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RESUMO

O presente trabalho aborda as desigualdades raciais e sociais no sistema penal brasileiro, com
enfoque nas implicacdes da teoria do Direito Penal do Inimigo. Identificada por Giinther
Jakobs, essa teoria categoriza os infratores como "cidaddos" ou "inimigos", sendo estes
ultimos tratados com a supressdo de garantias fundamentais e puni¢des desproporcionais. No
Brasil, essa abordagem tem influenciado decisdes judiciais, especialmente em casos
envolvendo a populagdo negra e de baixa renda, perpetuando desigualdades estruturais. O
estudo analisa, com base em um estudo bibliografico quanto ao procedimento e qualitativo no
procedimento, como o sistema penal brasileiro, por meio de legislacdes repressivas e
decisoes judiciais, tem aplicado de forma velada os conceitos do Direito Penal do Inimigo,

ampliando as disparidades raciais e sociais.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. desigualdade racial. sistema penal brasileiro.
direitos humanos. criminalizagao.



ABSTRACT

This paper discusses racial and social inequalities within the Brazilian criminal justice system,
focusing on the implications of the Enemy Criminal Law Theory. Identified by Giinther
Jakobs, this theory categorizes offenders as either "citizens" or "enemies," with the latter
subjected to the suppression of fundamental rights and disproportionate punishments. In
Brazil, this approach has influenced judicial decisions, particularly in cases involving the
black and low-income population, perpetuating structural inequalities. The study examines,
based on a bibliographic study as to the procedure, qualitative as to the content and a
deductive approach regarding the method, how the Brazilian criminal justice system, through
repressive legislation and judicial rulings, has covertly applied the principles of Enemy

Criminal Law, exacerbating racial and social disparities.

Keywords: Enemy Criminal Law. racial inequality. Brazilian criminal system, human rights.
criminalization.
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1 Introducao

O presente trabalho visa abordar sobre teoria do Direito Penal do Inimigo e as suas
implicacdes no sistema penal brasileiro, que, invariavelmente, sofre uma influéncia direta da
obsoleta legislagao processual penal brasileira e de seu repressivo e expansionista direito
penal material.

Nao ¢ surpresa para ninguém que a criminalidade tem crescido exponencialmente nas
ultimas décadas, inclusive como uma problematica mundial. Contudo, em paises tidos como
“subdesenvolvidos”, ou ao menos “emergentes”, tal qual o Brasil, este fenomeno pode ser
percebido e estudado de forma muito mais clara, eis aqui entdo o principal enfoque deste
artigo: o sistema penal e legislativo brasileiro.

No Brasil, ndo se vislumbra, ao menos ndo a curto prazo, solu¢des capazes de
resolver tal problematica. Entretanto, cria-se um terreno fértil para que ideias, teorias e até
mesmo agdes concretas aparecam como “Messias” para a situagao.

Atrelado a isso, tem-se o fato de que os 6rgdos competentes nao possuem condigdes
ou mecanismos capazes de julgar com precisdo e justi¢a os casos que lhe provocam. Talvez
por conta do tamanho do territério patrio, talvez por conta da ineficiéncia estatal, fato ¢ que o
direito penal sempre surge como principal alicerce para que possa ser mantida a minima
normalidade social.

Neste diapasdo, assim como sdo criadas novas teorias, as ja consolidadas passam a
ganhar ainda mais destaque e potenciais estudiosos, perfeito exemplo do que ocorre com o
“Direito Penal do Inimigo”. Mas, quem de fato seriam estes “inimigos estatais”? Bom, em
um pais tao plural e que sofre com as mazelas de um sistema juridico precario e retrogrado,
basicamente qualquer um pode acabar se adequando como tal.

Sendo assim, faz-se necessaria uma andlise acerca das controvérsias que
fundamentam a teoria do Direito Penal do Inimigo e a sua invisivel ¢ ndo reconhecida
influéncia no ordenamento juridico brasileiro, bem como das perigosas e infelizes brechas
sociais e raciais que tal influéncia acaba trazendo para o sistema penal patrio.

