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Apresentacdo

A edicio do XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI — BRASILIA nos ofereceu
produgdes cientificas inestiméveis, no &mbito da visdo constitucional do Direito Penal e do
Processo Penal. Os trabalhos apresentados abordam uma conjuntura de temas e ideias
necessérias a reflexdo da comunidade cientifica sobre os problemas relacionados ao grupo
temético. Dentro desse contexto, no Grupo de Trabalho - DIREITO PENAL, PROCESSO
PENAL E CONSTITUICAO Il constatou-se qualificadas contribuicdes para 0 campo das
Ciéncias Sociais Aplicadas, além de proficuo debate de todos os presentes na sala.

A obra ora apresentada reline os artigos selecionados através do sistema de dupla reviséo
cega, de modo a nos permitir certeza de que os temas a seguir apresentados sdo instigantes e
apresentam significativas contribui¢cdes para as reflexdes dos Programas de Pds-graduacéo
em Direito reunidos no CONPEDI.

S30 0s seguintes, por titulo e objeto, os trabalhos que compdem o livro:

- “A implementacdo da delegacia especializada de atendimento a mulher em VigosaaMG: da
law on the books a law in action”, que traz os resultados de uma pesquisa que objetivou
identificar o impacto da implantacdo da Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher
na protecdo a mulher e no combate a violéncia de género e doméstica na Comarca de Vigosa-
MG, tomando por corte temporal o intervalo entre os anos de 2019 e 2022. Partindo desse
objetivo geral, a pesquisa buscou os seguintes objetivos especificos. a) coletar os dados
referentes ao processo de implantacéo da Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher
em Vicosa-MG; b) verificar se, desde suaimplantacdo até o corrente ano de 2022, a DEAM
em Vigosa-MG foi provida das estruturas fisica, material e humana necessérias ao
desenvolvimento de suas tarefas; ) identificar o perfil e o quantitativo de casos por ela
atendidos no intervalo compreendido entre sua implantagdo no ano de 2019 e dezembro de
2022; d) identificar o perfil e o quantitativo de casos de violéncia de género e doméstica
atendidos pela Delegacia de Policia de Vigcosa-MG entre os anos de 2015 e a véspera da
implantagdo da DEAM, para proceder a comparagdo com o periodo subsequente; €) verificar
se a DEAM em Vicosa tem funcionado dentro dos pardmetros estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei n. 11.340/2006 e para além do exercicio de mera
tarefa de policiainvestigativa ou judiciaria na promogdo e protecdo das mulheres vitimas de
violéncia de género e doméstica.



- “Homicidio culposo e o arrependimento posterior: uma critica ao entendimento do STJ e
énfase ao alcance extrapatrimonial do instituto”. O trabalho busca questionar a interpretacéo
dada pelo Superior Tribunal de Justica & aplicabilidade do instituto do arrependimento
posterior ao homicidio culposo. No julgamento do Recurso Especial nUmero 1.561.276/BA, a
Corte Cidada fixou o entendimento de que a causa de diminuigdo prevista no artigo 16 do
Cadigo Penal s6 incidiria em crimes contra o patriménio ou com efeitos exclusivamente
patrimoniais. Em perspectiva contréria, a pesquisa sustenta que tal interpretacdo € restritiva e
destoa da propria razéo de ser do instituto. Entende-se que a reparagdo do dano na seara
pena é uma medida de politica criminal, frequentemente estimulada pelo legislador. Deste
modo, em atengdo aos requisitos expostos no Codigo Penal, defende-se que a violéncia no
resultado n&o obstaria a aplicagcdo do instituto, sendo a aplicabilidade aqui sustentada
amparada em trés principais argumentos. Inicialmente, tem-se que, em uma interpretacéo
sistemética do ordenamento brasileiro, a reparacdo do dano a vida é possivel (e desegjavel),
tendo em conta a ideia de reparacdo por ato ilicito disposta no Codigo Civil. Em seguida,
destaca-se que a propria razéo de ser do instituto do arrependimento posterior, constante na
exposi¢cdo de motivos da Parte Geral do Cédigo, indica que a preocupacao se volta sobretudo
a vitima (se estendendo aos seus familiares, por consectario 16gico). Nessa linha, conclui-se
gue a interpretacdo conferida pelo Superior Tribunal de Justica revela-se contréria aos
principios dalegalidade e proporcionalidade, sendo defendida a revisdo do entendimento.

- “A funcdo da pena na sociedade Pos-Moderna sob o prisma do paradigma do Estado
Democratico de Direito”. O trabalho em questdo aborda as teorias retributiva e

prevencionista das penas, com foco especial na pena privativa de liberdade e sua fungdo em
uma soci edade globalizada e pds-moderna. A teoria retributiva defende que a punicéo € uma
resposta justa ao crime, proporcional & gravidade da infragdo cometida. Por outro lado, a
teoria prevencionista busca evitar futuros crimes por meio da dissuasdo, incapacitacdo do
criminoso ou sua reabilitacdo. Na sociedade pds-moderna, caracterizada por uma

interconectividade e complexidade crescentes, o papel da pena privativa de liberdade é
amplamente debatido. Embora a retribui¢cdo ainda seja vista como crucial para manter a
ordem e a justica social, a prevengdo, especialmente com énfase na reabilitacdo e

reintegracdo social, ganha destaque. Evidéncias mostram gque penas severas nem sempre
resultam em menores taxas de reincidéncia, o que reforca a necessidade de uma abordagem
equilibrada. A globalizagdo apresenta novos desafios e perspectivas, exigindo uma

ponderagdo entre punir e promover uma sociedade mais justa e segura. O artigo conclui que a
pena privativa de liberdade, como ferramenta punitiva, deve ser reavaliada a luz dos direitos
humanos e das evidéncias empiricas sobre sua eficécia, destacando aimportancia de politicas
penais que integrem justica retributiva, prevencao e reintegracdo social.



- “A atuacdo do poder publico na defesa dos direitos da mulher presidiaria’. No trabalho séo
abordados estudos sobre o estabelecimento penal, funcdo da pena, prisdo de mulheres,
direitos fundamentais das mulheres, principio da dignidade da pessoa humana, medidas
aternativas da pena, direitos humanos e direitos fundamentais e a violacdo dos direitos e
interesses da mulher presidiaria pelo Poder Publico. Busca-se a andlise das situacfes
prisionais e estatisticas com base de dados em relacdo ao encarceramento de mulheres no
Brasil. Também é abordada a situacéo de mulheres na situacéo especial de prisdo em tempos
de gravidez e a violacdo de seus direitos enquanto pessoa do sexo feminino.

- “O reconhecimento de pessoas como meio de prova no processo penal: umaandlise de erros
judiciais’. O texto aborda o reconhecimento de pessoas como meio de prova no processo
penal, que apesar de sua importancia, é considerada uma prova fragil, pois depende da
meméria humana, que se demonstrou falha e influenciavel, tornando esse meio probatério
suscetivel a erros. Diante disso, questiona-se: 0 reconhecimento pessoal ou fotogréfico pode
ser utilizado como Unico meio de prova para fundamentar uma condenagdo no processo penal
brasileiro, consequentemente violando o standard de prova aém da Duvida Razoavel ? Para
responder o questionamento feito, foram analisados os procedimentos de reconhecimento no
processo penal e os erros judiciais causados por reconhecimentos equivocados, bem como, o
posicionamento do STJ em relacdo a problematica. O trabalho inicia discorrendo acerca da
importancia desse meio prova, gue é amplamente utilizado, mas que pode ser falho, dessa
forma, levando a condenacfes injustas de inocentes. Além disso, foi externado como essa
problemética acaba por evidenciar o racismo estrutural e institucional no Brasil. Ao final

constatou-se que o reconhecimento deve ser realizado com cautela e de acordo com a
previsdo legal e ndo deverd ser utilizado como Unico meio probatorio.

- “Tornozeleiras eletrbnicas como instrumento de monitoramento: estigmatizacdo, desafios e
implicacdes para o sistema penal”. No trabalho ora apresentado, o objetivo foi analisar
criticamente o uso das tornozeleiras eletrénicas no sistema penal brasileiro, enquanto
instrumento de monitoramento de individuos em cumprimento de penas alternativas.
Inicialmente, discute-se a estigmatizagdo social que recai sobre os usuarios desses
dispositivos, evidenciando 0s impactos sociais e as barreiras para a reintegracdo dos
monitorados. Em seguida, aborda-se os desafios inerentes a implementacdo dessas
tecnologias, destacando as falhas operacionais, 0s custos elevados e as lacunas no arcabougo
normativo que regem seu uso. A investigacdo fundamenta-se em uma revisao bibliogréfica
abrangente, complementada por andlises de casos embleméticos que ilustram aspectos
positivos e negativos da utilizacdo dos dispositivos eletrénicos, frente ao contexto penal e
social. Conclui-se que, embora essas ferramentas representem uma inovacao importante na
mitigacdo da superlotacdo carceréria e na promocgdo de penas alternativas, ha reflexos



sensiveis, na relativizacdo da dignidade da pessoa humana dos monitorados, além de uma
eficicia limitada pela carga estigmatizante e pelos obstaculos préticos a sua aplicacdo. O
trabalho propde, portanto, o aperfeicoamento dessas tecnologias e sua integragdo com outras
estratégias de reintegracdo social enguanto imperativos para o cumprimento das funcoes
declaradas dos servicos de monitorac&o eletrdnica no pais.

