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DIREITO PENAL DO INIMIGO: Estudo De (In)Aplicabilidade No
Direito Brasileiro

ISADORA CAMARGO COSTA DA SILVA'!

RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de aplicacdo do direito penal do
inimigo no ordenamento juridico brasileiro, observando o Estado Democréatico de
Direito e ainda o0s principios constitucionais. Assim, a primeira parte dessa pesquisa,
aborda sobre o Direito Penal do Inimigo, aderida pelo autor Gunther Jakobs, trazendo
o conceito de tal instituto e caracteristicas principais. A segunda parte, tratou-se sobre
o conceito de Estado Democratico de Direito e ainda alguns principios democraticos
constitucionais, abordando o conceito do principio da Dignidade da Pessoa Humana,
principio da Legalidade, da Presunc¢éo de inocéncia, do Contraditorio e Ampla Defesa
e da Proporcionalidade, bem como sobre a finalidade da pena no Estado Democratico
de Direito, mostrando que a mesma tem como principal objetivo a de ressocializar,
restaurar, o individuo para que o mesmo possa ter uma nova opcao de reintegrar-se
na sociedade, mas da melhor maneira possivel. No terceiro e Gltimo capitulo deste
trabalho, foi analisado sobre a problematica do mesmo, analisando sobre o Direito
Penal do Inimigo, sua (in)aplicabilidade no direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal do inimigo; Estado Democréatico brasileiro;
Ordenamento Juridico-penal brasileiro.

SUMARIO: INTRODUCAO; 1. DIREITO PENAL DO INIMIGO. 2. ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E OS PRINCIPIOS DEMOCRATICOS
CONSTITUCIONAIS. 3. DIREITO PENAL DO INIMIGO: (IN) APLICABILIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO.

INTRODUGCAO

Com o decorrer dos anos, entende-se que o processo histérico-social e
cultural vem sofrendo transformacdes notérias e significativas, vindo a contribuir
significantemente para um ordenamento juridico composto de valores inerentes a
sociedade de modo em geral.

Dentro desse ordenamento juridico, tem-se o Direito Penal, que se institui
a protecdo aos denominados bens juridico-penais essenciais ao individuo e a
comunidade, mediante sua natureza constitutiva e sancionaria previamente
estabelecidas pelo Estado.

Nesse contexto, dentro do Direito Penal, tem-se um termo denominado
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“Direito Penal do Inimigo, cujo primeiro autor a ser abordado e escolhido que seria
relevante para tal assunto seria Jakocks, até mesmo por essa teoria do Direito Penal
do inimigo ser desenvolvida por esse jurista, em meados dos anos 80, defendendo tal
teoria a existéncia de dois tipos de direitos penais a serem aplicados.

Segundo Jakobs, o primeiro se trata do direito penal comum, o qual seria
garantido ao cidaddo comum, podendo este ser passivel de reestabelecer lacos com
a sociedade novamente mesmo que cometesse ilicito penal, sendo assim, o referido
doutrinador afirma que o individuo que tivesse capacidade de ser ressocializado seria
julgado e teria todas as garantias previstas conforme o direito penal comum.

Por outro, Jakobs afirma que existem individuos que sdo incapazes de
serem ressocializados, portanto esses individuos deveriam ter tratamento
diferenciado devendo considera-los como verdadeiras ameacas ao estado
democratico de direito, por se tratarem de individuos de alto potencial lesivo a paz
social e instaurada pelo estado. Com isso, sugere que para esses individuos
altamente ofensivos, ou seja, inimigos do estado deveria ser aplicado o Direito Penal
do Inimigo, sendo este um procedimento sumario com condenacgdes severas e muitas
irreversiveis.

Assim, o Direito Penal do Inimigo nada mais é do que um Direito Penal do
Autor que considera, para estabelecer uma punicédo, a personalidade do autor, seus
antecedentes, sua condicao de vida e sua periculosidade. Dessa forma, 0 inimigo nao
deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, mas por sua periculosidade, dessa
forma, a punibilidade encontra amparo no fato de que determinadas pessoas exercem,
de modo habitual ou profissional, atividades cuja valoracéo, por critérios juridico-
penais, adquire tamanha gravidade que pressupdem uma periculosidade objetiva e
significativa, visto que possui maior lesividade social.

Por outro lado, o cenario atual é que a sociedade passa por um sentimento
de insegurancga, crime organizado, rombo aos cofres publicos, esquemas milionarios
de desvio de dinheiro desenvolvidos por politicos e empresas, dia apos dia, estampam
os telejornais, revistas, internet, tornando cada vez mais forte o repudio a situacao do
pais, e principalmente, o sentimento de impunidade no sistema juridico brasileiro.

Diante do exposto acima, o0 presente trabalho objetiva analisar a
possibilidade de aplicagcdo do direito penal do inimigo no ordenamento juridico
brasileiro, observando o Estado Democratico de Direito e ainda 0s principios

constitucionais.



Para o desenvolvimento do presente trabalho, seré utilizado quanto ao tipo
de pesquisa, a bibliografica, uma vez que o trabalho sera desenvolvido a partir de
materiais publicados em livros, artigos, disserta¢cdes. Quanto ao método, sera utilizado
0 comparativo, tendo em vista que sera realizado comparacdes entre a teoria e pratica.
E, por fim, a pesquisa sera qualitativa, garantindo assim, a analise aplicacédo do direito
penal do inimigo no ordenamento juridico brasileiro.

Adiante, a primeira parte da pesquisa dispde sobre o Direito Penal do
Inimigo, exibindo o conceito e caracteristicas principais. A segunda parte da pesquisa
traz uma analise sobre o conceito de Estado Democratico de Direito, expondo sobre
alguns principios democraticos constitucionais. Por fim, a terceira parte da pesquisa,
faz uma analise sobre a (in) aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo no ordenamento

juridico brasileiro.

1. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo surgiu no ano de 1985, aderida pelo
autor Gunther Jakobs. Tal teoria como fundamento politicas publicas de combate a
criminalidade, tanto de carater nacional como de carater internacional. O que acontece
€ que isso desclassifica alguns individuos como pessoas, ou seja, acaba por nao

outorga a esses individuos garantias estatais.

1.1 CONCEITO

No ano de 1985, Gunther Jakobs, realizou um estudo, ao analisar acerca
da legitimidade quanto a tipificacdo da conduta antes mesmo de lesar o bem juridico
tutelado, o que o a fez distinguir a excéntrica diferenca entre Direito Penal do Cidadao
valorizado pela liberdade e, Direito Penal do Inimigo que tem como principal objetivo
proteger os bens juridicos.

Com isso, quando Jakobs dividiu a figura de cidadaos e inimigos na esfera
estatal, compreendeu a importancia de se dividir o Direito, uma vez que, €
imprescindivel manter todas as garantias penais e processuais aos delinquentes
cidadaos, respeitando , com isso, o devido processo legal, da mesma maneira que

para o delinquente inimigo ndo existe respeito nem mesmo a pessoa do individuo,



nem tampouco as garantias penais e processuais, devendo ser considerado apenas
um procedimento massacrador de guerra.

Segundo Silva, Temeiljovitch (2018), Jakobs criou tal expressédo com a
finalidade de criticar o movimento de diminuicdo de garantias tanto penais quanto
processuais, como uma forma de alertar a sociedade para riscos trazidos pela adoc¢ao

de tal teoria.

Jakobs distingue os conceitos de pessoa, individuos e seres humanos. A
concepcdo deste autor acerca dos individuos aproxima da filosofia de
Hobbes, para quem os individuos séo os seres humanos quando habitam a
ordem de natureza e que nao possuiriam qualquer relacdo de direitos e
deveres. De outro lado, as pessoas séo constru¢Bes sociais dotadas de
personalidade (sendo esta algo construido normativamente) e que
necessariamente devem cumprir um papel na ordem social. Os individuos
incapazes de demonstrar seguranca cognitiva minima de seu comportamento
sdo identificados como inimigos e, como tais, ndo Ihes resta outra alternativa
sendo a de serem eliminados pelo Estado. Jakobs afirma, inclusive, que
sobre estes individuos o Estado deve negar-lhes o status de pessoa, deve
inocuiza-los e elimina-los a fim de manter incélume a ordem social. As criticas
sobre esta imbricada questdo residem na ideia de que mesmo aqueles
individuos que ndo sdo destinatarios de obriga¢cbes juridicas continuam
sendo admitidos juridicamente como pessoas, isto €, como sujeitos que
possuem direitos e garantias. (POMBO, 2016, p.18)

Assim, para melhor compreensao, torna-se indispensavel o entendimento
do termo “inimigo” que nao se assemelha ao cidadao-pessoa, justamente por admitir
seu acesso no Estado, ndo cabendo, assim, ao inimigo um tratamento equivalente
dado ao cidadéo.

