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DIREITO, ESTADO E PENA

Apresentacao

ANAIS DO CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO DO VETOR NORTE — 2020

Os estudos sobre Estado, Integracdo, Direitos Humanos, Trabalho, Autonomia Privada,
Tecnologia e Pena foram objetos centrais nas salas de apresentacdes e debates, no Congresso
Internacional de Direito do Vetor Norte, nos dias 21 e 22 de Outubro de 2020.

O tradicional Congresso de Direito do Vetor Norte, com sede em Belo Horizonte, Minas
Gerais, teve a sua primeira edicdo internacional e integramente virtual. A equipe de
organizagdo se empenhou para realizar um evento ainda melhor do que nos anos anteriores,
em que pese a delicada situagéo globalmente enfrentada, em decorréncia da Pandemia de
COVID 19.

A coragem em se realizar o Congresso de Direito do Vetor Norte em 2020, ainda que
virtualmente, demonstra 0 compromisso com a pesquisa juridica, de modo a cumprir seu
papel de encontrar solugdes para superacdo desse momento de crise, bem como e,
principalmente, construir pontes que viabilizem a retomada da vida social, buscando
consolidar uma sociedade democrética e plural.

Como frutos dos esfor¢os dos organizadores do evento e dos diversos pesquisadores que
submeteram suas pesquisas, 0 Congresso Internacional de Direito do Vetor Norte apresenta
as publicagdes dos quatro Grupos de Trabalho, a seguir descritos.

O sucesso do GT1 — Estado, Integracéo e Direitos Humanos, foi tamanho que precisou ser
subdivido em trés salas virtuais, sendo coordenadas respectivamente pelos professores Sérgio
Luiz Milagre Janior, Tania Alves Martins e Mayra Thais Andrade Ribeiro; Raguel Santana
Rabelo Ornelas, Williander Saloméo e Vinicius Biagioni Rezende; Rosemary Cipriano da
Silva, Isabel Prates de Oliveira Campos e Josiene Souza. Os temas perpassaram pelos
direitos das criangas, igualdade de género, violéncia contras mulheres, protecdo dos direitos
fundamentais, liberdade de expressdo, impactos da pandemia da COVID 19, entre tantos
outros. Cabe frisar que os trabalhos apresentados no GT1 sdo extremamente relevantes para a
pesquisa em Direito no pais, demonstrando notavel rigor metodol égico e técnico, aém de
originalidade.



O GT 2 — Direito, Estado e Trabalho, coordenado pelos professores Jonas Thadeu de
Almeida Sousa, Bruno Burgarelli Albergaria Kneipp e Pedro Henrique Carvalho Silva,

discutiu, entre outras coisas, os direitos trabalhistas constitucionalmente previstos, o

fendbmeno da uberizagéo, as implicaces da pandemia no direito do trabalho e a reparacéo
histérica da desigualdade social na seara trabal hista, sendo que, todos os resumos expandidos
do referido GT foram desenvolvidos em uma perspectiva contemporénea e necessaria para a
mudanca de paradigmas.

O GT 3 — Direito, Autonomia Privada e Tecnologia, coordenado pelos professores Julieth
Lais do Carmo Matosinhos Resende, Bruno Paiva Bernardes e Cintia Moreira Gongalves, foi
marcado por temas como a necessidade de alfabetizacdo digital, os impactos da revolucdo da
internet, aLel Geral de Protecdo de Dados brasileira, os abusos algoritmicos, audiéncias por
videoconferéncia, heranca digital, privacidade no &mbito tecnolégico e contratos de direito
privado na lel da pandemia brasileira. O GT demonstra, claramente, os novos desafios na
tematica para o século XXI, incentivando a racionalidade critica, a fim de se encontrarem
solugdes.

Por fim, o GT 4 — Direito, Estado e Pena, coordenado pelos professores Renata Esteves
Furbino, Cristian Kiefer da Silva e André de Abreu Costa, ressaltou a importancia de
melhorias no sistema penitenciario e a funcédo de ressocializacdo da pena, bem como tratou
sobre as prisdes na pandemia, o direito penal do inimigo, ainfluéncia da midia no tribunal do
Jari, ainvestigacdo defensiva e diversos temas atuais e importantes para o cenério juridico e
social brasileiro.

