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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSIII

Apresentacdo

A obra que ora se apresenta ao leitor é fruto direto das atividades do Conselho Nacional de
Pesquisa em Direito (CONPEDI) no marco do XXVI ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI realizado sob os auspicios da UNICURITIBA — PR, ocorrido em Curitiba, no
periodo de 07 a 09 de dezembro de 2016. Os trabalhos que foram apresentados no Painel
Direito Internacional Dos Direitos Humanos I11 tiveram como ponto central a discussdo sobre
0 papel da internacionalizacéo dos Direitos Humanos que surge justamente a partir de uma
protecdo de natureza global. O GT ocorreu no dia 08 de dezembro de 2016, sob a
coordenacdo conjunta dos Professores Dra. Andressa de Oliveira Lanchotti (FDMC) e Dra.
Jamile Bergamaschine Mata Diz (UFMG-UIT).

Impende ressaltar que os trabalhos submetidos e apresentados no GT possuem uma
importancia fundamental para a consolidagdo do espaco de debate e amadurecimento sobre a
tematica dos Direitos Humanos alinhado a uma perspectiva internacional, a partir de assuntos
complexos e de essencial relevancia, como € o caso do tréfico internacional de pessoas, da
atuacdo dos tribunais internacionais face as constantes violagdes perpetradas pelo proprio
Estado e pelos particulares e, ainda, questdes de sensivel tratamento, caso dos sistemas
normativos de protecdo aos grupos considerados vulnerdveis a partir de um espectro
internacional que tem, posteriormente, impacto sobre os ordenamentos juridicos nacionais.

A interface entre Direito Internacional e Direitos Humanos revela-se na totalidade dos
trabalhos apresentados, justificando como a interconex&@o entre ambas as &reas juridicas
merece ser tratada de forma interdisciplinar e coerente, buscando ainda ressaltar o aspecto
dinadmico que cerca os temas objeto do painel.

Portanto, esta coleténea € produto direto da reuni&o dos artigos selecionados por um grupo de
trabalho, cujo escopo € reunir pesquisas académicas de jovens e também experientes
investigadores, a fim de constituir-se num foro institucionalizado que oportuniza a discussao
e a socializagdo daquilo que vem sendo produzido na area. Foram apresentados 22 trabalhos
agrupados por assuntos, a fim de facilitar a compreensdo da problemética de cada trabalho
durante a apresentacéo em bloco. Tal apresentacéo, feita de modo presencia por cada um dos
autores, resultou em proficuo debate e discussdo, enfatizando a necessidade de que se possa
cada vez mais estabelecer as premissas necessdrias para 0 adequado cumprimento da
normativa internacional em direitos humanos, num momento em que no cen&rio naciona se



observa um aprofundamento de discursos descolados, em maior ou menor medida, de
medidas protetivas que amparem os direitos elencados em nossa Constituicéo.

Espera-se que a obra represente uma importante contribui¢cdo para o aprofundamento do
debate e, talvez, possatambém servir de incentivo para a ampliacéo de pesguisas na area.

Profa. Dra. Andressade Oliveira Lanchotti - FDMC

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine MataDiz - UFMG e UIT



O DIREITO PENAL INTERNACIONAL DO INIMIGO: A TEORIA DE GUNTHER
JAKOBSE A ATUACAO DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

THE CRIMINAL LAW INTERNATIONAL ENEMY: THE THEORY OF GUNTHER
JAKOBSAND THE WORK OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT.

Graziela Tres Schneider 1
Paulo Potiara de Alcantara Veloso

Resumo

Este artigo faz uma abordagem sobre o direito penal do inimigo, e sua construcéo doutrinaria
a partir das ideias contratualistas, abordando ainda quais as consequéncias praticas aplicadas
na punicéo dos inimigos segundo a teoria de seu idealizador Gunther Jakobs, em seguida
situa o inimigo no plano internacional e por fim discorre como a justica penal internacional,
tem se posicionado frente aos seus inimigos, ou Seja aqueles gue cometem crimes universais.

Palavr as-chave: Direito penal do inimigo, Tribunal pena internacional, Direito internacional

Abstract/Resumen/Résumé

This paper conceptualizes the Feindstrafrecht and its theoretical construction which takesinto
account contractualist ideas as basilar elements. The theory of Gunther Jakobs will be used as
the main theoretical tool in order to analyze the practical consequences of criminal conviction
of those elected as enemies, which will alow situating this discourse into international level.
The obtained results will be applied to criminal international law, mainly to International
Criminal Court, in order to analyze the ICC position regarding its enemies and the crimes
perpetrated by them.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Feindstrafrecht, International criminal court,
International criminal law

1 Mestranda.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho discorre sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo,
desenvolvida por Gunther Jakobs e a sua relacdo com o Direito Penal Internacional, mais

especificamente sua aplicacdo no Tribunal Penal Internacional.

Para construir um direito penal, em consonéncia com os direitos humanos Jakobs,
defendeu em sua teoria a criacdo de um direito penal de duas velocidades: Um direito penal
democrético e preservador dos direitos humanos e um direito penal para o inimigo, o qual

restringe todas as garantias materiais e processuais.