- “Divergéncias entre 0s posicionamentos de Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melia sobre a
teoria do direito penal do inimigo e sua incompatibilidade com o garantismo penal”. No
trabalho séo abordadas nogbes sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo, seu surgimento e
aplicabilidade, bem como sua incompatibilidade com o garantismo pena de Ferragjoli.

Apresenta-se a biografia de Gunther Jakobs e breves consideragbes abordando as

divergéncias entre o seu posicionamento e o de Claus Roxin em relagdo a teoria da
imputacdo objetiva, ja que se trata de uma temética bastante trabalhada por Gunther Jakobs
em suas producdes cientificas. Também apresenta-se a biografia de Manuel Cancio Melid e
as posi¢oes doutrinarias divergentes entre ele e Gunther Jakobs sobre a teoria do direito penal
do inimigo.

- “A sociedade de risco e as velocidades do direito pena”. O texto propde uma analise acerca
do fenébmeno da Expansdo do Direito Penal sob a ética da teoria desenvolvida por Jesis-
Maria Silva Sanchez, denominada “V elocidades do Direito Penal”, da Teoria Pessoa do Bem
Juridico e o Direito Penal de Intervencdo de Winfried Hassemer e da teoria da Sociedade de
Risco de Ulrick Beck. O objetivo geral consiste na reflexéo sobre as principais caracteristicas
da sociedade do risco investigada por Ulrich Beck e sua relacdo com o expansionismo penal
e as possiveis influéncias que esse modelo de organizacdo social exerce sobre o Direito
Penal. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliogréfica e documental a partir de obras
relacionadas ao tema, o método juridico dedutivo, com abordagem qualitativa. Entre as
conclusdes obtidas por meio deste trabalho, pode-se destacar que a diminuicdo da
criminalidade ndo esta relacionada ao expansionismo penal imoderado, nem ao
endurecimento do Direito Penal, mas sim a uma politica social igualitaria, que deve assegurar
gue as leis penais respeitem os limites constitucionais, notadamente as garantias
constitucionais, tanto na sua criacéo quanto na sua aplicacdo. De toda sorte, ainseguranca e o
medo sentidos pela sociedade devem ser considerados e exigem uma resposta efetiva do
Estado, que ndo sera encontrada na reproducdo de um Direito Penal meramente simbdlico ou
no recrudescimento das sancdes penais.

- “Direitos humanos e seguranca publica: o dilema das saidas temporarias’. O trabalho
explora o equilibrio entre os direitos humanos dos detentos e as preocupagdes com a
seguranca publica, no contexto das saidas temporarias previstas na Lel de Execucdo Penal



brasileira, debatendo também sobre as alteragdes introduzidas pela Lei n° 14.843, de 11 de
abril de 2024. As saidas temporarias, um mecanismo que visa a ressocializacdo dos

apenados, tém gerado debates devido aos casos de reincidéncia criminal durante esses
periodos, levantando questes sobre sua eficacia e impacto na seguranca publica. O objetivo
da pesguisa é analisar como essas saidas sdo implementadas, seus efeitos na reintegracéo
social dos presos e as dificuldades que apresentam para a seguranca publica. As

consideracoes finais destacam a necessidade de aprimorar as politicas de saidas temporarias
por meio de uma aplicacdo mais rigorosa e um monitoramento eficaz, conforme preconizado
pelaLel n°14.843/2024. Além disso, enfatiza que, embora a ressocializacdo dos detentos segja
um objetivo fim, ela ndo pode ocorrer em detrimento da seguranca publica. A integracéo de
medidas adicionais, como o monitoramento eletrénico e a realizacdo de exames

criminolégicos, sdo vistas como passos importantes, mas € igualmente essencial que essas
praticas sejam acompanhadas por um suporte continuo aos detentos, garantindo que a
reintegracéo a sociedade sgja efetiva e sustentével.

- “Direitos fundamentais e a criminalizacdo da pobreza: o impacto do direito penal nas
populacbes vulneravels’. Revela-se que, no Brasil, tem-se visto um aumento expressivo nas
taxas de criminalidade nas Ultimas décadas, acompanhado por politicas de seguranca publica
gue se baseiam cada vez mais na repressdo e na militarizacdo. Essas estratégias tém

exacerbado as desigualdades sociais e ampliado a marginalizacdo das populacdes

vulneraveis, especialmente nas periferias urbanas. Em vez de resolver as causas estruturais da
violéncia, como a pobreza extrema e a falta de acesso a servigcos basicos, essas préticas
tendem a perpetuar um ciclo de exclusdo e violagdo dos direitos fundamentais. Diante disso,
0 objetivo do texto € examinar como o direito pena pode discriminar indiretamente as
populacdes vulneraveis, explorando as politicas de criminalizacdo da pobreza e suas
implicacdes para os direitos fundamentais. A andlise revelou que, longe de resolver os
problemas de seguranca publica, as préticas repressivas contribuem para a ampliacdo das
desigualdades sociais, afetando desproporcionalmente as populacdes negras e pobres. Além
disso, a criminalizacdo da pobreza e a seletividade penal evidenciam que o direito penal,
guando instrumentalizado de maneira inadequada, pode violar gravemente os direitos
fundamentais, como dignidade humana e o devido processo legal, garantidos pela

Constituicdo e pelos tratados internacionais.

- “Inefetividade do acesso a salide como fundamento para a aplicacdo obrigatoria da teoria da
coculpabilidade”. O trabalho analisa a possibilidade de utilizar a inefetividade dos direitos
fundamentais, especialmente o direito a salide, como base para aplicar a atenuante inominada
do artigo 66 do Codigo Penal em casos de infragdo penal. A falta de acesso aos direitos
fundamentais af eta a autodeterminacdo do individuo, sendo a salide um elemento crucial para



avida. A vida é o direito fundamental mais importante e a salide € essencial para manté-la. O
estudo questiona se a Teoria da Coculpabilidade deve ser aplicada em crimes que visam
garantir a salde como requisito para viabilizar a vida. Um dos objetivos € determinar se a
aplicacdo da teoria da coculpabilidade nesses casos pode ser obrigatoria, analisando
fundamentos juridicos internos. O estudo se baseia em pesquisa bibliogréfica, legidativa e
jurisprudencial. Conclui-se que a saude é fundamental para a vida e a falta de acesso a ela
pode levar individuos a cometerem crimes, como o furto famélico e desacato, para preservar
a propria vida ou de terceiros. Portanto, em casos especificos, a aplicacdo da Teoria da
Cocul pabilidade pode ser juridicamente indicada apds analise de critérios objetivos.

- “Constituinte para valer tem que ter direitos da mulher: a Constituicéo cidada e os direitos
das mulheres’. O trabalho analisa o processo de elaboracdo da Constituicdo Brasileira de
1988 focando na constitucionalizacdo dos direitos das mulheres. A partir do marco juridico e
politico da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, analisa-se como se efetivou a
politica de combate a violéncia de género, considerando, especialmente, a atuacdo do

movimento feminista e da advocacia. O estudo aborda, brevemente, a evolugédo legidativa, as
conguistas juridicas e os desafios ainda presentes na luta contra a violéncia de género no
Brasil. De igual forma, o texto evidencia como a igualdade juridica entre os géneros trouxe
impactos desde a Constituicdo federal de 1988 até os dias atuais, incluindo o arcaboucgo
juridico que vem se formando para consolidar os direitos femininos e coibir a violéncia
contra as mulheres que, a despeito da evolucéo socia e legidlativa, segue em crescimento. As
conquistas e os esforcos da advocacia, sobretudo a advocacia feminina, e as medidas
adotadas pelo Conselho Federal e pelas Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil

também sdo objeto de estudo.