Observa-se, pelo ato nivel dos trabalhos apresentados, que a pesquisa juridica esta se
amoldando as novas necessidades, nascidas do cenario de enfrentamento a COVID 19 e que
a presente publicag&o coletiva traz uma visdo enriquecedora para o Direito. Assim, fica o
convite para uma prazerosa e indispensavel leitura dos resumos expandidos apresentados de
forma comprometida pel os pesquisadores, fomentando 0 pensamento critico para viabilizar a
concretizagdo de preceitos e garantias do Estado Democrético de Direito.

Rayssa Rodrigues M eneghetti

Raphael MoreiraMaia

Fabricio Veiga Costa



UMA BREVE ANALISE HISTORICA, COMPARATIVA E TELEOLOGICA
ACERCA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A BRIEF ANALYSISABOUT THE "LAW OF THE ENEMY" IN THE
HISTORICAL, COMPARATIVE AND TELEOLOGICAL PERSPECTIVES.

Heitor José Pinto Santhiago
Alisson Thiago de Assis Campos 1
José Aluisio Neves da Silva

Resumo

A pesquisa tem como objetivo analisar, sob uma perspectiva histérica, comparativa e
teleol6gica, como se da a aplicagdo praticado Direito Pena do Inimigo. Ao final da pesquisa,
foi possivel constatar que o surgimento do Direito Penal do Inimigo e sua consequente
aplicagdo prética se deve aos vacuos de poder deixados pelos Estados apos o fim da Guerra
Fria, sua ocupagao por entes ndo estatais (inimigos), e a tentativa dos Estados em combater
sistematicamente esse problema. A pesqguisa é de natureza tedrico-bibliogréfica seguindo o
método indutivo.

Palavras-chave: Direito penal do inimigo, Gunther jakobs, Direito penal

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to analyze, from a historical, comparative and teleological perspective, how
the “Law of the Enemy” is applied in practice. After the research it was possible to verify
that the emergence of the theory and it’s applications is due to the vacuums of power left by
the States after the end of the Cold War, which generates occupation by non-state entities
(enemies), and the attempt by the States to systematically combat this problem. The research
Is of theoretical and bibliographic kind, following the inductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law of the enemy, Gunther jakobs, Criminal law

1 Orientador
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INTRODUCAO

O Direito Penal do Inimigo ¢ tema relevante no estudo das ciéncias penais, sendo
objeto de diversas analises e controvérsias. A teoria foi criada pelo jurista alemao Giinther
Jakobs e defende que existem 02 (dois) Direitos Penais: o "Direito Penal do Cidadao"
(voltado para aqueles, que embora tenham cometido crime, ndo o fazem de maneira
recorrente) ¢ o "Direito Penal do Inimigo" (voltado para individuos perigosos e que,
consequentemente, tornam-se inimigos do Estado, por ameacar toda sua estrutura). Desse
modo, conhecer sua origem histérica justifica a pesquisa, notadamente porque trata-se de um
termo que surgiu na década de 1980 e que ainda exerce influéncia na aplicagdo do Direito
Penal em diversos paises.

O objetivo do presente trabalho € responder ao seguinte questionamento: quais os
fatores responsaveis pelo surgimento do Direito Penal do Inimigo, resultando na sua
aplicacdo, diretamente ou indiretamente?

A pesquisa se justifica em razdo da analise do cenario internacional, sobretudo
diante dos atentados terroristas do inicio do Século XXI, os quais desencadearam uma série
de acgdes praticadas por grupos extremistas paramilitares. Tais agdes culminaram na atuacao
de grandes poténcias internacionais, que agindo de maneira incisiva, aplicaram o "Direito
Penal do Inimigo".

O que se busca, entdo, ¢ analisar, através de método interpretativo histdrico,
teleologico e comparativo, ndo apenas os fatores que levaram ao surgimento do “Direito
Penal do Inimigo”, demonstrando como alguns Estados, com enfoque no Brasil ¢ EUA,
sofreram influéncia dessa teoria. Para isso, langou-se mao da analise documental ¢

bibliografica. O método foi o indutivo.