Prado (2009, online), em entrevista realizada pela Carta Forense em marco

de 2009, trouxe o conceito de Direito Penal do Inimigo da seguinte forma:

Direito Penal do Inimigo é um Direito Penal de excecdo, feito regra. Trata-se
de uma construcgdo tedrica fundamentada essencialmente na distingéo entre
cidadaos e ndo cidadaos (ou inimigos) que, no &mbito dogmatico, consiste na
propria separagdo entre pessoas e nao-pessoas, conduzindo a distingdo
entre dois pdlos de regulacdo normativa penal, coexistentes no ordenamento
juridico: um dirigido ao cidadao e outro ao inimigo. Desse modo, de um lado,
o Direito Penal do cidad&o define e sanciona delitos cometidos por pessoas
de forma incidental, ou seja, delitos que representam um abuso nas rela¢cdes
sociais de que participam. Assim, o cidad&do oferece a chamada "seguranca
cognitiva minima", ou seja, a garantia de que se submetem ao preceito
normativo e, por isso, sdo chamados a restaurar a sua vigéncia por meio da
imposicao sancionatoria. Por essa razéo, esses individuos continuam a ser
considerados pessoas e, portanto, cidaddos aptos a fruir de direitos e
garantias assegurados a todos que partilhem desse status. O Direito Penal
do inimigo, de seu turno, dirige-se a individuos que, por seu comportamento,
externam uma pretensdo de ruptura ou destruicdo da ordem normativa
vigente e, portanto, perdem o status de pessoa e cidadado, submetendo-se a
um verdadeiro Direito Penal de excecao, cujas sancfes tém por finalidade
primordial ndo mais a restauracdo da vigéncia normativa, mas assegurar a
prépria existéncia da sociedade em face desses individuos, O Direito Penal



do inimigo tem como uma de suas marcantes caracteristicas o combate a
perigos, por isso representa, em muitos casos, unia antecipacdo de
punibilidade, na qual o "inimigo" é interceptado em um estado inicial, apenas
pela periculosidade que pode ostentar em relagdo a sociedade. Para ele, ndo
€ mais o homem (= pessoa de "carne e 0ss0') o centro de todo o Direito, mas
sim o sistema, puramente sécio normativo.(PRADO, 2009)

Sobre esse assunto, Luiz Flavio Gomes (2007) expde um resumo a partir
do esquema filoséfico desenvolvido por Jakobs sobre tal teoria, que diz o seguinte:

(a) O inimigo ndo é um sujeito de direito, sim, objeto de coacéo; (b) o cidadéo,
mesmo depois de delinquir, continua com o status de pessoa; ja o inimigo
perde sua condicéo; (c) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com
medida de seguranca; (d) ndo deve ser punido de acordo com sua
culpabilidade, sendo com sua periculosidade; (e) as medidas contra o inimigo
nao olham prioritariamente o passado, sim, o futuro (o0 que ele representa de
perigo futuro); (f) ndo é um direito penal retrospectivo, sim, prospectivo; (g) o
direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o direito penal do
inimigo combate preponderantemente perigos; (h) o direito penal do inimigo
deve adiantar o &mbito de protecéo da norma (antecipacao da tutela penal),
para alcangar atos preparatérios; (i) mesmo que a pena seja intensa, ainda
assim, justifica-se a antecipacgéo da protecéo penal. (GOMES, 2007, p. 295).

Adiante, Prado (2009, online) definiu o termo inimigo da seguinte forma:

O "inimigo" é considerado o "irreconciliavelmente oposto", isto é, aquele que
apresenta um distanciamento duradouro e ndo incidental das regras de
Direito, verificado pelo seu comportamento pessoal, profissdo, vida
econdmica, etc. As relacdes sociais desses individuos desenvolvem-se a
margem do Direito e, por isso, ndo oferecem a seguranca cognitiva minima
necessaria para que sejam considerados como pessoas. Essa condicdo de
inimigo radica, sobretudo, em sua desconsideracdo enguanto pessoa,
conceito que, segundo essa teoria, tem um viés normativo. Assim, pessoa
ndo é um dado natural, inerente a todo e qualquer individuo, mas esta
relacionado ao destino das expectativas normativas. E dizer: a atribuicdo
dessa condicdo social - pessoa - a um individuo depende do grau de
satisfacdo das expectativas normativas que ele é capaz de prestar. O inimigo,
portanto, seria incapaz de atender o minimo de expectativas normativas, pois,
em realidade, ele ndo so reflita a legitimidade do ordenamento juridico, como
busca a sua destruicdo. As principais mudangas que podem ser observadas
em relacdo ao tratamento dado ao inimigo e ao cidaddo sdo, em primeiro
lugar, a desconsideracdo do inimigo como uma pessoa para 0 ordenamento
juridico uma vez que ndo oferece nenhum grau de satisfagdo das
expectativas normativas, acarretando diversas supressdes aos direitos e
garantias individuais. Outro ponto relevante é a busca de eliminar estes
grupos de individuos, caracterizando uni Direito Penal autoritario, apartando-
se dos principios norteadores do Direito Penal, fazendo surgir o Direito Penal
do autor. (PRADO, 2009, p.4)

Nesse sentido, tem-se que no Direito Penal do Inimigo, Jakobs (1985)
busca de forma precisa diferenciar de maneira pratica Direito Penal do Cidadédo e
Direito Penal do Inimigo, reconhecendo justamente que o Direito Penal do Cidadéo é
o direito voltado para toda sociedade e ainda os cidadaos que, por ventura venham a
cometer algum delito, a medida que o Direito Penal do Inimigo é unicamente destinado



agueles denominados inimigos, carecendo, nesse caso, ser aplicado mediante coacao
fisica, o que néo significa necessariamente que venha a rechacar a exclusao de todos
os direitos inerentes ao inimigo, uma vez que, torna-se imprescindivel resguardar o
status de proprietario dos bens sobre os quais detém direito.

Portanto, o Direito Penal do Inimigo tem por base a diferenca no que se diz
respeito ao tratamento dos cidaddos e aos néo cidadaos, denominados inimigos,
depreciando, consequentemente, as conquistas democraticas, que, durante toda a
historia da humanidade, toda a sociedade lutou, buscando consideraveis tratamentos
diferenciados aos delinquentes, com o objetivo de que todas as garantias

fundamentais fossem respeitadas.

1.2 CARACTERISTICAS

Ao entender as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, observa-se que
o0 mesmo se configuraria como sendo um modelo de Direito Penal parcial, ou seja,
seria dizer que € o direito pelo qual se pune de forma antecipada rigorosa, de forma a
limitar a liberdade tanto de acdo quanto de pensamento, suprimindo direitos e
garantias, tanto materiais quanto processuais, direitos e garantias essas que ja sdo
trazidas pelo direito penal comum, mortificando os principios basilares adotados pelo
ordenamento.

Outra caracteristica marcante é a punicdo, que, a medida que o inimigo
representa um perigo futuro, traz uma tipificacdo dos atos preparatdérios como sendo
uma maneira de antecipar a punibilidade.

Segundo Prado (2009, online) as caracteristicas mais marcantes desta
teoria séo:

a antecipacdo de punibilidade (combate a perigos), buscando-se atingir
momentos anteriores a realizacdo do fato delituoso propriamente dito
(punem-se inclusive os atos preparatorios); ndo visa a protecao de bens
juridicos, mas a estabilidade de expectativas normativas (ordenamento penal
sistémico e meramente formal); o processo é quase sumario, desprovido das
garantias fundamentais. Com relagdo as penas, verifica-se um notavel

incremento das margens penais e flagrante desproporcionalidade, entre
outras caracteristicas.

Por outro lado, Jakobs entende que a punicéo do inimigo deve ser conforme
sua periculosidade e ndo na sua culpabilidade, ndo importando dessa maneira a
pratica do fato delituoso, importando apenas que o inimigo participe de alguma

organizacao cujo objetivo principal seja violar o sistema proposto pela sociedade.



2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS PRINCIPIOS DEMOCRATICOS

CONSTITUCIONAIS

2.1 O CONCEITO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao realizar uma analise do adjetivo “democratico” do termo Estado de
Direito, inUmeros aspectos sao elencados tanto pelos cientistas politicos quanto por
juristas, considerados por eles como necessarios para a sua definicao.

Loewenstein (1976, p. 149) apud SILVA (2005), afirma que, o fato que seja
talvez o ponto principal, que define o Estado Democrético Constitucional estaria na
distribuicdo e ainda nos mecanismos institucionais de controle do poder politico,
forjando para que este seja efetivamente submetido ao povo, destacando sobre a
importancia da Constituicdo tanto na formulacdo quanto na formalizacdo da ordem
fundamental da sociedade estatal.

Dessa forma Moraes (2000, p.43) apud SILVA (2005), traz a definicdo de
Estado Democratico de Direito como sendo “a exigéncia de reger-se por normas
democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das
autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais”.

Assim, cabe aqui destacar que o Estado Democrético, tanto envolve
diversos aspectos para a sua compreensdo, sendo o principal deles a soberania
popular, uma vez que este impde ao povo uma participacdo efetiva deste para com a
coisa publica, sendo representada pela legitima participacdo democratica do povo nos
mais diversos mecanismos de producao e controle das decisées politicas, em todos
0s aspectos, funcdes e variantes do poder estatal (SILVA, 2005).

Nesse sentido, quando Abraham Lincoln, afirma que, quanto a esséncia da
democracia, “governo do povo, pelo povo e para o povo”, € considerada, até mesmo
nos dias atuais que esse dizer & a melhor sintese do principio democratico.

