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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso versa sobre a realidade da sociedade
brasileira, no que tange a ocorréncia de crimes. Pode-se constatar entre as inUmeras
noticias vinculadas nos meios de comunicacdo, de Norte a Sul do Pais, que o0s
noticiarios da imprensa estéo repletos de manchetes que envolvem individuos nas
praticas de crimes graves. A sensacdo constante de inseguranca permeia nossa
sociedade, estando presente na maioria dos municipios brasileiros. O crime
organizado possui veredas no que tange ao trafico internacional de drogas, armas e
nao menos importante trafico de pessoas para captacdo de O0rgdos e no comercio
sexual. Estes delitos séo efeitos oriundos do fend6meno “globalizacdo econdmica”.
Esta produz beneficios para um pais, mas, também produz efeitos indesejados,
sobretudo quando se observa a concepcao de novos tipos penais até entdo
impensados no campo do Direito Penal. S&o noticiados na imprensa crimes barbaros
cometidos por aqueles que optaram por viver a margem da lei, desrespeitando regras
basicas do convivio social impostas pelo Estado. Diante desta realidade, a pesquisa
partira da seguinte problematica: De que modo a utilizacao da teoria do Direito Penal
do Inimigo nos casos de crimes mais graves poderia contribuir para a reducdo dos
indices de criminalidade no Brasil? Para responder a esta pergunta, sera analisada a
utilizacao da teoria do Direito Penal do Inimigo nos casos de crimes mais graves, esta
teoria poderia contribuir para a reducdo dos indices de criminalidade no Brasil? O
Direito Penal do Inimigo seria uma proposta para resolver a grave crise no aspecto
seguranca publica que nas ultimas décadas vem assolando a populacéo brasileira. O
contrato social celebrado entre o cidadao brasileiro e o Estado soberano patrio esta
corrompido de vicios, necessitando urgentemente de “novas clausulas”. Uma destas
novas clausulas seria a adocdo em nosso ordenamento juridico da aplicagdo do
Direito Penal do Inimigo para crimes gravissimos, tais como: Crimes hediondos,
organizacdes criminosas, homicidios funcionais, narcotréafico, crimes de terrorismo.

Palavras chaves: Estado. Contrato social. Direito Penal do Inimigo.



ABSTRACT

The present work of conclusion of course is about the reality of the Brazilian society,
regarding the occurrence of crimes. One can see among the numerous news items
linked in the media, from the North to the South of the country, the news of the press,
are full of headlines that involve individuals in the practices of serious crimes. The
constant feeling of insecurity permeates our society, being present in most of the
municipalities of Brazilians. Organized crime has trails in international trafficking in
drugs, weapons, and no less important trafficking in persons for organ procurement
and in the sex trade. These crimes are effects originating from the phenomenon
"economic globalization". This produces benefits for a country, but also produces
undesirable effects, especially when one observes the conception of new penal types
hitherto unthought in the field of Criminal Law. Barbaric crimes committed by those
who chose to live outside the law, disregarding the basic rules of social interaction
imposed by the state, are reported in the press. Facing this reality, the research will
start from the following problematic: In what way the use of the theory of the Criminal
Law of the Enemy in the cases of more serious crimes could contribute to the reduction
of the indices of crime in Brazil? In order to answer this question, we will analyze the
use of the Enemy Criminal Law theory in cases of more serious crimes, could this
theory contribute to the reduction of crime rates in Brazil? The Criminal Law of the
Enemy would be a proposal to solve the serious crisis in the public security aspect that
in the last decades has been plaguing the Brazilian population. The social contract
concluded between the Brazilian citizen and the sovereign state of the country is
corrupted by vices, in urgent need of "new clauses". One of these new clauses would
be adoption in our legal system of the application of the Enemy Criminal Law, for very
serious crimes, such as: Heinous crimes, criminal organizations, functional homicides,
drug trafficking, terrorism crimes.

Keywords: State. Social contract. Criminal Law. Democratic state.
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INTRODUCAO

O contexto principal deste trabalho de conclusdo de curso em Bacharel em
Direito é o estudo da tese desenvolvida no ambito do Direito Penal, pelo jurista, fildsofo
e professor aleméo Gunther Jakobs, o Direito Penal do Inimigo, que foi analisada sob
uma Gtica critica, confrontando sua possivel aplicacéo e legitimidade frente ao Estado
Democratico de Direito ao qual o nosso Pais é adepto. Esta teoria desenvolvida por
Jakobs, denominada Direito Penal do Inimigo vem, ha algumas décadas, tomando
forma e sendo disseminada pelo planeta, sobretudo ap6s os ataques terroristas ao
prédio do World Tarde Center, as denominadas “Torres Gémeas” em Nova lorque,
Estados Unidos, no dia 11 de setembro de 2001. Conseguindo, ao longo destas
décadas, colecionar adeptos e, sobretudo, inUmeros criticos, ndo se pode abdicar que

este conceito tem chamado a atencéo de muitas pessoas ao redor do globo.

Como importancia desta tematica, observa-se que, a partir de meados do
século passado, o mundo vem passando por transformacfes nas mais diferentes
areas do conhecimento, em especial na seara juridica, visualiza-se a expansao da
utilizag&o do direito penal na solugao dos mais diversos tipos de delitos, delitos estes
que resulta de uma série de fatores, entre os quais podemos citar: Questdo social,
moral, psicologica, emocional, econdmica, social, cultural, entre outros fatores. Até
mesmo a forma de atuacdo Estatal na repressédo a essas praticas criminosas pode

configurar um agente influenciador para praticas delituosas no cerne penal.

Com relacao a sociedade brasileira, no que tange a ocorréncia de crimes dos
mais variados niveis de intensidade, pode-se constatar entre as inidmeras noticias
vinculadas nos meios de comunicacédo, de Norte ao Sul do Pais, que os noticiarios da
imprensa estdo repletos de manchetes que envolvem individuos nas praticas de

crimes.

A sensacao constante de inseguranca que permeia nossa sociedade esta
presente em grande maioria dos municipios que compdem o Brasil. Ndo se pode
deixar também de mencionar os efeitos oriundos do fenémeno “globalizacéo
econdmica”. O crime organizado possui veredas no que tange ao trafico internacional
de drogas, armas e ndo menos importante trafico de pessoas para captacao de 6rgaos

e no comércio sexual. Observado que a globalizagdo econémica, ao passo em que
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proporciona inUmeros beneficios para a economia de uma nacao, também produz
efeitos indesejados, sobretudo quando se observa a concepgéo de novos tipos penais

até entdo impensados no campo do Direito Penal.

Devido a consequéncia da expansao desta teoria na seara do direito penal,
surgiu uma ala mais radical deste ramo do Direito, ao qual podemos citar o doutrinador
espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez (1911-2002), o qual classificou esta teoria,
Direito Penal do Inimigo, como um Direito Penal de Terceira Velocidade, ou seja, para
Silva Sanchez, esta teoria de Jakobs caracteriza-se como uma evolucao do direito

penal, ou melhor, esta teoria representa a terceira velocidade do direito penal.

A problemética essencial que serd abordada neste estudo possui um viés
polémico, no ambito do Direito Penal, a populacédo do Brasil vivencia uma realidade
preocupante. A sensacao de inseguranca esta cada vez mais presente nesta nacgao,
todos os dias sdo noticiados crimes barbaros cometidos por aqueles que optaram por
viver a margem da lei, desrespeitando regras basicas do convivio social impostas pelo
Estado. O Direito Penal do Inimigo seria proposto como uma alternativa para que o
Estado agisse de forma mais enérgica com aqueles individuos que ndo aceitam o

acordo, ndo escrito, entre estes e o Estado soberano.

Considerando a realidade brasileira, na esfera penal, a sensacdo de
inseguranca que estd cada vez maior e os indices de criminalidade crescentes, o
problema central deste trabalho de pesquisa é: De que modo a utiliza¢do da teoria do
Direito Penal do Inimigo nos casos de crimes mais graves poderia contribuir para a

reducdo da sensacao de inseguranca presente no Brasil?

Para melhor compreender a proposta tematica deste trabalho académico, sera
guestionada algumas situacGes que foram destaque na imprensa patria, assim como
na impressa internacional, a nivel mundial estas noticias repercutem negativamente

para 0 Nosso pais.

E constante na midia nacional, seja a nivel local ou estadual, crimes de grande
monta que ferem sobremaneira os institutos tutelados pelo Direito Penal. Crimes
contra a vida, contra a dignidade sexual, em inimeros crimes desta natureza, as
vitimas sao criancgas, crimes contra o patriménio que evoluem em crimes contra a vida
humana, o denominado latrocinio, estes cada vez mais noticiados com um

enriguecimento de crueldade pelos individuos que os praticam. Entre os muitos delitos
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presente na esfera penal brasileira tem crescido o trafico de drogas, sobretudo a
influéncia de traficantes de nivel internacional. H& relatos na imprensa de crimes de
trafico internacional de o6rgaos, de criancas, de mulheres para serem exploradas

sexualmente, sobretudo, em paises da Europa e Asia.

Sao crescentes os inUmeros escandalos de corrup¢do envolvendo as mais
altas autoridades, sejam estas a nivel municipal, estadual ou federal. Podemos citar

para exemplificar a operacdo em nivel federal da “Lava Jato”.

O Brasil, ao longo das ultimas décadas, vem ganhando notoriedade a nivel
mundial de forma negativa, quando chegam através da imprensa internacional
noticias de rebelibes dentro de complexos penitenciarios brasileiros, rebelibes estas,
nas quais apenados sao mortos de forma brutal. Ha relatos divulgados
internacionalmente de presos decapitados, esquartejados, queimados vivos, etc. A
selvageria impera nas prisdes nacionais, estas rebelides envolvem um nudmero
significativo de apenados que fazem parte de fac¢des criminosas que atuam dentro e
fora dos presidios por todo territdério nacional. Existem muitas faccées destas que
possuem atuacdo a nivel nacional, como o PCC, primeiro comando da capital,
organizagdo criminosa de origem no estado de S&o Paulo, outra que atua a nivel

nacional é o CV, Comando Vermelho, de origem no estado do Rio de Janeiro.

Ha relatos também da acao de individuos que executam policiais, agentes da
lei, apenas por serem da policia, sdo mortos de forma cruel com tiros na cabeca,
mesmo ndo esbocando nenhuma reacao contra seus algozes. A imprensa muitas
vezes apresenta para a populacao questdes que nos fazem refletir sobre: Qual o valor
da vida humana? Vida esta que esta nas maos de individuos a margem da Lei, estes,
por momentaneo gque seja a ocasido tem o poder de vida e morte sobre cidadaos que
formam a sociedade brasileira. O Estado Brasileiro precisa de forma urgente agir
contra alguns de seus membros que preferem atraves de seus atos, serem vistos, ndo
mais como cidaddo, e sim, como inimigos de um regime legal denominado Estado

Democrético de Direito.

Diante das situacfes que foram expostas, buscar-se-4 as justificativas, com
intuito de aclarar, de forma exemplificativa, as violagdes gravissimas as quais o Direito
Penal ao longo das ultimas décadas vem sendo ofendido, diante desta realidade cabe
uma reflexdo: De que modo a utilizacdo da teoria do Direito Penal do Inimigo de

Gunther Jakobs no caso da pratica de crimes hediondos poderia contribuir para a
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reducao da criminalidade no Brasil? Sera que se adotarmos o Direito Penal do Inimigo

iremos sanar a sensacgao de insegurancga que se instalou em nosso Pais?