- “Reflexdes sobre o direito a salde das pessoas com deficiéncia privadas de liberdade sob a
Otica do caso Chinchila Sandoval v. Guatemala’. O trabalho revela que, no ano de 2016, a
Guatemala foi condenada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sentenca
responsabilizando o Estado por violagcdes institucionalizadas aos direitos a integridade
pessoal e avida, que resultou na morte de Maria Inés Chinchilla Sandoval, enquanto cumpria
pena privativa de liberdade. O trabalho foi desenvolvido a partir da seguinte problemética de
pesquisa: sob quais aspectos o caso Chinchilla Sandoval versus Guatemala, no ambito da
Corte-1DH, afigura-se como um standard decisorio importante para direcionar a efetivacdo
do direito a salde para pessoas com deficiéncia no carcere? Como hipétese inicial, observa
se que as pessoas com deficiéncia ndo tém os direitos observados, sendo consideradas
hipervulneraveis. O objetivo geral do trabalho € analisar a efetivacéo do direito a salde no
carcere, com base na decisdo mencionada. Para alcancar o objetivo geral, os objetivos
especificos, que correspondem as secfes de desenvolvimento do texto, consistem em: a)



apresentar as peculiaridades do Caso analisado, evidenciando os principais elementos; b)
analisar os direitos humanos violados no caso investigado e sua repercussao na situacéo das
pessoas com deficiéncia encarceradas. Conclui-se pela existéncia de regramento suficiente
para o respeito dos direitos da pessoa com deficiéncia no cércere (dimensao programadora),
mas auséncia de concretude desses direitos (dimensdo operacional).

- “Hacking legal ou investigativo/lawful hacking: perspectivas a partir da legislacéo

brasileira’. O texto traz uma analise detalhada das questdes relacionadas ao lawful hacking
ou hacking legal/investigativo e seu papel no contexto do debate conhecido como Going
Dark Problem: complexidade derivada do descompasso temporal entre tecnologia e

regulacdo e atuacdo em investigacdo criminal, frente a protecdo de dados pessoais no
ambiente digital. Portanto, o estudo examina as perspectivas favoraveis e contrérias ao uso de
técnicas especiais de investigacdo, como o hacking legal/investigativo e uso das ferramentas
de monitoramento remotamente controladas, explorando a complexidade das implicacbes
legais e éticas associadas a essas préticas. E enfatizado que o uso adequado dessas técnicas
pode ser compativel com a protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, desde que sgjam
observados principios como transparéncia, proporcionalidade e auditabilidade. 1sso inclui a
necessidade de supervisdo judicia rigorosa e conformidade estrita com requisitos legais.
Destaca-se a importancia de debate publico continuo e da participacéo do Poder Legidativo
na regulamentacdo do hacking legal/investigativo, observando-se a necessidade de

cooperacdo internacional e a conformidade com tratados e convencdes, como a Convencao
de Budapeste, para abordar o cibercrime em escala global.

- “Pena privativa de liberdade e monitoramento eletrénico: desafios e perspectiva na
execucao penal”. O texto expde gque a pena privativa de liberdade € um instrumento de
punicdo que ndo tem sido efetivo no Brasil. 1sso se deve, em grande parte, a superlotacéo
carceraria, que resulta em condicdes precérias e indignas nos presidios. Diante da ineficacia
da pena privativa de liberdade, notadamente, em razéo da superlotacéo carceraria no Brasil,
pergunta-se: a extensdo da aplicabilidade do monitoramento eletrénico pode contribuir paraa
reducdo das situacdes precérias e indignas existentes no sistema carcerario, sem repercussao
negativa em sociedade? Para isso, o trabalho objetiva verificar se a extensdo da
aplicabilidade do monitoramento eletrénico pode ser uma medida positiva, desde que sga
utilizada de forma responsavel e controlada. A medida pode gjudar areduzir os problemas do
sistema carcerério, sem prejudicar os direitos dos presos. Ao final, constatou-se que a
aplicabilidade do monitoramento eletrénico deve ser aplicada de forma justa e proporcional,
respeitando os direitos dos presos e evitando qualquer forma de tratamento desumano ou
degradante.



- “O preco de se violentar uma mulher: as decisdes criminais do TIMG envolvendo reparacdo
por danos causados pela violéncia domeéstica contra a mulher perspectivadas pelo Tema 983
do STJ'. A violéncia doméstica contra a mulher, durante décadas, foi assunto naturalizado e
integrado ao cotidiano familiar e relacional no Brasil: algo corriqueiro e, por vezes, justo no
contexto domeéstico. Gragas as intensas reivindicacdes feministas, desembarcadas no Brasil a
partir das décadas de 70 e 80, essa visao passou a ser questionada e, especialmente, neste
Século XXI, a ser afastada, sendo emblemética tipificacdo e a definicdo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher pelaLei n. 11.340/2006. E, ao menos no plano juridico-
normativo, ganhou forca com aedicéo daLe 11.719/2008 e a obrigatoriedade de fixacdo, na
sentenca condenatoria criminal, do valor minimo para a reparacdo civil dos danos causados
pela infracdo e, mais recentemente, pela fixacdo, no Tema 983 pelo STJ do entendimento de
gue o dano moral, nesses casos consiste em in re ipsa. Préximos do encerramento desse
primeiro quarto de século de tantas mudancas no plano juridico-normativo, necessario faz
verificar o efeito pratico alcangado por essas medidas, o gque justifica verificar se, a edicéo
dos textos legais acima mencionados e da Tese 983 do STJ foram suficientes para a
adequacdo da compreensdo dos danos sofridos pela mulher vitima de violéncia a partir das
perspectivas feministas e a sua consequente conversdo em reparacoes judiciais em valores
minimamente compativeis com sua gravidade. O que fazemos, nesta pesquisa, a partir de
uma perspectiva qualitativa e do uso do método bibliografico-documental, por meio da
leitura das decisdes do TIMG.

- “Mensagens de aplicativos de mensageria como provas no processo penal: uma andlise de
decisBes do STJ'. O trabalho analisa a utilizacdo de mensagens de aplicativos de mensageria
Como prova no processo penal, com foco em decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ).
O objetivo é analisar a eventual (in)admissibilidade e (in)validade dessas provas, examinando
0s parametros e diretrizes estabelecidos pelo tribunal, realizando uma analise técnica dos
pressupostos e afirmagfes constantes do julgamento do Habeas Corpus n. 99.735/SC e do
Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 828.054/RN, especialmente sobre pontos

tecnoldgicos. O estudo emprega uma andlise bibliogréfica e documental, utilizando métodos
indutivo-dedutivo para analisar casos concretos e alcancar conclusdes. A pesquisa destaca a
importancia do STJ na uniformizacéo da jurisprudéncia e aborda as decisdes colegiadas mais
relevantes, apontando acertos e erros técnicos, como, por exemplo, o desconhecimento sobre
0S registros de conexdo existentes e acessiveis ou 0 desconhecimento acerca do fenbmeno da
irrepetibilidade de hash em aparelhos celulares. Conclui-se que € imprescindivel a andlise
técnica das decisbes do STJ sobre provas digitais e a difusdo de conhecimentos técnicos para
melhorar ainterpretacdo e aplicacdo dessas provas nos processos judiciais.



- “Estupro de vulneravel e gravidez: a dignidade da crianga e do adolescente sob a
perspectiva da jurisprudéncia’. O texto busca estudar o crime de estupro de vulneravel com
enfoque na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e na aplicacdo desta na justica
amapaense nas hipoteses em que a violéncia sexual resulta gravidez. A pesguisa apresenta a
evolucdo do preceito normativo que tipifica a violéncia sexual contra a pessoa menor de 14
(catorze) anos, o conceito juridico de vulnerabilidade e a possibilidade de relativizacdo e, por
fim, realiza a andlise dos julgados a luz do dever de protecdo integral da crianca e da
adolescente. Prop0s-se a interpretacdo da norma penal em cotejo com 0s principios
constitucionais basilares que imp&em uma postura ativa contra todas as formas de violéncia,
em reforco ao compromisso do Estado brasileiro com as normas internacionais de protecdo a
infancia e a adolescéncia

Sendo esses os trabalhos que compdem o livro, afirma-se a certeza de que esta publicacdo
fornece importantes instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do Direito
enrigquecam ainda mais 0s seus conhecimentos. Em razéo disso, os organizadores desta obra
prestam sua homenagem e agradecimento ao Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente col etanea.
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Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — Dom Helder-Escola Superior Igribeirobh@gmail.com
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DIVERGENCIASENTRE OS POSICIONAMENTOS DE GUNTHER JAKOBSE
MANUEL CANCIO MELIA SOBRE A TEORIA DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O GARANTISMO PENAL

DIVERGENCESBETWEEN THE POSITIONS OF GUNTHER JAKOBS AND
MANUEL CANCIO MELIA ON THE THEORY OF CRIMINAL LAW OF THE
ENEMY AND ITSINCOMPATIBILITY WITH THE CRIMINAL GUARANTEE
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Resumo

