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1 TEMA E DELIMITACAO

A teoria do direito penal do inimigo ndo se fundamenta na pratica da conduta
delituosa, mas na periculosidade do agente, o que leva a diversos debates quanto a puni¢éo do
individuo por “ser” e ndo por “fazer”, com isso verifica-se que tal conjectura pode estar sendo
aplicada no ordenamento juridico brasileiro, assim delimitou-se o tema: Da Aplicagdo e

Compatibilidade do Direito Penal do Inimigo no Brasil.

2 PROBLEMA

O direito penal do inimigo estd sendo aplicado no ordenamento juridico patrio de
forma mitigada em detrimento do garantismo penal adotado pela Constituicdo Federal de
1988?

3 HIPOTESES

O ordenamento juridico brasileiro estd introduzindo, paulatinamente e de forma

mitigada, o direito penal do inimigo e punindo o individuo por "ser” e ndo por “fazer”.

e O direito penal estd sendo usado, em alguns casos, para punir a pessoa por sua
personalidade e periculosidade, e ndo pela conduta delitiva (que é a vertente admitida
pela Constitui¢éo), alinhando-se assim ao direito penal do inimigo.

e Ha uma divisdo de tratamento dado para os transgressores, aplicando-se, ainda que de
forma indireta, o direito penal do inimigo para uns e o direito penal do cidaddo para
outros.

e Os exemplares na legislacdo patria da aplicagdo do direito penal do inimigo sdo

totalmente tolerados juridicamente por se apoiar na vontade social e fortalecendo o

sentimento de justica ndo confrontando a Constituicao.



4 JUSTIFICATIVA

O tema em tela tem sido objeto de discussdo doutrinaria e académica de maneira
fervorosa, pois, em tese, representa uma afronta aos principios fundamentais constantes da

Constituicdo Federal de 1988 e para com o Estado Democrético de Direito.

O presente projeto tem como escopo abordar a teoria do direito penal do inimigo,
questionando se ele estd sendo empregado no Brasil, e se essa aplicacdo tem como objetivo
equilibrar a insatisfacdo social com o garantismo cedido pelo ordenamento juridico, buscando
encontrar e delimitar a fundamentagéo da teoria e sua eventual introducdo no ordenamento

juridico brasileiro.

Por meio deste estudo é possivel confrontar a realidade social brasileira, que se
encontra fragilizada e com constante sensacdo de inseguranca e injustica, com a realidade

juridica que adota, em tese, o direito penal do fato e ndo o direito penal do autor.

Ante o clamor por justica da sociedade para que haja mais rigor por parte da lei,
verifica-se em contrapartida, que, quando este rigor é adotado e direcionado a toda a
populacdo indistintamente, questiona-se a sua validade, ou quando se aplica garantias a
individuos tidos como perigosos, cujo os crimes atingem uma grande repercussdo social, a

coletividade discute de igual forma sua legitimidade e justiga.

A busca por averiguar possiveis distor¢cGes da aplicacdo do direito penal do fato e
possivel introducdo do direito penal do autor na legislacdo brasileira, que se alinha com a
teoria de Gunther Jakobs, conduz a possibilidade de deparar-se a uma sistematica oposta ao
Estado Democratico de Direito.

Essa inquietacdo coletiva, com o sentimento de justica abalado, e a fé nas instituicdes
praticamente inexistente, levanta uma discussdo quanto a adog¢do de um sistema que
diferencie os individuos, ndo pelo grau de culpabilidade na conduta, mas por sua
personalidade e periculosidade, indo de encontro aos principios adotados nos paises
democraticos, inclusive no Brasil, entretanto, questionado por muitos se ha viabilidade em
manter-se imutavel, ndo obtendo resultados, é o ideal, ou se um novo modelo poderia obter

melhores resultados.

Torna-se limpida a necessidade de discutir a teoria, perquirir se ha exemplares, ainda
que timidos na legislacdo brasileira, e questionar o porqué de sua existéncia e 0 motivo pelo

qual é tolerado e quais a suas implicagfes, tanto sociais, quanto juridicas.