Alicercada sobre uma clara base das ideias dos filosofos intitulados
contratualistas, a teoria do direito penal do inimigo faz uma distincédo clara e cabal
entre a pessoa, o cidadao, e o inimigo, ou seja, o antagonico do cidadao. Ressaltando
que se faz necessario a existéncia de duas espécies de direito penal, uma destinada
ao delinquente comum, aquele cidaddo que comete algum delito de menor gravidade,
seria de acordo com Jakobs o Direito Penal do Cidad&do. E a outra vertente seria
destinada aquele que se coloca em oposicao ao Pacto Social firmado entre o Estado
e o Cidadao, e neste individuo no qual se aplica na sua esséncia o Direito Penal do

Inimigo.

Para a primeira espécie de cidadao séo aplicadas de forma plena as garantias
constitucionais, penais e processuais penais. Na segunda espécie, essas garantias
sdo deixadas de lado, dando lugar a penas de carater mais pesadas, de acordo com

opcéao do inimigo quando da quebra do Pacto Social.

O ordenamento juridico de varios paises ao longo do globo esta composto por
leis com caracteristicas de direito penal do inimigo, em especial em nosso direito
patrio, podemos citar as leis: Lei n°® 13.260/2016, que versa sobre os crimes de
terrorismo no Brasil, bem como também a Lei n° 13.850/2013, que regula na seara
penal os delitos cometidos por organizacfes criminosas. Estas leis serdo abordadas

mais adiante.

O objetivo principal deste trabalho académico é detalhar a teoria do direito
penal do inimigo, explicitando seus fundamentos jusfilosoficos, suas principais
caracteristicas e, sobretudo, constatar se ha a possibilidade da aplicacdo desse
dispositivo penal em nosso ordenamento juridico, ou seja, se ha espaco para o Direito
Penal do Inimigo em nosso pais. Analisar se ha compatibilidade entre a teoria de
Jakobs com um pais que constitucionalmente € um Estado Democratico de Direito. A
Constituicdo Federal de 1988 consagra em seu artigo 1° varios principios dentre estes
podemos citar dois em especial: A soberania e a cidadania. O nosso Estado
Democratico de Direito esta garantindo de modo concreto ao seu cidadao estes
principios constitucionais? Nossa sociedade esta de fato na seara penal abarcada
pela sua esséncia constitucional de soberania, bem como, acima de tudo na sua

cidadania? Buscamos responder estas indagac¢fes ao final deste trabalho académico,
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pois, esta pesquisa tem natureza exploratoria, como se pode observar, procurou-se
esmiucar informagdes a respeito da teoria do Direito Penal do Inimigo, possibilitando

a formacé&o de convicgdes acerca do polémico tema abordado.

Este trabalho académico conterd alguns objetivos especificos, tais como:
analisar se o Direito Penal do Inimigo seria uma proposta para solucionar a grave crise
no aspecto seguranca publica que nas Ultimas décadas vem assolando a sociedade
brasileira. Analisar se no ambito do Direito Penal, o contrato social celebrado entre o
cidadao brasileiro e o Estado soberano patrio esta corrompido de vicios, necessitando

urgentemente de “novas clausulas”.

Desta forma, nesta pesquisa analisaremos de que modo a utilizagdo da teoria
do Direito Penal do Inimigo nos casos da préatica de crimes hediondos poderia

contribuir para restabelecer a sensacédo de seguranca perdida no Brasil.

Com a finalidade de atingir os objetivos elencados neste trabalho académico
foram exploradas varias obras no campo da filosofia, sociologia, criminologia, bem
como diversas obras de renomados doutrinadores do direito penal patrios e
estrangeiros, alguns destes doutrinadores que bebem da mesma fonte do
pensamento do Jakobs, outros, que séo ferrenhos criticos desta teoria, destacando-
se um dos mais vorazes criticos desta teoria que é, Eugenio Raul Zaffaroni, jurista e
magistrado argentino. Sendo ministro da Suprema Corte Argentina do ano 2003 a

2014 e, desde 2015, juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Metodologia cientifica

Na seara da metodologia cientifica aplicada a este trabalho académico pode-
se observar que este possui um viés metodoldgico indutivo, este baseia-se na
inducdo, ou seja, numa operacao que consiste em se estabelecer uma verdade
universal ou uma referéncia geral com base no conhecimento de certo nimero de

dados singularmente explorados. Nas palavras de Antonio Carlos Gil, temos:

O método indutivo procede inversamente ao dedutivo: parte do
particular e coloca a generalizagdo como um produto posterior do
trabalho de coleta de dados particulares. De acordo com o raciocinio
indutivo, a generalizacdo ndo deve ser buscada aprioristicamente,
mas constatada a partir da observacdo de casos concretos
suficientemente confirmadores dessa realidade. Constitui 0 método
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proposto pelos empiristas (Bacon, Hobbes, Locke, Hume), para os

quais o conhecimento ¢é fundamentado exclusivamente na
experiéncia, sem levar em consideracao principios preestabelecidos.
(GIL, 2008, p.10)

De acordo com os ensinamentos do autor, esta pesquisa esta alicercada no
método indutivo, pois, parte da observacdo de casos concretos, que afrontam de
modo severo o Direito Penal, fatos estes que evidenciam a proposta para se aplicar o

Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico patrio.

Quanto a natureza, a técnica aplicada a esta pesquisa tem por foco principal
gue esta tenha aplicabilidade concreta ao Direito Penal no Brasil.

Buscando alicercar esta ideia, Anténio Carlos Gil, menciona sobre a pesquisa

aplicada:

A pesquisa aplicada, por sua vez, apresenta muitos pontos de contato
com a pesquisa pura, pois depende de suas descobertas e se
enriguece com o seu desenvolvimento; todavia, tem como
caracteristica fundamental o interesse na aplicacdo, utilizacdo e
consequéncias praticas dos conhecimentos. Sua preocupacao esta
menos voltada para o desenvolvimento de teorias de valor universal
gue para a aplicagédo imediata numa realidade circunstancial. De modo
geral é este o tipo de pesquisa a que mais se dedicam os psicélogos,
sociblogos, economistas, assistentes sociais e outros pesquisadores
sociais. (GIL, 2008, p.27)

Este trabalho de pesquisa académica possui uma natureza que tem por
esséncia que a teoria do Direito Penal do Inimigo tenha uma aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, pois, esta teoria esté voltada para o desenvolvimento
de teses de valor universal que para a aplicacdo imediata numa realidade
circunstancial, no caso, restabelecer a sensacdo de seguranca perdida ao longo das

ultimas décadas no Brasil.

No cenério técnico, quanto a abordagem desta pesquisa académica, possui um
viés qualitativo, pois, tem por foco explorar o tema fundamental deste trabalho de
conclusao de curso que é teoria do Direito Penal do Inimigo, assunto que ainda nao
se tem conhecimento aprofundado. A pesquisa qualitativa € usada para estudar o
tema abordado e descobrir, esmiucar os detalhes sobre o tema principal de

investigacdo do objeto. Neste sentido preceitua Antdnio Carlos Gil:
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A analise dos dados nas pesquisas experimentais e nos
levantamentos é essencialmente quantitativa. O mesmo néo ocorre,
no entanto, com as pesquisas definidas como estudos de campo,
estudos de caso, pesquisa-acao ou pesquisa participante. Nestas, 0s
procedimentos analiticos s@o principalmente de natureza qualitativa.
E, ao contrario do que ocorre nas pesquisas experimentais e
levantamentos em que o0s procedimentos analiticos podem ser
definidos previamente, ndo h& formulas ou receitas predefinidas para
orientar os pesquisadores. Assim, a andlise dos dados na pesquisa
gualitativa passa a depender muito da capacidade e do estilo do
pesquisador. (GIL, 2008, p.175)

No entendimento do autor, a analise dos dados em uma pesquisa na qual sua
abordagem tem carater qualitativo, passa a depender substancialmente da

capacidade e do estilo do agente pesquisador que a conduz.

A metodologia utilizada neste trabalho de concluséo de curso quanto aos seus
objetivos é do tipo exploratéria, pois, esta se propde a investigar a tese principal desta
pesquisa, o Direito Penal do Inimigo, devido a falta de familiarizacdo com a temética
central, ndo ha conhecimento profundo sobre este assunto, fazendo-se necessario
realizar uma pesquisa exploratdria, adentrando a matéria crucial deste estudo, com o

intuito de consegue adquirir proximidade com o tema.

O foco principal de uma pesquisa exploratéria, de acordo com Anténio Carlos
Gil (2006, p. 43) é: “desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e ideias, tendo em
vista, a formulacdo de problemas mais preciosos ou hipbteses pesquisaveis para
estudos posteriores”. De acordo com o citado autor, este trabalho de pesquisa visa
esclarecer, desenvolver, modificar conceitos sobre a teoria do Direito Penal do
Inimigo. O estudo exploratério procura aclarar como de fato opera a teoria de Guinther
Jakobs.

O método indutivo, operacionalizado, de modo que os procedimentos técnicos

oriundos da pesquisa bibliografica, de acordo com o ensinamento de Gil, temos:

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 estudos exploratorios
podem ser definidos como pesquisas bibliograficas, assim como certo
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nuamero de pesquisas desenvolvidas a partir da técnica de andlise de
conteudo. (GIL, 2008, p.50)

No entendimento de Anténio Carlos Gil o método indutivo com énfase na
pesquisa bibliografica de doutrinas classicas sobre o tema, com isto, a partir da
pesquisa em outras fontes de pesquisa além livros, pode-se utilizar artigos cientificos,
dissertacdes de mestrado, teses de doutorado, pesquisa no direito comparado, além
da andlise de meios eletrénicos que estdo disponibilizados em jornais online acerca
do tema que se pretende pesquisar. Os estudos exploratorios podem partir de
pesquisas bibliograficas, como estas fontes que foram citadas. Com isto, se tera um
substrato para o desenvolvimento dos procedimentos técnicos desenvolvidos a partir
das técnicas de analise de conteddo em uma vasta gama de fontes para embasar a

pesquisa bibliogréfica.
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CAPITULO |

1. O CONTRATO SOCIAL E O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

Antes de adentramos ao tema principal deste trabalho de concluséo de curso,
precisa-se tecer algumas ponderacdes de extrema relevancia para a compreensao do
assunto abordado. Para tanto, € crucial compreender uma figura chave deste
contexto, o Estado. Segundo Dalmo de Abreu Dallari, em sua obra Elementos de

Teoria Geral do Estado, temos que:

A denominacdo Estado (do latim status = estar firme), significando
situacdo permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica,
aparece pela primeira vez em “O Principe” de Maquiavel, escrito em
1513, passando a ser usada pelos italianos sempre ligada ao nome de
uma cidade independente, como por exemplo, stato di Firenze.
(DALLARI, 2014, p.59)

Dallari (2013) menciona em sua obra o pensamento de Maquiavel, para este, 0
Estado seria uma continua relacdo de convivéncia que uni os membros de uma
sociedade, isto, num contexto politico. Este foi 0 primeiro autor a vislumbrar esta ideia

no século XVI.

A figura do elemento Estado, fundamentalmente é alicercada em duas teorias
gue visam explicar a origem da sociedade, quais sejam: Teoria Naturalista e Teoria
Contratualista. Iremos delinear em linhas gerais os pontos em que se baseiam 0s

filosofos que defendem tais teorias.

Com relacao a teoria naturalista, a afirmag¢do mais remota de que o homem é
um ser social por natureza se encontra no século IV a.C. na Grécia Antiga, ao concluir
que “0 homem €& um animal politico”. Para Aristdteles, o homem, entre todos os
animais, € o Unico que possui a razao, o sentimento do bem e do mal, do justo e do
injusto. (DALLARI, 2014, p. 22).

