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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo abordaregsilparidades da Teoria do Direito
Penal do Inimigo proposta por Jakobs, em sua ofiiflada Direito Penal do Inimigo, em
contraponto a Teoria do Garantismo Penal adotadaCunstituicdo Federal de 1988, no ambito
do Direito Penal Contemporéaneo e da politica craibem como, analisar as consequéncias em
sua adocado, com relacdo as garantias e Direitasfo@ntais do ser humano. Deste modo, devera
contribuir para um conhecimento acerca do temagstop visto que nos dias atuais, insatisfeitos
com o sistema e com as politicas publicas inefsgsaa@opulagédo tem clamado por penas cruéis,
0 que nos faria retroceder as “mil mortes” dos isigd e ao pensamento lombrosiano,
desaguando em um Direito Penal do Inimigo e poseguinte na (in)observancia de principios e
axiomas garantistas adotados pelo Estado Demard#i©ireito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal do Inimigo; Direito Penal Contempwré; Direitos
Fundamentais; Politica Criminal; Garantismo Penal.

ABSTRACT: This article aims to address the peculiarities @fnthal Enemy legal theory
proposed by Jakobs, in his work entitled Criminaéiy of law, as opposed to criminal
guaranteeism theory adopted by the Federal Cotistitaf 1988, under the Criminal Law
Contemporary and criminal policy and analyze theseguences of its adoption, with respect to
the fundamental guarantees and rights of the hlaarg. Thus, should contribute to knowledge
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about the proposed theme, since today, dissatigfigdthe system and the inefficient public
policies, the public has been clamoring for cruddich would make us back the "thousand
deaths" of torture and lombrosiano thought, emgtymo a Criminal Law of the Enemy and
therefore the (in) compliance with principles angéans garantistas adopted by the democratic
rule of law.

KEYWORDS: Criminal Law of the Enemy; Contemporary Criminlshw; Fundamental
Rights; Criminal Policy; Penal guarantee.

INTRODUCAO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta pe&iinther Jakobs, em sua obra
intitulada Direito Penal do Inimigo, tem a pecutlade de enxergar o homem delituoso como
inimigo do Estado, visando a coisificagéo deste.

Isto posto, ndo teria garantias de direitos funddai®, havendo verdadeira supressao dos
principios do Estado Democratico de Direito emaplecacao.

Destarte, sofreu relevantes criticas no ordenameniidico brasileiro, por impor penas
severas aos inimigos, assim como, por pretendeps&io destes da sociedade, sem garantias no
ambito material e processual.

Nesta perspectiva, o Direito Penal do Inimigo, uiecfonalismo radical, prevé situacoes
gue atentam contra o Estado Democratico de Direito.

Concomitante com esta teoria deve ser observadsoaaldo Garantismo Penal, tendo
como principal mentor Luigi Ferrajoli, o qual estldze principios basilares do Direito Penal e
versa sobre o Direito Penal Minimo, em face dawetg;do exacerbada do Estado.

A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada eneSoutubro de 1988, se encontra no
vértice do ordenamento juridico, como instrumenéo win Estado Democratico de Direito,
prevendo garantias a todos cidadaos.

Deste modo, prima pela observancia de direitos domhtais, sendo assegurados

inclusive aos ditos delinquentes. Com isso, tenal@odar parametros garantistas.
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No entanto, a hiperinflagao legislativa penal ecaBys correlacionados ao Direito Penal
Simbdlico tem trazido a tona o chamado Direito Pet@ Inimigo com o0 consequente
reaparecimento do punitivismo.

Nesse sentido surgem questdes, tais como: o Dieit@l do Inimigo deve ser aplicado
em detrimento dos principios do Estado DemocréafiedDireito? A aplicacdo de penas mais
rigorosas sao meios habeis para a diminuicdo danaiidade? E se ndo, qual seria a possivel
solucao?

Assim, se faz relevante abordar os aspectos da tdorDireito Penal do Inimigo de
forma critica em contraponto ao Garantismo Penal.

De modo a explicar acerca das caracteristicas deit®iPenal do inimigo e suas
peculiaridades frente ao Estado Democratico detbDjneersando sobre o Garantismo Penal e sua
relacdo com o Direito Penal do Inimigo, bem comaliaando a aplicagdo da teoria do Direito
Penal do Inimigo, vez que tem sido questao de graigtussao a liberdade do homem em face
ao poder do Estado, no ambito do Direito Penal.

Pretende-se com o estudo comparado da Teoria datdiPenal do Inimigo e do

Garantismo Penal verificar qual delas seria a edésjuada para o Estado brasileiro.

1 DIREITO PENAL DO INIMIGO
Para melhor compreensdo do tema, fazygster uma sucinta acepcado acerca da
criminalidade e seu desenvolvimento no decorrersdoslos, bem como a visdo de inimigo pelas

sociedades em geral e seu aspecto filosdfico.

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOSFaculdade Maringd)

ISSN: 2447- 0384 — VOL. I1, n. 26, (jul./dez.)1&0 98



CEIO~—4

REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS

1.1.1 BREVE CONSIDERACAO SOBRE A DEFINICAO DE INIMIGO NDECORRER

DOS SECULOS. DOS SUPLICIOS E DA INQUISICAO

A busca pelo conceito daimigo acompanha sociedade desde tempos remotos, Roma
fazia uso do conceito deostis para se referir aos inimigos, que por diversosdsireram
considerados os estrangeiros, 0 que explica pemas ¢ banimento ou exilio que aplicavam.

Inicialmente os conflitos eram resolvidos por mdw disputas, como por exemplo as
ordalias, onde o vencedor era considerado inoecenfmrtador da verdade, por Deus. Consistia
no chamado julgamento divino.