Decompondo essa formula, deve-se entender os seus elementos da seguinte
maneira. “Governo do povo” é o sujeito da democracia, o seu fundamento; o
“governo pelo povo” diz respeito ao exercicio do poder democratizado,
revelador do seu correto funcionamento; e “governo para o povo” sera a
finalidade do poder democrético, o atingimento do bem comum. O governo

democrético tem por fundamento, portanto, o bindbmio liberdade politica e
igualdade politica. O principio da soberania popular comporta, segundo o
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brilhante magistério de J.J. Canoctilho (2002, p. 292), que merece ser
reproduzido, cinco dimensdes, historicamente sedimentadas. Seriam elas: (1)
o dominio politico ndo é pressuposto e aceite, carece de justificacao,
necessita de legitimacéo; (2) a legitimagéo do dominio politico sé pode derivar
do préprio povo e nao de qualquer outra instancia “fora” do povo real (ordem
divina, ordem natural, ordem hereditaria, ordem democratica; (3) o povo &,
ele mesmo, o titular da soberania ou do poder, o que significa: (i) de forma
negativa, o poder do povo distingue-se de outras formas de dominio “nao
populares” (monarca, classe, casta); (ii) de forma positiva, a necessidade
Brasilia a. 42 n. 167 jul./set. 2005 227 de uma legitimacdo democratica efetiva
para o exercicio do poder, pois o povo € o titular e o ponto de referéncia dessa
mesma legitimacdo — ela vem do povo e a este se deve reconduzir; (4) a
soberania popular — o povo, a vontade do povo e a formacgéo da vontade
politica do povo — existe, € eficaz e vinculativa no d&mbito de uma ordem
constitucional materialmente informada pelos principios da liberdade politica,
da igualdade dos cidadaos, de organizacao plural de interesses politicamente
relevantes e procedimentalmente dotada de instrumentos garantidores da
operacionalidade pratica deste principio; (5) a constituicdo, material, formal e
procedimentalmente legitimada, fornece o plano da constru¢ao organizatéria
da democracia, pois é ela que determina os pressupostos e o0s procedimentos
segundo os quais “as decisdes” e as “manifesta¢des” de vontade do povo sédo
juridica e politicamente relevantes (SILVA, 2005, p.226-227)

Portanto, o Estado Democrético de Direito se concretiza quando o0 mesmo
€ capaz de proporcionar ao povo, a sociedade, uma genuina protecdo e ainda a
garantia efetiva dos direitos humanos em seu seio e, para isso, tem-se que o Estado
Democratico de Direito deve realizar a criacdo de um poder popular, que esteja num
processo de convivéncia social pacifico, ou seja, numa sociedade livre, justa e

solidaria e fundada na dignidade da pessoa humana.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.2.1 principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988, inseriu o principio da dignidade humana
como sendo o parametro superno dentro do ordenamento juridico brasileiro, e

encontra-se fundamentada em seu artigo 1°:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e

tem como fundamentos:

[.-]

Il — a dignidade da pessoa humana;

[.]
Nesse sentido, observa-se que todo individuo possui dignidade, isso

porque o Estado Democrético de Direito é o fundamento principal da Constituicdo
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Federal de 1988. Assim, entende-se que a todo individuo devera ser indubitavel os

seus direitos e garantias constitucionais e infraconstitucionais, com o escopo de

proteger seu status de ser humano.

Luis Roberto Barroso (2015), afirma o seguinte:

A dignidade da pessoa humana é um valor fundamental. Valores sejam
politicos ou morais, ingressdo no mundo do Direito, assumindo, usualmente,
a forma de principios. A dignidade, portanto, € um principio juridico de status
constitucional. Como valor e como principio, a dignidade humana funciona
tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os
direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui parte do conteddo dos
direitos fundamentais. Os principios constitucionais desempenham diferentes
papéis no sistema juridico. Destacam-se aqui dois deles: a) o de fonte direta
de direitos e deveres; e b) o interpretativo. Os principios operam como fonte
direta de direitos e deveres quando do seu nucleo essencial de sentido se
extraem regras que incidirdo sobre situacdes concretas. Por exemplo: o
conteddo essencial da dignidade humana implica a proibicdo da tortura,
mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista regra expressa
impedindo tal conduta. Ja no seu papel interpretativo, o principio da dignidade
humana vai informar o sentido e o alcance dos direitos constitucionais. Além
disso, nos casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades
no direito, colisdes entre direitos fundamentais e tensbes entre direitos e
metas coletivas, a dignidade humana pode ser uma boa bussola na busca da
melhor solugdo. Mas ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em
abstrato ou em concreto, sera nula (BARROSO, 2015, p. 285).

Ao afirmar o exposto acima, Barroso entende que tal principio é a base de

diversos outros principios, fazendo uma correlacdo entre o principio da dignidade da

pessoa humana com outras garantias fundamentais que estdo previstas no

ordenamento juridico brasileiro. Para isso, Barroso exemplificou essa ligacdo da

seguinte maneira:

a) Direito a vida: todos os ordenamentos juridicos protegem o direito a vida.
Como consequéncia, o homicidio é tratado em todos eles como crime. A
dignidade preenche, em quase toda a sua extensao, o contelido desse direito.
N&o obstante isso, em torno do direito a vida se travam debates de grande
complexidade moral e juridica, com a pena de morte, o aborto e a eutanasia.
b) Direito & igualdade: todas as pessoas tem o mesmo valor intrinseco e,
portanto, merecem igual respeito e consideracdo, independentemente de
raca, cor, sexo, religido, origem nacional ou social ou qualquer outra
condicdo. Aqui se inclui a igualdade formal — o direito a ndo ser discriminado
arbitrariamente na lei e perante a minoritarios (a igualdade como
reconhecimento). E nesse dominio que se colocam temas controvertidos
como acdo afirmativa em favor de grupos sociais historicamente
discriminados, reconhecimento das homoafetivas, direitos dos deficientes e
dos indios, dentre outros;

c) Direito & integridade fisica: desse jeito decorrem a proibicéo de tortura, do
trabalho escravo ou forcado, as penas cruéis e o trafico de pessoas. E aqui
gue se colocam debates complexos como os limites as técnicas de
interrogatério, admissibilidade da prisdo perpetua e regimes prisionais. E,
também, do comércio de érgdos e das pesquisas clinicas; d) Direito a
integridade moral ou psiquica: nesse dominio estéo concluidas a privacidade,
a honra e a imagem. Muitas questfes intrigadas derivam desse direito de
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personalidade, nas suas relagcbes com outros direitos e situacfes
constitucionalmente protegidas. Tem sido recorrentes e polémicas as
colisdes entre a liberdade de expressao, de um lado, e os direitos a honra, a
privacidade e a imagem, de outro. (BARROSO, 2015, p. 87)

2.2.2 - Principio da Legalidade

O artigo 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal de 1988, dispbe o
seguinte: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal’.

Esse dispositivo legal, denominado Principio da Legalidade, determina uma
garantia de que a pessoa nao pode ser penalizado pela pratica de um ato que néo
esteja previamente decretado como crime na legislacao penal brasileira vigente.

Dai a importancia desse principio para um Estado Democratico de Direito,
uma vez que entende-se que todo Estado de direito seja subordinado a legislacéo
democrética, mas cabe aqui destacar que tal subordinacdo se da da lei que execute
o principio da igualdade e da justica, buscando uma igualdade de condi¢cdes dos
socialmente desiguais (SILVA 2005).

A lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas
lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E se a Constitui¢éo
se abre para as transformagfes politicas, econbmicas e sociais que a
sociedade brasileira requer, a lei se elevara de importancia, na medida em
que, sendo fundamental expressdo do direito positivo, caracteriza-se como
desdobramento necessario do contetdo da Constituicdo e ai exerce fungéo
transformadora da sociedade, impondo mudancas sociais democraticas,

ainda que possa continuar a desempenhar uma funcdo conservadora,
garantindo a sobrevivéncia dos valores sociais aceitos. (SILVA, 2005, p. 121).

Portanto, entende-se que o principio da legalidade é uma garantia ao
individuo que o0 mesmo nao seja punido pela realizacéo de fato pelo qual ndo esteja
previsto legalmente, ou seja, tal principio busca uma verdadeira seguranca juridica na

legislacdo penalista.

2.2.3 - Principio da Presuncgao de inocéncia

O Principio da Presungao de Inocéncia esta inserido no artigo 5°, inciso

LVII da Constituicdo Federal, dispondo o seguinte:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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[.]

LVIl - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca
penal condenatdria;

Entende-se por tal principio que, nenhum individuo podera cumprir a pena
antes da sentenca ser transitada em julgado, ou seja, antes da prolacédo da sentenca
condenatoria transitada em julgado, todo e qualquer individuo dentro de um processo
penal, na condicdo de réu, devera, assim ser considerado inocente. Dai a importancia
do dever de quem acusa conseguir, consequentemente, de comprovar a culpabilidade
do réu, caso contrario, devera prevalecer o principio da inocéncia in dubio pro réu,

resultante do principio da presuncao de inocéncia.

2.2.4 - Principio do Contraditorio e Ampla Defesa

O Principio do Contraditério e Ampla Defesa, também disposto no artigo 5°
da Constituicdo Federal, no inciso LV, dispde o seguinte: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

O contraditério e a ampla defesa sao direitos dos quais ndo se pode abrir
mao, mesmo frente a pedido formal do réu ou acusado nesse sentido. O
poder-dever que o juiz exerce em busca da verdade impede-o de compactuar,
ou mesmo legitimar a realizagdo do ato mediante o emprego de tortura, fisica

ou psiquica, é vedado ainda o narcoandlise, ou detector de mentiras
(BARROSO 2010, p.238).

Depreende-se desse artigo que, o contraditdrio possibilita uma acéo para
cada reacao, demonstrando que sempre que uma parte alegar novo direito, trazendo
aos autos novas provas, devera ser aberto vista a outra parte com o intuito deixar as
partes em condi¢des iguais.

Nesse sentido, a ampla defesa torna-se um complemento ao principio do
contraditorio. Ora, se o intuito é deixar as partes em iguais condi¢des, cabe a ampla
defesa prevalecer de modo que o réu possa exercer seu direito de apresentar defesa.

Nucci (2014), diz o seguinte:

Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos métodos para
se defender da imputacdo feita pela acusacdo. Encontra fundamento
constitucional no art. 5°, LV. Considerado, no processo, parte hipossuficiente
por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte, agindo por érgaos
constituidos e preparados, valendo-se de informagfes e dados de todas as
fontes as quais tem acesso, merece 0 réu um tratamento diferenciado e justo,

raz&o pela qual a ampla possibilidade de defesa Ihe afigura a compensagéo
devida pela forca estatal. (NUCCI, 2014, p. 35).
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Portanto, nota-se que tal principio € de extrema relevancia para a
manutencdo de um Estado Democratico de Direito, pois de alguma forma, traz uma
limitag&o a atuacdo do Estado, garantindo ao individuo durante todo o processo legal,
o direito de defesa.