CONTEXTO HISTORICO

De modo simplificado, pode-se dizer que o Direito Penal do Inimigo foi exposto
pela primeira vez, durante a Jornada de Professores de Direito Penal de Frankfurt, em 1985,
sendo resultado de uma série de acontecimentos, tais como o crescimento do trafico
internacional de drogas, o terrorismo e a criminalidade organizada (MUNOZ, 2012, P. 43). E
importante lembrar que antes disso, mais precisamente durante o Terceiro Reich,
(1933-1945), quando o partido nazista governou a Alemanha, ja se tinha a ideia de que,

dentro da sociedade germanica, existiam inimigos (judeus, ciganos, alcodlatras,
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comunistas...), de modo que a estes eram aplicadas as mais abusivas sentengas, como o
fuzilamento ou envio a campos de concentracdo, sendo que alguns doutrinadores, como
Francisco Mufioz Conde, acreditam se tratar de um antecedente ideoldgico do Direito Penal
do Inimigo (MUNOZ, 2012, P. 57 4 64).

Desde os primérdios da humanidade, se observou a presenca daqueles
considerados perigosos e marginalizados (inimigos do grupo social). Na Idade Média, por
exemplo, os reinos cristdos tratavam os chamados “pagdos” como verdadeiros rivais da fé
catolica. Em um passado mais recente, observou-se que diversos Estados tinham interesse em
combater grupos considerados como ameacas a nagdo, como o Exército Republicano Irlandés
(IRA), no Reino Unido, ou a Organizacao Pétria Basca e Liberdade (ETA), na Espanha.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e inicio da Guerra Fria, um novo modelo
de conflito surgiu (Quarta Geragdo dos Conflitos Armados). Em um cenario dominado por
duas grandes poténcias (URSS e EUA), as disputas de poder geraram uma série de conflitos
armados, perpetuando hostilidades presentes até os dias, como os conflitos em Israel, Iraque,
Ira e Afeganistdo, por exemplo.

Ap6s o fim da Guerra Fria, alguns Estados passaram a centrar suas atengdes na
luta contra oponentes “ndo estatais”, como cartéis de drogas e/ou grupos extremistas. Nas

palavras de Carlos Alberto Pinto Silva, General do Exército Brasileiro:

Em todo o mundo, militares se encontram combatendo oponentes ndo
estatais, tais como: a Al-Qaeda, o Hamas, o Hezbollah e as Forgas
Armadas Revolucionarias da Coldmbia, entre outros, ¢ em quase em
toda parte o Estado esta sendo derrotado.” (...) (...) “Ap0s o final da
Guerra Fria e o desmantelamento do sistema bipolar, novos atores
apareceram no cendrio internacional. Sdo organizagdes que ocupam o
vacuo de poder que o Estado ndo pdde cobrir. As mafias locais, os
senhores da guerra, movimentos separatistas, as organizacdes
terroristas e o crime organizado, buscaram desenvolver sua influéncia
a margem do Estado. Estes grupos, mais ou menos organizados e
coordenados, tratam de diluir-se e confundir-se no meio da populagao

civil local, chegando, em alguns casos, a controlar o préprio Estado.
(SILVA, 2007, P. 03).

Muitos desses grupos se dedicam a atividade criminosa de maneira profissional,
organizada e extremamente lucrativa, controlando suas proprias forcas de segurancga. Esse
fendmeno ¢ muito observado no continente americano, especialmente no Brasil, com as
grandes facc¢des criminosas, no México e na Colémbia, com os grandes cartéis de drogas.

Nesse contexto de embate entre o Estado e as forgas “paramilitares”, Giinther
Jakobs propos que deveriam existir dois direitos penais: um deles voltado ao para exercer o

ius puniendi aqueles cidadaos que cometem delitos eventuais (Direito Penal do Cidadao); e o
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outro voltado para os individuos extremamente perigosos € que colocam em risco a propria
existéncia do Estado (Direito Penal do Inimigo). Por essa razdo, os cidadaos que,
eventualmente, cometerem crimes, terdo assegurados seus direitos e garantias, enquanto os
inimigos sofrem uma restri¢ao dessas mesmas garantias a fim de que seu potencial ofensivo

seja neutralizado.

APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Antes de entender como se da a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo é preciso

compreender a concepc¢ao do “inimigo”. Nas palavras de Gunther Jakobs, o inimigo é:

um individuo que, nfo s6 de maneira incidental, em seu
comportamento (delitos sexuais; ja o antigo delinquente habitual
“perigoso” segundo §20 do Codigo Penal Alemio), ou em sua
ocupacao profissional (delinquéncia econdmica, delinquéncia
organizada e também, especialmente, trafico de drogas), ou
principalmente através de uma organizagdo (terrorismo, delinquéncia
organizada, novamente o trafico de drogas ou o ja antigo “compld de
assassinato) ou seja, em qualquer caso, de uma forma supostamente
duradoura, abandonou o direito e portanto, ndo garante o minimo
cognitivo de seguranga do comportamento pessoal e demonstra este
déficit através de seu comportamento. (JAKOBS, 2004, p. 59).