Para tanto, ao longo do presente trabalho, o ponto de partida sera uma
contextualizagdo acerca da teoria do Direito Penal do Inimigo, discutindo sobre o seu
principal tedrico - o alemao Giinther Jakobs - e expondo brevemente as suas principais ideias,

a partir da sua obra “Derecho Penal Del Enemigo” .



Seguindo, havera um topico trazendo as suas aplicabilidades, muitas vezes
inconscientes € as suas principais consequéncias e influéncias para a atual conjectura penal e
processual penal deste pais.

Nao muito distante partir-se-4 para uma abordagem ainda mais especifica e precisa
acerca da presenca desta teoria no sistema legislativo brasileiro, trazendo exemplos concretos
dos resultados encontrados nos presidios brasileiros e textos de lei, ainda que ja revogados,
que demonstram a efetiva existéncia dessa corrente teorica na mentalidade dos legisladores ao
decorrer dos anos.

No tépico intitulado como “criticas e controvérsias” sera feita uma abordagem
puramente critica acerca desta polémica linha de estudo e as suas principais controvérsias,
principalmente no que concerne ao desrespeito aos direitos humanos e garantias fundamentais,
topicos esses que sdo extremamente importantes e, felizmente, cada vez mais presentes e
debatidos nos dias atuais.

Por fim, serd tracada uma breve comparagdo entre o direito penal do inimigo e
teorias que estdo presentes no espectro oposto das suas linhas e bases de raciocinio e que,
invariavelmente, podem acabar tendo um resultado mais eficaz nessa busca incessante pela
diminui¢do da criminalidade e uma consequente maior ressocializagao dos detentos.

De modo geral, perpassados todos esses pontos, chegard o fechamento do presente
artigo, com o derradeiro topico onde dormitard uma sintese de tudo aquilo que foi abordado

nesse trabalho e o que pode ser tirado como conclusdo deste singelo e breve estudo.

2 Contexto Historico

Como j4 adiantado, a existéncia do “Direito Penal do Inimigo” foi identificada por
Giinther Jakobs. Jakobs estudou Direito nas Universidades de Coldnia e Bonn, obtendo seu
doutorado em 1967, e logo iniciou sua carreira académica, lecionando em varias
universidades alemas, incluindo a Universidade de Kiel e, posteriormente, a Universidade de
Bonn, onde permaneceu até sua aposentadoria.

Contudo, foi apenas nos meados dos anos 80 que o autor apresentou a teoria do
Direito Penal do Inimigo, Nessa época, o contexto mundial estava pendendo para caminhos
cada vez mais democraticos, visando e priorizando as garantias e liberdades individuais. No

Brasil, por exemplo, apds vinte e um anos de um regime extremamente ditatorial e punitivo e



apenas trés anos depois de seu fim foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, nao
invariavelmente conhecida por muitos como “Constituigdo Cidada”.

Na Alemanha, apesar de se ter essa visdo cada vez mais garantista, a tardia ruptura
do muro de Berlim trouxe diversas insegurancas advindas do sentimento de “separa¢do” que o
mesmo exercia no pais, o que resultava em um temor generalizado na populagao e em Jakobs
nao foi diferente, ja que passou a categorizar as pessoas em “bonzinhos” e “vildes”, ou melhor,
em “cidaddos” e “inimigos”.

Além disso, as referidas insegurangas também existiam em ambito doméstico dos
paises europeus. Mais especificamente na Alemanha, agdes terroristas da Fac¢ao do Exército
Vermelho (RAF)! criaram uma demanda estatal extremamente rigida e eficaz, o que resultou
em um endurecimento das leis e praticas penais.