Ocorreu a passagem dasputatio para alnquisitio, com o “sequestro de Deus” e a
passagem do que era tido como certo Palminus

A Inquisitio ou Inquisicdo ficou mais conhecida na Europadadé média do século XIl|
ao XVIII, marcada pelo Tribunal do Santo Oficionil@m abordada por criminélogos medievais
principalmente no ambito ddalleus Maleficaruma famosa “caca as bruxas”, onde acreditavam
gue as mulheres por serem consideradas mais frdigeiss homens estariam mais propensas a
serem usadas como instrumentos do Sata.

Aduz a demonologia, que a palavra inimigo deriva hédraico Sata, que significa
adversario e/ou inimigo.

No ambito da Santa Inquisicéo a Igreja ditava o eq@ebom e quem fosse contra seus

principios e dogmas era tido como inimigo. Assim:

E claro que, nesta primeira emergéncia, a figur8até cobria todo o panorama
da aversao, porém o poder punitivo real recaiaessbas cumplices necessarias:
as mulheres. Elas foram as maiores inimigas teta&gelo direito penal dos
primeiros séculos do poder punitivo. A aversdo as edra absoluta, porque
celebravam pactos com o pior inimigo e porque p&te podia praticar o mal
sem o concurso delas. Seu pecado era maior qugimairporque Adéo e Eva,
apesar de terem caido em tentacdo, ndo haviamradtelnm pacto com o
maligno?

1 ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pg 87.
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A inquisicado foi marcada pelo uso de torturas pdnt@ncao de respostas. Objetivando a
verdade a todo custo, partindo do pressuposto el@qerdade si, bem como descobri-la era um
bem e a “ndo verdade” um mal que devia ser destruid

O poder de decisdo do julgamento estava todo nas gd@Dominus de modo que néo

era possivel se vislumbrar o devido processo legajuaisquer direitos inerentes a defesa:

Nesse esquema, 0 sequestro de Deus garante aidaite do conhecimento
inquisitorial dodominus pois, como se supde que seu saber (poder) sempre
dirige ao bem, todo poder que se exerce na praiesse saber ndo deve ser
obstaculizado, uma vez que o mau significa justéeesbstaculizar o bom.
Deste modo o uso da violéncia fica autorizado rckusive se impde — contra
qualquer obstaculoobjectu$ que se lhe oponha. Embora ndo pareca razoavel

7

comparar um inquisidor a um investigador cientificocerto é que tanto a
tortura quanto a vivisseccdo sdo consideradas ammmobem nainquisitio,
porque odominusgarante, com isso, que a humanidade seja salmtedias
emergéncias (satd, enfermidade, degeneracdo ®tadp obsticulo ao saber
inquisitorial dodominusé inimigo do bem e aliado do nfal.

Os métodos de suplicios utilizados eram aterraiézanse tratando de verdadeiras
maquinas mortais tais como: o empalador, o0 esmgiga;sa morte na fogueira, a roda do
despedacamento, a cadeira inquisitoria, o acoiteysbs apetrechos de mutilacdo, a mesa de
evisceracdo, o despertador, a roda alta, a berkmiige outros.

A guilhotina, também considerada como um instrumet# tortura medieval foi tida
como uma evolucdo no ambito dos suplicios, umaquez proporcionava uma morte rapida,
fugindo ao conceito de “mil mortes” adotado.

O acusado passava por uma série de torturas pdrerRcao da confissdo, de modo que
muitos morreram com base em acusacOes em suaarlavianas e sem direito a se defender.

Vislumbra-se que a técnica de tortura para obtededoonfissées se mostrou ineficaz,
tendo em vista que na maioria das vezes aquelergumais forte ou menos sensivel a dores era
tido como inocente, ao passo que o mais fraconeustseres em geral eram tidos como culpados

por ndo resistirem aos suplicios, confessando ggas/crimes que ndo cometeram.

2 ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pg 47.
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Nesse sentido, Beccatjaao discorrer sobre a tortura aduz que “[...] énstrmioso e
absurdo exigir que um homem acuse a si mesmo,cenarofazer nascer a verdade por meio dos
tormentos, como se essa verdade estivesse noslogieaas fibras do infeliz!”.

E ainda:

A tortura é frequentemente um meio de condenaoceinte débil e absolver o

criminoso forte [...] entre homens, igualmente exes ou igualmente culpados,
0 mais robusto e corajoso sera absolvido; o mdis, @@ntudo, sera condenado
em razao deste argumento: “Eu, juiz, tenho de aghmrculpado. Tu, que és

cheio de vigor, resististe a dor, razédo pela quageabsolvo. Tu, fraco, cedeste a
forca dos tormentos; por isso, eu te condeno. ®dieifamente que uma

confissdo arrancada pela violéncia da tortura réle mada; porém, se néo
confirmares agora o que confessaste, farei teréwetn de novo®.

Noutro giro, Beccaria em sua obra dos Delitos eRisas de 1764 acabou por prever
ideias ulteriormente consagradas na Declaracaoedsaldos Direitos do Homem e do Cidadao

de 1789, relativamente a abolicdo da pena capital.

Por seu turno Foucault, em sua obra intituMdgar e Punir, ao se referir sobre aspectos
da inquisicao, versa que:

O ciclo estava fechado: da tortura a execucaofgogaroduziu e reproduziu a
verdade do crime. Ou melhor, ele constitui o elemeune, através de todo um
jogo de rituais e de provas, confessa que o critnataceu, que ele mesmo o
cometeu, mostra que o leva inscrito em si e sobrsuporta a operacédo do
castigo e manifesta seus efeitos da maneira maisspga. O corpo varias vezes
supliciado torce a realidade dos fatos e a verdadaformacéo, dos atos de
processo e do discurso do criminoso, do crime @uacdo. Peca essencial,
consequentemente, numa liturgia penal em que daituir o parceiro de um

processo organizado em torno dos direitos formidéle soberano, do inquérito
e do segredod.