Segundo ele o direito penal democratico é o destinado as “pessoas” que atendem as
expectativas normativas, enquanto o direito penal do inimigo é destinado as “ndo pessoas”
aqueles que ndo oferecem garantias para os demais cidadaos, no que se refere a atuacéo junto

ao sistema normativo.

Para o inimigo “ndo pessoa”, ndo sd@o mais assegurados os direitos, tendo esse um
tratamento penal desigual, ndo sendo lhe assegurado o estado cidaddo, isso porgque segundo
Jakobs, estes causam um desiquilibrio ao Estado de Direito.

Assim as construcdes teoricas de Jakobs, vém para justificar a contraposicdo das
garantias processuais ja consagradas internacionalmente, sendo um terreno fértil para

desabrocha-las.

Dentre estas perspectivas, o Direito Penal do Inimigo é apresentado como resposta
reflexiva perfeitamente amoldada a validacdo de restri¢oes e supressdes de direitos e garantias

processuais.

Para a elaboracdo da pesquisa, partiu-se da andlise bibliogréfica da formacéo
doutrinaria do conceito do Direito Penal do Inimigo, segundo os ensinamentos de seu
idealizador, Gunter Jakobs, o qual obteve inspiracdo nas propostas contratualistas de Kant,
Hobbes e Rousseau e, portanto, na ldgica de que o delinquente é aquele que descumpre com
0 contrato social, ja ndo podendo participar dos beneficios deste.

Em seguida foram abordadas as consequéncias aplicadas ao inimigo, enfatizando as
desigualdades no que concernem as garantias processuais penais e antecipacdo da
punibilidade.
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Outrossim, discorreu sobre o inimigo no plano internacional, em uma perspectiva
que demonstra a total inexisténcia de garantias processuais, ferindo assim toda a construgdo

normativa dos direitos humanos.

E em Gltima andlise fora abordado a respeito de como a justica penal internacional

tém atuado nos processos sob a sua competéncia.

2- AFORMACAO DOUTRINARIA DO CONCEITO DE DIREITO PENAL DO
INIMIGO.

O conceito doutrinario de Direito Penal do Inimigo, surgiu com a obra do professor
alemdo da universidade de Bonn Gunther Jakobs, discipulo de Welzel, e idealizador do

funcionalismo sistémico.

Embora historicamente o inimigo no Direito Penal seja milenar, conforme

mencionou Umberto Eco:

Na medida em que Satanas desdramatiza seus tracos, cresce paralelamente, a
demonizacdo do inimigo, que ganha caracteristicas satanicas. Embora o mundo
moderno va se ocupar particularmente deste inimigo (que tomara o lugar de
satanas), ele, no entanto, sempre existiu. Desde a Antiguidade, o inimigo sempre foi
antes de tudo o Outro (...). Para ndo falar dos sons incompreensiveis de uma lingua
estrangeira. Os gregos, de fato definiam como barbaros ( ou seja, gente que
balbucia) todos aqueles que ndo falavam grego e, na escultura romana, os barbaros
derrotados pelas legies exibem barbaras incultas e narizes achatados. ECO, 2007,
p.185-190.

Sédo diversificados os exemplos dos inimigos ao longo da historia; eis alguns: bruxas,
nos séculos XVI e XVII, ciganos e judeus, na Alemanha nazista, estrangeiros em lugares e

tempos diversos.

Os inimigos podem surgir tanto nas discordias entre grupos sociais, quando um
grupo é perseguido e abertamente hostilizado por outro (p.ex., Ku Klux Klan contra negros
nos EUA), como nas relagbes com a administracdo publica, quando a perseguigdo é
institucionalizada e planejada pela burocracia do poder politico (Arendt, 1994)

A construgdo do inimigo é essencial para a seguimentacdo da sociedade e para a
definicdo daquilo que pode ser identificado enquanto o “nds”. Determinar o estrangeiro, 0
barbaro, o outsider é, conforme indicado por alguns autores como Gallya Lahav (2004), o
primeiro passo para a identificagdo daquilo que nos segmenta enquanto sociedade. De fato, e

esse ndo € um aspecto a ser tratado dentro do simplismo do maniqueismo tedrico, sempre
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falho e sujeito a totalitarismos ou visGes parciais — as tunnel visions. A definicdo do outro é
um processo essencial dentro da construgéo de indentidades locais.

Karl Deutsch (DEUTSCH et alli, 1957) indicaria, por exemplo, que a determinacéo
do outro é um passo para a determinacdo daquilo que seriamos 0 nés, do senso de comunidade

e de estruturas fortes o suficiente para invocar lealdades e simpatias.

Pode-se afirmar que nesse processo define-se um povo que por sua vez denota é um
grupo social vivendo em determinado espaco e possuidor de tragos caracteristicos que
definem normas e praticas culturais comuns, que se caracterizam por signos linguisticos e
etnogréficos distintos (de outros, do “outro™) e que sdo “naturais” a pessoas como “nds”, por
conta da ancestralidade da identificag&o.