2.2.5 - Principio da Proporcionalidade

Outro principio de grande importancia para o presente trabalho é o principio
da proporcionalidade, implicito na Constituicdo Federal de 1988, objetivando
expressamente proibir o excesso por parte do Estado.

Analisando tal principio, Silva (2013) expfe o0 seguinte:

A maior parte da doutrina existente sobre o principio da proporcionalidade o
define sobre a contencdo dos excessos que por ventura o Estado possa
tentar contra as garantias e os direitos individuais, no entanto pouco se
encontra relacionado quanto as omissdes e desvios na aplicacdo das penas
no sistema juridico, nem quando ao célculo das previsbes das penas, € fato
gue no atual estdgio de evolugdo politico-juridica desprezar a razoabilidade
também no cumprimento das sancbBes previstas quando ha o
descumprimento dos deveres e obrigacdes, é desfavoravel a sociedade, tal
conduta por parte do Estado talvez esteja relacionado ao fato de termos
vivenciarmos recentemente “mais de vinte anos”, um regime autoritario e,

com receio de novo golpe ditatorial, entretanto o excesso de garantias traz
um impasse. (SILVA, 2013, p.129).

Dessa maneira, a pena devera ter um limite, ou seja, a pena devera ser
limitada ao passo da responsabilidade do individuo. Tal principio, também
denominado de “principio da proibicdo do excesso”, determina que a pena nao pode
ser superior a responsabilidade do individuo pela préatica do ato delituoso, devendo
assim, ser medida pela culpabilidade do autor. Destarte, quanto maior a gravidade do

ato delituoso, maior a culpabilidade, logo, aplicacdo de penas mais rigorosas.

2.3 A FINALIDADE DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Atualmente, entende-se que a prisdo € uma maneira bastante eficaz de
controlar a criminalidade, sendo vista como uma pena, imposta aquele que cometeu
um crime. Tal pessoa, sendo considerada perigosa, deve ali permanecer até que
tenha se ressocializado, sendo com isso, habil para a vida em sociedade novamente.

Tanto quanto possivel, incumbe ao Estado adotar medidas preparatorias ao
retorno do condenado ao convivio social. Os valores humanos fulminam os

enfoques segregacionistas. A ordem juridica em vigor consagra o direito do
preso ser transferido para local em que possua raizes, visando a
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indispensavel assisténcia pelos familiares (JUNIOR, 2006, p.164).

Consequentemente, entende-se também que as prisdes devem oferecer
formas de os detentos estudarem, trabalharem internamente, se profissionalizando,
oferecendo ainda outras atividades, ensinando-lhes como deve ser um padrao minimo
para se viver em uma sociedade organizada.

E bastante notorio que, na pratica, ndo € bem assim em nosso pais, apesar
da teoria ser considerada bastante eficiente.

Bom, o que se sabe é que, dentro das penitenciarias, tem-se pessoas com
diversos tipos de personalidades, pessoas que, cometeram crimes em suas diversas
tipificacdes, de maior ou menor potencial ofensivo, onde se misturam, dividindo celas,

sem diferenciar o grau de periculosidade do delito cometido.

Portanto, o Direito penal conhece dois pdlos ou tendéncias em suas
regulacdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que
se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que é
interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade,
Um exemplo do primeiro tipo pode constituir o tratamento dado a um
homicida, que, se € processado por autoria individual s6 comeca a ser punivel
guando se disp8e imediatamente a realizar o tipo, um exemplo do segundo
tipo pode ser o tratamento dado ao cabeca (chefe) ou quem esta por atras
(independentemente de quem quer que seja) de uma associacao terrorista,
ao que alcanga uma pena so levemente mais reduzida do que a corresponde
ao autor de uma tentativa de homicidio, j& quando funda a associagao ou leva
a cabo as atividades dentro destas, isto €, eventualmente anos antes de um
fato previsto com maior ou menor imprecisdo. Materialmente é possivel
pensar que se trata de uma custodia de seguranca antecipada que se
denomina pena (JAKOBS, 2009, p. 37).

N&do resta duvidas de que ndo se torna razoavel, diante de um Estado
Democrético de Direito, colocar criminosos de menor potencial ofensivo, que talvez
nem eram para serem detidos, ou que, deveriam estar apenas cumprindo alguma
pena restritiva de direitos, mas que se encontram, ali, “enjaulados” apenas por serem
considerados como inimigos da sociedade, junto com outros criminosos altamente

perigosos e talvez sem nenhuma chance de ressocializacao.

Em primeiro lugar, produzir uma certa quantidade de sofrimento que se
possa, se ndo medir exatamente, a0 menos apreciar, comparar e
hierarquizar; a morte é um suplicio na medida em que ela néo é simplesmente
privacdo do direito de viver, mas a ocasido e o termo final de uma graduagéo
calculada de sofrimentos: desde a decapitacdo — que reduz todos os
sofrimentos a um so6 gesto e hum s6 instante: o grau zero do suplicio — até
0 esquartejamento que os leva quase ao infinito, através do enforcamento,
da fogueira e da roda, na qual se agoniza muito tempo; a morte suplicio € a
arte de reter a vida no sofrimento, subdividindo-a em ‘mil mortes’ e obtendo,
antes de cessar a existéncia, themostexquisite agonies. (..) O suplicio penal
ndo corresponde a qualquer punigdo corporal: € uma producgéo diferenciada
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de sofrimentos, um ritual organizado para a marcacdo das vitimas. (...) a
manifestacao do poder que pune néo é absolutamente a exasperagao de uma
justica que, esquecendo seus principios, perdesse todo o controle. (...) O
processo se desenrolava sem ele ou pelo menos sem que ele pudesse
conhecer a acusacéo, as imputacdes, os depoimentos, as provas. Na ordem
da justica criminal, o saber era privilégio absoluto da acusagdo (FOUCAULT,
1987, p. 34-35)

Destarte, quando se trata de um Estado Democratico de Direito, € notorio
gue, a pena possui como principal objetivo a de ressocializar, restaurar, ou seja, 0
individuo possa com a pena, reestruturar-se logo apos ter cumprido a pena a ele
estabelecida, pois a pena quando objetiva a restauracdo de valores perdidos do
criminoso, consequentemente, faz com que o mesmo tenha uma nova opcao de
reintegrar-se na sociedade, mas da melhor maneira possivel.

Por outro lado, se a finalidade da pena seguir os critérios propostos por
Jakobs, o que acontecera é que tal individuo, sera tratado de uma forma que,
dificilmente ele podera obter uma nova chance de reintegracdo social, e assim, sera
realmente segregado do meio social, se tornando um “inimigo”, construido pelo préprio
Estado.

3. DIREITO PENAL DO INIMIGO: (IN) APLICABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 DIREITO PENAL DO FATO X DIREITO PENAL DO INIMIGO

Na teoria do Direito Penal do fato, ndo € possivel penalizar o individuo pelo
que ele é, mas se verificada a sua culpabilidade perante o ato ilicito concretizado.
Assim, segundo o entendimento dessa teoria, o Direito Pena entra em cena somente
com a efetivacdo, na pratica de uma conduta considerada ilicita, tipificada no

ordenamento juridico. Sobre tal teoria, Jakobs a entende da seguinte forma:

O Direito Penal do Fato, que é o constitucionalmente legitimado, d& lugar a
uma politica repressiva que pune o individuo pelo que ele é, e ndo pelo que
ele fez ou deixou de fazer. Tenta-se, com essas proposi¢des, 0
reconhecimento de dois pdlos: “o tratamento com o cidad&o, esperando-se
até que exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade [...], o tratamento com o inimigo, que é interceptado
ja no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade” JAKOBS,
Ginther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo — Nogdes e
Criticas. 22 ed. Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, (2007, p. 37.)

Por outro lado, como ja estudado anteriormente, no Direito Penal do Inimigo

0 que é importante é o que o individuo €, e ndo o que fez, independentemente de
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qualquer efetivacdo da pratica do ato ilicito previsto no ordenamento juridico, sendo
considerado inimigo pelo risco que representa num futuro, perdendo seu status de
cidadéo.

Contudo, néo resta até o momento, nenhuma duvida de que o Direito Penal
do inimigo é incompativel com a teoria penal do fato, pode-se dizer inclusive que sao

teorias antagodnicas.

3.2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO VERSUS DIREITO PENAL DO INIMIGO:
INAPLICA(;C)ES PRATICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
Ivan Amorin (2011) tem o seguinte entendimento sobre o Estado
Democratico de Direito:
O Estado deve ser ndo so criador, mas também servidor da lei. Isso significa
gue ndo devem governar os homens: devem governar as leis! ‘A government
of laws and not of men’, proclama o art.30 da Constituigdo de Massachusetts
de 1780. O Estado submetido ao proprio direito foi denominado Rechtsstaat
(Estado de Direito), segundo o termo cunhado na Alemanha nas primeiras
décadas do século XIX. O termo indica a oposigdo entre o Estado submetido

ao direito positivo, no intuito de garantir aos individuos seus direitos
(AMORIN,2011).

Isso demonstra que, Estado Democratico de Direito traz privilégios quanto
a liberdade dos individuos em geral, a0 mesmo tempo em que estes respeitem 0s
direitos elencados por cada Estado, de forma que ambos cumpram com suas
obrigacdes, possuindo assim as garantias individuais que lhe sdo conferidas pelo
ordenamento juridico.