Aos poucos observa-se que as penas que pretentiingin @ corpo fisico passam a visar
a mente, a alma do condenado.

3 BECCARIA, CesareDos Delitos e das Pena$ ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2015, pg 35.
4 Idem, pg 36.

5 FOUCAULT, Michel.Vigiar e Punir. 41 ed. Petrépolis: Vozes, 2013, pg 47.
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Posteriormente a inquisicdo, passou-se para o métgrisdao como forma de punicéo.

Os filésofos contratualistas, ja versavam sobreposto inimigo do Estado, dentre eles
Kant, Hobbes e Rousseau. Acreditavam que aqueleagoentra o sistema, desrespeitando as
normas estabelecidas e com isso pretendendo aagdelmontrato social, devia ser tratado como
um inimigo da sociedade, um nao cidadao, ao qualseéiam inerentes direitos fundamentais,
visto que violaram as normas que concediam tagstol.

Destarte, ao desrespeitar o Contrato e se exaukEsiado, sua presenca passa a ser de
constante ameaca a paz, remetendo ao Estado deaQuas aquele que rompe seus vinculos
com a sociedade retorna ao chamado Estado de kmtwne que qualquer medida poderia ser
tomada por parte da sociedade contra a inimigwir®kr de inspiracdo para a teoria proposta por
Jakobs.

Observa-se que varias pessoas ocuparam o papshdgo, no ambito da inquisi¢céo, as
mulheres, tidas como a personificacdo do mal eecegles.

Em acepcbes mais modernas de inimigos e aplicag@sdaima repressao penal temos a
revolucdo francesa, na Franca absolutista do sétMlb e o nazismo de Hitler onde judeus
eram usados como cobaias e mortos a bel-prazeamaras de gas.

Importante ressaltar ainda, o atentado de 11 dembed de 2001, principal fonte de
inspiracao de Jakobs, onde os terroristas passassantidos por inimigos pelos Estados Unidos
da Ameérica, justificando o USPRatriot Acte a prisdo de Guantanamo.

Contudo, deve-se mencionar que o Estado, baseaganudpio democratico e fundado
na dignidade da pessoa humana n&o deve procunaig@s, porém evitar o surgimento dos
mesmos sempre tentando desviar-se de aplicar desasmanas ou que possa ferir o minimo de
dignidade da pessoa humana.

No transcorrer dos séculos, verifica-se que n&oiahgreocupacdo em adotar
procedimentos garantistas. Com a adocédo do mémgoisho como pena pretende-se assegurar
maior respeito aos direitos humanos e com issa oiob@ melhor observancia do pacto de Séo

José da Costa Rica e dos axiomas garantistas.
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1.2.1 ESCOLAS CRIMINOLOGICAS

A criminologia pode ser conceituada como um ramocdohecimento que de modo
interdisciplinar busca explicagfes para as condigtinquentes, 0 agir e pensar de uma pessoa
dita criminosa. Dentre suas escolas podemos ciacala Classica e a Escola Positiva.

A Escola Cléssica, era defendida por teodricos @sdibs iluministas a exemplo de
Hobbes, Kant e Rousseau, que fundamentavam qumin@so e inimigo era aquele que violava
0 contrato social, conforme esclarecido alhures.

Ademais a quebra do pacto social, ocorria por largtrio do criminoso e por isso este
deveria ser punido pelo mal que causava a sociedade

Por seu turno, a Escola Positiva ficou conhecidlacipralmente por Cesare Lombroso,
que se tornou fundador da Escola Positiva Biol6gida criminologia cientifica.

Lombroso, em sua obrR'uomo Delinquentede 1876, defendeu que o crime estava
associado a um fator endégeno.

ApGs diversas pesquisas realizadas principalmenmte reanicémios, hospitais e
penitenciarias, chegou a conclusdo de que o crsuimpwderia ser identificado desde o seu
nascimento através de peculiaridades fisiondomieds,exemplumpelas mandibulas e pelo
tamanho das maos.

Gerando a concepcdo de um dito “criminoso natohdde forte inspiragdo nos
fisionomistas.

Analisou por meio de estatisticas, caracterise¢as qualidades que poderiam contribuir
para a identificacdo do criminoso, além das caniagtizas fisicas pessoais ja aludidas, outras
como por exemplo tatuagens, vicio para jogos, lasbédsexo, a preguica e a inclinacdo para o

suicidio. Veja-se:

A vantagem que pode nos trazer essa revelacaalirtaola € tdo conhecida dos
delinquentes que 0s mais sagazes evitam tatuanséerdam remover as
existentes e dois deles me confessaram a remocéimsOnudaram os velhos
desenhos, sobrepondo novas, com varias cores. El@u8%atuados, 71 foram

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOSFaculdade Maringd)

ISSN: 2447- 0384 — VOL. I1, n. 26, (jul./dez.)1&0 103



a8

CHEIO—

REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS

tatuados nos carceres ou no reformatoério, oitoasaroa, quatro nos santuarios,
quatro na propria casa. De 50 tatuagens, 37 erdaridas de azul, 6 de
vermelho, 1 de preto, 6 de azul e vermélho.