No entanto, apesar de constituir-se em elemento proprio dos processos sociais de
construcdo de identidade e de segmentacéo territorial, a determinagdo do inimigo, por conta
de sua propria natureza social determinante e de sua forca argumentativa, acaba também

servindo a propdsitos politico-juridicos.

Essa é uma realidade também ancestral, que acompanha a sociedade humana desde
seus primordios. A definicdo de um inimigo, real ou imaginario, produz consenso e lealdades

que poderiam ndo ser verificiveis caso essa identificacdo do “outro” ndo houvesse sido feita.

Sob esta premissa, Umberto Eco, promoveu 0 seu conceito de quem € inimigo,

podendo o0 outro ser o estrangeiro.

Os Unicos que podem fornecer uma identidade as nagdes sdo o0s inimigos. Assim,
na raiz da psicologia Ur-Fascista estd a ‘obsessdo do compld’, possivelmente
internacional. Os seguidores tem que ser sitiados. O modo mais facil de fazer
emergir um compld é fazer apelo a xenofobia...Ur-Fascismo ndo pode deixar de
pregar um ‘elitismo popular’. Todos os cidaddos pertencem ao melhor povo do
mundo, os membros do partido sdo os melhores cidaddos, todo cidaddao pode (ou

deve) tornar-se membro do partido. Mas patricios ndo podem existir sem plebeus.

Para o direito penal no ambito nacional, e para o direito da guerra, no ambito
internacional, que sdo as areas do conhecimento juridico que lidam propriamente com a
pratica violéncia, acima de tudo, justificada enquanto necessidade corretiva para
comportamentos nocivos a “nossa” sociedade e a nossas morais, esse valor deterministico da

definicdo do inimigo é ainda mais fundamental.
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Exemplo disso, é o que menciona Leonildo Correa em seu artigo “A banalidade do

mal e o Direito Penal do Inimigo”

Portanto, o Direito Penal do Inimigo constitui um importante elemento dentro da
estrutura de um sistema totalitario e exerce 0 mesmo papel que o Direito Nazista e
anti-semita exerceu contra os judeus. Isso porque o Direito Penal do Inimigo
transforma as normas penais em um instrumento de banalizacéo de Seres Humanos
que passam a ser consideradas coisas: um inimigo. E nenhum burocrata do sistema
totalitario ficar4 com dor na consciéncia ou receoso em eliminar e exterminar coisas

ou inimigos.

Além de fundar essas lealdades e esse senso de comunidade, o inimigo impulsiona
as politicas de Estado para aqueles caminhos que se quer seguir, mas que ainda prescindem
de legitimacéo juridica (ou moral) para tanto.

Quantas ndo foram as guerras iniciadas em contra inimigos intoleraveis e que
colocavam em risco, com suas ameagas ou com o0 mero fato de existirem, a liberdade e

determinacdo do “no6s”, de nossos valores, de nossas vidas?

Para ficarmos nos tempos atuais, das armas de destruicdo em massa de Sadan
Husseim, as “atrocidades” humanitarias cometidas pelos ucranianos contra 0S russos que

habitavam a Criméia, o imaginario do inimigo tem um papel crucial.

Especificamente dentro da teoria do direito penal, o conceito de Direito Penal do
Inimigo ou Feindstrafrecht foi desenvolvido em 1985, pelo jusfilésofo Gilinther Jakobs, na

obra Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung.

O autor alemdo define o conceito de direito penal do inimigo como algo néo
juridico, que de certa forma precede as analises juridicas e é utilizado como uma suspensao do
direito em certas circunstancias para que se proteja os cidaddos ou os Estados de certos
perigos. De certa forma, no plano internacional, pode-se identificar essa situagdo como aquela
ocorrida nos julgamentos de Nuremberg ou Tokio.

Neste horizonte teorico, Jakobs traca dois direitos distintos, sendo o Direito Penal
democrético, aquele que preserva a protecdo dos direitos humanos e destinados “as pessoas”,
ou seja, aos cidaddos, pois para ele, “somente é pessoa aquele que oferece uma garantia
cognitiva suficiente para o comportamento pessoal”. Assim a estes deve ser alcangados um
Direito Penal Democratico e Garantista. (JAKOBS, 2009, p.19).
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J& o Direito Penal do Inimigo, se apresenta com total auséncia de garantias sejam
elas materiais ou processuais, destinados aos considerados “ndo pessoas”, inimigos que
tenham condutas que devem ser repelidas, pois ndo atendem as expectativas normativas, tais
como o terrorismo, tréafico ilegal de entorpecentes e crimes organizados. (JAKOBS, 2009,
p.38)

Tal pensamento de Jakobs se traduz em cidaddos dignos de um codigo e
escravos/plebeus, dignos do acoite, e, partindo da premissa de que para alguém receber o

tratamento de "pessoa” deverd dar demonstracfes comportamentais de que assim 0 merece.