Uma vez encontrada a fundamentacdo de sua adocdo, sendo ela juridica ou social, é
cogente uma discussdo do porqué de cada uma das vertentes citadas adotarem um

posicionamento a favor do direito penal do inimigo.

Portanto, compreender o que €, se ha exemplares na legislacdo vigente, onde se
fundamenta o direito penal do inimigo no Brasil e sua eventual compatibilidade com o
ordenamento juridico, tem uma importancia impar, tanto para a sociedade como um todo,

quanto para os operadores do Direito em geral.

5 REVISAO DE LITERATURA

5.1 SOCIEDADE MODERNA VERSUS DIREITO PENAL CLASSICO

Nos tempos modernos, com novas tecnologias, maneiras de se comunicar, habitos,
comportamentos e uma infinidade de novas necessidades e possibilidades para o individuo e
para a sociedade, surgem também novos problemas, novos delitos, que o direito penal em sua

forma classica ndo consegue combater.

Na sociedade contemporanea permanecem 0S perigos antigos e surgem novos nédo
mais adstritos aos bens juridicos, ou a uma sociedade em especifica, colocando em risco ou

lesando o proprio futuro da raga humana, o que se denomina “sociedade de risco”, como
aponta Ulrick Beck (2010).

Oliveira (2008, p. 5041) assinala que:

A sociedade de risco identifica-se por uma comunidade na qual 0s riscos
produzidos referem-se a danos de larga envergadura lesiva, ndo delimitaveis,
globais, sistematicos e, com frequéncia, irrepardveis. Promovidos por
decisbes humanas, atinge a todos os cidaddos e podem ser capazes de
exterminar a prépria humanidade.

Essa nova realidade, onde ndo h4 como prever os riscos sociais indesejados e a
dimensdo de sua lesividade consiste em uma capacidade de colocar a existéncia da propria
humanidade em risco, e frente a estes novos riscos recorre-se ao direito penal como meio de

resposta aos anseios coletivos a fim de pacificar e dar seguranca.



Com ensejo (ainda que simbolicamente) de atuar frente a estes novos riscos, 0S
governantes utilizam-se do direito penal de forma larga e por vezes irrestrita, demonstrando

uma severa expansdo punitivista, como aponta Moura (2009, p. 149):

N&o poderia o sistema juridico passar imune por esta turbuléncia. Com
efeito, podemos identificar uma profunda e crescente “tripla crise do
Direito” (legalidade, Estado social e Estado nacional), que assola inclusive
0s paises de democracia mais avangada e pode ser sintetizada na “crise da
democracia”.

Essa ampliacdo revela-se por meio de politicas criminais, que buscam suplantar a
sensacdo de inseguranca da coletividade frente a novos problemas, e por meio da fungéo
simbolica, onde, Masson (2017, p. 11) delineia como sendo: “Inerente a todas as leis, ndo
dizendo respeito somente as leis de cunho penal. N&o produz efeitos externos, mas somente

na mente dos governantes e cidadao”.

Desta forma, este cenario com severo alargamento punitivista, caracterizada por uma
pura dogmatica positivista com a intencdo de obter sujeicdo da coletividade e evitar o crime,
leva os governantes a “desfrutar” de diversas leis penais, hipertrofiando assim o sistema
juridico penal. Nesse procedimento de expansdo do ordenamento penal, como abaliza Jakobs
e Melia (2003), no que se refere a “hipertrofia penal”, vislumbramos dois fendmenos: o

“direito penal simbdlico” e o ressurgimento do “punitivismo”.

Isso coloca em voga ndo somente a conduta, mas o individuo que a pratica, tornando a
personalidade do agente transgressor, no que tange ao direito penal, altamente relevante,
Nucci (2019, p. 1031) a define como sendo a somatéria de diversos fatores no decorrer das

fases da vida, pontua ainda que:

E imprescindivel, no entanto, uma analise do meio e das condigdes onde o
agente se formou e vive, pois o bem-nascido, sem ter experimentado
privagdes de ordem econdmica ou abandono familiar, quando tende ao
crime, deve ser mais severamente apenado do que o miseravel que tenha
praticado uma infragéo penal para garantir a sua sobrevivéncia.

