa sensagdo de seguranca. A
aplicacdo de medidas extremas propostas por Jakobs seria a solu¢do para o ordenamento
juridico ou resultaria no fim da harmonia hierarquica entre a Constituicdo Federal e as
demais normas. Conclui-se que a corrente defendida por Gunther Jakobs, ¢ absolutamente
incompativel com um Estado que prima pela Democracia, ¢ baseado em Principios
Constitucionais garantidores de direitos fundamentais, sendo considerado qualquer
posicionamento contrario uma arbitrariedade revestida de Legalidade, que ndo preza pela

justica e sim pela vinganca.
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