Para tanto Jakobs discorre que:

H& muitas outras regras do Direito penal que permitem apreciar que naqueles casos
nos quais a expectativa de um comportamento pessoal é defraudada de maneira
duradoura, diminui a disposi¢gdo em tratar o delingliente como pessoa...A reacdo do
ordenamento juridico, frente a esta criminalidade, se caracteriza, de modo paralelo a
diferenciacdo de Kant entre estado de cidadania e estado de natureza acabada de
citar, pela circunstancia de que ndo se trata, em, primeira linha, da compensacao de
um dano a vigéncia da norma, mas da eliminagdo de um perigo: a punibilidade
avanga um grande trecho para 0 &mbito da preparagdo, e a pena se dirige & seguranca

frente a fatos futuros, ndo a sancéo de fatos cometidos.

Embasado nas propostas contratualistas de Kant, Hobbes e Rousseau, Jakobs,
fundamenta o inimigo, como sendo aquele individuo que rompe com o contrato social,
renunciando com o status de cidaddo dentro do Direito, ndo sendo sequer tratado como
pessoa. (JAKOBS, 2009, p.17)

Para Kant “o0 estado de natureza ¢ estado de guerra”, alcangando a paz apenas com o
Estado civil. Ja no estado natural os homens representam ameacas entre si. E no Estado civil,
ao menos almeja um controle social que ndo havera, por parte de outros homens, hostilidades.
Espera-se que ndo haverd riscos a seguranga nas relagdes entre 0os homens. Um homem
entendera o outro como seu inimigo por ndo assegurar-lhe seguranca em razdo da auséncia de

participacdo do estado legal comum. (PIM, 2006 p. 65).

Sobre 0 mesmo prisma 0 autor acima citado, em sua obra “Para a paz perpétua”

discorre que:

O estado de paz entre homens que vivem juntos nao ¢ um Estado Natural (status

naturalis), que € mais um estado de guerra, ou seja, um estado no qual ainda que as
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hostilidades ndo estejam declaradas, nota-se uma constante ameaca. O estado de paz
deve, portanto, ser instaurado, pois a omissao de hostilidade néo € ainda garantia de
paz e, se um vizinho ndo da seguranca ao outro (0 que somente pode acontecer em
um estado legal), cada um pode considerar como inimigo o que lhe exigiu esta

seguranca.

Neste sentido Jean-Jacques Rousseau, em sua obra “O Contrato Social”, afirmava
que o individuo ao declarar guerra ao Estado torna-se traidor da patria, portanto, deixa de ser
membro do Estado, vez que rompeu o tratado social. (ROUSSEAU, 1983, p. 52)

De igual modo Hobbes via o inimigo como aquele sujeito que rompe com a
sociedade civil vivendo em estado de natureza, sendo todos iguais. O estado de natureza, por
sua vez conforme mencionava o autor em sua obra o Leviatd “é a liberdade que cada homem
possui de usar seu préprio poder, da maneira que quiser, para a preservacdo de sua propria
natureza, ou seja, de sua vida”. (HOBBES, 1983 p.78)

Neste interim aludia Hobbes que o estado natural dos homens é o estado de guerra,
desta guerra de todos contra todos. E para ele “na guerra ndo ha lei e onde ndo ha lei ndo ha
injustica, ou seja, ndo ha justo e nem injusto, nem bem nem mal”. (HOBBES, 1983 p.76-77)

Assim concluiu Hobbes que o individuo deve ser mantido em seu status de pessoa,
desde que ndo atente contra o Estado com delitos de “alta traigdo”, os quais representariam
uma negacao absoluta a submisséo estatal, a partir deste momento, esse individuo ndo deveria

ser tratado como sudito, mas como inimigo. (HOBBES, 1983 p. 78)

Verifica-se que Jakobs, buscou suporte filosofico nos contratualistas para edificar a
sua teoria, sendo o inimigo aquele que viola com o Contrato Social, e reconhece a existéncia
de um Direito Penal do Cidadao, contra a pessoa que ndo comete delitos de modo persistente,
e outro para o inimigo, contra quem se desvia do modelo imposto no contrato da sociedade,

perdendo assim seu status de pessoa.

O professor alemdo afirma ainda que:

De maneira plenamente coerente com isso, HOBBES, em principio, mantém o
delinquente, em sua funcéo de cidad&o: o cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo,
0 seu status. Entretanto, a situacdo € distinta quando se trata de uma rebelido, isto &,
de alta traicdo: “Pois a natureza deste crime esta na rescisao da submissdo, o que
significa uma recaida no estado de natureza (...)".
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Jakobs menciona ainda em sua teoria, Kant, e destaca também este estado de
natureza como um estado de auséncia de legalidade, que ameaca constantemente a sociedade.

E € nestes dois sentidos que a expressdo passa a ser utilizada de forma recorrente na
defesa de legitimidade de um Direito Penal no Inimigo, inclusive na tentativa de analisar a
quest&o internacional, sob o seu ponto de vista.