Neste trabalho serdo abordadas noc¢des sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo, seu
surgimento e aplicabilidade, bem como, sua incompatibilidade com o garantismo penal de
Ferrgjoli. Sera apresentada a biografia de Gunther Jakobs e breves consideractes abordando
as divergéncias entre o seu posicionamento e o de Claus Roxin em relacdo a teoria da
imputacdo objetiva, ja que se trata de uma temética bastante trabalhada por Gunther Jakobs
em suas producdes cientificas. Sera também apresentada a biografia de Manuel Cancio Melia
e as posicoes doutrinarias divergentes entre ele e Gunther Jakobs sobre a teoria do direito
pena do inimigo. Buscar-se-4, a partir de pesquisa bibliogréfica, utilizando-se do método
dedutivo e referencial tedrico a apresentacdo do tema-problema. Respectivamente, constaréo
a introducdo, o desenvolvimento com os capitulos e base informativa das pesquisas
realizadas, a conclusdo e as referéncias bibliograficas. O trabalho tem por marco tedrico o
direito penal do inimigo por Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melia

Palavras-chave: Direito penal do inimigo, Garantismo penal, Gunther jakobs, Manuel
cancio melig, Teoriadaimputacdo objetiva

Abstract/Resumen/Résumé

In this work, notions about the Theory of Criminal Law of the Enemy, its emergence and
applicability, as well as its incompatibility with the penal guarantee by Ferrgjoli will be
approached. Gunther Jakobs biography and brief considerations will be presented,
addressing the divergences between his position and Claus Roxin'sin relation to the theory of

1 Pgs Doutora em Direito. Assessora Juridicano Governo do Estado de Mimas Gerais. Professora de Graduagdo
e Pés Graduagéo

2 Advogada. Mestre em Direito, pela Universidade FUMEC. Pés-graduada em Direito Penal e Processua Penal
pela FADIVALE. Professora na Anhanguera de Belo Horizonte

3 Desembargados do Eg. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Mestre em Direito pela Universidade Gama Filho
. Professor Universitério.
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objective imputation, since this is a theme that Gunther Jakobs has worked on extensively in
his scientific productions. The biography of Manuel Cancio Melia and the divergent doctrinal
positions between him and Gunther Jakobs on the theory of the enemy's crimina law will
also be presented. 1t will seek, from bibliographical research, using the deductive method and
theoretical framework, the presentation of the problem-theme. Respectively, there will be the
introduction, the development with the chapters and information base of the researches
carried out, the conclusion and the bibliographical references. The work has as its theoretical
framework the criminal law of the enemy by Gunther Jakobs and Manuel Cancio Melia

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law of the enemy, Criminal guarantee,
Gunther jakobs, Manuel cancio melia, Objective imputation theory
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho serdo apresentadas noc¢des sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo,
sua aplicabilidade e incompatibilidade com o garantismo penal empregado por Ferrajoli, tendo
em vista que ambos sdo totalmente antagdnicos, pois enquanto um visa garantir liberdades
publicas, prevengdo dos direitos e principios basicos para um estado democratico de direito, o
outro ¢ totalmente dréstico, vez que aparenta uma condicdo de zero tolerancia, observando-se
um verdadeiro menosprezo aos direitos inerentes a pessoa humana, com vistas apenas ao Poder
Estatal.

Também serdo demonstradas as razdes pelas quais hé que se falar em incompatibilidade
e antagonismo entre o direito penal do inimigo e o garantismo penal.

Em apartada sintese, serdo apresentadas nocdes sobre direito penal do inimigo e
garantismo penal, bem como, os posicionamentos doutrinarios de Gunther Jakobs e Manuel
Cancio Melia e as divergéncias existentes entre eles.

Necessario realcar a importancia de se discutir o tema-problema em questao e abordar
a argumentacdo, ja que também serdo apresentados os efeitos da teoria do direito penal do
inimigo e do instituto do garantismo penal.

Em relacdo aos capitulos subsequentes, notadamente, capitulo 2, serd apresentada a
biografia resumida de Gunther Jakobs e breves comentarios sobre a teoria da imputacio
objetiva, trabalhada pelo mesmo em suas produgdes cientificas e a divergéncia entre os
posicionamentos deste jurista e Claus Roxin. No capitulo 3, serd apresentada, de modo sintético,
a biografia de Manuel Cancio Melia. No capitulo 4, tratar-se-4, conforme elucidado, as nogdes
sobre o tema-problema apresentado, sendo que no capitulo 4.1 apresentar-se-a as nogdes sobre
a Teoria do Direito Penal do inimigo.

No capitulo 4.2, serdo abordados os posicionamentos divergentes entre Gunther Jakobs
e Manuel Cancio Melid em relacdo a Teoria do Direito Penal do inimigo e sua aplicabilidade
no ordenamento juridico brasileiro.

No capitulo 4.3 sera apresentado o antagonismo entre a Teoria do Direito Penal do
Inimigo de Gunther Jakobs e o garantismo penal de Ferrajoli.

Nesse contexto, verificar-se-4 a razao da contrariedade entre o direito penal do inimigo
e o garantismo penal, bem como, a razdo pela qual ambos possuem posicionamentos e

aplicabilidade diversas dentro do Direito Penal.
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No capitulo 5 trard a conclusdo sobre o tema-problema desenvolvido no decorrer do
presente trabalho.

Quanto a metodologia utilizada, adotou-se a pesquisa documental e bibliografica, com
énfase as discussdes sobre o tema-problema, o surgimento da teoria do direito penal do inimigo
e as nogdes sobre garantismo penal e ainda o antagonismo existente entre ambos os institutos,
bem como a funcionalidade destes na sistemdtica penal atual.

O trabalho tem por marco tedrico o Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs e

Manuel Cancio Melia.

2 BIOGRAFIA DE GUNTHER JAKOBS E A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Gunther Jakobs, nasceu em 26 de julho de 1937, em Monchengladbach — Alemanha. E
autor de livros de Direito, fildsofo e professor de Direito Penal e Filosofia do Direito. Se trata
de um jurista alemao. Ainda ¢ vivo, sendo um dos doutrinadores mais conhecidos dentro do
Direito Penal, por ter no ano de 1985 introduzido o controverso conceito de Direito Penal do
Inimigo. (WIKIPEDIA, 2017).

Estudou Direito nas Universidades de Colonia, Kiel e Bonn, tendo se graduado nesta
ultima em 1967. Atualmente ¢ professor aposentado da Universidade de Bonn. Foi o criador do
funcionalismo sistémico fundado na racionalidade comunicativa. (WIKIPEDIA, 2017).

Nas palavras de Gunther Jakobs:

“De acordo com uma cémoda ilusdo, todos os seres humanos, enquanto pessoas, estdo
vinculados entre si por meio do direito. (...) Quando um esquema normativo, por mais
justificado que esteja, ndo dirige a conduta das pessoas, carece de realidade social. (...)
Idéntica a situagao a respeito do Direito em si mesmo ¢ a das institui¢cdes que cria e,
especialmente, da pessoa: se ja ndo existe a expectativa séria, que tem efeitos
permanentes de dire¢do da conduta, de um comportamento pessoal — determinado por
direitos e deveres -, a pessoa degenera até converter-se em um mero postulado, ¢ em
seu lugar aparece o individuo interpretado cognitivamente . Isso significa, para o caso
da conduta cognitiva, o aparecimento do individuo perigoso, o inimigo”. (JAKOBS;
MELIA, 2020, p. 9-10).

Dai, se apresenta a ideia do que seria para o jurista Gunther Jakobs a figura do “inimigo”,
que para ele ¢ tido como o “individuo perigoso”.

Gunther Jakobs também possui como foco em seus trabalhos cientificos estudos sobre
os principios basilares do direito penal, especialmente para fins penais, fazendo mengdes a
teoria da atribui¢do e do conceito de culpa.

As ideias de Gunther Jakobs e de Claus Roxin diferem no que concerne a teoria da

imputacgdo objetiva, sendo que para Roxin, idealizador da referida teoria, para a aplicabilidade
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e existéncia da imputacdo objetiva sdo necessarios requisitos como a criagdo ou o aumento do
risco juridicamente desaprovado, lesdo ao bem juridico protegido ou juridicamente relevante e
a finalidade protetiva normativa (ROXIN, 2012, p. 104), enquanto que para Jakobs a ideia de
imputacdo se baseia nas premissas do papel social, acreditando que para a aplicabilidade de tal
teoria, deve se analisar o caso concreto, ja que torna-se impossivel existir uma sociedade sem
riscos. (JAKOBS, 2000, p. 15).

Por conseguinte, Jakobs trabalha com as ideias de principio da confianga, proibi¢ao do
regresso € a auto exposi¢ao ao perigo. (FREITAS, 2020).