De fato, utopicamente, o ideal é a reprimenda mais severa ao individuo que ndo tinha
motivos para transgredir, porém transgrediu, e uma admoestacao inferior ao que por fatores
externos e internos o levaram a cometer o ilicito, entretanto, ndo é o que ocorre

hodiernamente, muito pelo contrario.

E meio a toda essa discussdo surge a teoria do direito penal do inimigo, proposicéo

gue tem como pretexto demonstrar a necessidade de separar o0s individuos justamente por suas



personalidades, um pragmatismo fundado na prevencdo do ilicito por meio do punitivismo

exacerbado.

Poucas tematicas nos Ultimos anos se propuseram a culminar em debates téo
fervorosos quanto a teoria de Gunther Jakobs (2003), cujo cerne ndo esta na conduta

(retrospectiva) mas na periculosidade (prospectiva) do individuo.

O inimigo, como menciona Nucci (2019, p. 881), de acordo com a teoria de Jakobs:
“Nao merecem do Estado as mesmas garantias humanas fundamentais, pois, como regra ndo

respeita os direitos individuais”.

Isso demonstra que em uma “nova sociedade”, com novos habitos, comportamentos e
em constante mudancga e uma grande complexidade nas relagdes interpessoais, utilizar-se do
direito penal classico acaba por ser ineficaz, possibilitando que novas correntes surjam a fim

de solucionar esses novos comportamentos, lesivos ou perigosos, até entdo desconhecidos.

5.1.1 Funcéo do Direito Penal

Ao deparar-se com tal indagacao de qual o escopo do direito penal é comum responder
de imediato que a sua finalidade é apaziguar a sociedade, para que ela possa viver em

harmonia com os direitos e liberdades em amplo equilibrio.

Essa busca por abrandar os conflitos na sociedade leva a utilizagdo do direito penal
como instrumento simbolico, recorrendo-se a uma representacao punitivista exorbitante, como
aponta Franco (1992, p. 10):

A fungdo nitidamente instrumental do Direito Penal ingressa numa fase
crepuscular cedendo passo, na atualidade, & consideracdo de que o controle
penal desempenha uma funcéo nitidamente simbolica. A intervengdo penal
ndo objetiva mais tutelar, com eficicia, os bens juridicos considerados
essenciais para a convivencialidade, mas apenas produzir um impacto
tranquilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido publica, acalmando os
sentimentos individual ou coletivo, de inseguranga.

Para Nucci (2019), o direito penal funciona como “ultima ratio”, o que é corroborado
por Masson (2017), vez que a sua intervencdo é somente quando os demais ramos do direito

“falham”, ou a sua reprimenda para a lesividade dos bens juridicos é insuficiente.



Nucci (2019, p. 74) vai além, afirmando inclusive que as sanc¢Ges para alguns ilicitos
na esfera extrapenal chegam a incentivar a sua préatica, sendo o direito penal a forma mais

eficaz de combater o ilicito:

Muitas normas extrapenais (civis, administrativas, tributérias, trabalhistas
etc.) fixam sancBes para condutas ilicitas. Nem todas resolvem a
transgressdo de maneira definitiva. Noutros termos, as sangdes extrapenais
podem chegar a ponto de incentivar o ilicito por serem consideradas brandas
demais. Eis que surge o brago forte do Estado, impondo a pena, que implica,
em Ultima anélise, a possibilidade de prisdo (cerceamento da liberdade
individual).

Visualiza-se entdo que o Direito em si possui normas e ramos especificos para tratar
determinados assuntos, entretanto, a predilecdo pelo direito penal é nitida, por ele ser mais
gravoso e incisivo em suas san¢des, com capacidade fatica de exercer o controle social,
“ameacando” o cidadao de forma constante com penalidades, possuindo um simbolismo

“aterrador” para com a sociedade.