Portanto “O Direito penal do cidaddo é Direito também no que se refere ao
criminoso. Este segue sendo pessoa. Mas o Direito Penal do Inimigo é Direito em outro
sentido”. (Fraga, 2006)

3-CONSEQUENCIAS APLICADAS AO INIMIGO NA TEORIA DE GUNTHER
JAKOBS

Ao inimigo, jamais sera oportunizado um Direito Penal democréatico e garantista,
pois este deve ser reservado tdo apenas para os cidad&@os, haja vista que “quem ndo pode
oferecer seguranga cognitiva suficiente de que se comportard como pessoa ndo s6 pode
esperar ainda ser tratado como pessoa, como tampouco o Estado estd autorizado a trata-lo
como pessoa”. (JAKOBS, 2009,P.17)

Em suma institucionaliza-se um tratamento penal desigual entre os individuos com as
consequéncias exemplificadas por AMBOS:

O destinatario das assim ditas previsdes do direito penal do inimigo- que se

caracterizam por uma antecipagdo da punibilidade por se tratar de uma legislagéo de

luta assim como uma legislacdo penal, e pela supressdo de garantias penais- se

transforma em um inimigo que ndo goza do status de cidaddo. AMBOS, Kai. Il

Diritto Penale del Nemico. In:DONINI,Massimo; PAPA, Michele ( a cura di).

Diritto Penale del Nemico: um dibatto Internazionalle ( p. 29-64). Milano: Giuffre,
2007, p.42.

Constitui-se em um Direito Penal do risco, uma vez que a pretensdo de evitar danos
a bens juridicos impulsiona o Estado a repressdo penal antecipada, punindo a ameaca a leséo e
ndo a lesdo propriamente dita.

E ainda a possibilidade de justificar-se a excegéo:

as pessoas talvez estejam dispostas a aceitar restri¢oes as liberdades porque Ihes dao
razdes para esperar que, na qualidade de 'bons' cidaddos, elas ndo venham a ser de
forma alguma afetadas [...] Quando uma lei que permite ao Estado grampear
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apartamentos privados afeta apenas uma minoria, ou quando uma lei submete
estrangeiros a uma vigilancia especial, entdo a maioria pode prever que ndo sera
afetada, que ninguém pode reciprocamente submeté-la a mesma lei. [...] O que esta
surgindo é uma eticizacdo da lei geral pela qual a maioria protege seu entendimento
das liberdades civis, seu modo de vida livre. Esse entendimento é seletivo: ele
valoriza determinados aspectos da liberdade mais do que outros. Somente as
violacOes de alguns aspectos da liberdade — e néo de outros — sdo consideradas
ilegitimas (Gunther, K., 2009:19-20)

Zaffaroni chama atengdo quando menciona o “inimigo” como sendo um ente
“perigoso ou daninho”, um modelo de demonizacgdo do inimigo, “permite que se espalhe pelo
planeta um discurso Unico, de caracteristicas autoritarias antiliberais, que estimula o
exercicio do poder punitivo, muito mais repressivo e discriminatorio, agora em escala
mundial”’(ZAFFARONI, 2007,P. 53)

Esse inimigo é em geral o estrangeiro, abarcando a todos que incomodam o poder, 0s
indisciplinados, que inspiram desconfianga, considerados potencialmente perigosos.

Com efeito, no conceito de Jakobs, “esse estrangeiro latu sensu, ndo pode ser
tratado como pessoa, pois se o for, se lhe deve ser reconhecida a liberdade que podera
implicar a inseguranga”. (JAKOBS, 2009, p.38)

Assim, a construcdo jakobniana, é reservada ao diferente e ao barbaro, coincidindo

em um momento em que a Europa é “invadida” por estrangeiros.

Para Zaffaroni, estamos vivendo em um estado de emergéncia com 0 aumento
considerdvel de crimes universais praticados pelo terrorismo demonstrando a necessidade de
aplicacdo de medidas drésticas, tais como a criacdo de normativas limitadoras das garantias
dos individuos reconhecidos como “inimigos” caracterizando um desumananizagdo em massa

Sse certos grupos sociais.

Para o professor argentino:

A nova emergéncia pretende justificar exigéncias internacionais de adogdo de
legislacdo processual e penal autoritaria em todos os paises do mundo. A
necessidade de defender-se, por certo ndo mais dos atos concretos de homicidio em
massa e indiscriminados, mas sim do nebuloso terrorismo, legitima ndo apenas as
guerras preventivas de intervenc¢do unilateral como também legislagdes autoritarias
como poderes excepcionais, que incluem a privacdo de liberdade indeterminada de
pessoas que ndo se acham em condigdo de prisioneiros de guerra nem de réus
processados, seja sob o pretexto de que ndo sdo cidaddos dos Estados Unidos ou de
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que ndo se encontram privados de liberdade em seu territorio.( ZAFFARONI, 2007,
p.66.)

E é esse 0 posicionamento adotado pela comunidade internacional, frente aos crimes
universais, que Zaffaroni, se refere como crimenes de masa, com a “perda de paz”, sendo
assim a justificagdo para a repressao sem limites, caracterizando um direito penal do inimigo
na sua forma extremada. (ZAFFARONI, 2010, p. 38)

Neste interim, o sacrificio do réu, seria representado como um neutralizador do “mal
social”, e a sangdo penal em um processo de comunicagdo em massa. (ZAFFARONI, 2010,
p.40)

Do ponto de vista do direito material, o direito penal do inimigo é formado por
normas que, além de aumentar a pena de crimes ja tipificados, criminalizam condutas que, sob
a perspectiva do direito penal do cidaddo, ndo sdo delitos. A puni¢do vem antes do fato
criminoso, com pesadas sangdes para 0s atos preparatorios. Leva-se em consideragdo ndo
mais a culpa, mas a periculosidade do agente (DUBBER, 2010, p. 190-215).