Findou por ser alvo de diversas criticas, devidewatho de certo modo preconceituoso

de sua teoria, conforme se verifica em um trechsudereferida obra:

A fisionomia dos famosos delinquentes reproduzjiase todos os caracteres
do homem criminoso: mandibulas volumosas, assimnefaicial, orelhas
desiguais, falta de barba nos homens, fisionomih nés mulheres, angulo
facial baixo’

Tendo em vista que, constantemente atribuia aefatfisicos e biolégicos a causa da
criminalidade, de modo que, o criminoso estavaridolsd sua propria patologia, gerando um
determinismo biolégico, sendo assim definido commiooso nato, por ter nascido criminoso
(heranca hereditaria), sendo um animal selvageeniggso.

Assim, verifica-se que a definicdo de criminosospaspor diversas mudancas, tal como

aconteceu com o conceito de inimigo, que por vededratados como se fossem sindnimos.

2 A DEFINICAO DE DIREITO PENAL DO INIMIGO POR JAKOB S

A teoria do Direito Penal do Inimigo dteindstrafrechtfoi atribuida por Gunther Jakobs,
discipulo de Welzel e objetiva a vigéncia e regpad normas em face do delinquente, com
fundamento nas politicas publicas de combate dralidade.

Segundo o Jakobs, o inimigo é aquele que violaoasias presentes no ordenamento
juridico e ndo tem a cognicdo minima de que voltaser cidaddo e respeitar os parametros

delineados no sistema juridico.

6 LOMBROSO, Cesared Homem Delinquente.S&o Paulo: icone, 2013, pg 37.
7 Idem, pg 197.
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Ademais, por ndo observarem as normas sao tratates ndo cidadaos, coisificados e
perdem, por conseguinte, os direitos inerentesadgger cidaddo. Sendo tratados como entes
perigosos ou daninhos.

Gunther Jakobs foi alvo de inumeras criticas, nestédo:

Certamente o Estado pode priva-lo de sua cidadamiam isso ndo implica que

esteja autorizado a priva-lo da condicdo de pesspagja, de sua qualidade de
portador de todos os direitos que assistem a utnuseano pelo simples fato de

sé-lo.®

Assim, a priori 0s inimigos ndo poderiam perder estes direitos, ggndo eles inerentes
nao poderiam dispb-los pelo simples fato de seremasshumanos, que continuam o sendo
mesmo praticando delitos inaceitaveis aos padidzais.

Dentre outras criticas, como por exemplo, que acdmlade sua teoria causaria a
despersonalizacdo de toda a sociedade, bem coquebaa do Estado de Direito, e no Direito
Penal Contemporaneo se torna inconcebivel ndo d¢dérAenlado aos métodos que a sociedade
tem clamado como solucéo para a reducéo de atos0HOS.

O aludido autor acreditava que aumentando a purdeddiminuiria os delitos, visando
assim extirpar do pacto aquele que o viola, tenthha essencialmente filosofico e politico.

Nessa perspectiva, ha duas formas de aplicacaoird@oDPenal para esta teoria: uma
voltada ao cidadéo, e outra voltada ao inimigo.

O cidadao € aquele que apesar de cometer um délitqpretende com isso destruir o

pacto social, e o inimigo visa destruir o Estadmforme expde:

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos od&ecias em suas regulagdes.
Por um lado, o tratamento com o cidadao, esperaadé que se exteriorize
sua conduta para reagir, com o fim de confirmarsgutira normativa da
sociedade, e por outro, o tratamento com o inimig® é interceptado ja no
estado prévio, a quem se combate por sua peridabbesi

8 ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pg 19.
9 JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Canci®ireito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas6 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, pg 36.
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O Direito Penal voltado ao individuo, reconheci@dmo pessoa, é regido por garantias
penais e processuais penais, ao passo que o ipitidgocomo ndo pessoa, ndo dispde de tais
artificios de defesa, devendo ser punido com med&laeguranca por ser fonte de perigo
permanente e se encontrar no chamado estado da.guer

Nesse sentido, o Direito Penal do Inimigo estacieteado com o maximalismo penal,

sendo uma politica criminal de extrema direita.

2.1 CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Gunther Jakobs traz a tona o funcionalismo radistémico ou normativista
(Autopoiese de Luhmann), reafirmando a vigénciaaana, onde o Estado pode tudo.

Consistindo em verdadeiro Direito Penal do Autam,que se pune a pessoa pelo que ela
€, e ndo pelo que efetivamente fez. Uma vez qugieoconfigura o delito € o modo de ser do
agente, sua personalidade.

Assim entende-se que o Direito Penal ndo deve uaio, mas sim a atitude interna e
corrompida do agente, de modo que, 0 que é crimpatil € a personalidade e ndo a conduta em

si, em contraponto ao Direito Penal do Fato:

Segundo Jakobs, o Direito Penal do inimigo se teniaa por trés elementos:
em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantasngatpunibilidade, isto é,
que neste ambhito, a perspectiva do ordenamentdigofpenal é prospectiva
(ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar decemo é o habitual —
retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cométiln segundo lugar, as penas
previstas sdo desproporcionalmente altas: espemitdn a antecipacdo da
barreira de punicao néo é considerada para redoriespondentemente, a pena
cominada. Em terceiro lugar, determinadas garanjmscessuais sdo
relativizadas ou inclusive suprimid¥s.

10 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel CanciBireito Penal do Inimigo: Nocdes e Criticasé ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, pg 90.
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No Brasil, oiter criminis (itinerario do crime), conjunto de fases de rea@o do crime, é
dividido em 4 fases: cogitacdo, preparacdo, execag@nsumacao.

Em regra, a cogitacdo e a preparacao sao impunéaeisfulcro no artigo 31, do Cadigo
Penal. A preparacdo somente sera punida quandoasms especiais, o legislador resolver tratar
como tipo penal autbnhomo. Assim, sé sera punidaréirpda execucao e por conseguinte a
consumacao.