Percebe-se, entdo, que o Direito Penal do Inimigo se direciona aquele que
abandona o Direito, dando as costas para o Estado. Desse modo, por ndo se vincularem a
ordem juridica (ndo subscreverem subjetivamente os ideais de um pais), esses inimigos
perdem as garantias fundamentais, sendo vistos como verdadeiros rivais a serem eliminados.

No caso brasileiro, o art. 5° da Constituicdo Federal traz mandados de
criminalizacdo especificos e possibilitam o tratamento diferenciado aqueles que praticam
determinados crimes, os quais pode ser inafiangaveis, insuscetiveis de graga, anistia, indulto
ou imprescritiveis. (v.g. art. 5° incisos XLIII e XLIV). Tal fato, por si s6, ndo permite a
supressdo de garantias processuais. No entanto, o que se observa ¢ a diminui¢do de direitos
para aqueles que incidem em determinadas condutas, o que denota o maior enfoque do
Estado brasileiro em punir com maior rigor alguns tipos penais especificos.

Essa predilecdo pela punicao de crimes especificos fica ainda mais evidenciada
quando se analisa o teor da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas), em que a sistematica de politica
criminal adotada conferiu um tratamento mais rigoroso aos traficantes, possibilitando a
aplicacdo de penas alternativas a usudrios de drogas. Tal fato fica ainda mais evidente se a
legislacao atual for comparada com a antiga Lei de Toxicos (Lei 6.368/76), ja revogada, que

permite concluir pela ocorréncia de um aumento das penas. Nesse sentido, ¢ pertinente e
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seguro afirmar que a legislagdo tem o escopo de reprimir a pratica do trafico com maior
intensidade, apresentando-se como resposta a um cenario ocupado por grandes facgdes
criminosas.

Segundo Fernanda Souto Perfeito (2019, p. 25), essa modificagdo legislativa seria
uma influéncia do Direito Penal do Inimigo no Brasil, na medida em que instrumentaliza um
tratamento diferenciado ao traficante, elegendo-o como um adversario a ser derrotado. Essa
influéncia, no entanto, € mais sutil e se reveste, ao menos em sua forma, de uma faceta mais
consentanea com o direito democratico.

O que se observa, no entanto, ¢ que em outros paises, como no caso dos Estados
Unidos, a aplicag¢do do Direito Penal do Inimigo ¢ mais explicita. E que, e tomou corpo apds
os antetados de 11 setembro de 2001, sobretudo através do Patriotic Act, quando o presidente
George W. Bush, declarou guerra ao terror. Segundo o presidente americano, as normas
estabelecidas tinham o objetivo de unir e fortalecer os Estados Unidos, criando instrumentos
apropriados para combater a figura dos denominados “terroristas”. Por outro lado, o
ex-coordenador nacional para seguranga norte-americana Richard A. Clarke relata que
ocorreu, na verdade, € que o “... governo Bush politizou o antiterrorismo como um meio de
assegurar vitorias eleitorais (...) distorcendo o Isla e transformando-o numa nova ideologia
do 6dio”. (CLARKE, 2004, p. 13)

Ao tratar sobre a aplicacao do Patriotic Act, Joao Paulo Vani observa que:

Dividido em dez medidas, o Ato Patriotico diminui os direitos civis
do cidadao; amplia o poder das agéncias governamentais; exige mais
rigor das instituigdes bancarias, de modo a evitar lavagem de
dinheiro; autoriza o reforco da seguranga nas fronteiras; fortalece as
CNS - Cartas de Seguranga Nacional - instrumento por meio do qual
pode-se exigir a entrega de informagdes e documentos relacionados a
uma pessoa em investigagdo; permite que seja fornecido auxilio
financeiro a familias de vitimas de terrorismo; autoriza o aumento da
verba para ampliagdo de compartilhamento de informagdes entre
agéncias governamentais de cumprimento da lei; amplia a lista de
crimes considerados atos de terrorismo, como ataque a sistemas de
transporte coletivo, uso de armas bioldgicas, apoio a terrorismo e
ataques a computadores; permite a criagdo de método de
compartilhamento de informag¢des entre a inteligéncia nacional
americana e as agéncias governamentais e, em sua ultima secdo, o
Ato Patridtico discorre ainda sobre outras clausulas. (VANI, 2020, P.
65).