E no que se refere ao direito processual as normas que ampliam os poderes de
investigacdo do Estado, que pode agir, mesmo sem haver ocorrido fato ilicito, e, de outro
lado, existem normas que flexibilizam garantias processuais fundamentais, permitindo que 0s
agentes do poder publico pratiguem uma série de atos, 0s quais, no ambito do direito penal do
cidaddo, ndo teriam validade, como, por exemplo, prisbes preventivas mais longas,
investigacdo sem controle judicial, ou mesmo realizagdo de processos em que o0 acusado ndo

conhece juiz, promotor, testemunhas ou peritos, a chamada "justica sem rosto" (Pérez, 1999).

As principais caracteristicas do direito penal do inimigo: normas que, limitando os
direitos fundamentais e invadindo a esfera privada da pessoa, incidem na hipétese de simples
premeditacdo ou ato preparatério de acdo criminosa. O direito penal do inimigo foi concebido
para enfrentar o perigo; o direito penal do cidaddo, para preservar a validade da norma
(Heinrich, 2009, p. 99).

4. O INIMIGO NO PLANO INTERNACIONAL

No que se refere aos “crimes contra os direitos humanos”, no plano internacional,

JAKOBS, defende que esses sdo apenas protegidos no plano nacional, vez que o monopdlio
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do poder do Estado permite garantir expectativas normativas, sendo capazes de oferecer
seguranga as Vvitimas, o que por certo ndo ocorre no plano internacional, considerado um
programa sem eficéacia, e por isso segundo o autor o0s direitos humanos sdo comumente
violados, justificando assim, as sanc¢des aplicadas aos inimigos que cometem crimes contra a
humanidade. (JAKOBS, 2009, P. 21).

Assim descreve o autor:

O mesmo ndo acontece com a eficacia global dos direitos humanos. Nao se pode
falar em um estado mundial de eficacia juridica concretizada, mas apenas um
postulado de concretizacdo (...). Em outras palavras, ndo se trata exatamente de
preservar o ‘estado comunitério legal’, mas, antes de tudo, de fabrica-lo. O estado
anterior a fabricacdo do estado ‘legal de civilidade’ € o estado natural, e, neste nao
existe personalidade ou, em todo o caso, ndo existe personalidade consolidada. Por
isso, contra os infratores dos direitos humanos- que, mesmo para si, ndo oferecem
qualquer garantia suficiente de serem pessoas- permite-se, em principio, tudo o que
for necessario para proteger o &mbito ‘comunitario legal’, e isso também acontece
quando se faz a guerra antes de tudo, em vez, por exemplo, de enviar imediatamente
a policia para cumprir um mandado de prisdo. JAKOBS, Gunther. Direito Penal do

Inimigo. Rio de Janeiro :Lumen Juris, 2009, p.21.

Para tanto, a l6gica do autor alemdo é que “a punicdo internacional ou nacional de
violagdes dos direitos humanos apos a revolucdo politica tem fei¢Ges tipicas de Direito Penal
do Inimigo, mas nem por isso € ilegitima”.( JAKOBS, p. 23)

Deste diapasao a pretensdo de uma luta contra a criminalidade universal, permitiria
como de fato tem permitido a violagdo “controlada” de direitos humanos, inclusive

despersonalizando acusados, violando toda uma construcdo universal dos direitos humanos.

Porém a justificativa de Jakobs “que todos devem ser tratados como pessoa € um
mero postulado, um modelo para uma sociedade, mas nem por isso constitui parte de uma
sociedade operante” (JAKOBS, 2009, p. 28)

Seguindo mesmo raciocinio menciona ainda que:

num Estado de Direito, tudo deve ser sempre realizado, sem concessdes, deveria
saber que esse ‘tudo’ é acompanhado, na realidade concreta, por um ‘ou nada’,
tanto mais que um Estado de Direito perfeito ofereceria, para terroristas, uma
‘vantagem geografica’ tdo imensa que ela o convidaria, justamente, a demorar-se em
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seu ambito de eficacia, mas exatamente: a tornar-se ativo. JAKOBS, Gunther.

Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2009, p. 50.