5.1.2 Finalidade da Sanc¢éo Penal

A sangdo penal é o modo pelo qual o Estado, no exercicio do “ius puniendi” e apds 0
devido processo legal, atua em face do transgressor, se repartindo em duas formas, pena e
medida de seguranca, onde cada uma atua para determinados individuos, como demonstra
Masson (2017, p. 612):

As penas reclamam a culpabilidade do agente, e destinam-se aos imputaveis
e aos semi-imputaveis sem periculosidade. J4 as medidas de seguranga, tém
como pressuposto a periculosidade, se dirigem aos imputaveis e aos semi-
imputaveis dotados de periculosidade, pois necessitam, no lugar da punigdo,
de especial tratamento curativo.

Claus Roxin (2008), afirma que o direito penal é um sistema de dupla via, admitindo
pena e medida de seguranca como resposta estatal para quem viola a norma penal ferindo ou

colocando em risco o bem juridico por ela tutelado.

Ja no que tange especificamente a pena, ha algumas teorias que tentam explicar a sua

finalidade precipua, sendo elas: Absolutista; Relativista; Unificadora.

A teoria absoluta apregoa que 0 escopo da pena € a propria puni¢cdo ao transgressor

pela violagdo cometida. Masson (2017, p. 615), afirma, sobre a teoria absolutista, que: “A



pena atua como instrumento de vinganga do Estado contra o criminoso, com a finalidade

Unica de castiga-10”.

Em total oposicédo a teoria absoluta esta a teoria relativista ou preventiva, que por sua
vez afirma que o castigo € irrelevante, sendo na realidade uma forma de coibir praticas futuras
de ilicitos, dividindo-se em prevencdo geral e prevencao especial. Ainda na diccdo de Masson
(2017, p. 615): “A prevencao geral ¢ destinada ao controle da violéncia. Na medida em que
busca diminui-la e evita-la”, enquanto a prevencdo especial é direcionada exclusivamente a

pessoa do condenado.

A terceira é a teoria unificadora, que € uma versdo conciliadora entre as anteriores,
inclusive adotada pelo préprio Codigo Penal no caput do art. 59, que dispde que a pena sera
estabelecida pelo juiz “conforme seja necessario e suficiente para reprovacéao e prevencao do

crime”

Por fim, observa-se que a sancéo penal constitui-se como um meio, a priori, de punir o
individuo que delinquiu, e em seguida prevenir, de forma geral e especifica a violacdo dos

bens juridicos, frente ao transgressor, e frente a sociedade.

5.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO

Nucci (2019, p. 880) conceitua direito penal o inimigo como:

Trata-se de um modelo de direito penal, cuja finalidade é detectar e separar,
dentre os cidaddos, aqueles que devem ser considerados 0s inimigos
(terroristas, autores de crimes sexuais violentos, criminosos organizados,
entre outros), o que somente é viavel sob o funcionalismo sistémico proposto
por JAKOBS.

Em suma, é possivel dizer que para este sistema penal, ha aqueles que sdo passiveis de
conviver em sociedade e hd os que ndo conseguem, tornando-os inimigos ndo somente do

Estado por violarem as normas juridicas, mas da sociedade por ataca-la com frequéncia.

Neste sentido, hd uma atuagdo ndo mais frente a conduta que foi cometida (passado)
pelo infrator, mas na possibilidade dele vir a delinquir, tendo por base uma atuacdo
prospectiva (futuro). Meliad (2003, p. 79), fundamenta o direito penal no inimigo em trés

elementos:
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Segundo JAKOBS, o direito penal do inimigo é caracterizado por trés
elementos: primeiro, hd um amplo avango da punibilidade, ou seja, nessa
area, a perspectiva do sistema penal-juridico é prospectiva (ponto de
referéncia: fato futuro), em vez de corno é habitualmente, retrospectiva
(ponto de referéncia: fato comprometido). Segundo, as penalidades previstas
sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacdo do limite de
punicdo ndo é levada em consideracdo para reduzir a penalidade ameacada
de acordo. Terceiro, certas garantias processuais sao relativizadas ou mesmo
suprimidas. (Tradugdo nossa)