Deste da antiguidade, os fil6sofos ja observavam o comportamento do homem,
gue este € um ser societario, um ente sociavel, que tem inUmeras necessidades e
para sana-las precisa do auxilio de seus pares, sendo, por isso, um animal carente e
imperfeito, buscando através da vida em comunidade alcancar a completude. E a

partir disso, ele deduz que o homem é naturalmente politico.
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Discorrendo sobre a teoria naturalista o autor assevera:

Na mesma ordem de ideias e, sem duvida, por influéncia de
Aristételes, vamos encontrar em Roma, no século | a.C., a afirmacgéo
de CICERO de que “a primeira causa da agregacéo de uns homens a
outros € menos a sua debilidade do que um certo instinto da
sociabilidade em todos inato; a espécie humana ndo nasceu para o
isolamento e para a vida errante, mas com uma disposicado que,
mesmo na abundancia de todos os bens, a leva a procurar o apoio
comum”. [...] Entre os autores mediaveis € SANTO TOMAS DE
AQUINO o mais expressivo seguidor de ARISTOTELES, afirmando
que “o homem é, por natureza, animal social e politico, vivendo em
multiddo, ainda mais que todos 0s outros animais, o que se evidencia
pela natural necessidade”. (DALLARI, 2014 p.22).

Observa-se que para Dallari, o pensamento do filosofo grego Aristételes,
influenciou com suas ideias varios autores ao longo dos tempos. Na Idade Média, isso,
no ambito do conhecimento humano, Santo Tomas de Aquino nos fala que o homem
tem por natureza a necessidade de viver em multidao, ou seja, viver em comunidade,
cooperando entre si para suprir suas demandas. J& Cicero, um dos mais importantes
fildsofos da Roma Antiga, conclui que o homem, como espécie, ndo surgiu para viver
s6 ou tdo pouco para ter uma vida némade, para ele, 0 homem em suas génesis esta

presente o convivio em coletividade.

Contrapondo-se aos que comungam dos ideais naturalistas, surgem o0s
contratualistas, autores que sustentam em suas ideais que a sociedade é o produto
construido a partir de um acordo de vontades, ou seja, a sociedade se constréi a partir

de contrato hipotético.

O ponto de ligacédo entre os autores que defendem o contratualismo é que o
homem é um ser social por natureza, pois, nenhum homem ¢€ independente,
autbnomo, por este motivo a sociedade formou-se com a finalidade de unir interesses,
na busca por alcancar objetivos comuns que excediam os limites da capacidade
individual. A partir dessa unido, o homem passa a considerar que todos nascem livres
e iguais, e que para isto possa se efetivar faz necesséaria a figura de um novo

elemento, o Estado.

Com a criacao deste, o homem objetiva um contrato no qual os individuos ndo

renunciam a seu jusnaturalismo, do latim, ius naturale, direito natural, mas ao contrario
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disto, celebram um acordo para a protecdo desses direitos naturais, o Estado é criado
para preservar, proteger os que estdo sobre a égide deste acordo mutuo.

A teoria do contratualismo surge de forma bem evidente nas obras do filésofo
inglés Thomas Hobbes (1588-1679), sobretudo no livro “Leviatad”, publicado em 1651.
Hobbes tem a percepcédo de que o homem vive em um “estado de natureza”. O autor
inglés utiliza este termo para explicar ndo s6 os estagios da vida primitiva do homem
ao longo da histéria fazendo uma relagao do “estado de natureza” com situagao de

desordem que acontece quando os homens nao tém suas a¢des controladas.

O estado de natureza é uma constante ameaca que paira sobre as relacdes
dos homens que convivem em sociedade, pois ha sempre o risco de deixar levar-se
pela paixdo excluindo de si a razdo. Dalmo Dallari menciona o seguinte sobre este

ponto:

HOBBES acentua a gravidade do perigo afirmando sua crenca em que
os homens, no estado de natureza, sdo egoistas, luxuriosos,
inclinados a agredir os outros e insaciaveis, condenando-se, por isso
mesmo, a uma vida solitaria, pobre, repulsiva, animalesca e breve. Isto
€ 0 que acarreta, segundo sua expressao classica, a permanente
“guerra de todos contra todos”. O mecanismo dessa guerra tem como
ponto de partida a igualdade natural de todos os homens. Justamente
por serem, em principio, igualmente dotados, cada um vive
constantemente temeroso de que outro venha tomar-lhe os bens ou
causar-lhe algum mal, pois todos séo capazes disso. Esse temor, por
suavez, gera um estado de desconfianc¢a, que leva os homens a tomar
a iniciativa de agredir antes de serem agredidos. (DALLARI, 2014, p.
24-25).

No entendimento de Dallari, vislumbrando a concepc¢éo de Hobbes, os homens
possuem dentro de si, de modo natural, a esséncia da maldade. Somos inclinados a
cometer atrocidades, agredimos 0s nossos semelhantes por motivos futeis, torpes,
sSomos egoistas e nos deixamos levar pela luxdria. Se ndo tivermos quem nos controle,
causaremos muito mal a nossa espécie e o que o fildsofo denomina de “guerra de

todos contra todos”.

E neste momento de caos que atingem os homens que devem se usar a raz&o
humana, e a partir dela se celebrar o contrato social. Mesmo que a natureza do
homem seja dominada por suas paixdes, este € um ser racional com principios os

guais devem suplantar o seu estado de natureza firmando a partir deste momento o
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denominado “estado social’. Hobbes, apds enfatizar as caracteristicas e os perigos
gue envolvem o estado de natureza, conclui que, uma vez que se estabeleca uma
sociedade, seja esta oriunda de um acordo, de uma conquista ou por outro meio, deve-
se ser preservada a qualquer custo por causa da garantia de seguranca que €

estabelecida com a celebracéo do contrato social.

Para Hobbes, o Estado soberano ao qual o homem realiza o pacto social deve
ser grande e robusto homem hipotético, construido pelo homem real para sua

protecado e defesa.

Varios outros fildsofos comungam deste pensamento de um pacto social. Existe
a presenca desta vertente de pensamento em diversos paises, sobretudo na Europa
Medieval, este pensamento se propaga a filosofos europeus da Idade Moderna. Entre
0S que compactuam com a teoria contratualista, temos essa ideia presente em
diversos paises europeus: Na Inglaterra, temos os trabalhos de John Locke (1632-
1704), mas é na Frangca que encontramos dois nomes de destaque sdo eles:
Montesquieu (1689-1755), com sua obra mais famosa “Do Espirito das Leis” publicada
em 1748 e Jean-Jacques Rousseau (1712-1771), em especial sua obra mais

renomada, “O Contrato Social” publicado em 1762.

Para Montesquieu, o estado de natureza do homem € diametralmente oposto
ao estado de natureza de Hobbes. Para o filosofo francés, o homem tem
predominantemente uma natureza boa, existindo leis naturais que levam o homem a
optar pela vida em sociedade. Sao elas: a) o desejo de paz; b) o sentimento das
necessidades, experimentado principalmente da procura de alimentos; c¢) a atracao
natural entre os sexos opostos, pelo encanto que inspiram um ao outro e pela
necessidade reciproca; d) o desejo de viver em sociedade, resultante da consciéncia

gue os homens tém sua condicao e de seu estado.

Montesquieu, na sua obra mais famosa, “Do Espirito das Leis”, ndo menciona
de forma expressa o contrato social, mas faz mengao a seguinte frase: “sem um
governo nenhuma sociedade poderia subsistir” com esta frase dar-nos a entender que

a sociedade deriva diretamente de um pacto inicial. (DALLARI, 2014, p. 27).

Jean-Jacques Rousseau, em sua obra mais célebre “O Contrato Social”, vai
resgatar a linha de pensamento de Hobbes, para ele a existéncia da organizacéo de

vida em sociedade surge a partir de um contrato inicial, s6 que para Rousseau o
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estado de natureza do homem também tem uma indole predominantemente boa, com
esse pensamento, ele compactua com e ideia de Montesquieu de que o0 homem é por

natureza bom.

Nas palavras de Rousseau, a ordem social € um direito basilar pelo qual todos
0s homens podem desfrutar, mas, eles precisam se fundamentar em convengdes, em
pactos. Buscando a unido entre si, formando um conjunto de forcas com o Unico
objetivo de conservar a liberdade e a igualdade. Estes sdo obrigados a mudar seu
estado primitivo e passam a obedecer as tais convenc¢des. O Estado existe para o
bem comum dos cidaddos que o compdem e a vontade geral destes, deve norteé-lo

para esse fim.

Para conceituarmos este elemento, o Estado, item crucial em nossa
problematica, buscar-se-4 as palavras do estimado Professor Dalmo de Abreu
definido da seguinte forma: “Estado como a ordem juridica soberana que tem por fim
o bem comum de um povo situado em determinado territério”. (DALLARI, 2014, p.
122).

Outro ponto muito importante para o0 desenvolvimento deste artigo é a
discusséo sobre o jus puniendi, ou seja, o direito de punir do Estado. Esta premissa
foi dada ao nosso Estado patrio pela nossa Carta Magna de 1988, em seu artigo 144,
que dispde: “A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das

pessoas e do patrimdnio [...]". (CFRB, 1988).

Com esta previsdo constitucional, torna-se explicito que ndo se trata apenas de

um mero direito, mas de um dever do Estado brasileiro.

Sabe-se que o Estado, em virtude de varios fatores, sejam estes politicos,
econdmicos, sociais e devido ao proprio desenvolvimento cultural da sociedade, tem
incumbéncia exclusiva de disciplinar as condutas tidas como reprovaveis nesta
relacdo entre pares de uma nacdo, condutas proibidas e tipificadas com suas

respectivas sangdes, através do Direito Penal.

Nao obstante, este mesmo Estado mostrou-se incapaz de materializar com
exceléncia suas pretensdes a ele incumbidas quanto a protecédo dos bens juridicos
tutelados pelo direito penal. Este ramo do direito tem por finalidade basilar proteger os

valores mais importantes dos individuos e da sociedade em geral. Valores estes que
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sdo a base para a celebragdo do “Contrato Social” consagrado entre os cidadaos
brasileiros e o Estado patrio. Tais valores denominados de bens juridicos penais, entre
0s quais podemos destacar: a vida, a liberdade, a propriedade, a integridade fisica, a

honra, o patrimdénio publico, entre outros.

A protecéo, por parte do Estado aos bens juridicos dos cidaddos se procede
através da insercdo de determinadas condutas classificadas como delituosas. No
entanto, simplesmente proibir determinada conduta ndo esta sendo suficiente para
que os individuos se comportem com respeito a horma penal vigente no nosso pais.
Para tanto, é imprescindivel que o descumprimento tenha como consequéncia uma

sanc¢ao penal.

No que diz respeito a sancao penal, € notéria a influéncia do autor italiano, do
século XVIII, Cesare Bonesana (1738-1794), marqués de Beccaria, ou para 0s

amantes do direito penal, simplesmente Beccaria.

O célebre autor ofereceu sua estimavel contribuicdo ao direito penal em suas
obras, sobretudo em seu livro “Dei delliti e delle pene” (Dos delitos e das Penas),
publicado em 1764, obra literaria em que o autor faz criticas as lacunas do sistema
penal do seu tempo para os juizes italianos, em razdo de leis imprecisas e arcaicas.
Foi o primeiro autor que se insurgiu contra a tradicdo juridica vigente a época, em

nome da humanidade, da razao e do sentimento.

Para Beccaria, o direito de punir do Estado fundamenta-se a partir de uma
espécie de contrato social. O autor sofreu forte influéncia das ideias de filésofos
iluministas, entre eles Rousseau, Montesquieu, Diderot, etc., a partir das quais cada
individuo abre mao de uma infima parcela de sua liberdade, formando na soma dessas
pequenas contribuicdes cedidas por cada membro da sociedade um ente soberano,
qgue ira tutelar e garantir o restante de todas as suas liberdades individuais. Por
consequéncia, as leis, criadas pelo Estado soberano, podem fixar penas e que so

compete ao Estado elaborar tais leis; estas de forma genérica e obrigatdrias a todos.