Na virada da década, j4 em constancia dos anos 90, houve o fim da Guerra Fria, a
qual durante o seu andamento aumentava ainda mais o ja aflorado sentimento de inseguranga
juridica e divisdo ideologica ao redor do mundo. Contudo, seu fim nao trouxe o esperado
declinio das ameacas a inseguranca, mas sim uma globalizagdo delas. O mais latente exemplo
que pode ser trazido ocorreu logo no inicio do século XXI, mais precisamente em 11 de
setembro de 2001, nos Estados Unidos da América: o histérico ataque islamico as Torres
Gémeas. Essa nova difusao da inseguranca e ressignificagdo da criminalidade organizada,
agora transnacional, e do terrorismo internacional exigiu uma resposta ainda mais eficaz e
servera das anteriores.

Sendo assim, a presente teoria pode ser encarada como uma resposta teorica as
pressoes historicas sobre o sistema penal internacional, ja que foi nesse cenario de crescente
preocupacgdo com a seguranca de modo geral e discussdes acerca da eficacia do direito penal
que Giinther Jakobs desenvolveu o Direito Penal do Inimigo, trazendo ainda mais
acaloradamente que, em situagdes onde a seguranca do Estado e da sociedade estdo sob
graves ameacas, o tradicionalismo do direito penal, que acabara de ganhar protagonismo -
proteger os direitos dos cidaddos e reintegra-los a sociedade - poderia ndo ser suficiente, haja

vista que sempre existiriam os “inimigos” para desestabilizar a ordem.

' A Facgdo do Exército Vermelho (RAF), ou Baader-Meinhof, foi um grupo militante de extrema-esquerda que
atuou na Alemanha Ocidental entre 1970 e 1990. Fundada por Andreas Baader, Gudrun Ensslin e Ulrike
Meinhof, o grupo utilizava taticas violentas, como sequestros e atentados, para combater o capitalismo e o
imperialismo. A RAF ¢ notoriamente lembrada pelo "Outono Alemao" de 1977, quando intensificou suas acoes
terroristas, incluindo o sequestro e assassinato de Hanns-Martin Schleyer.
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3 Reflexos no Sistema Brasileiro

Como ja exposto, a teoria apresentada por Jakobs surgiu no meio de acontecimentos
internacionais relacionados ao terrorismo e em decorréncia da ineficiéncia e ineficacia do
direito penal tradicional em lidar com todos essas problematicas. Quando se traz o
apontamento de que o conservadorismo do direito penal estava sendo incapaz de trazer um
sentimento de seguranca na sociedade, quer-se dizer, sob a visao de Jakobs, que o direito
penal ndo estava exercendo a sua fun¢do como instrumento de manutencao da ordem juridica,
a partir de seu funcionalismo, ja que por mais severas que pudessem ser as leis, a taxa de
criminalidade s6 aumentava.

Este cenario de inseguranca juridica, até entdo com maior enfoque na origem de sua
ideia, ou seja, nos Estados Unidos da América e na Alemanha, quase vinte e cinco anos
depois, pode ser encontrado no Brasil. Como ja explorado, um dos principais nortes da teoria
alema ¢ a supressao dos direitos fundamentais daqueles que realizassem uma atitude desviante
em relacdo a moralmente aceita pela sociedade e, consequentemente, positivada como crime,
isto porque ninguém pode ser obrigado a esperar uma conduta criminosa de um outro cidadao,
além de ser necessaria a aplicacdo de penas nesses infratores para que sirvam de exemplo para
os demais.

Por mais que essa ideologia seja fortemente incompativel com qualquer estado
democratico de direito, tal qual se apresenta o Brasil, ndo ¢ raro encontrarmos decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - STF, o “guardido da Constitui¢ao Federal” e tido
como ultima instancia processual, que reformaram sentengas advindas de instancias inferiores
que mitigaram direitos e garantias fundamentais do acusado quando proferidas. Vejam-se

duas delas:

Estipulagdo do cumprimento da pena em regime inicialmente fechado —
Fundamentagdo baseada apenas nos aspectos inerentes ao tipo penal, no
reconhecimento da gravidade objetiva do delito e na formulacdo de juizo negativo
em torno da reprovabilidade da conduta delituosa — Constrangimento ilegal
caracterizado — Pedido deferido. O discurso judicial, que se apodia, exclusivamente,
no reconhecimento da gravidade objetiva do crime — e que se cinge, para efeito de
exacerbagdo punitiva, a topicos sentenciais meramente retoricos, eivados de pura
generalidade, destituidos de qualquer fundamentagdo substancial e reveladores de
linguagem tipica dos partidarios do ‘direito penal simbolico’ ou, até mesmo, do
‘direito penal do inimigo’ —, culmina por infringir os principios liberais
consagrados pela ordem democratica na qual se estrutura o Estado de Direito,
expondo, com esse comportamento (em tudo colidente com os parametros
delineados na Sumula 719/STF), uma visdo autoritaria e nulificadora do regime das
liberdades publicas em nosso Pais. Precedentes.
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E ainda:

Firmar a tipicidade do comportamento atribuido ao recorrente pelo fato de ja ter sido
condenado pela pratica de roubo ¢ descair para esse campo interdito de incriminagéo
de conduta que, podendo até aparecer desviada, ndo importa lesdo nem perigo a bens
juridicos alheios. Equivaleria a punir o recorrente pelo seu (aparente) “modo de ser”
— puni-lo pelo que (aparentemente) “é¢” e, ndo pelo que “fez” -, j& que nenhum
perigo ou lesdo causou a bem juridico de quem quer que seja.

A condenagao anterior ndo tem repercussdo alguma no juizo de adequacao tipica que
ora se formula. Poderia ter relevancia, acaso caracterizadas a tipicidade, a ilicitude e
a culpabilidade da conduta, em momento posterior, o da dosimetria da pena
(circunstancia judicial, agravante ou causa de aumento da pena), como, alias, o foi
(cf. sentenga condenatoria, fls. 106). O direito penal de autor ndo encontra guarida
em nenhum sistema penal fincado no Estado de Direito, comprometido, que é, com a
dignidade da pessoa humana e com a garantia de seus direitos fundamentais, e,
sobretudo, em nosso ordenamento, onde a presungdo vigente &, ao reverso do que se
propugna com a referéncia a tal condenagéo, a de inocéncia.

Dessa forma abre-se uma possibilidade para pensamentos de que diversos
julgamentos estao voltados a figura do ator, possuindo pesos distintos a depender das
caracteristicas do infrator. Um exemplo latente e pratico de toda essa possibilidade foi até
mesmo objeto de pesquisa por parte do Nucleo de Estudos Raciais do Insper?. A partir de uma
minuciosa pesquisa a partir de boletins de ocorréncias da policia paulista, os pesquisadores
concluiram que, entre os anos de 2010 e 2020, a policia militar de Sao Paulo enquadrou
31000 pretos como traficantes em situagdes similares aquelas em que brancos foram, somente,
considerados como usuarios.

Ou seja, ndo seria forca de expressdo, tampouco um exagero, dizer que a Unica
diferenca entre os casos analisados era a cor ou raga do individuo, ja que os resultados das
pesquisas demonstraram que, diante de situacdes idénticas, pessoas pretas tinham maior
probabilidade de serem indiciadas como traficantes, ao invés de usuarias.

E este levantamento ndao se limita somente a pesquisa realizada pelo Insper. O
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea)® publicou, em 31/10/2023 um levantamento
oriundo de dados do Relatério Perfil de Processado e Produgdo de Provas em Agoes
Criminais por Trafico de Drogas e o resultado foi revelador: A populagdo brasileira ¢
composta por 57% (cinquenta e sete por cento) de pessoas negras - pretos e pardos - e, entre

os réus processados por traficos de drogas, 68% (sessenta e oito por cento) sdo negros. Ja

2 INSPER - Institui¢do de ensino superior e pesquisa localizada em S3o Paulo, Brasil, reconhecida por seus
cursos de economia, administragdo, direito, engenharia e ciéncias da computagao.

3 IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, fundado em 1964, é uma institui¢do ptblica vinculada ao
Ministério da Economia do Brasil, dedicada a realizagdo de pesquisas e analises sobre a realidade econdmica e
social do pais, visando contribuir para a formulagao de politicas publicas e para o desenvolvimento sustentavel.
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quanto a cor/raga branca, representam 42% (quarenta e dois por cento) da populacdo e apenas
31% (trinta e um por cento) dos réus sdo processados por crimes envolvendo drogas.