Dessa forma, todos os individuos deveriam se obtemperar a soberania do
Estado, de forma a cumprir as leis, no entanto, ha agueles que ndo se submetem as
tais regras impostas pelo Estado, e sdo justamente tais individuos que Jakobs
denomina de Inimigos, ou seja, inimigos sao aqueles que ndo cumprem 0s requisitos
minimos que lhe sdo conferidos para serem considerados como cidadaos inseridos
num ordenamento juridico, devendo assim, serem excluidos da sociedade, por
representarem um certo perigo e risco aos demais cidadaos que se inserem no
ordenamento juridico (MENDES apud JAKOBS, 2009).

Destarte, € bastante notério a total contrariedade entre o que entendemos
sobre Estado Democratico de Direito e o entendimento do conceito de Direito Penal

do Inimigo, uma vez que, este exclui tais pessoas quais sao consideradas inimigas do
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Estado, desta forma, eliminando suas garantias individuais e seus Direitos

Fundamentais.

Neste contexto, ndo resta davida de que a possibilidade de constituicdo de
um Direito Penal do Inimigo se afigura terrivel ‘ameaca para os principios e
garantias do Estado de Direito’, uma vez que qualquer Direito Penal que se
pretenda democratico ou aceitavel no contexto de um Estado de Direito deve
tratar todo homem como pessoa responsavel, e ndo pode ser licito nenhum
ordenamento que estabeleca regras ou procedimentos de negac¢éo objetiva
da dignidade do ser humano, sob hipétese alguma (CABETTE, apud CONDE,
2013, p. 60).

Com isso, conforme o entendimento do conceito de Estado Democrético de
Direito, independente da pratica de atos ilicitos ou mesmo o grau de ilicitude, tipo
penal, que uma pessoa apresenta, ninguém pode ser considerado inimigo, sendo
excluido de todo o Sistema Juridico, tendo suas liberdades e garantias restringidas.

No mesmo sentido, o entendimento dos Tribunais acerca do referido acima

€ 0 mesmo:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.608.256 - MG (2019/0318825-5)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS AGRAVANTE : MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS AGRAVADO : HELTON FELIPE
OLIVEIRA DA SILVA ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE MINAS GERAIS DECISAO Trata-se de agravo interposto pelo
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS contra decis&o que
ndo admitiu recurso especial ofertado de ac6rdao do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais. Sustenta o Parquet, nas razdes do recurso especial,
violacéo dos artigos 155, 201, 386, VII, do Cddigo de Processo Penal, e 157,
§ 2° Il, do Cédigo Penal. Aduz, em sintese, que "resulta demonstrado
portanto que as declaragdes da vitima constituem meio de prova legal e in
casu legitimo, ademais, ndo se tratam de declaracdes isoladas conforme
sustentado no voto condutor do acérddo, sendo que amparadas pela prova
examinada em seu conjunto, arcabougo suficiente a amparar o decreto
condenatério; assim conforme pacifico entendimento doutrinario e
jurisprudencial” (e-STJ, fl. 210). Requer a condenacao do recorrido pelo delito
de roubo majorado. Apresentadas as contrarrazdes (e-STJ, fls. 221-225), o
recurso foi inadmitido com fundamento na Sumula 7/STJ (e-STJ, fls. 227-
229). Dai este agravo (e-STJ, fls. 233-247). O Ministério Publico Federal
opinou pelo desprovimento do agravo (e-STJ, fls. 266-267). E o relatorio.
Decido. O recurso ndo merece prosperar. O Tribunal a quo decidiu pela
absolvicdo do recorrido com a seguinte fundamentagéo: "Apds a andlise do
acervo probatorio, entendo que razéo assiste a defesa. Veja-se que a Unica
conexao entre o réu e o delito é o reconhecimento feito exclusivamente pela
vitima, ndo havendo qualquer outro elemento ratificador. Insto salientar que,
de modo algum, desabono a palavra do ofendido, todavia, essa prova isolada
deve ser encarada de maneira mais cautelosa, visto que, em funcdo da
igualdade de tratamento que deve ser concedido as partes, uma versao nao
pode ter peso superior a da outra. A declaracdo da vitima pode e deve ser
mais um elemento de convic¢do do julgador, mas nunca o exclusivo. E, ante
0 exposto, o que se infere dos autos € a fragilidade probatéria da autoria, haja
vista 0 amparo da sentenca prolatada somente na palavra do ofendido, a qual
néo foi corroborada por nenhum outro elemento de prova, nem sequer pelo
segundo e Ultimo depoimento dado pelo policial que afirmou, inclusive, que
ndo teve qualquer contato com o réu. Ainda, no que concerne a alegagéo do
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policial acerca do conhecimento prévio que tinha do réu por intermédio de
supostos outros delitos, € imperioso salientar minha oposicdo quanto a
aplicag&o de um direito penal do autor. N&o existe puni¢cé@o que se sustente
na suposta personalidade do agente, ndo interessando ao Direito Penal
a imagem que o policial construiu de sua pessoa. O direito penal do
autor revela a face de um direito penal do inimigo, o qual contraria todas
as garantias fundamentais trazidas pela Constituicdo da Republica de
1988. Afinal, o relevante para o meio juridico, conforme os principios
constitucionais, principalmente, o devido processo legal, é o produzido em
contraditorio e provado pela acusacéo. Por tais consideracdes, para além da
palavra da vitima, ndo ha qualquer outra prova suficiente a atestar a
contundéncia do alegado, fato que obsta um posicionamento desfavoravel ao
réu. A luz da Constituicio da Republica de 1988, a presunc¢éo de inocéncia é
o principio norteador do Direito Processual Penal, o qual tem significativa
incidéncia no O6nus probatério. Nessa légica, a premissa basica e
indispensavel é a inocéncia do réu, cabendo ao acusador, no caso, 0
Ministério Publico, o rompimento desse estado de inocéncia por meio da
comprovacao da ocorréncia do fato delitivo e, in casu, de seu cometimento
pelo acusado. A partir disso, quando a divida circunda o juizo valorativo dos
fatos a serem julgados, é imperiosa a prevaléncia da inocéncia do réu, e, por
conseguinte, a sua absolvi¢do" (e-STJ, fls. 154-155). O acérdao combatido
pontuou que "para além da palavra da vitima, ndo ha qualquer outra prova
suficiente a atestar a contundéncia do alegado, fato que obsta um
posicionamento desfavoravel ao réu" (e-STJ, fl. 155). Assim, para
desconstituir o entendimento firmado pelo Tribunal de origem e decidir pela
condenacdo do agravado pelo delito de roubo majorado seria necessario o
revolvimento do conjunto fatico-probatério, procedimento vedado na via
especial, conforme o teor da Siimula 7/STJ. No mesmo sentido: "AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. OFENSA AO ART. 619 DO CPP. NAO
OCORRENCIA. VIOLAGCAO DO ART. 129, § 9°, DO CP. IMPOSSIBILIDADE
DE REEXAME DO ACERVO FATICO E PROBATORIO. SUMULA 7/STJ.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. [...] 2. Diante de tal contexto, a
Corte de origem decidiu que as provas produzidas nos autos ndo sao
conclusivas para prolacéo de um decreto condenatério e, portanto, na davida,
deve ser aplicado o principio do in dubio pro reo. 3. A alteracdo do julgado, a
fim de condenar o acusado pela pratica do crime de lesdo corporal, tal como
pretendido, demandaria necessariamente nova andlise do acervo fatico e
probatério dos autos, o que ndo € permitido nesta sede especial, a teor do
gue dispde a Sumula 7/STJ. 4. Agravo regimental a que se nega provimento."
(AgRg no AREsp 654.907/PI, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 01/03/2018, DJe 07/03/2018). Ante o exposto, com
fundamento no art. 932, Ill, do CPC c/c art. 253, paragrafo unico, Il, a, do
RISTJ, conheco do agravo para ndo conhecer do recurso especial. Publique-
se. Intimem-se. Brasilia (DF), 06 de fevereiro de 2020. Ministro RIBEIRO
DANTAS Relator (STJ - AREsp: 1608256 MG 2019/0318825-5, Relator:
Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Publicacéo: DJ 10/02/2020) (Grifo meu)

Assim, 0 que se demonstra & que, em um Estado Democratico de Direito,
tanto as garantias quanto os direitos individuais, destinar-se-ao a todos os individuos,
indistintamente.

Consequentemente, tem-se que 0 pensamento trazido por Ginter Jakobs
vai contra os principios e garantias estabelecidas na Constituicdo da Republica, uma
vez que o Estado Democrético de Direito possui como fundamento varios principios

extremamente importantes, o que demonstra que um individuo ndo deve ser tratado
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como inimigo do Estado, tirando-lhe garantias, sendo tratado como um qualquer sem

direito a ampla defesa e ao devido processo legal.

Torna-se claro, portanto, que em um Estado Democratico de Direito, deve-se
sempre preservar e proteger todas as garantias que foram, ao logo dos
tempos, adquiridas pelos cidadados. Analisando-se o tema sob o ponto de
vista constitucional, a dignidade da pessoa humana é fundamento de um
Estado Democratico de Direito e esta disposta expressamente no artigo 1°,
Il e no artigo 5°, caput e X. Com isso verifica-se que a utilizacdo do Direito
Penal do inimigo viola, além dos direitos fundamentais, os principios penais
e processuais penais constitucionais garantidores de um Estado Demaocratico
de Direito. No entanto, ha casos de uso das ideias de Ginther Jakobs no
Brasil, mesmo que de maneira velada (KINJO FILHO, 2013).

Tal entendimento, demonstra a importancia do Estado Democratico de
Direito para todo e qualquer cidadao.

O Estado de Direito nos dias atuais tem um significado de fundamental
importancia no desenvolvimento das sociedades, apdés um amplo processo
de afirmacgdo dos direitos humanos, sendo um dos fundamentos essenciais
de organizacdo das sociedades politicas do mundo moderno (AMORIN,
2011).