Sanchez (2013, p. 149), ao adentrar no tema, buscando identificar quem é o inimigo,
afirma que a caracterizacdo do inimigo seria produzida mediante a reincidéncia, a
habitualidade, a delinquéncia profissional e pela integracdo em organizacdes criminosas

estruturadas, como se verifica no seguinte postulado:

O Inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupagao
profissional ou, principalmente mediante sua vinculagdo a uma organizagéo
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante minima
seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta.

Nucci (2019, p. 881) ao identificar o inimigo com base na teoria de Jakobs, afirma o

seguinte:

S&0 pessoas perigosas, em guerra constante contra o Estado, razéo pela qual
a eles caberia a aplicacdo de medidas de seguranca e seus atos ja seriam
passiveis de punicdo quando atingissem o estagio da preparacdo. Admite-se,
ainda, que contra eles sejam aplicadas san¢des penais desproporcionais a
gravidade do fato praticado.

A teoria divide os individuos em dois sistemas, um chamado direito penal do cidadéo,
aplicado aos que tem a possibilidade de voltar a conviver em sociedade e o direito penal do
inimigo, aplicado aos que ndo sdo passiveis de ressocializar, como Rabélo (2016, p. 55)

distingue de forma incisiva:

Giinther Jakobs deixa bem claro que dentro de um mesmo ordenamento
devem existir duas espécies de direito penal, aquele denominado de Direito
Penal do Cidaddo e o chamado Direito Penal do Inimigo. No primeiro sdo
observadas todas as garantias constitucionais e processuais; ja no que
concerne ao segundo, estas seriam reduzidas ou até mesmo suprimidas.

A aplicabilidade de cada sistema fica adstrita a possibilidade ou ndo do transgressor
voltar a conviver em sociedade, o cidaddo oferece seguranca para sua reintroducdo no meio
social, enquanto o inimigo apresenta caracteristicas que levam a crer que ele voltara a cometer

ilicitos caso volte a sociedade.
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5.2.1 Da Aplicacdo no Ordenamento Juridico Brasileiro

Um dos exemplos da aplica¢éo do direito penal do inimigo no ordenamento brasileiro
é 0 Regime Disciplinar Diferenciado, conhecido como RDD, que foi introduzido pela Lei n°
10.792/2003, que modificou a Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210/84).

O RDD se consubstancia em tolher o contato do encarcerado com outros presos e
familiares, cerceando ainda mais os direitos que foram castrados com o seu aprisionamento,
Nucci (2019, p. 927) elenca as seguintes caracteristicas frente a Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/84) do RDD:

Duracdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeti¢cdo da san¢do por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; b)
recolhimento em cela individual; c) visitas semanais de duas pessoas, sem
contar criangas, com duracdo de duas horas; d) direito de saida da cela para
banho de sol por duas horas diarias (art.52, | a IV, da Lei 7.210/84).

Outro exemplar de sua aplicabilidade esta na Lei das Contraven¢des Penais (Decreto-

Lei n® 3.668/41), que traz a figura do vadio em seu artigo 59:

Art.59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou
prover a propria subsisténcia mediante ocupacdo licita: Pena — Prisdo
simples, 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.

Trata-se de aplicacdo do direito penal do autor, alinhando-se ao entendimento Jakobs,
definindo a figura do inimigo com base na personalidade e ndo em uma conduta especifica
com fins criminosos, punindo a pessoa justamente por ndo fazer nada, apenas por ser de
determinada maneira ndo aceita pelos costumes, sejam locais ou ndo, isso é uma clara

aplicacdo do direito penal do inimigo.