Percebe-se, entdo, que a aplica¢do das normas americanas contra os denominados

terroristas foi implacavel. Uma série de prisioneiros foram feitos e mantidos na Baia de

! Considerando os motivos pelos quais se declarou essa verdadeira guerra aos terroristas, € considerando os
ensinamentos do professor Gunther Jakobs, é possivel denominar esse tipo de individuo como inimigo, segundo
a visdo norte-americana da época.

31



Guantanamo, em Cuba?, onde direitos foram suprimidos, havendo sérios relatos de tortura e
demais abusos (LIMA, 2019).

Nesse sentido, ¢ importante lembrar as discussdoes do “Caso Rasul” no qual 12
(doze) cidadaos kuwaitianos e 02 cidadaos australianos foram capturados por tropas
norte-americanas no Afeganistdo e levados para a Base Naval de Guantanamo e as do “Caso
de Salid Ahmed Hamdam”, cidaddo do Iémen, acusado por ser o motorista particular e
guarda-costas do terrorista saudita Osama Bin Laden. (DE MORAES, 2011, p.6-7).

Em ambos os casos ndo foi reconhecido qualquer direito aos presos, sendo o de
recorrer ao Instituto do Habeas Corpus, conforme entendimento posterior fixado pela
Suprema Corte. Iniciou-se, ai, um embate entre poderes, ja que o entendimento
jurisprudencial foi posteriormente derrubado pelo Congresso Norte-Americano, através da
aprovacdo do “Detainee Treatment Act” (Lei de Tratamento ao Detento), que delegou a
competéncia para apreciacdo de Habeas Corpus dos detentos de Guantdnamo apenas ao
“Combatant Status Review Tribunals (CSRT), uma comissdo militar que se encarregaria de
analisar os casos. (DE MORAES, 2011, p.8). No entanto, a Suprema Corte entendeu que o
ato feria as Convengdes de Genebra, razdo pela qual seriam ilegais. Assim, fixou novamente
a competéncia do judiciario norte-americano para analise dos pedidos. (DE MORAES,
2011,p.9). Tal fato se tornou um marco da defesa de direitos individuais na guerra contra o
terror.

Com tais andlises, pode-se considerar que os atos do governo norte-americano
instrumentalizaram a teoria criada por Gunther Jakobs, instituindo o Direito Penal do Inimigo
com vistas a mitigar direitos daqueles que foram considerados terroristas pelo governo dos

Estados Unidos.

CONCLUSAO

Apds o término da pesquisa foi possivel constatar que o surgimento do Direito
Penal do Inimigo e sua consequente aplicagdo pratica se deve aos vacuos de poder deixados
pelos Estados apos o fim da Guerra Fria, sua ocupagdo por entes ndo estatais (inimigos), e a
tentativa dos Estados em combater sistematicamente esse problema. Apds os estudos, ¢

seguro afirmar que o Direito Penal do Inimigo influenciou normas penais e processuais,

2 A regido foi adquirida pelos EUA no ano de 1903, ¢ até os dias atuais, pertencem ao pais, sendo utilizada como
prisdo de prisioneiros de guerra dos EUA. Por ndo ser amparada por nenhuma convencao internacional, ndo ha
como obter informagdes concretas sobre o que ocorre por 14, embora existam muitas denuncias de tortura e
outras viola¢des dos direitos basicos dos presos.
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sendo aplicado de maneira implicita ou explicita, como método de combate a esse tipo de
criminoso.

No caso brasileiro, a influéncia do Direito Penal do Inimigo é mais sutil, e ainda
que haja a predile¢ao do legislador patrio em punir determinados criminosos, o certo ¢ que a
implementagdo dessa “persegui¢do” ocorre de maneira implicita. Por outro lado, nos Estados
Unidos esse combate ¢ mais explicito e incisivo, ndo deixando margem para duvidas ou
constru¢do de narrativas.

O que se evidencia, por fim, ¢ que mesmo em cendrios no qual se observa intenso
combate entre o Estado e os seus inimigos, ha necessidade de defesa de direitos individuais,
inclusive em observancia as normas internacionais de protecao dos Direitos Humanos (como

as convengoes de Genebra).
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