O fato € que os Direitos Fundamentais é considerado uma grande
conquista da humanidade, devendo, com isso, ser protegidos, sempre em busca de
melhorias pelo Estado, ou seja, seria retroceder quando se fala em supresséo,
abrandamento dos Direitos Fundamentais, simplesmente objetivando punir tanto mais
facilmente aqueles que violarem as leis, cria-se, consequentemente, um verdadeiro

estado de policia, incompativel com o Estado de Direito.

O tratamento diferenciado dado pela doutrina de Jakobs ao inimigo choca-se
com o principio da presun¢d@o de inocéncia, pelo que o acusado s6 sera
considerado culpado quando contra ele pesar uma sentenca condenatéria
definitiva. Portanto, a presun¢do de inocéncia é impedimento a que a
liberdade de certo individuo seja restringida até que se tenha certeza de sua
responsabilidade, salvo em caso de situa¢cdes excepcionais (por exemplo,
prisdo preventiva e prisdo temporaria). Gustavo Badar6 destaca, alias, que "o
principio da presuncdo de inocéncia é reconhecido, atualmente, como
componente basilar de um modelo processual penal que queira ser
respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana".
Desse modo, € de se dizer que o desrespeito ao principio da presuncao de
inocéncia anda de maos dadas com o desrespeito a dignidade da pessoa
humana. Eduardo Ferrari, no mesmo sentido, observa: "De acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana, nenhum cidaddo pode ser
sancionado desnecessaria ou ilimitadamente, devendo haver restricbes
temporais maximas quanto a sua punicao, respeitando-se o homem e seus
atributos no instante da enunciacao e aplicacdo dos preceitos primarios bem
como das sanc¢Bes penais”. Assim, a dignidade da pessoa humana, enquanto
principio maximo do Estado Democratico de Direito, deve ser sempre
respeitada, sob a possibilidade de que, se o poder estatal ndo a respeitar,
seja nula qualquer condenacéo, a tomar por base o brocardo nulla poena sine
humanitate (SIQUEIRA, 2010, p.10).
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A Constituicdo Federal de 1988, elenca diversas garantias para todas as
pessoas de forma igualitaria, ndo fazendo distin¢do alguma, impondo de forma alguma
categoria dos “Inimigos”, tal Constituicdo preceitua no artigo 5°, caput que “todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade.”

Adiante, no mesmo artigo, ha quatro incisos que sdo bastante importantes
quando se diz respeito as garantias constitucionais e processuais penais que
resguarda os direitos dos acusados.

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII — ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria;

A Lei n° 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucbes Penais e introduziu
o Regime Disciplinar Diferenciado, tem-se uma aplicacdo bastante expressiva do
direito penal do inimigo, visto que abrigam presos, mesmo que provisoriamente, como
suspeitos de envolvimento, como também com participacdo em organizacdes
criminosas, quadrilhas ou bandos.

Assim, a Lei n° 10.792/2003 expressa, em seu artigo 52, § 1° e 8§ 2°, alguns
aspectos da teoria do direito penal do inimigo. S&ao eles:

Artigo 52: A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversao da ordem ou disciplina internas, sujeitas o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo de sanc¢do penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar os presos
provisdrios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem altos
riscos para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade.

§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou condenando sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdes criminosas,
guadrilhas ou bandos.

Isso demonstra uma importante circunstancia em que, no ordenamento
juridico brasileiro se permite a puni¢éo ndo pelo ato ilicito cometido, sendo esta a regra

do direito brasileiro, e sim se inteira na puni¢cao do autor pela sua periculosidade.
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“Estipulagdo do cumprimento da pena em regime inicialmente fechado.
Fundamentagdo baseada apenas nos aspectos inerentes ao tipo penal, no
reconhecimento da gravidade objetiva do delito e na formulagdo de juizo
negativo em torno da reprovabilidade da conduta delituosa. Constrangimento
ilegal caracterizado. Pedido deferido. O discurso judicial, que se apoia,
exclusivamente, no reconhecimento da gravidade objetiva do crime — e que
se cinge, para efeito de exacerbacdo punitiva, a tépicos sentenciais
meramente retdricos, eivados de pura generalidade, destituidos de qualquer
fundamentacéo substancial e reveladores de linguagem tipica dos partidarios
do ‘direito penal simbdlico’ ou, até mesmo, do ‘direito penal do inimigo’ —,
culmina por infringir os principios liberais consagrados pela ordem
democratica na qual se estrutura o Estado de Direito, expondo, com esse
comportamento (em tudo colidente com os parametros delineados na Simula
719/STF), uma visdo autoritaria e nulificadora do regime das liberdades
publicas em nosso pais. Precedentes.” (HC 85.531, rel. min. Celso de Mello,
22T, DJ de 14-11-2007.)

Outro ponto de destaque é uma decisdo do Tribunal de Justica de Minas

Gerais, em gque Relator destaca a nao possibilidade de condenacéo por simples

presuncdo. Observe:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - DENUNCIA POR TRAFICO DE
ENTORPECENTES - NAO APREENSAO DE DROGA NA POSSE DO
ACUSADO - DROGAS APREENDIDAS EM CELA DIVIDIDA POR VARIOS
REEDUCANDOS - AUTORIA NAO COMPROVADA - MEROS INDICIOS OU
PRESUN(;C)ES - "IN DUBIO PRO REQO" - DIREITO PENAL DOS FATOS E
NAO DO AUTOR - ABSOLVIGAO MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. -
Quando nao restam comprovadas as alega¢fes de que o réu tivesse qualquer
ligacdo com os entorpecentes apreendidos, ou pelo menos ausente qualquer
certeza, ndo se afigura possivel que tal pessoa seja condenada por
simples presuncédo, em particular porque o direito penal patrio repele a
figurado chamado "direito penal do autor”. (Processo: 1.0027.13.027262-
1/001 Relator: Des.(a) Salvio Chaves Relator do Acordao: Des.(a) Sélvio
Chaves Data do Julgamento: 04/03/2020 Data da Publicacéo: 11/03/2020)
(Grifo meu)

Assim, pode - se ainda fazer referéncia ao autor Noberto Bobbio (2007, p.

115), no qual diz resumidamente que: “O problema atual ndo é mais fundamentar os

direitos do homem, é sim protegé-los, ou melhor, ndo se trata de um problema de

cunho filosofico, mas sim juridico, em sentido amplo politico”.

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 103.902 - RS (2018/0261669-1)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
RECORRENTE : PATRICIA HOEPERS DA SILVA ADVOGADO :
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL DECISAO Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus, com
pedido liminar, interposto por PATRICIA HOEPERS DA SILVA contra
acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido (HC n.
5035296-19.2018.4.04.0000/PR). Consta dos autos que a recorrente foi
denunciada pela pratica do crime previsto no art. 334, caput, do Cédigo Penal,
sendo a peca acusatéria recebida pelo Juizo de primeiro grau. Irresignada,
entendendo ser atipica a conduta, a defesa impetrou habeas corpus na Corte
Regional, que denegou a ordem (e-STJ fls. 34/41), em ac6rddo assim
ementado: HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. TRANCAMENTO DE ACAO
PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. HABITUALIDADE DA
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CONDUTA. APLICACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O trancamento de acéo
penal por meio de habeas corpus € providéncia reservada para casos
excepcionais, nos quais é possivel, de plano e sem necessidade de exame
aprofundado do conjunto fatico-probatério, verificar a auséncia de justa
causa, consubstanciada na inexisténcia de elementos indiciarios
demonstrativos da autoria e da materialidade do delito, na atipicidade da
conduta e na presenca de alguma causa excludente da punibilidade ou,
ainda, no caso de inépcia da dendncia. 2. De acordo com a jurisprudéncia do
STF e do STJ, podera ser aplicado o principio da insignificancia ao delito de
descaminho quando o valor sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20
da Lei n° 10.522/02, com as atualizac8es instituidas pelas Portarias n° 75/12
e 130/12, ambas do Ministério da Fazenda, ressalvados os casos de
reincidéncia ou comprovada habitualidade delitiva, que impedirédo a aplicagédo
desse principio, em razdo do elevado grau de reprovabilidade da conduta do
agente. 3. Caso em que, embora o valor dos tributos sonegado seja inferior a
R$ 20.000,00 (vinte mil reais), inviavel a aplicagdo do principio da
insignificancia em razdo de a paciente responder a diversos procedimentos
administrativos fiscais pelo mesmo crime, o que demonstra a reprovabilidade
da conduta pela reiteracéo delitiva. 4. Ordem de habeas corpus denegada.
Nas razdes da presente insurgéncia (e-STJ fls. 48/64), a recorrente repete os
argumentos apresentados na impetragdo originéria, no sentido de que o
montante dos tributos iludidos é penalmente insignificante, pois ndo possui
relevancia na esfera administrativa. Dessa forma, em virtude da aplicacdo do
principio da ultima ratio do direito penal, deve ser reconhecida a atipicidade
material da conduta a ela imputada. Aduz que, diversamente do que restou
consignado no acérdé@o recorrido, a existéncia ou ndo de anteriores
praticas de descaminho nada importa na aplicacdo do principio da
insignificancia, eis que a analise para a aplicacdo do principio € a do
fato praticado e narrado nestes autos, que é flagrantemente atipico, e
ndo a vida do autor, o que somente seria possivel em um direito penal
do inimigo, ndo aceito pelo ordenamento constitucional brasileiro (e-
STJ fls. 51/52). Ao final, formula pedido liminar para que a acdo penal seja
suspensa e, no mérito, pede a reforma do acérdao impugnado para que a
acao penal seja trancada. E o relatério. Decido. A liminar em recurso ordinario
em habeas corpus ndo possui previsdo legal, tratando-se de criacdo
jurisprudencial que visa a minorar os efeitos de eventual ilegalidade que se
revele de pronto. Na espécie, a0 menos em juizo de cognicdo sumaria, ndo
verifico manifesta ilegalidade apta a justificar o deferimento da medida de
urgéncia, pois a tese sustentada pela recorrente, a principio, encontra ébice
na jurisprudéncia desta Corte, firme no sentido de ser incabivel a aplicacdo
do principio da insignificAncia quando constatada a habitualidade delitiva nos
crimes de descaminho, configurada tanto pela multiplicidade de
procedimentos administrativos quanto por agfes penais ou inquéritos
policiais em curso (AgRg no REsp 1.727.197/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, Quinta Turma, DJe 12/9/2018). Ante o exposto, indefiro a
liminar. Dé-se vista dos autos ao Ministério Publico Federal. Intimem-se.
Brasilia (DF), 04 de outubro de 2018. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA Relator (STJ - RHC: 103902 RS 2018/0261669-1, Relator:
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Publicacdo: DJ
15/10/2018) (Grifo meu)

Por outro lado, tem-se o entendimento de alguns julgados em que, a prisdo
preventiva € considerada como sendo uma pratica do direito penal do inimigo.
Observe:

MENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.