Na obra, Dos Delitos e Das Penas, Beccaria pondera no capitulo XXIIl que as
penas devem ser proporcionais aos delitos, assim sendo, a legislacdo deve ser

empregada para impedir 0s crimes.

Nas palavras de Cesare Beccaria, temos que:
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O interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos crimes,
mais ainda que os delitos mais funestos a sociedade sejam os mais
raros. Os meios que a legislacdo emprega para impedir os crimes
devem, pois, ser mais fortes a medida que o delito € mais contrario ao
bem publico e pode torna-se mais comum. Deve, pois, haver uma
proporc¢éo entre os delitos e as penas. (BECCARRIA, 2013, p.42)

No entendimento de Cesare Beccaria, este destaca que 0 mais importante para
uma sociedade ndo € que se cometam poucos crimes, porém que os delitos mais
terriveis, mais nefastos sejam raros. A legislacéo oriunda do da sociedade deve ser
forte a medida do delito, portanto, deve haver uma extensdo, uma intensidade entre o
delito praticado e sua respectiva pena.

Transportando esta tematica para a sociedade a qual somos parte integrante,
o Estado deve empregar meios legais, portanto, através do seu direito de punir, o jus
puniendi, o constituinte original que elaborou a Constituicdo de 1988 coadunou com 0
pensamento de Beccaria, pois na Carta Magna de 1988, em seu artigo 144, que
dispde: “A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacgao da ordem [...]” (CFRB, 1988). A Constituicdo afirma que
a seguranca publica é dever do Estado, e para que isto, se evidencie, o Estado
brasileiro deve ser auxiliado por um Direito Penal forte e, sobretudo justo, que garanta
a sociedade brasileira leis mais rigidas a medida do dano causado, ou seja, oriundo
de um grau de violéncia perpetrado, quando mais grave o delito maior deve ser a
reprimenda legal contra este. Dever haver uma proporcéo entre os crimes ocorridos e

suas penas correspondentes.

Constata-se que uma das mais importantes atribuicfes do Estado € a execucao
do controle social. Para isto, este faz valer-se do seu jus puniendi, compreendido como
uma fracdo do poder do Estado atuando como instrumento para tal controle, pode-se
observar que este constitui um dos pilares para o equilibrio do Estado Democrético de

Direito.

Diz-se que o Direito Penal € a ultima ratio, ou seja, € o ultimo recurso ou ultimo
instrumento a ser usado pelo Estado em situacdes de punigdo por condutas puniveis,
recorrendo-se apenas quando nao seja possivel a aplicacédo de outro ramo de direito,
por exemplo: direito civil, direito trabalhista, direito administrativo, etc. Portanto, o
Direito Penal é a ultima opg¢éo, quando todos os outros falham nas instancias das

relacdes sociais; ou seja, antes de punir qualquer infrator, que, viole bem juridico como
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a vida, a titulo de exemplo, o Estado, através de seu ordenamento juridico, por seus

meios, juridicos e politicos, deve zelar pela prevencao de delitos.

Diante de tudo que ja foi exposto, vale uma indagacéo: O Estado brasileiro esta
se fazendo valer do seu direito de punir, de forma eficaz e eficiente tutelando bem
juridicos primordiais para uma sociedade, como a vida de seus cidadaos, que com

este celebraram um contrato social?

Buscar-se-a a resposta para esta indagacao ao longo do desenvolvimento de
trabalho de conclusdo de curso, estas e outras interrogacdes serdo elucidadas a

posteriori.
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CAPITULO Il

2. BREVE PERSPECTIVA DA REALIDADE CRIMINAL QUE ASSOLA A
SOCIEDADE BRASILEIRA

A teoria central que sera abordada neste estudo possui um viés polémico, no
ambito do Direito Penal a populacdo do nosso pais vivencia uma realidade
preocupante. A sensacado de inseguranca esta cada vez mais presente em nosso
Pais, todos os dias sdo noticiados crimes barbaros cometidos por aqueles que
optaram por viver & margem da lei, desrespeitando regras basicas do convivio social
impostas pelo Estado. O Direito Penal do Inimigo seria proposto como uma alternativa
para que o Estado agisse de forma mais enérgica com aqueles individuos que néo

aceita o acordo, nao escrito, entre este e o Estado soberano.

Considerando a realidade brasileira, na esfera penal, onde a sensacéo de
inseguranca esta cada vez maior, os indices de criminalidade crescentes. O nosso
problema de pesquisa foi: De que modo a utilizacdo da teoria do Direito Penal do
Inimigo nos casos de crimes mais graves poderia contribuir para a reducao dos indices

de criminalidade no Brasil?

Para melhor compreender a proposta tematica deste artigo, seréo elencadas
algumas situacdes que foram destaque na imprensa patria, assim como na impressa
internacional, a nivel mundial estas noticias repercutem negativamente para 0 N0Sso

pais. Vamos as situacdes faticas:

Em reportagem da Folha Online de 06 de novembro de 2001 intitulada “Como
foi 0 assassinado do indio pataxé Galdino em 97”, esta reportagem recorda o caso do
indio Galdino Pataxé, madrugada de 20 de abril de 1997, cinco jovens de classe média
em Brasilia, Distrito Federal, entre eles um menor de idade, depois de se participarem
de uma comemoracao com amigos, resolveram continuar se divertindo apos a festa,
encontraram uma pessoa que dormia em um ponto de 6nibus na W3 Sul, avenida de

um bairro nobre da capital federal.

Os jovens que buscavam diversao resolveram atear fogo na pessoa que
dormia. Apés o delito eles fugiram. O homem vitima deste crime cruel era um indio
Pataxd, Galdino Jesus dos Santos, na época com 44 anos de idade, que se

encontrava na cidade para comemorar o Dia do indio. Como resultado da “brincadeira”
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ele teve 95% de seu corpo queimado, vindo a Obito horas depois em um leito
hospitalar.

Os infratores foram reconhecidos, presos e condenados a 14 anos de prisao,
mas o0 ordenamento juridico penal brasileiro, complacente com crimes desta

magnitude, garantiu-lhes que ficassem oito anos cumprindo pena.

De acordo com a reportagem vinculada pela Folha Online de 08 de fevereiro
de 2007, intitulada “Crianga morre depois de ser arrastada por carro durante assalto”,
nacionalmente ficou conhecido como o Caso Jo&o Hélio. Crime que vitimou o pequeno
Jodo Hélio Fernandes Vieites de apenas seis anos de idade, aconteceu na noite de 7
de fevereiro de 2007, na cidade do Rio de Janeiro. Cinco delinquentes, dos quais um
eramenor de idade, roubam o automével da familia, a mée e a irméa da crianca descem
do veiculo, mas a pequena vitima ndo consegue desembarcar ficando preso pelo cinto

de seguranca, morreu ao ser arrastado por 7 km.

O corpo da crianca ficou do lado de fora do veiculo, pessoas nas ruas tentaram
avisar aos ocupantes, mas eles teriam ironizado dizendo se tratar de um “boneco de
Judas”. Segundo testemunhas, moradores gritavam desesperados ao ver a crianga
sendo arrastada pelas ruas. Os criminosos abandonaram o carro com 0 corpo do
menino pendurado do lado de fora, com o cranio esfacelado, na Rua Caiari, uma via
sem saida, no bairro de Cascadura, Zona Norte, e fogem. O corpo do garoto ficou
totalmente irreconhecivel. Durante o trajeto, ele perdeu varios dedos e as pontas dos

mesmos, além da cabeca, que néo foi totalmente localizada.

Em 30 de Janeiro de 2008, préximo de completar um ano da morte de Joao
Hélio, quatro dos cinco acusados pelo crime que abalou o pais, foram condenados
por latrocinio, consubstanciado com o artigo 9° da Lei de Crimes Hediondos, as penas
variam de 39 a 45 anos de prisdo. Somadas, totalizam 167 anos de reclusdo. Na
sentenca, a juiza Marcela Assad Caram, da 12 Vara Criminal de Madureira, afirmou
gue "seria muita inocéncia" acreditar que os trés jovens que estavam no interior do
carro "trafegando com os vidros dianteiros do veiculo roubado abertos, ndo ouviam o
barulho alto produzido pelo constante atrito do corpo da pequena vitima contra o solo

e a lataria do automoével".

Segundo o site Ultimo Segundo do portal |g, reportagem vinculada no dia 24 de

junho de 2012 cujo o titulo foi “Em 2006, onda de ataques amedrontou Sao Paulo;


https://pt.wikipedia.org/wiki/30_de_Janeiro
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relembre”, esta rememorava que em maio de 2006, S&o Paulo vivia dias de medo e
caos, iniciou-se neste periodo uma onda de ataques, orquestrados pelo crime
organizado contra alvos policiais. Bases da policia militar, corpo de bombeiros,
agentes penitenciarios e policiais de folga foram atacados em a¢fes comandadas a
partir da faccao criminosa que age dentro e fora dos complexos prisionais. O dia 15
de maio de 2006, uma segunda-feira, marcou o 4pice da onda de violéncia iniciada

alguns dias antes.

Naquele dia, a cidade de S&o Paulo simplesmente parou. O medo tomou conta
da populacdo, se multiplicavam boatos sobre ataques a pontos de o6nibus, lojas
comerciais, escolas e shopping centers, a capital ficou paralisada. O transporte
publico deixou de funcionar, 6nibus, metro, trens ferroviarios, o comércio se viu
obrigado a fechar as portas. Nao se sabe até os dias atuais o0 numero real de vitimas

fatais.

Passados cerca de duas décadas dos crimes aqui relatados, podemos
constatar que a sensacao de inseguranca estd cada vez mais presente em nosso
Pais. Os noticiarios da imprensa estao repletos de manchetes do tipo: Militares da
Forca Nacional sdo atacados a tiros na Maré, Rio, reportagem de 10 de agosto de
2016 do site G1.com, foto este ocorrido em pleno Jogos Olimpicos, Rio2016, evento
de magnitude mundial, onde policiais da For¢ca Nacional sdo baleados por traficantes
no Rio. Os quais teriam entrado por engano na “Vila do Jodo”, comunidade controlada

por traficantes.

No site da Revista Veja.com, dia 02 de agosto de 2016, foi publicada a seguinte
manchete: “Conheca o ‘Sindicato do Crime’, faccdo que espalha terror no RN”. A
noticia narrava a acao de bandidos que comandam o crime no estado e tém até um

“‘estatuto” que proibe uso de crack, veta estupradores e homossexuais.

A imprensa nacional cita com bastante frequéncia rebelibes em unidades do
sistema prisional cada vez mais sangrentas e com contornos indesejaveis para toda
nossa sociedade, isto repercute internacionalmente de forma negativa a imagem do
nosso Pais. Acontece rebelides sangrentas envolvendo as denominadas “facgdes
criminosas” que estdo presente nas unidades prisionais em todos os Estados da

Federacdao.
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Em reportagem vinculada no site da revista Carta Capital de 18 de janeiro de
2017 nos apresenta varias informag6es importantes sobre a tematica:

A citada reportagem, afirma que o Departamento Penitenciario Nacional-
DEPEN. Nao possui dados oficiais e recentes sobre a rela situacdo das faccoes
criminosas no Brasil, suas origens, areas de influéncia e operacdo. Segundo a
reportagem da Carta Capital especialistas em segurancga publica e violéncia urbana
no Brasil, acreditam que pode haver no pais cerca de trinta organizagdes criminosas com
poder de atuacao dentro e fora dos presidios. Mas de acordo com a noticia para a
coordenacao nacional da Pastoral Carceréria, esse numero é subestimado. Ainda de
acordo com a noticia ha no Brasil pelo menos 83 dessas organizacdes criminosas que
atuam de forma local e estadualizada este dado foi levantado através de relatérios de
comissbes parlamentares de inquérito, as denominadas CPI, assim como
mapeamentos mais recentes divulgados por estudiosos da tematica, com o
cruzamento de dados dos servi¢cos de inteligéncia da Policia Federal e das secretarias
de seguranca publica estaduais em todo territério nacional. Nesta cita que a faccéo
Primeiro Comando da Capital (PCC), que teve sua origem em S&o Paulo, possui
atuacdo em todas as 27 unidades da federacédo. E que outra faccdo criminosa O
Comando Vermelho (CV), esta sendo primeira grande faccéo criminosa a surgir no
Brasil, atua, além do Rio de Janeiro seu estado de origem, em outros 14 estados

espalhados pelo Pais.