Ao passo que no Direito Penal do Inimigo pune-seega cogitacdo ou ato preparatorio,
ferindo a garantia minima de ampla defesa do caamévista no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicéo Federal.

Objetiva a punicéo tendo em vista o perigo de gdnturos e ndo de fatos pretéritos, de
fato cometidos. Ferindo assim, o principio do DirdPenal do Fato adotado pela doutrina
tradicional, pretendendo a puni¢cao pelo mero peastnTriminoso.

Além do mais, o método de contencao dos ditos gumproposto por Jakobs se da com a
aplicacdo das chamadas medidas de seguranca,sgme punir na estrita medida do necessario,
ao passo que, quem determina se € necessario o# mdtetentor do poder, que ndo conhece
limites:

A estrita medida da necessidade é a estrita mediddgo que nao tem limites,
porgue esses limites séo estabelecidos por quermeexgoder. Como ninguém
pode prever exatamente o0 que algum de nds — narersegs mesmos — fara no
futuro, a incerteza do futuro mantém aberto o judeopericulosidade até o
momento em que quem decide quem é o inimigo de@odsidera-lo como tal.
Com isso, o grau de periculosidade do inimigo pogtanto, da necessidade de

contencdo — dependera sempre do juizo subjetivodilddualizador, que néo é
outro sendo o de quem exerce o pdtier.

Assim, findaria por se tornar nesta perspectiva espécie de pena perpétua, abolida pelo
Estado Democrético de Direito.

Ultrapassado a questdo das principais caractasdtic Direito Penal do Inimigo, analisa-
se 0 seu contraponto teorico que é o Garantismal Pen

11 ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pg 25.
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2.2 DIREITO PENAL DO INIMIGOVERSUSA TEORIA DO GARANTISMO PENAL
A teoria do Garantismo Penal pressupde a maxineadille do individuo frente ao poder
punitivo do Estado e a observancia do Estado deitDirSendo contra o Estado Antiliberal e o

abuso do Direito de punir.
Tem como mentor Luigi Ferrajoli, que é considerado pai do Garantismo,

fundamentando-se na observancia do que se enpusitevado:

O direito penal de garantias é inerente ao estaddirdito porque as garantias
processuais penais e as garantias penais ndo sSaongue o resultado da
experiéncia de contencdo acumulada secularmentmistitoem a esséncia da
capsula que encerra o Estado de policia, ou s&ay proprio Estado de direito.
O direito penal de um Estado de direito, por coniseg, ndo pode deixar de
esforcar-se em manter e aperfeicoar as garantiescidaddos como limites
redutores das puls6es do Estado de policia, sa@bdeeperder sua esséncia e seu
contetidod?

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo T¥sanlll, prevé a dignidade da pessoa
humana como um de seus fundamentos, sendo norgadvreitos individuais e coletivos.

Deste modo de suma importancia para a interpre@gsi®ireitos e garantias conferidos
aos cidadaos de forma geral, atuando de formaabasimo principio orientador de todo o
sistema juridico brasileiro.

A dignidade da pessoa humana pode ser conceitoaua c

[...] a qualidade intrinseca e distintiva recontlactm cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideraca@arte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um compléeieitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto a ¢odtrae qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |hatigaaa condi¢cbes
existenciais minimas para uma vida saud&vel.

12ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, 173.
13 CANOTILHO, José Joaquim Gomesal. Comentarios a Constitui¢do do Brasil 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, pg 126.
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Insta salientar, que desde a sua concepcéao a DayEii Federal Brasileira foi positivada
com o intuito de reduzir o poder estatal, possuhekia forma nitido cunho garantista.

by

Pretende a supracitada teoria a observancia e iteespes direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal, assentamto-40 (dez) principios ou axiomas, quais
sejam:

A 1 Nulla poena sine crimine

A 2 Nullum crimen sine lege

A 3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A 4 Nulla necessitas sine injuria

A 5 Nulla injuria sine actione

A 6 Nulla actio sine culpa

A 7 Nulla culpa sine judicio

A 8 Nullum judieium sine accusatione

A 9 Nulla accusatio sine probatione

A 10 Nulla probatio sine defensioné.

Ou sejaNulla poena sine criminghdo ha pena sem crim&ullum crimen sine legnao
ha crime sem leilNulla lex (poenalis) sine necessitdtéio ha lei penal sem necessidatizilja
necessitas sine injurindo ha necessidade sem ofenNalla injuria sine actiong€ndo ha ofensa
sem acao)Nulla actio sine culpgnédo ha acdo sem culp&ulla culpa sine judicigndo ha culpa
sem processo)Nullum judicium sine accusationgndo ha processo sem acusacad)/la
accusatio sine probation@ao héa acusacédo sem provad)|la probatio sine defensior(@do ha
prova sem defesa).

Que se traduziriam respectivamente da seguinteaform

1) principio da retributividade ou da consequeridaale da pena em relacéo ao
delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato no sentido estrito; 3)
principio da necessidade ou da economia do digs#eal; 4) principio da
lesividade ou da ofensividade do evento; 5) priocfa materialidade ou da
exterioridade da acdo; 6) principio da culpabilelazl da responsabilidade
pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, tambéo sentido lato ou no
sentido estrito; 8) principio acusatério ou da s&gfo entre juiz e acusacao; 9)

14 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal3 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2002, pg 74.
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principio do 6nus da prova ou da verificacdo; 1@gdpio do contraditério ou
da defesa, ou da falseabilidade.