Por pressuposto, é que no plano internacional, a “vontade da poténcia” autoriza o
rompimento de regras internacionais e a violagdo das garantias individuais dos cidaddos de
outros paises, tudo em nome da luta contra o terror, incorrendo ainda no risco de alterar regras
construidas pelo Direito Internacional Humanitério durante o século XX, seria a ocorréncia de
uma “guerra assimétrica”. (STEPHENS; LEWIS 2005, p. 57)

O que ocorre é gque diante dos guerrilheiros e terroristas, os Estados que antes eram
os respeitadores das Convencbes de Genebra e Haia, estdo acuados e incapacitados para
combater os ditos inimigos, e vém como saida um jus in bello mais “realista”, afastando
assim as regras do Direito Humanitario, propondo um combate de “igual para igual” entre as
partes envolvidas. (STEPHENS; LEWIS 2005, p. 57)

Por conseguinte Sérgio Pistone, afirma que alguns tedricos dessa tradi¢do “chegam a
conclusdo pratica de que os governantes do Estado ndo devem descurar nenhum meio- mesmo

da mais despiedada violéncia e do engano para atingir esse fim”. (PISTONE, 2000, p.1067).
5. O INIMIGO NO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

A justica penal internacional construiu sua logica a principio no ‘“hosti humani
generis” e pela busca desenfreada pela condenacdo de seus inimigos, realizando restrigdes aos
direitos fundamentais dos acusados, como se observou claramente nos tribunais ad hoc.
(DISSENHA, 2013, p. 248)

Historicamente néo se trata se algo inovador, pois bem como mencionou ARENDT,
no caso Eichmann, onde argumentos juridicos e raciocinios ldgicos foram construidos para

justificar a condenacdo do acusado.

Por sua vez o Tribunal Penal Internacional, constituido a partir do Estatuto de Roma
de 1998, representou de certo modo um avango na prote¢do dos direitos dos acusados, porém
ndo se pode olvidar que a constituicdo do inimigo é uma condicdo fundamental da justica
penal internacional e mesmo havendo certa evolugdo, do Tribunal Penal Internacional, a este

néo lhe escapa “escorregdes que Ihes mostram os dentes”. (DISSENHA, 2013, p.249)

Convém ressaltar a exemplo do acima citado que o primeiro caso do tribunal e

primeira sentenca foi do acusado congolés Lubanga Dyilo, o qual foi preso em 17 de Margo
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de 2006, tendo sido condenado em 14 de Marc¢o de 2012, sendo que ficou durante todo o seu
processo preso cautelarmente, violando as regras de razodvel duracdo do
processo.(DISSENHA,2013,p.249)

Ainda assim, outra observacdo importante do caso de Lubanga Dyilo, foi a atuacdo
da assessoria de imprensa do tribunal, que desde o inicio do processo, j@ 0 considerava
condenado pelos seus crimes. (DISSENHA, 2013, p.252)

Por tais razdes, fica evidente a vontade da justica criminal internacional na criagao
do inimigo e a este direcionar um modelo repressivo internacional, que se iniciou ainda no
pos Segunda Guerra e permanece até a atualidade no modelo do Tribunal Penal Internacional.
(PAVARINI, 2007)

Como ha de se verificar o modelo atual da justica penal internacional, é baseado
unicamente em uma proposta repressiva, que remonta a um processo histérico ciclico do
poder punitivo nos séculos XI e XII, caracterizado pela busca dos inimigos publicos.
(ZAFFARONI, 2010, p. 41)

E 0 que ZAFFARONI, explica como sendo um Estado Internacional de exce¢do com
aumento da violéncia por consequéncia de uma justica penal internacional que abertamente
acolhe o Direito Penal do Inimigo. (ZAFFARONI, 2010, p. 41)

Neste sentido é a observacdo de Dissenha:

Acusados de “violagBes de direitos humanos” sdo tratados como inimigos e o
processo € apenas o caminho inevitdvel para a apoteose da vindicagdo. A
transformac&o em inimigo tradicional do processo de guerra, note-se, ndo precisa de
responsabilidade penal no seu sentido técnico, pois se trata de uma condicdo a ser
apenas reconhecida, de forma que a presuncédo de inocéncia é, na verdade, mais um
impedimento do processo, ndo um principio fundamental. DISSENHA, Rui Carlo.
POR UMA POLITICA CRIMINAL UNIVERSAL: Uma Critica aos Tribunais
Penais Internacionais. Tese Doutorado, 2013, p.256.

Ndo se trata se excluir as responsabilidades dos acusados pelos crimes que
cometeram, mas sim um processo de inimizagdo, tido como necessario pela justica penal
internacional com o rompimento da isonomia de tratamento determinada pela lei e pelos
direitos humanos. (Dissenha, 2013, p. 257)
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De modo geral, a construgcdo penal do inimigo pela justica penal internacional,
constitui em violagdo da protecdo internacional dos direitos humanos conquistados pela
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. (LAFER, 1988, p.100-101)

6. CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos, diante do crescimento da justica penal do inimigo, os individuos que se
enquadram na posi¢do de inimigos da sociedade, perdem sua natureza de pessoas, ndo se
aplicando a eles as garantias inerentes aos sujeitos do direitos, assim a pde-se a perder, toda
uma historia ardua de protecdo internacional dos direitos humanos, visto que defronta com

garantias universalmente reconhecidas na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

Assim teoria do direito penal do inimigo desenvolvida por Jakobs, promove graves

afrontas aos direitos humanos, por uma série de aspectos.

Aos crimes universais, que caracterizam responsabilidade penal internacional, deve
haver sem sombra de dlvidas um processamento e suas eventuais condenacbes pela
comunidade internacional, mas ndo podem ensejar em uma solucdo violenta arbitraria e
totalitaria, pois desta forma estaria promovendo a aprecia¢do do crime sob o aspecto da vida
do autor e ndo pelo préprio ato delituoso, pois desta forma estaria se promovendo o
etiquetamento do ser humano, que deve ser julgado ndo pelo fato realizado, mas por outros
elementos, quanto a questdo da sua culpabilidade, o que vai de encontro ao direito de
dignidade da pessoa humana.