SENTENCA DE PRONUNCIA. HOMICIDIO QUALIFICADO. ARTIGO 121, §
2°, INCISOS | E IV, DO CODIGO PENAL. PLEITO DE ABSOLVICAO
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SUMARIA. HAVENDO PROVAS SEGURAS QUANTO A MATERIALIDADE
DELITIVA E INDICIOS DE AUTORIA QUE LEVAM A CONVICCAO DE QUE
O RECORRENTE E SUPOSTAMENTE O AUTOR DO CRIME, A
PRONUNCIA E MEDIDA QUE SE IMPOE. PLEITO DE RECONHECIMENTO
DE EXCLUDENTE DE ILICITUDE QUE DEVE SER LEVADO AO
COMPETENTE TRIBUNAL DO JURI. PEDIDO DE AFASTAMENTO DAS
QUALIFICADORAS. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. Alega que o constrangimento ilegal, no caso, consiste no fato de
gue os autos ainda se encontram no tribunal de origem, impossibilitando o
julgamento do paciente pelo Tribunal do Juri. Salienta que o paciente
encontra-se preso cautelarmente ha mais de 500 (quinhentos) dias e ainda
nao foi submetido a julgamento pelo juiz natural da causa. Defende ser
inaplicavel, no caso, o enunciado sumular 21 desta Corte. Argumenta, ainda,
que, nos termos do art. 412 do Cédigo de Processo Penal, a primeira fase do
procedimento do Juri deveria ser concluida em 90 (noventa) dias. Aduz que
as politicas repressivas como o direito penal do inimigo, "hands off* e o
"movimento de lei e ordem" defendem que "os direitos humanos devem ser
reservados apenas para humanos direitos". Requer, liminarmente, a
expedicdo de alvara de soltura em favor do paciente. No mérito, pretende a
confirmacdo da medida liminar, permitindo ao paciente responder ao
processo em liberdade, seja pela auséncia de fundamentacéo do decreto
cautelar, seja pelo excesso de prazo para o julgamento do paciente pelo
Tribunal Pleno. A liminar foi indeferida, assim como o pedido de
reconsideracdo de fls. 66/69. Instado a manifestar-se, o Ministério Publico
Federal opinou pela denegacdo da ordem, em parecer encartado as fls.
99/105. E o relatdrio. Decido. Cuida-se, em verdade, de habeas corpus
substitutivo de recurso especial ao qual determinei processamento para o fim
de examinar o alegado excesso de prazo no tocante a alegacdo de que o
Tribunal de origem estaria retendo indevidamente o processo penal, o que
impedia a retomada do seu curso em primeiro grau de jurisdicdo. Ocorre que
as informagdes colhidas junto ao sitio eletrdnico do Tribunal de Justica déo
conta do retorno dos autos da acéo penal a Vara do Tribunal do Jari de Feira
de Santana, BA, estando o processo em maos da defesa para fins do art. 422
do CPP. Ou seja, a alegacéo inicial de que o Tribunal Estadual impedia o
retorno dos autos perdeu objeto, ndo sendo mais a hipétese de exame da
controvérsia. No tocante a considerar eventual demora no tramite do recurso
em sentido estrito como motivo do excesso de prazo da priséo e, portanto, do
constrangimento ilegal, diga-se que tal discussao nao pode ser aqui verificada
ante a auséncia completa de exame por parte da Corte originéria, sobe pena
de supresséao de instancia. Com efeito, sobre o ponto, cumpre esclarecer que
a questao relativa ao tempo para o término da instrucdo ndo se esgota na
simples verificacdo aritmética dos prazos previstos na lei processual,
devendo ser analisada a luz do principio da razoabilidade, segundo as
circunstancias detalhadas de cada caso concreto, o que nao foi apurado na
hipétese vertente, cujo ato coator apenas tratou de temas pertinentes a
decisdo de pronuncia. Em igual situagéo encontra-se a alegacdo de auséncia
de fundamentacédo do decreto cautelar, na medida em que néo foi esse tema
abordado pela Corte de origem ou pelo acordéo vergastado. Assim, diante do
andamento atual da causa, verifico que a Unica razdo do processamento do
writ, qual seja, eventual demora da Corte a quo em concluir o processamento
do recurso em sentido estrito, restou superada com o retorno dos autos da
acédo penal a Vara do Tribunal do Juri e, ainda, com a retomada do curso do
processo penal. Por essa raz&o, inexistindo qualquer constrangimento ilegal
a ensejar o abrigo da pretensdo heroica, nego seguimento ao presente
habeas corpus, com fundamento no art. 34, XVIll, do Regimento Interno desta
Corte. Publique-se.

Brasilia, 14 de agosto de 2015. MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA Relatora

No entanto, ao contrario da jurisprudéncia supracitada, quando se trata da
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aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo, mais se tem em vista sdo decisdes
contrarias, uma vez que ndo ha tal aplicabilidade em um Estado Democratico de
Direito.

De certa maneira, entende-se que o Direito Penal do Inimigo, mais trata-se
de uma ofensa ao principio da ampla defesa, uma vez que, no ordenamento juridico
brasileiro, no qual constitui que néo se pode, constranger ninguém a produzir provas

contra si mesmo, violando direitos fundamentais.

Trata-se de “habeas corpus” impetrado contra decisdo que, emanada do E.
Superior Tribunal de Justica, acha-se consubstanciada em acordao assim
ementado: “PROCESSUAL PENAL E PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. PRISAO
PREVENTIVA. ROUBO MAJORADO. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
ILEGALIDADE. AUSENCIA. ‘HABEAS CORPUS’ DENEGADO. 1.
Apresentada fundamentacgéo iddnea para a decretagéo da prisdo preventiva,
evidenciada nas circunstancias do crime, pois ‘praticado em concurso de
agentes e com arma de fogo’, ndo ha que falar em ilegalidade do decreto de
prisdo preventiva. 2. ‘Habeas corpus’ denegado.” (HC 463.010/SP, Rel. Min.
NEFI CORDEIRO - grifei) Busca-se, nesta sede processual, seja assegurado
ao ora paciente o direito de recorrer em liberdade da sentenga proferida no
processo penal contra ele instaurado. O Ministério Publico Federal, em
pronunciamento da lavra do ilustre Subprocurador-Geral da Republica Dr.
EDSON OLIVEIRA DE ALMEIDA, opinou contrariamente ao pedido. Sendo
esse 0 contexto, passo a apreciar o pleito em causa. E, ao fazé-lo, entendo
assistir plena razdo a parte impetrante. Com efeito, a analise objetiva das
razes invocadas na presente impetragdo revela o inquestionavel relevo
juridico da pretensdo deduzida pela impetrante, especialmente se se
considerar o contetdo da decisdo que manteve a prisdo cautelar do ora
paciente, confrontando-se, para esse efeito, a fundamentacéo que lhe deu
suporte com os padrdes firmados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal na matéria ora em julgamento. O exame destes autos evidencia que
0 Juizo da 32 Vara Criminal da comarca de Sdo Paulo/SP, ao condenar o ora
paciente como incurso no art. 157, 8 2°, |, do Cédigo Penal, reconheceu-lhe
o direito de apelar em liberdade, por entender que “O acusado, tendo
respondido ao processo solto, podera apelar em liberdade”. Ocorre, no
entanto, que, posteriormente a publicagdo do decreto condenatério em
guestdo, a ilustre magistrada sentenciante corrigiu, de oficio, a sentenca
condenatodria, em ordem a deixar de conceder ao ora paciente o direito de
apelar em liberdade, fazendo-o em decisao assim fundamentada: “Corrijo de
oficio a sentenca de fls. 126/134 para constar que: ‘Ante a pena aplicada,
deixo de conceder ao réu o direito de apelar em liberdade, constando priséo
decretada em seu desfavor, cujo mandado encontra-se pendente de
cumprimento. Apés o transito em julgado, lance-se o nome do sentenciado
no rol dos culpados, arquivando-se, oportunamente.” (grifei) Presentes tais
circunstancias, cabe reconhecer que os fundamentos subjacentes ao ato
decisério ora questionado ndo se ajustam ao magistério jurisprudencial
firmado pelo Supremo Tribunal Federal no exame do instituto da prisdo
cautelar. Tenho para mim que a deciséo em causa, ao negar ao ora paciente
o direito de recorrer em liberdade, apoiou-se em elementos insuficientes,
destituidos de base empirica idénea, revelando-se, por isso mesmo,
desprovida da necesséria fundamentagdo. Todos sabemos que a privagédo
cautelar da liberdade individual é sempre qualificada pela nota da
excepcionalidade (HC 93.883/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO — HC 96.219-
MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), sendo de repelir-se, por
inaceitaveis, discursos judiciais, como o0 ora em exame,
consubstanciados em tdpicos sentenciais meramente retdricos,
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eivados de generalidade, destituidos de fundamentacdo substancial e
reveladores, muitas vezes, de linguagem tipica dos partidarios do
“direito penal simbdlico” ou, até mesmo, do “direito penal do inimigo”,
e que, manifestados com o intuito de impor indevidas pris6es cautelares
ou de proceder a inadequadas exacerbag¢fes punitivas, culminam por
vulnerar, gravemente, os grandes principios liberais consagrados pela
ordem democratica na qual se estrutura o Estado de Direito, expondo,
com esse comportamento, uma inadmissivel visdo autoritaria e
nulificadora do regime das liberdades fundamentais em nosso Pais (HC
85.531/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). (...)N&o serve a priséo
preventiva, nem a Constituicdo permitiria que para isso fosse utilizada,
a punir sem processo, em atencao a gravidade do crime imputado, do
qual (...) ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de senteng¢a penal condenatéria’ (CF, art. 5° LVII). O processo penal,
enquanto corre, destina-se a apurar umaresponsabilidade penal; jamais
a antecipar-lhe as consequéncias. Por tudo isso, é incontornavel a
exigéncia de que a fundamentacdo da prisdo processual seja adequada
a demonstracdo da sua necessidade, enquanto medida cautelar, o que
(...) ndo pode reduzir-se ao mero apelo a gravidade objetiva do fato.