Assim, demonstrada se encontra a importancia do estudo sobre as concepgdes em
relacdo a teoria do direito penal do inimigo e a sua incompatibilidade com o garantismo penal,
as quais serdo apresentadas no presente trabalho como tema-problema, sendo o principal objeto

deste estudo.

3 BIOGRAFIA DE MANUEL CANCIO MELIA

Manuel Cancio Melia, nasceu em 1967, na Cidade do México, anteriormente conhecida
como Distrito Federal e atualmente capital do México. Em 1991 se licenciou em Direito pela
Universidad Autonoma de Madrid. Tornou-se doutor em Direito em 1997 pela UAM —
Universidad Auténoma Metropolitana. E professor titular de Direito Penal na Universidade em
que se licenciou. Pos-doutor do Servico de Intercdmbio Alemao. (PENALIS, 2021).

Se trata de um jurista mexicano. E autor de livros que englobam a tematica do Direito
Penal. Ainda ¢ vivo, apresentando posicionamento contraditorio ao de Gunther Jakobs quando

se trata da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

“Como escreve Jakobs (Supra I), as diferengas entre sua visdo do problema e a minha
ndo dizem respeito tanto a constatacdo da realidade fenomenoldgica, mas estdo,
sobretudo, em que consiste o diagnostico realizado”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 9-
10).

Assim, a pertinéncia do estudo que compreende as divergéncias entre o0s
posicionamentos de Manuel Cancio Melid e Gunther Jakobs em relagdo a Teoria do Direito

Penal do Inimigo se encontra comprovada.

4 NOCOES DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E DO GARANTISMO
PENAL
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Para adentrar ao tema-problema central do presente trabalho, serdo analisadas as nog¢des
dos institutos que norteiam este estudo, sem os quais ndo seria possivel entender o que se trata
o direito penal do inimigo e sua incompatibilidade com o garantismo penal.

No capitulo seguinte apresentar-se-do as nogdes sobre a Teoria do Direito Penal do
Inimigo, seu surgimento e aplicabilidade.

Também serdo apresentadas as divergéncias doutrindrias entre o posicionamento de
Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melia em relagdo a mencionada teoria.

Em suscintos comentérios, também serd abordado o garantismo penal e as diferencas
entre ambos o0s institutos.

Nesse contexto, verificar-se-4 a razdo do antagonismo entre o direito penal do inimigo
e o garantismo penal, bem como, a razdo pela qual ambos os institutos possuem

posicionamentos e aplicabilidade diversas dentro do Direito Penal.

4.1 NOCOES SOBRE A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Neste capitulo serdo tratadas nog¢des sobre a teoria do direito penal do inimigo.

Para compreensdo do tema-problema a ser abordado, inicialmente cumpre esclarecer
como surgiu a teoria do direito penal do inimigo e conceitua-la.

Direito penal do inimigo, ¢ um conceito, que em 1985 foi incorporado por Gunther
Jakobs, sendo que para este jurista, determinadas pessoas que cometem delitos devem ser
consideradas inimigas da sociedade ou do Estado e ndo devem, portanto, fazer jus as protegcdes
fundamentais garantidas nas leis penais e processuais penais que sdo asseguradas aos demais
individuos.

Pontua Gunther Jakobs algumas consideragdes:

“E perfeitamente possivel que estas tendéncias se sobreponham, isto é, que se ocultem
aquelas que tratam o autor como pessoa e aquelas outras que o tratam como fonte de
perigo ou como meio para intimidar aos demais. Que isso fique dito como primeira
consideracdo. Em segundo lugar, deve limitar-se, previamente, que a denominagao
Direito Penal do Inimigo ndo pretende ser sempre pejorativa. Certamente, um Direito
Penal do inimigo ¢ indicativo de uma pacificagdo insuficiente; entretanto esta, ndo
necessariamente, deve ser atribuida aos pacificadores, mas pode referir-se também aos
rebeldes. Ademais, um Direito Penal do inimigo implica, pelo menos, um
comportamento desenvolvido com base em regras, em vez de uma conduta espontanea
e impulsiva”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 21-22).

Segundo Gunther Jakobs, o inimigo €, portanto, pessoa voltada ao cometimento de
delitos, no caso, alguém que ele define como um “individuo perigoso”, que possui tendéncia a

cometer fatos delitivos de consideravel gravidade.
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Para esse jurista, o direito penal do inimigo se trata de “regras juridico-penais que, como
suas correlatas, as regras do Direito Penal do Cidadao, somente sdo concebiveis enquanto tipos
ideais (...) O Direito Penal do Inimigo €, essencialmente, violéncia silenciosa; o Direito Penal
do Cidadao ¢, sobretudo, comunicacdo sobre a vigéncia da norma”. (JAKOBS, 2009, p. 25).

Como carater excepcional, a teoria do direito penal do inimigo, adotada por Gunther
Jakobs, pressupde a criagdo de uma politica criminal voltada ao controle do poder punitivo do
Estado, onde se visa combater o sujeito tido como inimigo.

Essa teoria determina puni¢des mais rigidas e uma tutela jurisdicional penal mais agil
ao individuo, sendo que apos percorrer algum estagios, o sujeito se torna inimigo do Estado,
havendo separagdo entre delinquentes e criminosos em duas categorias.

O delinquente continua a manter o status de cidaddo, enquanto o criminoso, ¢ chamado
de “inimigo do Estado”, competindo a ele um tratamento mais rigoroso e distinto, nao
possuindo ele as ja mencionadas protecdes penais e processuais penais usufruidas pelos demais
individuos.

De acordo com Eugénio Raul Zaffaroni:

“A negacdo juridica da condi¢do de pessoa ao inimigo ¢ uma caracteristica do
tratamento penal diferenciado que lhe ¢ dado, porém nao ¢ a sua esséncia, ou seja, ¢
uma consequéncia da individualizagdo de um ser humano como inimigo”.
(ZAFFARONI, 2007, p. 21).

A teoria implementada por Jakobs sugere entdo, a diferencia¢dao entre um direito penal
do cidaddo, ao qual se atribui a conservagao do carater da norma e um direito penal voltado ao
inimigo, que busca combater os perigos, permitindo que quaisquer meios que estejam a

disposi¢do possam ser utilizados como forma de puni¢do destes inimigos.

“O Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo
(em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranga) combate perigos”.
(JAKOBS; MELIA, 2020, p. 29).

Assim, a referida teoria reconhece a suspensao de determinadas leis, justificando-se na
necessidade de prote¢do a sociedade ou ao Estado contra certos perigos, sendo que contra tal
teoria, se insurgem a maioria dos que se dedicam ao estudo do Direito Penal e da Filosofia do
Direito.

“Um direito penal do inimigo implica, pelo menos, um comportamento desenvolvido
com base em regras, em vez de uma conduta espontanea e impulsiva (...) a coagdo ndo
pretende significar nada, mas quer ser efetiva, isto €, que ndo se dirige contra a pessoa
em Direito, mas contra o individuo perigoso (...). Portanto, no lugar de uma pessoa
que de per si € capaz, e a que se contradiz através da pena, aparece o individuo
perigoso, contra o qual se procede — neste ambito: através de uma medida de
seguranca, ndo mediante uma pena — de modo fisicamente efetivo: luta contra um
perigo em lugar de comunicagao, Direito Penal do inimigo (neste contexto, Direito
Penal ao menos em sentido amplo: a medida de seguranga tem como pressuposto a
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comissdo de um delito) em vez do Direito Penal do cidaddo, e a voz Direito significa,
em ambos os conceitos, algo claramente diferente”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 22-
23).

Jakobs sugere, portanto, que qualquer pessoa que desobedecga ou pretenda desobedecer
as leis e a ordem juridica de um Estado, deve ser tida como “inimigo do Estado” devendo ser
privada de todos os seus direitos como cidaddo, havendo-se permissdo pelo Estado que essa
pessoa seja perseguida através de todos os recursos disponiveis.

Jakobs acompanha o entendimento de Fichte, o qual ele entende coerente:

“Com férrea coeréncia, Fichte prossegue afirmando que a falta de personalidade, a
execucdo do criminoso ndo ¢ uma pena, mas so instrumento de seguranca. (...) Em
principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o
criminoso, ¢ isso por uma dupla razio: por um lado, o delinquente tem direito a voltar
a ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de cidadao,
em todo caso: sua situa¢do dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o dever de
proceder a reparagdo e também os deveres tém como pressuposto a existéncia de
personalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se arbitrariamente
da sociedade através de seu ato”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 25-26).

Frise-se, portanto, que Jakobs adota uma teoria extremamente punitiva e totalitaria, onde
se produz uma situagdo na qual o Direito precisa seguir na mesma dire¢do da evolugdo dos
criminosos e se ajustar juridicamente para fins de protecao a sociedade.