Noticia vinculada no site G1.com de 02 de janeiro de 2017 com atualizacdo em
06 de janeiro de 2017 com titulo: “Rebelido em presidio chega ao fim com 56 mortes,
diz governo do AM motim comec¢ou na tarde de domingo (1°) e durou mais de 17
horas. ” Segundo esta reportagem os mortos s&o integrantes da facgéo criminosa

denominada Primeiro Comando da Capital (PCC) e presos por crimes de estupro.

J4 em 16 de janeiro de 2017 o meio eletrénico Estaddo online divulgou a
seguinte reportagem: “Rebelido em Natal € controlada; presos ameagam retaliacao
fora de cadeias” ainda de acordo com a citada reportagem temos: “Segundo a
administragéo do Presidio Provisorio Professor Raimundo Nonato, ndo ha registro de

mortos; motim foi represalia ao massacre em Alcaguz. ”.

No motim dos apenados da Penitenciaria de Alcaguz que se iniciou no dia 14

de janeiro de 2017 tendo o sido controlada pela Policia Militar do Rio grande do Norte


https://www.cartacapital.com.br/politica/201cas-faccoes-criminosas-sao-subprodutos-do-aprisionamento-em-massa201d
https://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-pcc-e-o-risco-do-brasil-se-tornar-um-estado-falido
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no dia seguinte foram vitimados vinte e seis presos. Sendo esta considerada até o
momento a rebelido mais violenta da histéria do Rio Grande do Norte quase todos os
mortos foram decapitados e haviam presos carbonizados. O motim comecou na tarde
de sabado dia 14 de janeiro e terminou 14h depois ja na manha deste domingo dia 15

de janeiro.

Noticia vinculada no portal G1.com dia 16 de janeiro de 2017 tem a seguinte
expressao: “Nova rebelido de presos no brasil e destaque na imprensa internacional”.
Alguns pontos merecem destaque nesta noticia: Os principais jornais e redes de
noticia do mundo dizem que o massacre no Rio Grande do Norte faz parte da crise do
sistema penitenciario brasileiro e estdo impressionados com a brutalidade dessas
rebelides. O The Guardian renomado jornal da Inglaterra d4 énfase que traz da
violéncia nesta rebelido dos presos em Alcacuz esta a briga pelo poder entre as
principais quadrilhas de traficantes. O jornal francés Le Monde lembra que mais de
100 detentos jA& morreram este ano, ano de 2017. A rede britanica BBC diz que as
rebelides em nosso Pais sdo comuns devidos as prisdes superlotadas e sobretudo
controladas por grupos criminosos. O americano New York Times diz que as
decapitacdes e mutilagbes sdo comuns nas prisdes superlotadas e que inUmeros
brasileiros temem um retorno a um passado obscuro, quando o crime, a corrupgao e

a economia estavam fora de controle por parte do nosso Estado.
ApOs esta breve explanacao da nossa realidade fatica, temos que:

Diante das situacfes que foram expostas de forma exemplificativa de violacdes
gravissimas ao Direito Penal ao longo destas duas décadas, cabe uma reflexdo: De
que modo a utilizacdo da teoria do Direito Penal do Inimigo de Ginther Jakobs nos
casos de crimes mais graves (ou no caso da pratica de crimes hediondos) poderia
contribuir para a reducéo da criminalidade no Brasil? Sera que se adotarmos o Direito
Penal do Inimigo iremos sanar a sensacao de inseguranca que se instalou em nosso

Pais?

Alicercada sobre uma clara base das ideias dos filosofos intitulados
contratualistas, a teoria do direito penal do inimigo, faz uma distin¢cao clara e cabal
entre a pessoa, o cidadao, e o inimigo, ou seja, o antagdnico do cidadao. Ressaltando
gue se faz necessario a existéncia de duas espécies de direito penal, uma destinada
ao delinquente comum, aquele cidadao que comete algum delito de menor gravidade,

seria de acordo com Jakobs o Direito Penal do Cidadao. E a outra vertente seria
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destinada aquele que se coloca em oposicao ao Pacto Social firmado entre o Estado
e o Cidadao, e neste individuo no qual se aplica na sua esséncia o Direito Penal do

Inimigo.

Para a primeira espécie de cidadao séo aplicadas de forma plena as garantias
constitucionais, penais e processuais penais. Estas sdo obedecidas, na segunda
espécies essas garantias sdo deixadas de lado, dando lugar a penas de carater mais

pesadas, de acordo com opc¢ao do inimigo quando da quebra do Pacto Social.

O ordenamento juridico de varios paises ao longo do globo esta composto por
leis com caracteristicas de direito penal do inimigo, em especial no nosso direito patrio,
podemos citar as leis: Lei n® 13.260/2016, que versa sobre 0s crimes de terrorismo no
Brasil, bem como também a Lei n°® 13.850/2013, a Lei que regula na seara penal os
delitos cometidos por organizacdes criminosas. E ainda o artigo 52 da Lei 7.210/1984,
Lei de Execugbes Penais — LEP, artigo que rege o Regime Disciplinar Diferenciado -
RDD. Estas leis ser&o abordadas mais adiante.

Em meados do ano de 2003, véarios problemas ocorreram em penitenciarias
penitenciarios no estado de Sao Paulo, estes foram originados através da facgéo
criminosa autodenominada de Primeiro Comando da Capital, PCC, devido a estes
problemas foi editada a Lei Federal N° 10.792/2003 que estipulou o denominado
Regime Disciplinar Diferenciado, RDD, alterando a redag&o do artigo 52 da Lei N°
7.210/1984, Lei de Execucdes Penais - LEP.

Os gque sdao ferrenhos criticos da teoria de Jakobs em nosso ordenamento
juridico patrio defendem que nosso direito penal ja possui o seu “direito penal do
inimigo” através da Lei n® 7.219/1984, Lei de Execugdes Penais, no seu artigo 52, este
versa sobre o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), a qual iremos abordar mais
adiante. A priori, devemos estar informados que o denominado RDD é uma forma
especial de cumprimento da pena, isto em seu regime fechado, que consiste na
permanéncia do presidiario, seja este, provisorio ou ja condenado, em cela individual,
com limitagbes ao seu direito de visitagdo, assim com o direito de saida da cela, na
pratica o seu “banho de sol” diario € bastante restringido. Quanto a sua natureza, o
citado regime diferenciado, pode ser exposto de duas formas, sédo elas: sancgao
disciplinar, Art. 52, caput, Lei n® 7.219/1884, ou através de medida cautelar presente

no Art. 52, 81 e 82 da supracitada lei. Esta reprimenda disciplinar é estabelecida
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guando o condenado comete algum fato entendido como crime doloso que ocasione

a desordem e a indisciplina dentro estabelecimento prisional.

O Regime Disciplinar Diferenciado é aplicado a detentos condenados, bem
como, aos presos de forma preventiva, desde que estes se enquadrem nos conceitos
presentes no artigo 52, Lei N° 7.210/84, LEP. A qual em seu caput determina: “A
pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversédo da ordem ou disciplina internas, [...], ao regime disciplinar diferenciado,
[...]". (Lei N° 7.210/84 — LEP)

A alteracdo da Lei de Execucdes Penais — LEP no seu artigo 52 possui um viés
caracteristicos da aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo, mesmo que de forma
embrionaria pois Regime Disciplinar Diferenciado - RDD prevé um regime de pena
mais rigido, como podemos observar nos incisos deste artigo, segue abaixo, in verbis,
0 artigo 52 da Lei N° 7.210/84, Lei das Execugbes Penais — LEP:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversédo da ordem ou disciplina internas,
sujeita 0 preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancéo
penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes
caracteristicas:

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o
limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracgéo de duas horas;

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

8§ 1° O regime disciplinar diferenciado também poderéa abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que
apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em
organizacdes criminosas, quadrilha ou bando. (Lei N° 7.210/84 — LEP)

Para exemplificar, aclarar o entendimento ao qual o artigo 52 da LEP em seus
incisos, nos preconiza que: 1) A duracdo maxima em dias em que o preso em RDD
deve ser de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sangéo por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada em que este

foi condenado. II) O preso deve ser recolhimento em cela individual. I1l) O preso sobre
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condi¢céo do RDD deve ter visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas,
com duracdo de maxima de duas horas. IV) o preso em Regime Disciplinar
Diferenciado-RDD tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para realizacao de
banho de sol. (Lei N° 7.210/84 — LEP)

Observa-se que as alteragbes introduzidas pela Lei 10.792/2003 tém
caracteristicas de Direito Penal do Inimigo, os apenados de forma provisoria ou ja
condenados com o advento do RDD, cumprira por prazo legal predeterminado
algumas condi¢cdes como isolamento, limitacdo de visitas e restricdo aos horarios de
banhos de sol. Isto, deste de que, o preso esteja submetido ao Regime Disciplinar
Diferenciado - RDD.

A Lein®13.260/2016, que versa sobre os crimes de terrorismo no Brasil em seu
artigo 5°, caput, in verbis: “Realizar atos preparatorios de terrorismo com o proposito
inequivoco de consumar tal delito” (Lei N° 13.260/2016).

Sabe-se que, em regra, no Direito Penal Patrio ndo ha punicdo de atos
preparatoérios, incidindo-se a puni¢cdo aos atos de execucao do delito criminal. No
entanto, o legislador com relacéo a Lei N°13.260/2013, lei que combate os crimes de
terrorismo, fez questdo de deixar positivado que havera no caso de terrorismo no
territério brasileiro sera punido os atos preparatérios. Trata-se de clara aplicabilidade
do Direito Penal do Inimigo, de Giinther Jakobs, no ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo principal deste trabalho académico € detalhar a teoria do direito
penal do inimigo, explicitando seus fundamentos jusfiloséficos, suas principais
caracteristicas e, sobretudo, constatar se ha a possibilidade da aplicacdo desse
dispositivo penal em nosso ordenamento juridico, ou seja, ha espaco para o Direito
Penal do Inimigo em nosso pais. H4 compatibilidade entre a teoria de Jakobs com um
pais que possui constitucionalmente constituido um Estado Democratico de Direito. A
Constituicdo Federal de 1988 consagra em seu artigo 1° varios principios deste este
podemos citar em dois em especial: A soberania e a cidadania. O nosso Estado
Democréatico de Direito esta garantindo de modo concreto ao seu cidadao estes
principios constitucionais. Nossa sociedade esta de fato na seara penal abarcada pela
sua esséncia constitucional de soberania, bem como, acima de tudo na sua
cidadania? Iremos responder de fato estd indagacdo ao final deste trabalho
académico, pois, esta pesquisa tem natureza exploratdria, pois como se pode

observar, procurou-se esmiucar informacgdes a respeito da teoria do Direito Penal do
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Inimigo, possibilitando a formagéao de convicg¢des acerca do assunto do polémico tema
abordado.