Além do mais desta forma estaria de prolongando a exce¢do, 0 que caracteriza um ato
criminoso, e sim deve haver um processo judicial que segue estritamente as garantias do
individuo humanizando-o, o que por certo ndo se pode conseguir através do direito penal do

inimigo.

Pois a reconstrucdo do humano passa sem duvida, pelo processo de garantias
individuais. Assim o julgamento dos crimes universais, deve seguir estritamente as garantias
do individuo, tentando ao menos o tornar mais humano, pois o segundo LAFER “o primeiro
direito humano é o direito de ter direitos”.

Noberto Bobbio sobre a necessidade de protecédo aos direitos fundamentais para a
manutencdo do Estado de Direito, assim descreveu: “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 um sentido mais amplo, politico”.

127



7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMBOS, Kai. Il Diritto Penale del Nemico. In: DONINI, Massimo; PAPA, Michele (a cura
di). Diritto Penale del Nemico: um dibatto Internazionalle Milano: Giuffre, 2007.

ARENDT, Hannah. Eichmann in Jerusalem. London: Penguin Books, 1994.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Editora Campus, 1992.

CORREA, Leonildo. A banalidade do mal e o Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
www. leonildoc.ocwbrasil.org/texto30.htm. Acesso em 03 de Agosto de 2016.

DEUTSCH, Karl, S. A. Burrell, R. A. Kann, M. Lee, Jr., M. Lichterman, R. E. Lindgren, F.
L. Loewenheim, and R. W. Van Wagenen. Political Community and the North Atlantic Area:
International Organization in the Light of Historical Experience, Princeton: Princeton
University Press, 1957.

DISSENHA, Rui Carlo. POR UMA POLITICA CRIMINAL UNIVERSAL: Uma Critica aos
Tribunais Penais Internacionais. Disponivel em
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde.../RuiDissenha_tese_versao_final.pdf. Acesso
em 03 de Agosto de 2016.

DUBBER, Markus. "Citizenship and Penal Law". In: New Criminal Law Review I, vol. 13,
n°. 2, Spring, 2010.

FRAGA, Facundo J. Martin. Derecho penal del enemigo. Disponivel em:
http://correalex.blogdiario.com/1141495980/derecho-penal-del-enemigo/. Acesso em 03
Agosto de 2016.

HEINRICH, Bernd. "Die Grenzen des Strafrechts bei der Gefahrprévention: Brauchen oder
haben wir ein ,,Feindstrafrecht?" In: ZStwW 121 (2009) Heft 1.

HOBBES, Thomas. Leviatd. 3% ed. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da
Silva. S&o Paulo: Colec¢do Os Pensadores. Victor Civita, 1983.

JAKOBS, Gunter. Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

LAFFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos:um Didlago com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

PAVARINI, Massimo. Um Diritto Penale Senza Stato. Conferéncia junto a Universidade de
Bologna para apresentacdo da obra “Introduzione ao diritto penale Internazionale”, de Amati-
Caccamo-Costi Fronza-Vallini( Giufrré, Milano, 2006)Em 12 de Marc¢o de 2007.

PEREZ, Wiliam Fredy. El sistema penal y la emergencia en Colombia. Actas del I Coloquio
Internacional de Geocritica. In: Scripta Nova. Revista Electrénica de Geografia y Ciencias
Sociales. Universidad de Barcelona N° 45 (24), 1 de agosto de 1999. Disponivel em:
http://www.ub.es/geocrit/sn-45-24.htm. Acesso em 03 de Agosto de 2016.

128


http://www.leonildoc.ocwbrasil.org/texto30.htm
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde.../RuiDissenha_tese_versao_final.pdf
http://correalex.blogdiario.com/1141495980/derecho-penal-del-enemigo/
http://www.ub.es/geocrit/sn-45-24.htm

PISTONE, Sérgio. Razdo de Estado. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicolg;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica. Quinta edi¢cdo. Volume 2. Brasilia: Imprensa
Oficial/Editora UnB, 2000.

PIM, Jodm Evans, Para a paz perpétua / Immanuel Kant. — Estudo introdutério. Tradugdo
Barbara Kristensen.— Rianxo:Instituto Galego de Estudos de Seguranca Internacional e da
Paz, 2006. — (Ensaios sobre Paz e Conflitos; Vol. V).

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. 3% ed. Trad. Lourdes Santos Machado. Séo
Paulo: Colecdo Os Pensadores. Victor Civita, 1983.

STEPHENS, Dale; LEWIS, Michael W. The Law of Armed Conflict- a Contemporary
Critique. In: Melbourne Journal of International Law (2005), vol.6, Issue 1, ( 55-85).

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Segunda Edicdo. Rio de
Janeiro.Revan, 2007.

. Crimenes de Masa. Buenos Aires:Ediciones Madres de la Plaza de

Mayo, 2010.

129