Quando da analise da situacdo no caso concreto, a puni¢ao para Jakobs ndo se da pelo
fato criminoso, que ¢ a regra do ordenamento juridico patrio, mas sim pela averiguacdo do grau
de periculosidade do autor do delito, aplicando-se a ele um direito penal prospectivo, que visa
puni-lo em condi¢@o de igualdade com a gravidade do delito por ele praticado.

Na teoria do Direito Penal do Inimigo, o inimigo ¢ tido como uma coisa e por nao ser
mais considerado um cidaddo e nem um sujeito processual ¢ anulado da sociedade, razdo pela
qual ndo se justifica que seja aplicado a ele um procedimento penal tido como legal, mas sim
um procedimento de guerra, que visa elimina-lo, de modo a reprimir a incorréncia em delitos
de natureza grave na sociedade e promover seguranga as pessoas, através da adocao de medidas

drasticas contra individuos que reincidem persistentemente no cometimento de delitos.

“Na construcao de Kant, toda pessoa esta autorizada a obrigar qualquer outra pessoa
a entrar em uma constituigdo cidada. (...) Consequentemente, quem ndo participa na
vida em um estado comunitario-legal deve retirar-se, o que significa que ¢ expelido
(ou impelido a custddia de seguranga); em todo caso, ndo ha que ser tratado como
pessoa, mas pode ser tratado como anota expressamente Kant, como um inimigo. (...)
O Direito Penal do inimigo ¢ Direito em outro sentido. Certamente, o Estado tem
direito a procurar seguranga frente a individuos que reincidem persistentemente na
comissdo de delitos. Afinal de contas, a custodia de seguranca ¢ uma instituicao
juridica. Ainda mais: os cidaddos tém direito de exigir do Estado que tome medidas
adequadas, isto é, tém um direito & seguranga.”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 27-28).
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O individuo tido como inimigo ndo oferece seguranca suficiente em seu comportamento
pessoal, e por essa razdo ndo deve ser tratado como pessoa, ja que se assim o fosse, o Estado
estaria vulnerando o direito a seguranga das demais pessoas, devendo, assim ser punido com
observancia ao perigo e ameaga que representa no futuro, como uma medida de prevengao.

Jakobs utiliza-se dos pensamentos de Rosseau, Hobbes, Kant e Fichte com vistas a
sustentacdo de sua teoria, buscando integrar forca e agregar valores aos seus argumentos.

Deste modo, aos cidaddos delinquentes ocorrerd a protecdo e julgamento legal,
enquanto, que aos inimigos utilizar-se-4 da coa¢do para suprimir suas atitudes e potencial
agressivo e danoso, sendo que os trés pilares que sustentam a Teoria de Jakobs sdo a antecipagao
da puni¢do do inimigo, a desproporcionalidade das penas e a relativizagdo ou supressdo de
certas garantias processuais e a criacao de legislagdes mais rigidas voltadas a individuos com
maior grau de periculosidade.

Haverd, portanto, a separacdo entre os delinquentes, que serdo tratados como pessoas
que continuariam a manter o status de cidaddo e em caso de infringéncia a lei, ainda assim
teriam direito ao julgamento de acordo com o ordenamento juridico, podendo voltar a ajustar-
se em sociedade, enquanto, que os criminosos, tidos como inimigos do Estado sofreriam um
tratamento diferenciado, pautado em maior rigidez, ndo possuindo qualquer garantia
constitucional, vez que seriam julgados a partir de um direito penal com gritantes infringéncias
no que diz respeito a dignidade da pessoa humana.

Essa teoria se utiliza de medidas radicais com o emprego de desproporcionalidade das
penas e exacerbada antecipacdo da tutela penal, com violacdo evidente dos principios basilares
de um estado democratico de direito, o que por sua vez, ¢ motivo de muitas criticas. Ademais,
se empregada no Brasil, considerando-se os altos indices de reincidéncia e periculosidade dos
individuos atualmente punidos pela sistematica penal atual, tem-se que poderia haver uma

eliminagdo massiva de pessoas.

4.2 POSICIONAMENTOS DIVERGENTES ENTRE GUNTHER JAKOBS E MANUEL
CANCIO MELIA E A APLICABILIDADE DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em relagdo as criticas a teoria do Direito Penal do Inimigo, Luiz Flavio Gomes pontua
que o Direito Penal do inimigo ndo expulsa a ideia de que as penas sejam desproporcionais, ja
que ndo se reprova a culpabilidade do individuo, mas sim sua periculosidade. Por essa razao,

se trata de um Direito Penal prospectivo, ja que possui vistas ao futuro.
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“Jakobs denomina de Direito Penal do inimigo, como bem sublinhou Cancio Melia
(ob cit., p. 59 e ss.), ¢ nada mais que um exemplo de Direito Penal de autor, que pune
o sujeito pelo que ele “¢’ e faz oposi¢do ao Direito Penal do fato, que pune o agente
pelo que ele “fez”. A maxima expressdo do Direito Penal de autor deu-se durante o
nazismo, desse modo, o Direito Penal do inimigo relembra esse tragico periodo; ¢ uma
nova “demonizag@o” de alguns grupos de delinqiientes; se Direito Penal (verdadeiro)
6 pode ser o vinculado com a Constitui¢do Democratica de cada Estado, urge concluir
que “Direito Penal do cidaddo ¢ um pleonasmo, enquanto Direito Penal do inimigo ¢é
uma contradicdo”. O Direito penal do inimigo ¢ um “ndo Direito”, que
lamentavelmente estd presente em muitas legislagdes penais; ndo se reprovaria
(segundo o Direito penal do inimigo) a culpabilidade do agente, sim, sua
periculosidade. Com isso pena ¢ medida de seguranca deixam de ser realidades
distintas (essa postulagdo conflita diametralmente com nossas leis vigentes, que s6
destinam a medida de seguranga para agentes inimputaveis loucos ou semi-imputaveis
que necessitam de especial tratamento curativo); ¢ um Direito Penal prospectivo, em
lugar do retrospectivo Direito Penal da culpabilidade (historicamente encontra
ressondncia no positivismo criminologico de Lombroso, Ferri e Garofalo que
propugnavam (inclusive) pelo fim das penas e imposi¢do massiva das medidas de
seguranga); o Direito Penal do inimigo ndo repele a ideia de que as penas sejam
desproporcionais, ao contrario, como se pune a periculosidade, ndo entra em jogo a
questdo da proporcionalidade (em relagdo aos danos causados); ndo se segue o
processo democratico (devido processo legal), sim, um verdadeiro procedimento de
guerra; mas essa logica “de guerra” (de intolerancia, de “vale tudo” contra o inimigo)
ndo se coaduna com o estado de direito; perdem lugar as garantias penais e
processuais; o Direito Penal do inimigo constitui, desse modo, um direito de terceira
velocidade, que se caracteriza pela imposi¢do da pena de prisdo sem as garantias
penais e processuais; ¢ fruto, ademais, do Direito Penal simboélico somado ao Direito
Penal punitivista (Cancio Melid). A expansdo do Direito Penal (Silva Sanchez, A
expansdo do Direito Penal, trad. de Luiz Otavio Rocha, Sdo Paulo, RT, 2002) ¢ o
fendmeno mais evidente no ambito punitivo nos tltimos anos. Esse Direito Penal “do
legislador” ¢ abertamente punitivista (antecipagdo exagerada da tutela penal, bens
juridicos indeterminados, desproporcionalidade das penas etc.) e muitas vezes
puramente simbdlico (¢ promulgado somente para aplacar a ira da populagdo); a soma
dos dois esta gerando como “produto” o tal de Direito Penal do inimigo; as
manifestagdes do Direito Penal do inimigo s6 se tornaram possiveis em razdo do
consenso que se obtém, na atualidade, entre a direita e a esquerda punitivas (houve
época em que a esquerda aparecia como progressista e criticava a onda punitivista da
direita; hoje a esquerda punitiva se aliou a direita repressiva; fruto disso ¢ o Direito
Penal do inimigo); mas esse Direito Penal do inimigo € claramente inconstitucional,

visto que so6 se podem conceber medidas excepcionais em tempos anormais (estado
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de defesa e de sitio); a criminalidade etiquetada como inimiga ndo chega a colocar em
risco o Estado vigente, nem suas instituicdes essenciais (afetam bens juridicos
relevantes, causa grande clamor midiético e as vezes popular, mas nao chega a colocar
em risco a propria existéncia do Estado); logo, contra ela sé se justifica o Direito Penal
da normalidade (leia-se: do estado de direito); tratar o criminoso comum como
“criminoso de guerra” ¢ tudo de que ele necessita, de outro lado, para questionar a
legitimidade do sistema (desproporcionalidade, flexibilizagdo de garantias, processo
antidemocratico etc.); temos afirmar que seu crime ¢ uma manifestagdo delitiva a
mais, ndo um ato de guerra. A logica da guerra (da intolerancia excessiva, do “vale
tudo”) conduz a excessos. Destroi a razoabilidade e coloca em risco o Estado

Democrético. Nao ¢ boa companheira da racionalidade”. (GOMES, 2010).
Sobre o posicionamento contrario de Manuel Cancio Melid em relagdo a Teoria do

Direito Penal do inimigo, Jakobs, destaca:
“Nossas posi¢des diferem de forma consideravel, nem tanto no diagnostico, mas no

que se refere as consequéncias que € possivel esperar ou que, inclusive, deve postular-

se”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 10).