Dentre os quais merecem destaque:

O principio da materialidade ou da exterioridadead@o, ounulla injuria sine actione.
Versa que ndo ha injuria sem acdo, de modo a nmadiad Direito Penal do Autor, mas sim o
Direito Penal do Fato. Nao sendo licito se puniio pstilo de vida ou crencas do agente.

Relacionando-se também com o principiond#la necessitas sine injuriaima vez que
sem lesdo ndo ha necessidade de aplicacdo dankdi pem como com o principio dailla
poena sine criminese ndo ha crime ndo héa pena.

O Direito Penal do Autor faz parte da esséncia nleitd Penal do Inimigo e ambos ferem
os principios em epigrafe. E ofendido pela teodalakobs, tendo em vista a punicio de atos
preparatorios no Direito Penal do Inimigo.

Merece destaque ainda, o principiorddlum crimem sine legeu nullum crimen nulla
poena sine previa legepelo qual, sem lei penal anterior ndo ha crinemnde previsto na
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXX¥m como, no artigo 1° do Codigo Penal.

Por fim, o principio da intervencdo minima wulla lex poenalis sine necessita@om
referéncia ao minimalismo penal e a fragmentariedaé modo que, somente bens juridicos
relevantes merecem tutela penal. Conexo com adiabedade, tendo em vista que o Direito
Penal deve ser tratado comalima ratio, intervindo tdo somente quando os demais ramos do
Direito ndo conseguiram a paz almejada.

Assim, os axiomas garantistas podem ser vislumbrgmo Estado Democréatico de
Direito, dentre eles o Direito a presuncao de inoi@g Direito a igualdade, principio da
legalidade, proporcionalidade e especialmenterxmio da dignidade da pessoa humana.

O modelo garantista, pode ser enquadrado no mamm teroposto por Aristételes, em seu

livro Etica a Nicobmaco:

15 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal3 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2002, pg 75.
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[...] em tudo que é continuo e divisivel pode-ga tima parte maior, menor ou
igual, e isso tanto em termos da propria coisantguam relacéo a nos; e o igual
€ um meio-termo entre 0 excesso e a falta. Pord'eemo no objeto” quero

significar aquilo que é equidistante em relagdoeatiemos, e que € Unico e o
mesmo para todos 0s homens; e por “meio-termo Egae a nés” quero dizer
aquilo que ndo é demasiado nem muito pouco, en&ioé o Unico e 0 mesmo
para todos®

Por objetivar a diminuicdo do poder estatal em regasicdo a liberdade humana.
Aspirando pela garantia do minimo de sofrimentcesgério decorrente da intervengao punitiva
do Estado.

Isto posto, tem por referéncia o Direito Penal khimj visando o maximo de bem estar ao
ndo delinquente e o minimo de mal estar para ogletinte.

Consistindo no meio termo, o ponto de equilibrigreeo Abolicionismo Penal e o Estado
Liberal ou Neorrealismo de Esquerda. Se manifestanwhtra punicdegxtra legemou ultra
legem contra a punicdo penal exacerbada como formaadiiica publica ao combate da
criminalidade.

Em sintese, no ambito do Direito penal contempar&egifica-se a existéncia de juristas
gue defendem o Direito penal maximo, mais atuanfgiéo, mesmo que acarrete a reducéo de
direitos individuais, em prol do interesse coletide modo que deverdo ser punidos da forma
exigida pela sociedade.

E outros que defendem um Direito penal minimo, malglario, humano, com a sancao
proporcional e cabivel, respeitando a dignidadpedsoa humana e um julgamento justo, calcado
em principios fundamentais, com garantia de dgeitalividuais, inclusive o contraditorio, a
ampla defesa e o devido processo legal, mesmomumeflito com o interesse estatal e com o
clamor social e midiatico.

Nesse contexto, o Garantismo penal e o Direito IREmdnimigo sdo incompativeis, ao

passo que aquele prima pela democracia, com lidesdaublicas e respeito aos principios

16 ARISTOTELES.Etica a Nicomaco 6 ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2013, pg 38.
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enqguanto este segue a tolerAncia zero, com o atasdireito de punir e a consequente

inobservancia das garantias fundamentais do seatmum

3 ANALISE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

Para melhor visualizacdo do Direito Penal do Inonignportante se faz tecer
consideracdes sobre a teoria em casos concretos.

O Direito Penal do Inimigo trazido por Jakobs éaghico aos principios do Estado
Democratico de Direito e aos direitos fundamenfaiados na constituicdo federal e em
declaracdes internacionais de direitos humanos.

No Brasil acolhem-se principios no ambito do tlirgienal material e processual penal.
Todavia determinadas espécies de crimes tem dadmoazhamado direito penal do inimigo.

Vislumbra-se nesse contexto a possibilidade decagiib da castracdo quimica para
determinados crimes de cunho sexual e o famosariReisciplinar Diferenciado.

Contudo, é inadmissivel a aplicagdo do Direito Ped@ Inimigo em um Estado
Democratico de Direito tal qual o Brasil, que deedar pelas garantias do individuo quanto aos

direitos fundamentais estabelecidos.

3.1 CASTRACAO QUIMICA

Trata-se de uma forma de terapia proposta paraithdis envolvidos em crimes sexuais,
como meio de evitar a reincidéncia.

O método mais usado consiste em administrar reggeetibses do medicamento Depo-
Provera ou acetato de medroxiprogesterona, quenméproducdo de testosterona.

E adotada em paises como a Argentina, Estados §Jdaldmérica, Franca e Italia.
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No Brasil, se encontra em tramite o Projeto den®eb398 de 2013, proposto por Jair
Bolsonaro que pretende o aumento da pena paranosscde estupro e estupro de vulneravel,
previstos respectivamente nos artigos 213 e 21@mbos do Codigo Penal, exigindo que o
condenado por esses crimes conclua tratamento apiithei forma voluntéria, para inibicdo do
desejo sexual, como requisito para obtencéo denignto condicional e progressao de regime.