O Direito Penal do Inimigo seria uma proposta para solucionar a grave crise no
aspecto seguranca publica que nas Ultimas décadas vem assolando a sociedade
brasileira. No ambito do Direito Penal, o contrato social celebrado entre o cidad&o
brasileiro e o Estado soberano pétrio esta corrompido de vicios, necessitando

urgentemente de “novas clausulas”.

Desta forma, nesta pesquisa ird analisar-se de que modo a utilizacdo da teoria
do Direito Penal do Inimigo nos casos de crimes mais graves (ou no caso da prética
de crimes hediondos) poderia contribuir para a restabelecer a sensagao de seguranga

perdida no Brasil.
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CAPITULO Il

3. O DIREITO PENAL DO INIMIGO — ANTECEDENTES JUSFILOSOFICOS

O direito penal do inimigo, teoria conceituada por Guinther Jakobs, na
Alemanha em 1985, jurista alemé&o, professor de direito penal e filosofia do direito da
Universidade de Bonn na Alemanha, foi idealizada a primeira vez na década de 80 em

um seminario de Direito Penal, em Frankfurt.

Devido aos elementos um pouco controversos, isto, no campo dos direitos
humanos, sobretudo ap6s o final da Il Guerra Mundial, esta teoria ficou esquecida pela
comunidade internacional do Direito Penal. Mas apés os atentados de 11 de setembro
de 2001, com o ataque as “Torres Gémeas”, em Nova lorque, Estados Unidos a teoria
penalista de Jakobs voltou com for¢a aos holofotes do Direito Penal, sendo por muitos
considerados “A Terceira Velocidade do Direito Penal”, tendo papel importante na

criacdo das bases filosoéficas que legitimam a guerra ao terror.

Na seara juridica, o denominado direito penal do inimigo, conta com um namero
menor de adeptos do que de criticos, que repudiam de forma rigida seus conceitos,
isto por causa de um Estado Constitucional de Direitos Humanos que tanto se
vislumbra em um numero consideravel de Nacdes, sobre tudo no ocidente, apdés a

Guerra Mundial.

O autor desta criticada teoria, Jakobs, busca como defesa para estes conceitos
emanados na ideia de fildsofos como Rousseau (1712-1778), em sua obra Jakobs cita

um pensamento deste filosofo francés:

Em correspondéncia com isso, afirma Rousseau que qualquer
malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do Estado,
posto que se encontra em guerra com este, como desmontar a pena
pronunciada contra o malfeitor. A consequéncia diz assim: ao culpado
se Ihe faz morrer mais como inimigo que como cidadao. (JAKOBS,
2015, p. 24-25).

Portanto, Guinther Jakobs norteia suas ideias a partir de alguns precedentes
filosoficos. Primeiramente, pode-se observar o pensamento de Rousseau, que afirma
que qualquer transgressor que ataque os direitos de outrem, em suma, que ataque o

contrato social, ndo faz mais parte da sociedade, e por consequéncia do Estado,
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devido a estar em guerra com este, como demonstra a san¢ao pronunciada contra o
malfeitor, devendo ser considerado e morrer como inimigo. O pensamento do filésofo
iluminista francés é traduzido pela na expressao “... ao culpado se lhe faz morrer mais
como inimigo que como cidadao”. Em resumo Jakobs comunga da ideia de Rousseau
que o individuo que “ataque o direito social” deixa através desta agao de ser membro
efetivo do Estado ao qual este individuo estd inserido, portanto, sua agdo o

condicionou a ser visto pelo Estado como inimigo deste.

Para finalizar a andlise dos fildsofos contratualistas que influenciaram Jakobs,
temos Thomas Hobbes, que exclui o delinquente do contrato social, mas ainda o
mantém como cidad&o, para ele, o delinquente deve ser mantido como seu status de
cidaddo, desde que ndo cometa crimes extremos, por exemplo, crime de alta traicao
contra o soberano, no caso, o Estado, pois este ato representa uma negacao absoluta
a sua condicdo de subordinacdo ao Estado soberano, resultando que este individuo

ndo deveria mais ser tratado como sudito e sim como inimigo.

Nas palavras de Jakobs, temos:

Quem n&o presta uma seguranca cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda
como pessoa, mas o Estado nao ‘deve’ trata-lo, como pessoa, ja que
do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas
(JAKOBS, 2015, p.40).

Observar-se que Jakobs faz mencao que se o cidadao, pessoa que nao tiver
um comportamento pessoal voltado a sua seguranca cognitiva ndo deve ser tratado
pelo Estado como cidad&o, pois esta pessoa é um risco potencial para os outros
cidadaos que fazem parte desta sociedade. O cidadao oferece a chamada "seguranca
cognitiva", ou seja, é a garantia de que se submetem ao preceito normativo e, por isso,
sdo chamados a restaurar a sua vigéncia por meio da imposicdo de sanc¢des penais.
Por essa razéo, esses individuos continuam a ser considerados cidadaos, pessoas e,
portanto, aptos a usufruir de direitos e garantias assegurados a todos que partilhem

desse vinculo com seu Estado.

Do ponto de vista de tais filosofos tidos como contratualistas, podemos arguir
gue ha entre o Estado e os seus individuos um acordo de vontades, como um contrato

de modo abstrato, mas coeso entre as partes que o compdem, e a quebra deste se
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daria por determinadas atitudes dos seus cidaddos, o crime configuraria uma

transgresséao contratual, o que o tornaria um inimigo, perdendo as suas garantias.

O conceito de direito penal do inimigo de Jakobs, esta pautado na chamada
teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann (1927-1988), sociélogo aleméo. Para
ele o direito € uma estrutura que orienta a sociedade e as suas normas seriam uma
generalizagdo dessas expectativas. Pela teoria das expectativas as sociedades
modernas sado complexas e para diminuir esta complexidade criam-se 0s sistemas.
Uma das criacdes desse sistema € a expectativa. A expectativa é aquilo que vocé
espera gque algo ir4 acontecer e por este motivo vocé deposita uma confianga no outro.
Como exemplo, temos: quando vocé vai a um espetaculo de teatro vocé deposita uma

expectativa de que os atores irdo atuar conforme o enredo preestabelecido.

A teoria dos sistemas de Luhmann que se divide em duas espécies:
expectativas cognitivas e expectativas normativas. A diferenca entre ambas esta na
reacdo da defraudacdo ou frustracdo da expectativa. A sua expectativa pode ser
defraudada e a diferenca entre elas estd na maneira como vamos reagir a essa

defraudacéo.

Na expectativa cognitiva, nés temos uma relagdo do homem com a natureza,
por exemplo, uma casa que desaba por causa de uma inundacgao, portanto, houve o
desabamento da casa motivada por uma for¢ca da natureza. De maneira que, diante
de uma frustracéo da expectativa cognitiva ocorre uma mudanca no comportamento
do homem, seguindo o exemplo anterior temos que: uma casa desmoronou por
grande inundagé&o, entdo temos que alterar o comportamento humano, erguendo outra

casa no lugar daquela que veio abaixo, por causa, o desastre natural.

Ja no entendimento das expectativas normativas temos a relacdo do homem
com os outros elementos da interacao social. Cabe aqui um questionamento sobre
COMO se reage a uma usurpacao na seara penal de uma expectativa normativa? A
resposta é que se deve aplicar uma sanc¢ao penal, como finalidade principal para a
manutengdo dessa expectativa, com isto, demonstram-se aos demais membros da
sociedade que estes podem continuar seguindo suas vidas confiando na expectativa
de que ndo mais havera pratica de delitos. Luhmann denominou isto, de expectativa
contra fatica. Surgindo a partir deste momento a san¢ao penal como manutencao do

contrato social.
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Alexandre de Morais, cita em sua dissertacédo de mestrado (Direito Penal, 2006,
p.68) a concepgdo de Luhmann sobre o Direito: “¢ um sistema especializado na

generalizacdo congruente de expectativas normativa”.

No entendimento luhmanniana, o Direito teria a funcdo de diminuir a
complexidade da sociedade, generalizando as expectativas normativas, tornando o

sistema social estavel.
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CAPITULO IV

4. O DIREITO PENAL DO INIMIGO — CRITICAS AO CONCEITO PENALISTA DO
INIMIGO

Teoria do Direito Penal, bastante polémica e controversa, na qual pode ser
claramente estabelecida a distingdo entre membros de uma mesma sociedade, o
cidadao e o inimigo. Esta teoria tem por base a excepcionalidade com que trata parte
dos criminosos, como inimigo, buscando legitimar a maleabilidade de garantias
inerentes do Direito Penal de contornos iluministas. Seria possivel tal aplicacdo no
patrio Direito? O que irilamos fazer com o supra principio constitucional da dignidade
da pessoa humana? O préprio Jakobs ja nos da esta resposta mesmo que de forma

indireta.

O autor, ja prevendo que seria vitima de inimeras criticas menciona:

Portanto, seria completamente errbneo demonizar aquilo que aqui se
tem denominado Direito penal do inimigo. Com isso ndo se pode
resolver o problema de como tratar os individuos que ndo permitem
sua inclusdo em uma constituicdo cidadda. Como ja se tem indicado,
Kant exige a separacao deles, cujo significado é de que deve haver
protecédo frente aos inimigos. (JAKOBS, 2015, p.40).

Para Jakobs, é um erro total demonizar esta teoria, ou seja, o Direito Penal do
Inimigo ndo é o causador desta diferenciacéo entre cidadaos e inimigos, mas, sim os
proprios individuos quando cometem crimes gravissimos que ndo permitem sua
inclusdo em uma constituicdo cidada, caso da nossa Constituicdo Federal da
Republica do Brasil. Para dar solidez a sua argumentacao o autor cita Imanuel Kant
(1724-1804), renomado filésofo iluminista, que defende a distingao entre participes de

uma sociedade, a qual deve proteger os seus cidadaos frente aos seus inimigos.

E de se admitir que a teoria defendida por Jakobs tenha sido, ou melhor,
continue sendo bombardeada por inUmeras criticas, esta ideia encontra forte oposi¢ao
na Alemanha, seu pais natal, bem como em varios outros paises. Raul Zaffaroni,

jurista e magistrado argentino, € notorio critico do conceito de Direito Penal do Inimigo.

Zafforini, citado por Alexandre de Morais em sua dissertacdo de mestrado

(2006), expbe que na sua Otica a sociedade esta sendo levada a ideia de inseguranca,
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tornando-se aterrorizada com a propagacédo do medo coletivo, a partir deste estado
de inseguranca fundamentando a aplicabilidade de tal poder punitivo. Nesta situacao,
caberia o recurso a um Direito Penal milagroso surgindo para solucionar através da
extirpacdo do inimigo, o qual seria a solucdo de uma falacia politica com viés
demagdgico. Zafforini também faz mencdo que nos dias atuais o Direito Penal
transformou-se em um produto de consumo para as midias de todas as espécies, ou
seja, jornais escritos, programas televisivos ou de radio, sites na internet que exploram

as noticias sobre violéncia.