Jesus Maria Silva Sanchez foi o criador das velocidades do direito penal, sendo que essa
teoria regulamenta sobre o tempo que o Estado carece para punir o sujeito que cometeu uma
infrag¢do penal.

Em sua obra “A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais” € possivel distinguir as diferencas entre a primeira, a segunda e a terceira
velocidades do direito penal, bem como, entender por qual razao a Teoria do Direito Penal do
inimigo se adequa na terceira velocidade. (SANCHEZ, 2013, p. 193-197).

A primeira velocidade do direito penal, estabelece que o Estado age de modo mais lento
em face da pratica de determinado delito, possibilitando a restri¢do da liberdade ao final do
processo. Nessa velocidade, permite-se ao acusado gozar de todas as garantias constitucionais
e processuais do devido processo legal, sem sofrer qualquer diferenciagdo, vez que o limite

entre os atos processuais e a aplicagdo da pena ¢ amplo.

“A primeira velocidade seria aquele setor do ordenamento em que se impdem penas
privativas de liberdade, e no qual, segundo Silva Sanchez, devem manter-se de modo
estrito os principios politico-criminais, as regras de imputagdo e os principios
processuais classicos. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 92).

\

A segunda velocidade, disciplina que o Estado age com mais celeridade em relacdo a
primeira velocidade, no entanto, ao invés de se aplicar a pena de prisao ao final do processo, ¢
aplicada outra medida ndo privativa de liberdade, havendo assim, a perspectiva das garantias

constitucionais e a maleabilidade dos principios e garantias processuais.

“A segunda velocidade seria constituida por aquelas infragdes em que, ao impor-se s6
penas pecunidrias ou restritivas de direito — tratando-se de figuras delitivas de cunho
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novo -, caberia flexibilizar de modo proporcional esses principios e regras classicos a
menor gravidade das sang¢des. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 92).

A terceira velocidade do direito penal age imediatamente, com a prisdo eficaz e restricao
dos direitos e garantias fundamentais, através de uma acfo efetiva do Estado. E nesta fase que
se localiza o Direito Penal do inimigo, “no qual coexistiriam a imposi¢do de penas privativas
de liberdade e, apesar de sua presenca, a flexibilizacdo dos principios politicos-criminais e as
regras de imputagdo” (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 92).

Manuel Cancio Melid acompanha o posicionamento de Silva Sanchez, definindo que o
Direito Penal do Inimigo se enquadra como terceira velocidade do ordenamento juridico penal,
Jé& que aplica penas privativas de liberdade e flexibiliza as garantias processuais penais.

Em critica ao Direito Penal do inimigo, Manuel Cancio Melia demonstra as fragilidades
da teoria de Jakobs, quer seja pela inobservancia das precaugdes necessarias e sua imprudéncia
na escolha de inimigos ou pelo erro nas tipificagdes, vez que estas ndo se incumbem de
demonstrar a atencao especifica e necessaria para com o fato imputado.

Manuel Cancio Melid, tece criticas a Teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs,
fazendo apontamentos em relacdo a questdes exacerbadas do Direito Penal, ja que para ele, “o
Direito Penal do inimigo nao estabiliza normas (preven¢ao geral positiva), mas demoniza (igual
exclui) a determinados grupos de infratores; em consequéncia, o Direito Penal do inimigo nao
¢ um Direito Penal do fato, mas do autor”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 101).

Assevera ainda que tal teoria se trata de uma politica falha ou inconstitucional, incapaz

de prevenir o crime:

“Nao deve haver Direito Penal do inimigo porque ¢ politicamente erroneo (ou:
inconstitucional). Em segundo lugar, pode argumentar-se dentro do paradigma de
seguranca ou efetividade no qual a questdo ¢ situada habitualmente pelos agentes
politicos que promovem este tipo de normas penais: O Direito Penal do inimigo nio
deve ser porque ndo contribui a prevengdo policial-fatica de delitos”: (JAKOBS;
MELIA, 2020, p. 99).

Fato ¢ que, embora a Teoria do Direito Penal do inimigo viole direitos e garantias
fundamentais, bem como principios penais e processuais penais constitucionais que garantem
um Estado Democratico de Direito, referida teoria “vem ganhando adeptos em varios paises do
mundo”. (DELFIM, 2010).

Necessario, portanto, que para a aplicabilidade do Direito Penal do inimigo
imprescindivel se faz a observancia do caso concreto posto a julgamento, para que ndo se puna

erroneamente e viole direitos e garantias fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana.

“Independentemente da gravidade da conduta do agente, este ha de ser punido
criminalmente como transgressor da norma penal, como individuo, como pessoa que
praticou um crime, € ndo como um combatente, como um guerreiro, com um inimigo
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do Estado e da sociedade. A conduta, por mais desumana que parega, ndo autoriza o
Estado a tratar o ser humano como se um irracional fosse. O infrator continua sendo
um ser humano”. (JAKOBS; MELIA, 2020, p. 15).

Conforme mencionado acima, nas ligcdes de André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli, se subtrai que embora a conduta praticada pelo infrator seja tida como
extremamente violenta, ndo se pode desrespeitar e violar a figura do ser humano, nao sendo
autorizado ao Estado infringir as garantias e direitos fundamentais inerentes a0 mesmo.

Felipe Dias, cita exemplos de utilizacdo do instituto do Direito Penal do inimigo no
Brasil, afirmando que ele “ja vem sendo aplicado a um bom tempo, mesmo que isso ndo ocorra

expressamente e intencionalmente” (DIAS, 2018):
“Exemplos da aplicacdo deste instituto encontramos, por exemplo, na lei 8072 de
1990, a chamada lei dos crimes hediondos, em que acaba por mitigar direitos do
individuo pela pratica de crimes mais graves; outro exemplo seria a lei 9614 de 98,
a chamada lei do abate, a qual permite, instituindo o chamado "tiro de abate" as
aeronaves que entram no espago aéreo brasileiro sem se identificarem vindo a ser,
apos procedimentos necessarios, consideradas hostis ao Estado, seja pela suspeita
de estar transportando drogas ou qualquer outra coisa que possa ser nociva ao
Estado, assim permitindo o abate da aeronave, o que poderia ser considerado como
uma pena de morte, o que ndo ¢ permitido em regra em nossa Constitui¢do, sendo
mais uma forma de mitigar direitos de individuos, ou seja, mais um exemplo de
aplicacdo do Direito Penal do Inimigo; outro exemplo que temos seria a aplicagdo
do regime disciplinar diferenciado, o qual aplica um regime mais severo ao preso,
podendo ser aplicado tanto ao preso condenado, como o individuo preso
provisoriamente, bastando que se enquadre em umas das condigdes supra, previstas

no artigo 52, paragrafos 1 e 2 da LEP”. (DIAS, 2018).

Na pratica, no sistema juridico penal brasileiro ¢ muito raro verificar a utilizacdo do
Direito Penal do inimigo, mas poder-se-ia utilizar do mesmo, como forma de gerar uma resposta
rigida e dura no combate e prevencdo aos tipos de ameagas mais graves cometidas contra a
sociedade como um todo, € nao em relagdao a delitos cometidos de forma individualizada, os
quais somente geram consequéncias para uma vitima e nao para a coletividade.

Exatamente como determinado na concepgdo original, a Teoria do Direito Penal do
inimigo dentro do ordenamento juridico brasileiro, se faz incompativel, uma vez que viola as
clausulas pétreas estabelecidas pela Constituicdo da Republica de 1988.

Entretanto, o Direito Penal do Inimigo, dentro do ordenamento juridico brasileiro,
poderia ser adotado, em carater excepcional, como uma politica de tolerancia zero, ou seja, uma

forma de punir e reprimir com severidade quem pratica delitos, de forma reiterada, os quais
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prejudicam a coletividade de maneira real, a exemplo da corrupcao, crimes de colarinho branco
e crime organizado.