Ocorre que, a castracdo quimica deixa sequelasgacéo do pénis se torna falha, sendo
dificultosa a erecdo e, por conseguinte o orgastaasando a impoténcia sexual, além da
possibilidade de adquirir diversas doencas.

Por esse angulo, € considerada uma pena cruepétypar em desacordo com o artigo 5°,
inciso XLVII, alineas “b” e “e”, da Constituicdo &eral, ferindo o Direito do preso a sua
integridade fisica e moral previsto no artigo 68jso XLIX, da Constituicdo Federal, bem como,
o principio basilar da dignidade da pessoa hunguea ¢ fundamento do Estado Democratico de
Direito com fundamento no artigo 1°, inciso Ill, anstituicdo Federél

Ademais, a administracdo de hormodnios nao alterpeisonalidade do criminoso
salientando-se a ocorréncia de crimes dessa natcoezetidos por pessoas impotentes.

Dessa maneira o dito tratamento mostra-se poutivef@odendo ndo ser a solucéo no
combate a reincidéncia, ja que a simples falta régde do pénis ndo é um obstaculo ao
cometimento outros atos libidinosos. Frisando-se @ tratamento ndo encontra alicerce no

Estado Democratico de Direito, sendo inconstitualion

3.2 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

17 BRASIL. Camara dos Deputadddtojeto de Lei n. 5.398 de 2013Altera as redacdes do paragrafo Gnico do
artigo 83, dos artigos 213, caput e 88 1° e 2°7eAIcaput e 88 3° e 4°, todos do Decreto-lei 1821&. de 7 de
dezembro de 1940 e a do § 2° do artigo 2° da LeB.A72, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadeitacao?idProposicao=572800>. Acesso em: 02 0a46.20

18 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 988 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaahstituicaocompilado.htm>. Acesso em: 29 set. 2016
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No que tange a execucao penal do inimigo, intenéssse faz comentar sobre o Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), que surgiu com teed¢céo da Lei de Execucdo Penal (LEP) Lei
n° 7.210, de 1984 sendo assim incluido pela Lei n°® 10.792, de 2003.

O referido Regime, previsto no artigo 52, da Leiedkecucdo Penal, € um novo regime,
além dos previstos pelo Cédigo Penal em seus ar8goe 33, quais sejam, os regimes aberto,
fechado e semiaberto.

Consistindo em um Regime reputado como “fechad@&sienportanto mais rigoroso que
0 padréo carcerario brasileiro estabelecido.

Prevé tratamento diferenciado para determinadasqielntes por serem considerados
perigosos, de modo que pretende punir ndo o fatsurnado, mas fatos futuros, visando evitar a
ocorréncia de delitos. Resumindo-se na puni¢cdouttr devido a sua periculosidade e nao pelo
fato supostamente cometido.

Conforme preconiza o artigo 52, da Lei de ExeclrRgmal in verbis

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime dwaconstitui falta grave e,

guando ocasione subversdo da ordem ou disciplirganas, sujeita o preso
provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancéalpao regime disciplinar

diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| - duragcdo maxima de trezentos e sessenta diaspsguizo de repeticdo da
sanc¢do por nova falta grave de mesma espécie liaede um sexto da pena
aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

lll - visitas semanais de duas pessoas, sem castariancas, com duracdo de
duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por a$diarias para banho de sol.

8§ 1° O regime disciplinar diferenciado também pédsdarigar presos provisérios
ou condenados, nacionais ou estrangeiros, queempees alto risco para a

ordem e a seguranca do estabelecimento penal sncitslade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplidéerenciado o preso

provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fumsladuspeitas de

envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, emanizacdes criminosas,
guadrilha ou bando.

19 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de  julho de 1984 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210rtht. Acesso em: 13 jun. 2016.
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Se assemelha ao tratamento proposto por Jakobgesendiar cidaddos, com maiores
garantias constitucionais, dos inimigos, que sofmemstricdo de Direitos.

Percebe-se que pelo fato de ndo se adequarem tamaisieterminadas pessoas séo
tratadas como inimigos, ao passo que o Estadoenfpmescupa com seus Direitos fundamentais.
Havendo por conseguinte uma aplicagcéo funcion®idsito Penal do Inimigo, que n&o deve ser
aplicado.

4 O SIMBOLISMO DO DIREITO PENAL E O RESSURGIR DO PU NITIVISMO

A adocédo da teoria do Direito Penal do Inimigo téatona diversas consequéncias ao
ordenamento juridico.

O Direito Penal do Inimigo, conforme supracitadaeaser vislumbrado desde tempos

remotos, onde varios ja foram tidos por inimigosstd perspectiva:

Trata-se, portanto, mais de inimigos no sentidougseeligioso que nao

acepcao tradicional-militar do termo. Com efeitadentificacdo de um infrator

como inimigo, por parte do ordenamento penal, paitargue possa parecer, a
primeira vista, uma qualificacdo como outro, ndon& realidade, uma

identificacdo como fonte de perigo, ndo supfe d&détaum fenémeno natural a
neutralizar, mas ou contrario, € um reconhecimel@duncao normativa do

agente mediante a atribuicdo de perversidade, mtedsma demonizacdo. Que
outra coisa € Lucifer sendo um anjo caftio?

Insta ressaltar, que o inimigo ou quem sera o gonda vez, é uma questao de politica
criminal, de forma que, o inimigo é quem o Estaderqjue seja, quem esta no poder dita quem é
ou sera o inimigo.