E de se admitir que a teoria defendida por Jakobs tenha sido, ou melhor,
continue sendo bombardeada por inUmeras criticas, esta ideia encontra forte oposicao
na Alemanha, seu pais natal, bem como em varios outros paises. Raul Zaffaroni,
jurista e magistrado argentino, notorio critico do conceito de Direito Penal do Inimigo,
por exemplo, é citado por Alexandre de Morais em sua dissertacdo de mestrado
(Direito Penal), ano 2006:

O ‘abecedario’ a seguir, explicitado e didaticamente resumido por
GOMES sob o titulo “Reacao de Zaffaroni ao Direito Penal do Inimigo”,
retrata a conferéncia feita em S&o Paulo, no dia 14 de agosto de 2004,
no qual sublinhou o que representaria a teoria sob andlise:

(a) para dominar o poder dominante tem que ter estrutura e ser
detentor do poder punitivo;

(b) quando o poder ndo conta com limites, transforma-se em Estado
de policia (que se opbe, claro, ao Estado de Direito);

(c) o sistema penal, para que seja exercido permanentemente, sempre
esta procurando um inimigo (o poder politico é o poder de defesa
contra 0s inimigos);

(d) o Estado, num determinado momento, passou a dizer que vitima
era ele (com isso neutralizou a verdadeira vitima do delito);

(e) seus primeiros inimigos foram os hereges, os feiticeiros, os
curandeiros etc.;

(f) em nome de cristo comegaram a queimar os inimigos;

(g) para inventar uma “cruzada” penal ou uma “guerra” deve-se antes
inventar um inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o Iraque
inventou um inimigo: Sadam Hussein);

(h) quando a burguesia chega ao poder adota 0 racismo como novo
satg;

(i) conta para isso com apoio da ciéncia médica (Lombroso,
sobretudo);

(j) o criminoso € ser inferior, um animal selvagem, pouco evoluido;

() durante a revolucdo industrial ndo desaparece (ao contrario,
incrementa-se) a divisdo de classe: rigueza e miséria continuam tendo
gue necessariamente conviver;

(m) para se controlar os pobres e miseraveis cria-se uma nova
instituicdo: a policia (que nasceu, como se V&, para controlar os
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miseraveis e seus delitos); inimigo (do Estado de policia) desde essa
época é o marginalizado;

(n) na Idade Média o processo era secreto e o suplicio do condenado
era publico; a partir da Revolu¢do Francesa publico o processo, o
castigo passa a ser secreto;

(0) no principio do século XX a fonte do inimigo passa a ser a
degeneracao da raca;

(p) nascem nesse periodo varios movimentos autoritarios (nazismo,
fascismo, etc.);

(9) o nazismo exerceu seu poder sem leis justas (criaram, portanto,
um sistema penal paralelo);

() no final do século XX o centro do poder se consolida has maos dos
E.U.A, sobretudo a partir da queda do muro de Berlim; o inimigo nesse
periodo foi 0 comunismo e o comunista, isso ficou patente nas varias
doutrinas de seguranca nacional;

(s) até 1980 os E.U.A contavam com estatisticas penais e
penitenciarias iguais as de outros paises;

(t) com Reagan comeca a industria da prisionizagéo;

(u) hoje os E.U.A contam com cerca de 5 milh6es e 300 mil presos;
seis milhdes de pessoas estdo trabalhando no sistema penitenciério
americano; isso significa pelo menos dezoito milhdes de pessoas
vivem as custa desse sistema; com todo esse aparato prisional? Eles
contam com a ‘maquina de rodar dolares’; os paises da America latina
nao podem fazer a mesma coisa que os E.U.A, eis que ndo possuem
a Maquina de fazer délares;

(v) o Direito Penal na atualidade é puro discurso, € promocional e
emocional: fundamental sempre € projetar a dor da vitima
(especialmente nos canais de TV);

(x) das TVs é preciso “sair sangue” (com anuncios de guerras, mortos,
cadaveres, etc.);

(z) difunde-se o terror e o terrorista passa a ser novo inimigo.
(MORAIS, dissertagcdo de mestrado, 2006, p. 215,216).

Baseado em seu ‘abecedario’ de criticas ao Direito Penal do Inimigo, Zafforini
expde que na sua Otica a sociedade estd sendo levada a ideia de inseguranca,
tornando-se aterrorizada com a propagacao do medo coletivo, a partir, deste estado
de inseguranca fundamentando a aplicabilidade de tal poder punitivo. Nesta situacao,
caberia o recurso a um Direito Penal milagroso surgindo para solucionar através da
extirpacdo do inimigo, o qual seria a solucdo de uma falacia politica com viés
demagogico. Na ideia de Zafforini, o direito penal transformou-se em um produto de
consumo para a imprensa escrita, televisiva, ou os portais de internet, com isto, jornais
escritos, programas televisivos ou de radio, portais na internet exploram as noticias
sobre violéncia. Estes meios de comunicacdo que exploram as noticias sobre
violéncia, oferecem a populagcdo como um todo, uma énfase populista a tematicas
apresentadas. Para atrair telespectadores, nas palavras de Zaffaroni, “das TVs é

preciso sair sangue”.
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Observa-se que € notorio o viés polémico acerca da tematica que envolve o
Direito Penal do Inimigo, o préprio autor da teoria possui este entendimento, uma
grande parte da doutrina possui um pensamento contrario a uma possivel aplicacéo
deste conceito em um ordenamento juridico pautado em um Estado Democratico de
Direito. Ndo ha como ir contra a realidade fatica que em varios paises onde a
criminalidade é elevada, os politicos de forma demagoga editam leis que flexibilizam

garantias e principios na seara do Direito Penal.
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CAPITULO V

5. O DIREITO PENAL DO INIMIGO — UMA PROPOSTA PARA COMBATER O
“ESTADO PARALELO” INSTALADO EM MUITOS ESTADOS DA NOSSA
FEDERACAO

Apo6s revisdo dos conceitos de Estado, jus puniendi, e, sobretudo, sobre o
arcabouco teorico que sustenta a Teoria do Direito Penal do Inimigo, para iniciar este
capitulo, € importante retornar ao caso que culminou com a morte do agente da Forca
Nacional, Hélio Vieira Andrade, membro da Policia Militar do Estado de Roraima. O
fato ocorreu em 10 de agosto de 2016, a tarde, na luz do dia, quando uma equipe da
Forca Nacional que estava a caminho do centro da cidade carioca, Rio de Janeiro, em
pleno periodo de realizacdo dos Jogos Olimpicos Ri02016, em dado momento errou
0 caminho e entrou por engano em um trecho controlado por traficantes, sendo

atacada numa localidade conhecida como “Boca do Papai”.

O Estado oficial ndo possui efetivo controle sobre esta area da Cidade do Rio
de Janeiro, assim como em varias regides espalhadas na capital fluminense, bem
como, em outros pontos pelo restante do pais, onde podemos constatar que ha nestes

lugares um ‘estado paralelo’ que dita suas préprias regras.

Como resultado por entrar de forma ndo autorizada, em um territério inimigo,
os “soberanos” deste territério consideram que esta equipe oficial do Estado brasileiro
nao era para estarem naquele local, com isto, os agentes policiais foram recebidos a
tiros de fuzil, arma de guerra, pois é desta forma que o ‘estado paralelo’ da as “boas

vindas” aos seus inimigos.

O fato se deu da seguinte forma: Uma viatura da Forca Nacional composta por
trés militares entrou por engano na Vila do Jodo, a equipe dos agentes foi atacada a
tiros no Conjunto de Favelas da Maré, Zona Norte do Rio. Um dos policiais foi baleado
na cabeca e levado em estado grave para o hospital, no dia seguinte ao fato, o agente

Hélio Andrade ndo resistiu aos gravissimos ferimentos, vindo a falecer.

Segundo o portal de noticias G1 informou em reportagem no dia do ataque a
equipe da Forca Nacional: Hélio Andrade, 37 anos, esta no Rio desde 2015 e foi

atingido com um tiro de fuzil na testa e perdeu muita massa encefalica.
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O soldado Hélio Andrade foi baleado na cabeca e levado ao Hospital Salgado
Filho, onde foi submetido a uma cirurgia de emergéncia. O capitdo Alen Marcos foi
atingido de raspéo no rosto e o terceiro militar envolvido no ataque, Rafael Pereira,
contou que foi socorrido por um taxista. "Um taxi estda me dando um apoio, esta me

levando para o hospital".

Ainda mencionado o Ministro da Justica, Alexandre de Moraes, em uma da
entrevista a imprensa, destaca-se alguns pontos relevantes para a nossa

argumentacao:

NOs temos em relacdo ao soldado Hélio um ferimento grave.
Diferentemente do que vem sendo naticiado, e por isso a importancia,
eu resolvi falar antes da nossa reunidao no CICC, ele ndo faleceu. Ele
esta sendo operado, o neurologista jA esta ha quase duas horas
operando, fazendo a transfusdo de sangue necessaria, e nds
acreditamos que ele vai sobreviver a isso, [...], segundo a Forca
Nacional, os militares erraram o caminho, entrando indevidamente
na comunidade. [...], duas pessoas ja foram identificadas e nos
vamos atuar para prender essas pessoas rapidamente. (Grifo nosso)

Alexandre de Moraes, além de Ministro da Justica e Cidadania, a época do fato
gue vitimou o soldado Hélio Andrade, € um renomado jurista brasileiro, atual ministro
do Supremo Tribunal Federal, sua Dissertacéo de Mestrado, em 2006, foi sobre Direito

Penal com o titulo: A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito Penal do Inimigo’.

Podemos vislumbrar que a Teoria de Jakobs, o Direito Penal do Inimigo, uma
ferramenta que pode ser muito bem empregada em varios casos de violéncia
gravissima contra ndo apenas a figura da vitima, mas sim o préprio Estado
Democratico de Direito, que como no caso do soldado Hélio Vieira Andrade, foi de
forma concreta e direta aviltado em sua esséncia. Nao podemos como nacao aceitar
as palavras do Ministro Justica, cuja dissertagcdo de mestrado foi em Direito Penal,
Alexandre de Moraes, “os militares erraram o caminho, entrando indevidamente na
comunidade”, como aceitar que os agentes da Forga Nacional, ou seja, o “Brago
Armado” do Estado, agentes que personificam o nosso Estado Democratico de Direito,
seja dito por uma autoridade que eles “entraram indevidamente” em uma area
localizada no territorio nacional e seja recebida a tiros por este que comandam um

denominado ‘estado paralelo’.
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Mais uma vez cabe uma ressalva sobre a temética desta pesquisa: O Estado brasileiro
esta se fazendo valer do seu direito de punir, de forma eficaz e eficiente tutelando bem
juridicos primordiais para uma sociedade, como a vida de seus cidadaos, que com

este celebraram um contrato social?

Precisamos relatar neste trabalho as palavras do Presidente da Republica em
exercicio a época do ocorrido, Michel Temer, além de politico, também um jurista, as
palavras foram retiradas de uma entrevista realizada no Palacio do Planalto a
jornalistas, reportagem disponivel no portal do Palacio do Planalto em 12 de agosto
de 2016, quando apés se reunir com um chefe de Estado, Serj Sargsyan, Presidente

da Arménia.