[...]

Precedentes. A MANUTENCAO DA PRISAO EM FLAGRANTE -
ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR — NAO PODE SER
UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE PUNICAO ANTECIPADA DO
INDICIADO OU DO REU — A pris&o cautelar ndo pode — nem deve — ser
utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de puni¢do antecipada
daquele aquem se imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico
brasileiro, fundado em bases democréticas, prevalece o principio da
liberdade, incompativel com punicdes sem processo einconcilidvel com
condenacdes sem defesa prévia. A prisdo cautelar — que ndo deve ser
confundida com a pris@o penal —n&o objetivainfligir punicdo aquele que
sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a funcéo cautelar
gue lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal. A GRAVIDADE EM ABSTRATO DO
CRIME NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO DA PRIVACAO
CAUTELAR DA LIBERDADE - A natureza da infragdo penal ndo constitui, s6
por si, fundamento justificador da decretacdo da prisdo cautelar daquele que
sofre a persecu¢do criminal instaurada pelo Estado. Precedentes.
AUSENCIA DE DEMONSTRAQAO, NO CASO, DA NECESSIDADE
CONCRETA DE MANTER-SE A PRISAO EM FLAGRANTE DO PACIENTE
— Sem que se caracterize situacao de real necessidade, nédo se legitima
a privacdo cautelar da liberdade individual do indiciado ou do réu.
Ausentes razbes de necessidade, revela-se incabivel, ante a sua
excepcionalidade, a decretacdo ou a subsisténcia da prisdo cautelar. —
Presuncdes arbitrarias, construidas a partir de juizos meramente
conjecturais, porque formuladas a margem do sistema juridico, ndo podem
prevalecer sobre o principio da liberdade, cuja precedéncia constitucional Ihe
confere posi¢cdo eminente no dominio do processo penal.” (HC 105.270/SP,
Rel. Min. CELSO DE MELLO) Vale registrar, por oportuno, no sentido ora
exposto, o voto vencido proferido pelo eminente Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ no julgamento do “habeas corpus” impetrado em favor do
ora paciente no E. Superior Tribunal de Justica, que a seguir reproduzo:
“Considero invalida a decisao que, na sentenca, manteve o paciente preso.
Dispde o art. 387 que, ao proferir sentenga condenatdria, ‘§ 1° O juiz decidira,
fundamentadamente, sobre a manutencgéo ou, se for o caso, a imposicdo de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento
de apelacdo que vier a ser interposta’. Na espécie, limitou-se o juiz a dizer:
‘Ante a pena aplicada, deixo de conceder ao réu o direito de apelar em
liberdade, constando prisdo decretada em seu desfavor, cujo mandado
encontra-se pendente de cumprimento.’” Quer dizer, ndo fez nenhuma
remissao aos fundamentos da priséo original e ndo trouxe nenhum argumento
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relativo a efetiva necessidade da manutencdo da cautela. O objetivo do
transcrito dispositivo legal € o de assegurar ao acusado que, a0 menos uma
vez — ao ser condenado pelo juiz da causa —, tenha sua situacéo processual
reavaliada pelo magistrado, para que este explicite se persistem as razdes
que justificaram a segregacao cautelar. Ndo basta dizer que o réu foi
condenado a pena elevada, que o regime de pena é o fechado, que ele
permaneceu preso ou algo similar; € preciso que se faga novo juizo de
cautelaridade, para que se indique estarem ainda presentes ou nao 0s
motivos determinantes da prisdo. Isso ndo foi feito. Logo, a prisdo € ilegal.
Peco vénia, portanto, para divergir e conceder a ordem, sem prejuizo de novo
ato decis6rio, com a observancia da lei. (...) Publique-se. Brasilia, 28 de maio
de 2019. Ministro CELSO DE MELLO Relator (STF - HC: 169911 SP - SAO
PAULO, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 28/05/2019,
Data de Publicacdo: DJe-115 31/05/2019)

Portanto, o que acontece é que a Constituicao traz principios relativos ao
Direito Penal, de forma a limitar a atuacdo penal do Estado, garantindo sempre a
inviolabilidade do direito a liberdade e de outros inerentes a pessoa humana, de forma
gue a punicao, no direito penal, ndo signifique ofender a dignidade inerente a todo ser
humano, mas, e sim uma forma de reparar o dano ocorrido a outrem e reintegra-lo ao

convivio da sociedade depois do cumprimento da pena.

CONSIDERACOES FINAIS

Durante muitos e muitos anos, prevaleceu o poder soberano dos governos
sobre os direitos do povo. Assim, a luta de toda a humanidade apds imensuraveis
injusticas e sofrimentos que duraram séculos, fez com que hoje, todos pudessem
desfrutar de um Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu texto legal, no artigo 5°,
inciso LVIlI que, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatodria”, trazendo o entendimento de que ninguém podera ser
preso sem condenacéo.

A partir disso, surge a ideia de que tendo em vista alguma “ameacga”, “risco”
— tanto sendo conhecido como desconhecido — a sociedade passa a exigir uma tutela
preventiva ao Direito Penal, entrando ai o denominado Direito Penal do Inimigo, ou
seja, aquele que é inimigo do Estado, da sociedade, apresentando um risco.

No entanto, o que se observa € que a Constituicao traz diversos principios
gue sao inerentes a dignidade da pessoa humana, como forma de limitar a forma de
o Estado atuar no &mbito penal.

A primeira parte dessa pesquisa, € abordado sobre o Direito Penal do

Inimigo, aderida pelo autor Gunther Jakobs, trazendo o conceito de tal instituto e
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caracteristicas principais, trazendo como fundamento que tal teoria adota politicas
publicas de combate a criminalidade, tanto de carater nacional como de carater
internacional, e que, consequentemente que isso desclassifica alguns individuos
COmo pessoas, ou seja, acaba por ndo outorga a esses individuos garantias estatais.

A segunda parte, tratou-se sobre o conceito de Estado Democratico de
Direito e ainda alguns principios democraticos constitucionais. Assim, foram
trabalhado o conceito do principio da Dignidade da Pessoa Humana, principio da
Legalidade, da Presuncdo de inocéncia, do Contraditorio e Ampla Defesa e da
Proporcionalidade. N&o seria possivel assim, trabalhar o tema sem se referir a tais
principios. No final do segundo capitulo do trabalho em comento, foi abordado sobre
a finalidade da pena no Estado Democrético de Direito, mostrando que a mesma tem
como principal objetivo a de ressocializar, restaurar, o individuo para que o mesmo
possa ter uma nova opcao de reintegrar-se na sociedade, mas da melhor maneira
possivel.

No terceiro e ultimo capitulo deste trabalho, foi trazido a tona sobre a
problemética do mesmo, analisando sobre o Direito Penal do Inimigo, sua
(in)aplicabilidade no direito brasileiro. Em primeiro momento, para trabalhar tal analise,
foi imprescindivel tratar a diferenca entre Direito Penal do fato e Direito Penal do
Inimigo, mostrando que naguele ha uma impossibilidade de penalizacéo do individuo
pelo que ele é, somente no caso se verificada a sua culpabilidade perante o ato ilicito
concretizado. Assim, por fim, trouxe uma analise sobre o Estado Democratico de
Direito versus Direito Penal do Inimigo, mostrando com julgados recentes a
impossibilidade de aplicacdo préatica do direito penal do inimigo no ordenamento
juridico brasileiro.

Destarte, o0 que acontece € que, como a Constituicdo traz principios
relativos ao Direito Penal, como sendo uma maneira de limitacao a atuacao penal por
parte do Estado, garantindo sempre a inviolabilidade do direito a liberdade e de outros
inerentes a pessoa humana, de forma que a punigéo, no direito penal, ndo signifique
ofender a dignidade inerente a todo ser humano, mas, e sim uma forma de reparar o
dano ocorrido a outrem e reintegra-lo ao convivio da sociedade depois do
cumprimento da pena. Dessa forma, o presente trabalho demonstra que, o direito
penal, a justica penal e também a processual penal, melhor extraindo, € uma garantia
dada ao cidaddo, garantia essas que ndo pode acatar imposi¢coes antijuridicas,

desconsiderando a ampla defesa e o contraditério, demonstrando a inaplicabilidade
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do Direito Penal do inimigo em um Estado Democratico de Direito, uma vez que neste,

sempre sera a punicao fundamentada.
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