Mediante pesquisas realizadas, averiguou-se que no Brasil, conforme anteriormente
mencionado, embora seja raro de acontecer, alguns juristas entenderam que ja houve a aplicagao
do Direito Penal do inimigo na pratica, a exemplo do processo por descaminho e sonegacao

fiscal envolvendo Eliana Tranchesi, proprietaria da Daslu, uma boutique de luxo em Sao Paulo.

4.3 ANTAGONISMO ENTRE A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO DE
JAKOBS E O GARANTISMO PENAL DE FERRAJOLI

Sobre o antagonismo da Teoria do Direito penal do inimigo, em relacdo ao garantismo
penal, empregado por Luigi Ferrajoli, ¢ inegavel que as infringéncias aos direitos fundamentais
individuais atingem cada vez mais um grau maior.

Considerando que o garantismo penal demonstra uma visao, onde o infrator torna-se um
sujeito de direito, deixando de ser observado como um mero objeto processual, dai onde se
constrdi o conceito de garantismo por Ferrajoli:

“O garantismo ¢ um modelo ideal, do qual nos podemos mais ou menos aproximar.
Como modelo, representa uma meta que permanece como tal, ainda que ndo seja
alcancada e ndo possa jamais ser alcancada inteiramente. Mas, para constituir uma
meta, o modelo deve ser definido em todos os aspectos. Somente se estiver bem
definido podera servir de critério de valoracdo e de corre¢ao do direito existente”.
(FERRAJOLI, 2002, p. 9).

A ideia trazida por Ferrajoli ¢ de que o Direito Penal ¢ tido como um limitador ao poder
punitivo Estatal, ou seja, o direito de punir do Estado ndo pode se sobressair aos direitos
individuais de cada pessoa.

Mediante a apresentacdo de dez axiomas, os direitos sdo por eles assegurados, ja que
priorizam o Estado Democratico de Direito e sua aplicabilidade constitucional dentro de um

sistema penal garantista.

“Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e processuais por eles
expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no
sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do
direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio
da materialidade ou da exterioridade da acdo; 6) principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido

lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatorio ou da separagdo entre juiz e
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acusagdo; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade. Estes dez principios, ordenados e
aqui conectados sistematicamente, definem com certa for¢a de expressao linguistica
- 0 modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto é, as regras do

jogo fundamental do direito penal”. (FERRAJOLI, 2002, p. 75).

Insta frisar que, embora parega complexo o estudo dos axiomas apresentados por
Ferrajoli, imprescindivel se faz verificar que os principios por ele elencados, se tratam de
orientacdes, na maneira do possivel, para se assegurar a prote¢do de todos os direitos
constitucionalmente, de modo a efetivar a protecao dos direitos e garantias fundamentais e a
exigibilidade do cumprimento dos deveres fundamentais.

O garantismo ¢ utilizado, portanto, como uma ferramenta que impde que sejam
rigidamente averiguados os direitos fundamentais em conjunto com os deveres fundamentais
previstos na Constitui¢do da Republica.

Diante disso, o Estado ndo pode atuar com desproporcionalidade, mas ao contrario, deve
evitar excessos ou falhas na protecdo dos bens juridicos, valores, principios e interesses que
detenham dignidade constitucional, sempre sucedendo a proporcionalidade, quando for
imprescindivel a restri¢do de algum deles.

Em relacdo as consideragdes apresentadas sobre a ideia de garantismo penal empregada
por Ferrajoli, o Direito Penal do inimigo de Jakobs fica a mercé, passando a ser altamente
criticado, ja4 que a ideologia principal desta teoria afronta sobremaneira os principios
constitucionais, principalmente no que condiz a dignidade da pessoa humana.

O individuo no Direito Penal do inimigo ¢ tido como uma ameaga potencialmente
perigosa ao Estado, devendo ser reprimido antes mesmo da ocorréncia do delito, esquecendo-
se sua esséncia humana, tratando-o como se nao fosse sujeito processual.

Tem-se, assim, que o garantismo penal e o Direito penal do inimigo sdo tidos como
completamente antagdnicos € incompativeis, ja que enquanto o primeiro garante liberdades
publicas, com énfase ao respeito e preservacao dos direitos e principios basilares de um estado
democratico de direito, o segundo, por sua vez, ¢ bastante rigido, trazendo uma representagao
de tolerancia zero, que despreza integralmente direitos essenciais do ser humano, ja que visa

apenas o poder do Estado.

5 CONCLUSAO
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No presente artigo demonstraram-se as nog¢des dos institutos do Direito Penal do
inimigo e do garantismo penal de Ferrajoli.

Foram apresentadas as biografias de Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melid, bem
como, tratou-se da teoria da imputacdo objetiva de Claus Roxin e as controvérsias sobre ela
existentes em relagdo ao posicionamento de Gunther Jakobs.

Apresentaram-se os posicionamentos doutrindrios de Gunther Jakobs e Manuel Cancio
Melia quanto a Teoria do Direito Penal do inimigo e as divergéncias existentes entre eles.

Trabalhou-se, ainda, o antagonismo entre a Teoria do Direito Penal do Inimigo de
Gunther Jakobs e o garantismo penal de Ferrajoli. A aplicabilidade da Teoria do Direito Penal
do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro foi demonstrada, com a apresenta¢do de um caso
concreto em que, segundo alguns juristas, empregou-se a referida teoria.

Também foram explicadas as velocidades do Direito Penal criadas por Jests Maria Silva
Sanchez, demonstrando-se as razdes pelas quais o Direito Penal do Inimigo se enquadra como
terceira velocidade do Direito Penal.

Observou-se que Gunther Jakobs utilizou-se dos pensamentos de Rosseau, Hobbes,
Kant e Fichte para garantir a sustentagdo de sua teoria, buscando com isso, integrar forca e
agregar valores aos seus argumentos.

Acerca da Teoria do Direito Penal do Inimigo, concluiu-se que a mesma nao pode ser
adotada no ordenamento juridico brasileiro, em razdo de infringir os direitos e garantias
fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana.

Com ressalvas, verificou-se a possibilidade de admissdao da Teoria do Direito Penal do
Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, em casos excepcionais, onde haja o cometimento
de delitos que ocorram de forma reiterada, os quais prejudicam a coletividade de maneira real,
a exemplo da corrupgao, crimes de colarinho branco e crime organizado, agindo nesta seara o
Direito Penal do inimigo como uma forma de punir e reprimir com severidade quem pratica tais
delitos, adotando-se entdo a chamada “tolerancia zero”.

Assim, ¢ evidente que o tema ¢ bastante complexo e ndo existe uma delimitacdo para
esgota-lo, sendo que dentre os juristas estudados, tem-se que o que melhor tenta explicar o
mecanismo do Direito Penal do Inimigo ¢ Gunther Jakobs, criador da mencionada teoria, a qual
¢ rebatida com argumentos bastante eficazes por Manuel Cancio Melia.

Todavia, em que pese essas dificuldades, ¢ importante a analise dos diversos autores e
teorias que foram apresentadas, para se chegar a uma nocao sobre a finalidade do instituto do

Direito Penal do Inimigo e dos demais assuntos e teorias abordadas.
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O Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs, ndo serve como forma de reprimir o
cometimento de infragcdes, uma vez que se finda em reprimir o comportamento periculoso do
individuo tido como “inimigo”, antes mesmo do cometimento do delito, observando-se,
portanto, que o referido instituto trabalha uma situacao futurista, razao pela qual demonstra ter
status de visdo prospectiva.

Em suma, o Direito Penal do Inimigo prevé puni¢cdes muito severas, que visam a
separagdo entre delinquentes e criminosos, através de duas categorias, tratando com
rigorosidade e diferenciacdo os que sdo tidos como inimigos do Estado.

Se subtrai, que embora a conduta praticada pelo infrator seja de extrema natureza
violenta, ndo se pode desrespeitar e violar a figura deste enquanto ser humano, ndo sendo
autorizado ao Estado infringir as garantias e direitos fundamentais inerentes a0 mesmo.

Assim, tem-se que a Teoria do Direito Penal do inimigo, busca incessantemente uma
solugdo para a ineficiéncia estatal no combate e controle a repressdo de crimes de natureza
grave.

Em relagdo ao garantismo penal, Ferrajoli traduz a ideia de que o direito de punir do
Estado nao pode se sobrepor aos direitos individuais e garantias asseguradas a cada individuo.

De tal maneira, conclui-se que o garantismo penal e o Direito Penal do inimigo sdo
completamente antagonicos, ja que enquanto um garante liberdades publicas, o outro, por sua
vez ¢ bastante rigido, desprezando direitos essenciais do ser humano, visando apenas o poder

do Estado.
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