Nas palavras do Excelentissimo Presidente da Republica em exercicio, Michel

Temer, a época do fato:

Foi um lamentavel acidente, mas que foi imediatamente combatido.
[...] Houve, de qualquer maneira, presenca das forcas federais e
estaduais que la estéo, [...] vocés sabem que eu acabei decretando
um dia de luto pela morte deste soldado da Forca Nacional que foi
vitima deste fato. Mas isto ndo deslustra as Olimpiadas. As
Olimpiadas estdo transcorrendo em um ritmo normalissimo, com
muitos brasileiros ganhando medalhas, tanto que eu tenho absoluta
conviccado de que as Olimpiadas vao fazer com que o Brasil mais uma
vez seja reconhecido pelo mundo. (Grifo nosso)

A sociedade brasileira, tendo por base um Estado Democrético de Direito ndo
deve aceitar como um “lamentavel acidente” nas palavras proferidas pelo Presidente
em exercicio, que apos o impeachment da Presidente Dilma Rousseff, tornou-se
Presidente da Republica de forma definitiva. Este fato foi um ataque cruel ao Estado
Brasileiro, em seu pilar mais célere, o Estado Democrético de Direito tem por principio
aplicar e garantir o respeito das liberdades civis, com isto, respeitar-se-a as garantias
fundamentais, através do estabelecimento de uma protecéo juridica. Em um estado
de direito, todos os que o compdem estdo sujeitos ao respeito das regras de direito,
portanto, os individuos que os afrontarem, e 0s que continuam a afrontar suas normas
juridicas, sejam através de faccdes criminosas, cometendo crimes hediondos,
colaborando com o narcotrafico, etc., estes individuos ndo devem ser tratados pelo
Estado como cidadaos, em sua acepcdo maxima, pois romperam com 0O contrato

social estabelecido.
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Segue o decreto de luto oficial divulgado no Diario Oficial da Unido em 12 de
agosto de 2016, decreto estabelecido pelo presidente Michel Temer:

Considerando o alto nivel de exceléncia e a importancia do trabalho
desenvolvido por aqueles que se dedicam diuturnamente a garantir a
seguranc¢a dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos Rio 2016 e a zelar
pela manutencéo da lei e da ordem no Pais,

DECRETA:

Art. 1° E declarado luto oficial em todo Pais, pelo periodo de um dia,
contado a partir da data de edicdo deste Decreto, em sinal de pesar
pelo falecimento do Soldado Hélio Vieira Andrade, da Policia Militar do
Estado de Roraima, que, ndo hesitando em cumprir 0 seu dever, foi
vitimado em atuacédo efetiva durante operagdo da Forgca Nacional de
Seguranga Publica nos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos Rio 2016.
Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagéao.
Brasilia, 11 de agosto de 2016; 195° da Independéncia e 128° da
Republica.

Um ataque claro ao nosso Estado Democratico de Direito, no qual vitimou um
agente oficial deste Estado, e acima de tudo ceifou a vida de um cidad&o, que se
encontrava em missao para o Estado Brasileiro. O soldado da Forca Nacional de
Seguranca Publica, Hélio Vieira Andrade, estava a servico deste pais, em missao
oficial. No momento que veio a ser ferido gravemente, ferimentos estes que
culminaram com sua morte, por individuos que por seus atos e a¢des afrontam nosso

equilibrio como sociedade, como Estado soberano, como Nacéo.

N&o se pote admitir que autoridades deste Pais, ao qual se denomina um
Estado Democrético Direito, vem a publico apenas lamentar esta afronta ao Estado
soberano, se limitando a um discurso de que este fato foi apenas um “lamentavel
acidente”. A sociedade brasileira, ndo suporta mais conviver com fac¢des criminosas,
que cometem crimes hediondos, trabalham para narcotréfico, o trafico internacional
de armas, entre outros delitos graves. Estes individuos ndo devem ser tratados pelo
Estado como pessoas integrantes deste, como cidaddos, em sua acepcdo maxima,
pois estes individuos se afastaram com seus atos, do contrato social estabelecido
entre 0 povo brasileiro o seu Estado soberano, ou seja, o contrato social do Brasil com

0 povo brasileiro.
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CONCLUSAO

Para arrematarmos a tese fundamental deste trabalho de concluséo de curso
em Bacharelado em Direito, trabalho de conclusdo que vem propor ao ordenamento
juridico brasileiro, o Direito Penal do Inimigo, com empenho de conter a violéncia que
assola o Brasil. Esta teoria foi formulada pelo jurista aleméo Gunther Jakobs, e se
apresenta como uma alternativa consubstancial do Direito Penal, ferramenta de
auxilio ao jus puniendi do Estado na contencédo do aumento dos indices de violéncia
gue atingem a nossa nacdo brasileira, sobretudo o povo brasileiro que sofre
imensamente em varias frentes na esfera politica, econémica, social, educacional,
tributaria, trabalhista, e na mais importante de todas no nosso prisma: A relacédo do
cidaddo com seu Estado soberano, que ndo esta sendo eficiente e eficaz em suas
atribuicoes, ndo sendo capaz de evitar os ataques ao “Contrato Social’” no que tange
aos delitos que violam a vida, a propriedade, a dignidade sexual, o direito de ir e vir
do cidadao largamente enunciado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

Consideramos plenamente viavel a distingdo do Direito Penal em duas frentes
de atuacdes, ou seja, o Direito Penal do Cidad&o que atuaria nos crimes de danos e
de perigo concreto contra os bens juridicos individuais e o Direito Penal do Inimigo,
qgue atuaria nos demais crimes, sendo uma intervencdo do Estado soberano, nos
individuos que fazem parte deste, mas, que na pratica ndo o reconhecem, nao
legitimam o poder do Estado sobre suas agdes. Esta intervengao seria sobre crimes
hediondos, fac¢des criminosas, narcotrafico, etc.

Individuos que ateiam fogo em mendigos, arrastam crian¢as em carro roubado,
se autointitulam donos de comunidades, ao ponto de que quem adentrar
‘indevidamente” nesses locais dominados por estes sédo recebidos a tiros de fuzil,
ordenam ataques a alvos de dentro de um complexo penitenciario, entre outros
inimeros crimes que aqui foram ilustrados, o terreno é bastante fértil! A estes, que
agindo desta forma, se comportam como “inimigos” de nossa sociedade, o porqué de
nao se aplicar o denominado por Jakobs de Direito Penal do Inimigo, com este
comportamento reprovavel em qualquer Nacdo, cujo alicerce seja o Estado
Democréatico de Direito? Estes membros de nossa sociedade, comportando-se de

forma t&o aviltante, s6 corroboram que é cabivel uma intervencgéo por parte do Estado
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soberano patrio de um Direito Penal minimo e rigido com os ilicitos que sejam
moralmente reprovaveis. Estes que nos amedrontam, tiram nossa paz social, ndo séo
dignos que apliquemos o outro lado da moeda apresentado por Jakobs, que seria a
aplicabilidade de um Direito Penal do Cidad&do. Os crimes que estes individuos
comentem ndo devem ser tratados como delitos comuns. Sdo crimes gravissimos, e

como tais, devem ser duramente atacados.

Podemos aplicar as ideias fundamentadas no Direito Penal do Inimigo sem
deixar de existir o modelo penal padréo. E perfeitamente cabivel a convivéncia entre
esta proposta e os denominados direitos humanos das constituicdes cidadas,
sobretudo apos a Segunda Guerra Mundial, devido as grandes atrocidades vividas
destacadamente pelo povo judeu nas maos de seus algozes, a Alemanha Nazista.
Inimeros paises ja aderiram ao Direito Penal do Inimigo, podemos citar os Estados
Unidos, a Franca, a Inglaterra, a Alemanha, pais de origem do precursor desta nova
vertente do Direito Penal. Estes paises o utilizam principalmente no combate ao

terrorismo internacional.

Conclui-se que é notorio o viés polémico acerca da tematica que envolve o
Direito Penal do Inimigo, o préprio autor da teoria possui este entendimento, uma
grande parte da doutrina possui um pensamento contrario a uma possivel aplicacéo
deste conceito em um ordenamento juridico pautado em um Estado Democrético de
Direito. Ndo h& como ir contra a realidade fatica que em varios paises onde a
criminalidade é elevada, os politicos de forma demagoga editam leis que flexibilizam
garantias e principios na seara do Direito Penal. Estes politicos ndo agem de forma
austera com os individuos que optaram por viver a margem de uma sociedade,
preferindo este cometerem as mais barbaras atrocidades, sobretudo com o cidadao

comum que forma o nosso Pais.

A teoria do Direito Penal do Inimigo desenvolvida por Jakobs possui em seu
escopo puni¢cdes mais severas aos individuos que sdo enquadrados como inimigos
sdo submetidos a uma tutela jurisdicional na seara penal substancialmente mais
célere. Portanto, por esta teoria temos os individuos do Estado divididos em duas
categorias distintas: O Cidadao e o Inimigo. Aos cidadaos que cometem algum delito
sera tratado como um delinquente, ou seja, um transgressor de um tipo penal. N&o
perdendo a sua condicdo de cidaddo. J& os que séo classificados como individuos

da segunda categoria, portanto, os que séo enquadrados na categoria de inimigo, isto
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dar-se, sobretudo, a gravidade de seus crimes, ou até mesmo a gravidade de atos
preparatorios que seu crime em sua fase embrionéria poderia causar ao Estado, em
suma, a gravidade de sua conduta delitiva lesionaria a coletividade social, estes
individuos, apds se submeterem a um enquadramento delitivo mais severo. Assim
sendo, tornar-se-ao inimigos do Estado cabendo a estes um tratamento bastante
severo e normas penais rigidas. Em suma, os inimigos devido a sua conduta delitiva

perdem a condicéo de cidadao.

Estes individuos, os inimigos, ndo sao classificados como cidadéao do Estado,
assim sendo, estes perdem os seus direitos e as suas garantias previstas na lei, e
assim devem sofrer san¢cdes severas, rapidas e concretas por parte do Estado. Para
exemplificar de modo a aclarar a ideia, pode-se citar os individuos envolvidos com
delitos, como pratica de acdes terroristas, que jA sdo considerados “inimigos” em
paises como Estados Unidos, Franca, Inglaterra, Russia, Noruega, Japdo entre tantos
outros paises na atualidade.

Indmeros doutrinadores rechacam veementemente esta teoria, alegando
dentre varios motivos, entre eles: A total inobservancia aos Direitos Humanos. Em
nosso Pais, a citada teoria do Direito Penal do Inimigo ndo € aceita com base na
Constituicao Federal de 1988 do artigo 5° caput que dispde: “Todos sado iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]" (CRFB/88). Aos que sao contra, ndo se
pode tratar os individuos que compdem o Estado brasileiro em duas categorias de

acordo com a gravidade delitiva em: cidad&o ou inimigo.

Com disto, pode-se observar que existem duas correntes doutrindrias, uma
majoritaria e substancialmente contréria a ideia do Direito Penal do Inimigo, para
alicercarem sua ideia estes alegam como motivo basilar a falta de observancia dos
Direitos Humanos e um conflito aparente com o artigo 5°, da Carta Magna de 1988.
Em outra ponta, temos uma parte minoritaria da doutrina, que comunga de forma
favoravel com a Teoria de Jakobs, estes concordando que para se instaurar uma
ordem social sélida, firme no Estado patrio, em alguns casos concretos e bem
especificos, pode-se e estes defendem que na verdade, deve ser aplicado um
tratamento diferenciado a individuos criminosos. Em suma, a doutrina minoritaria
defende a aplicabilidade das ideias do Direito Penal do Inimigo no ordenamento

juridico patrio.
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E importante relatar que a nossa patria ja utiliza a teoria de Jakobs, em seu
ordenamento juridico, mesmo que de forma implicita, pois a Lei N° 13.260 de
16.3.2016, a Lei Antiterrorismo, em seu escopo estd substanciada em alguns
preceitos do Direito Penal do Inimigo, como por exemplo, suspeitos com ligacdo com
o terrorismo podem ser presos, mesmo que ndo estejam em fase preparatdria de
possiveis atos terroristas dentro do territério nacional. Apenas pelo simples ato de
troca de emails entre estes, ja pode ser decretada prisdo com bases em tal dispositivo

legal.

A sociedade brasiliana, sobretudo o cidadao brasileiro, j& ndo esta suportando
mais os altos indices de violéncia em nosso pais, isto € uma “neoplasia maligna” que
esta extirpando vidas em todos os recantos deste pais, os individuos que cumprem o
“Contrato Social” com o Estado nao suportam esta cruel realidade. Ha que se da um
basta a esta realidade cruel com a nossa sociedade, pode-se concluir que realizando
as implementagdes necessarias no nosso ordenamento juridico através de algumas
mudancas na nossa Carta Magna de 1988, alterando o Cdodigo Penal, bem como, o
Caodigo de Processo Penal é plenamente viavel a adocéo do Direito Penal do Inimigo

visando conter a violéncia que assola o Brasil.
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