Em uma acepg¢do mais moderna, € reconhecida a dégopularesca, também

denominada dedlkisch

20 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Canci®ireito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas6 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, pg 96.
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A rigor, a novidade é essa denominagdilkisch mas nédo o fenébmeno em si,
uma técnica presente ha séculos na fabricacaardigin A técnicavdlkisch(ou
popularesca) consiste em alimentar e reforcar oseipreconceitos para
estimular publicamente a identificacio do inimigovez*

Pela qual, acredita que aquele que detém o poderadm €poca determina quem sera
considerado inimigo, no qual tem grande importanes informacdes midiaticas e
influenciadoras.

Com a faléncia ddVelfare Statesurgem politicas radicais de controle social, cqoo
exemplo: movimentos de Tolerancia Zero e do bindbeioe Ordem;Broken Windons Theagry
Three Strikes And You Are Qdentre outras.

Consistem no Neorrealismo de Esquerda, que tencgracteristica elevar ao extremo o
poder estatal em face a liberdade do individuo.d&en contraponto em relacdo ao
Abolicionismo Penal e estando vinculado ao DirBi#mal do Inimigo.

Deste modo, o Direito Penal passa a ser o primmeéim buscado para as solugdes dos
conflitos em violac&o ao principio da subsidiar@ala daultima ratio.

Gerando o aumento das penas e dos tipos penaisogsigtemas), assim como O
confronto entre a seguranca da populacao e o caBstado. Padecendo na ineficacia do sistema
juridico. A vista disso:

Atualmente, quando se fala em codificacdo, ndoese mais a ideia de

revolucao, de inovacao, de instituicdo. A visaocddigo como personalizacdo
da unidade do sistema torna-se bastante combajg@ando se percebe a
guantidade de leis extravagantes, especiais, @tieanente ignoram ndo s 0s
principios do ideal codificador, bem como os prdnprincipios ditos “gerais”

do sistema representado pelo cédigo. Surgem osossistemas e as leis
especiaig?

Bem como:

21 ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, pg 57.
22 MELLO, Sebastian Borges de AlbuquergDéreito Penal: Sistemas, Cddigos e MicrossistemaSuritiba:
Jurua, 2011, pg 71.

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOSFaculdade Maringd)

ISSN: 2447- 0384 — VOL. I1, n. 26, (jul./dez.)1&0 116



CILIO—4

REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS

Os microssistemas, na parte criminal, parecem itwinstm mundo a parte, com
seus proprios critérios valorativos, como se nadstiegem principios
fundamentais de Direito Penal, aos quais 0s cripresistos na legislacédo
extravagante devessem reconduzifise.

Os chamados microssistemas ferem os principiosiditdPenal e seu sistema, criando
um Direito Penal Simbdlico e incentivando o ressuilg punitivismo, fortemente influenciado
por fatores externos.

Desse modo, vislumbra-se que as garantias saavsdasi quando se trata de resolver
crimes que causam comocao geral na sociedade,cesgloese de questdes basicas advindas do
Direito Constitucional, Penal, Processual Pena@&i& do Estado.

Assim, os desejados direitos fundamentais sdo aglosrem situacdes em que o Estado
determina o tratamento diferenciado para algurstesjtidos como perigosos, ocorrendo ainda,

0 abuso da violéncia em nome da seguranca nacional.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sua origem o Direito Penal foi perverso e paesalesumano. Na idade média muitas
pessoas foram mortas em nome da divindade.

Nesse sentido, o reconhecimento dos Direitos husnaiatou-se de uma conquista, sendo
o resultado de séculos de historia e desenvolvirgasociedade.

A teoria proposta por Gunther Jakobs, intituladeeid Penal do Inimigo, se mostra
incompativel com o Estado Democratico de Direitotado pelo Brasil.

Sua adocéao repercute de forma a causar um retoonesavango do Direito Penal, por
violar principios basilares constitucionais e cous®itemente causar o debilitamento do Direito
Penal de garantias, suprimindo garantias fundanseata prol da protecdo social. Desprezando

as conquistas de cunho humanitario.

22 MELLO, Sebastian Borges de AlbuquergDéreito Penal: Sistemas, Cddigos e MicrossistemaSuritiba:
Jurua, 2011, pg 116.
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7

O Direito Penal do Inimigo € um modelo tipico dadd® Absolutista, tendo carater
politico, consistindo no resultado de politicaslipals ineficazes, desaguando no simbolismo, na
expansdo e na grande énfase do carater punitidstaDireito Penal, fendbmenos estes
incompativeis com a indole do Estado de Direitdadtopelo Brasil.

No século XXI, pode-se notar que as minorias samais afetadas pelo Direito Penal,
minorias ndo apenas em seu sentido econdmico, Masnecontexto socio-econdémico-cultural.

Insta salientar, que a mera agravacao de pendsgcaade penas draconianas e de forma
antecipada, como previsto pela teoria do DireitoaPeo Inimigo, ndo se mostra como solugéo
eficaz a criminalidade.

De modo que, em alusdo a Teoria do Garantismo Peleak-se primar por um
minimalismo penal a tornar a pena mais humana, amdec um punir sem castigar, sem
transferéncia dos problemas do Estado para o delinte.

Por fim, o Direito Penal, de forma isolada, nd@paz de combater toda a criminalidade
do Brasil, ndo devendo ser tratado como uma pamajceidica mas sim, frisando-se a
peculiaridade do Direito Penal consistente em seltima ratio, isto é, devendo ser utilizado
apenas quando esgotadas todas as demais posddslidia controle extrapenal.

Isto posto, deve-se buscar por politicas publiiaazes de combate a criminalidade, com

o fomento a educacéao, a cultura e ao trabalho.
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