6 OBJETIVOS

6.1 OBJETIVO GERAL

O presente estudo tem como escopo debater o direito penal do inimigo e como este,
paulatinamente e com validacdo social, estd ganhando terreno no ordenamento juridico

brasileiro.
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6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Definir o que é direito penal do inimigo e suas caracteristicas, com o intuito de
distinguir seus elementos;

e Apontar a sua introducdo no ordenamento juridico brasileiro, com designio de
individualizar e entender como incidem;

¢ Analisar a sua fundamentacdo e compatibilidade juridica, com escopo de definir quais
0s motivos que levaram e mantem a sua ado¢do e o que faz com que se tolere sua

incidéncia na legislacéo.
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7 METODOLOGIA PROPOSTA

Este estudo sera feito com base em pesquisa bibliogréfica, a ser realizado em livros,
periddicos, artigos cientificos, doutrinas, cddigos nacionais e internacionais, monografias,
dissertacOes de mestrado, teses de doutorado, sites, jurisprudéncias e tudo o que for necessario
para agregar conhecimento sobre instituto estudado, que nas palavras de Gil (2008, p. 50):

A pesquisa bibliogréfica é desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos. Embora em quase
todos os estudos seja exigido algum tipo de trabalho desta natureza, ha
pesquisas desenvolvidas exclusivamente a partir de fontes bibliogréficas.
Parte dos Estudo exploratérios podem ser definidos como pesquisas
bibliogréficas, assim como certo nimero de pesquisas desenvolvidas a partir
de técnica de anélise de conteldo;

O método utilizado serd o dedutivo que é definido por Marconi e Lakatos (2007,
p.106) como aquele que: “Partindo das teorias e leis, na maioria das vezes prediz a ocorréncia

dos fendmenos particulares (conexao descendente)”.

A abordagem por sua vez é qualitativa, que, segundo Malhotra (2001, p. 155), “E uma
metodologia de pesquisa ndo estruturada, exploratéria, baseada em pequenas amostras que

proporciona percepgdes e compreensdo do contexto do problema.

O procedimento é de cunho monogréfico, como bem aponta Marconi e Lakatos (2007,
p. 107):
Partindo do principio de que qualquer caso que se estude em profundidade
pode ser considerado representativo de muitos outros ou até de todos os
casos semelhantes, o método monografico consiste no estudo de

determinados individuos, profissdes, condigdes, instituigdes, grupos ou
comunidades, com a finalidade de obter generalizagoes.

Por fim, o ensaio buscara por meio da exploracdo de ideias e ocorréncias sociais
fundamentarem o conteudo, Prodanov e Freitas (2013) estabelecem que: “A pesquisa
exploratoria tem como objetivo permitir maior familiarizacdo, tornando-se nitido e assim
podendo criar possibilidades sobre ele”, caracterizando assim a necessidade de discorrer em

conjunto com a fundamentacdo material para maior compreensao da tematica.
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8 CRONOGRAMA
Trimestre (més/ano)
Acoes/etapas 10 20 30 40
Definicéo do tema e 09/2019
coleta de fontes
bibliograficas
Elaboragdo do 09/2020 11/2020
projeto
Entrega do projeto 11/2020
final ao orientador e
defesa
Reformulagdo  do 11/2020
projeto e entrega a
coordenacdo
Levantamento 02/2020
bibliogréafico em
fungéo do
tema/problema
Discussdao  teorica 03/2020
em fungdo da
determinagdo  dos
objetivos
Andlise e discussao 04-05/2020
dos dados
Elaboragéo das 05/2020
consideracoes finais
Revisdo ortografica 06/2020
e formatacdo do
TCC
Entrega das vias 06/2020
para a correcdo da
banca
Arguicdo e defesa 06/2020
da pesquisa
Corregdes finais e 06/2020
entrega a
coordenacéo




9 ORCAMENTO

15

Descricao do material Un. | Qtde. Valor (R$)
Unitario Total
Resma de papel A4(75g/m2) un 1 18,00 18,00
Impresséo un 68 0,50 34,00
Encadernacdo em espiral un 4 4,00 16,00
Caneta esferografica un 1 1,00 1,00
TOAD o 69,00

Fonte financiadora: recursos proprios.
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