Nao obstante, também temos a condicdo de baixa escolaridade, além do sexo
masculino e idade de até trinta anos. Mas, sem duavidas os dados mais alarmantes estdo
correlacionados a cor de pele, ja que os jovens negros com menos de trinta anos representam
metade dos réus. Em outras palavras, temos um escrachado privilégio branco quanto as
garantias processuais, o que casa perfeitamente com o primeiro pilar da teoria do Direito
Penal do Inimigo: supressdo de garantias processuais dos “inimigos”.

O inimigo ¢ considerado uma “subespécie”, ou seja, ndo ¢ digno de receber qualquer
atencdo por parte do estado, tanto material como processual. Ou seja, antes mesmo da
prolacdo da sentenca por parte do juiz, o inimigo ja ¢ considerado condenado, como uma
espécie de pré -julgamento, o que ¢é extremamente incabivel, j4 que em um estado
constitucional um ataque preventivo nao possui qualquer justificativa.

A retromencionada pesquisa realizada pelo IPEA demonstrou, ainda, que os pretos
sdo mais frequentemente abordados pela policia por meio da ja conhecida “alegada suspeita”,
quando realizados patrulhamentos ostensivos em espagos publicos o que, novamente, nos
remete a supressdo de garantias fundamentais e esse determinado grupo, além do pré-
julgamento por parte de agentes do Estado, fato este que, por sua vez, esta fortemente ligado
ao segundo importante pilar do direito penal do inimigo: amplo adiantamento da punibilidade.

Como muito bem resumido por Prittwitz, a puni¢do sempre esta voltada para o futuro,
para algo que possa vir a acontecer, nao para um fato ja consumado (PRITTWITZ, 2003, p.
115). Ou seja, ao adiantar a intervengdo penal, o Estado estd escolhendo determinados
padrdes e alinhando esteredtipos de uma certa parcela da populacdo, que passa a ser vista
como um perigo que necessita ser combatido.

Como terceiro pilar da teoria, Jakobs apresenta as penas previstas
desproporcionalmente altas. Nesse sentido, ndo se deve confundir desproporcionalidade com
abrandamento. O que o penalista alemdo reconheceu ¢ puramente uma desconsideracdo da
estrita e condizente relagdo entre o ato praticado e a pena aplicada. Ainda que faga sentido e
seja totalmente compreensivel que agentes responsaveis por atos terroristas, por exemplo,
sofram uma punicdo mais severa, nao se pode trazer essa ideia para um estado democratico
de direito, ainda que emergente, ja que dentro de sua ordem politico-social, os atos de
terrorismo sdo minoria e o dia a dia do sistema juridico-penal seja lidar com delitos como os

de trafico de drogas.
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Como forma de elucidar, pode-se retomar os dados trazidos alhures pela pesquisa do
Insper. Enquanto em um mesmo contexto, um individuo preto pode ser encarado como
traficante pelo sistema juridico penal brasileiro, um individuo branco seria classificado como
usuario, o que traria um reflexo direto nas penas aplicadas. Uma logica explicacdo para isso,
como tudo que ja fora exposto no presente trabalho, ¢ a de que o Estado estaria punindo os
agentes com base em sua “periculosidade”, o que traz um qué de subjetividade imensamente
perigoso, ja que se pode entender a periculosidade como a auséncia de predisposicdo do
sujeito a manter-se adequado ao ordenamento juridico vigente.

Ou seja, a periculosidade surge da auséncia da seguranca cognitiva minima de que
trata Jakobs para definir os inimigos. O problema ¢ que, coincidentemente, tal auséncia tem
sido encontrada pelos agentes estatais, quase sempre, em locais de menor condi¢do social
onde, por diversas razdes histéricas, a maior parte de seus residentes sdo pretos/pardos, o que
vai fortemente ao encontro do perigo comentado de usar como base do poder punitivo um
conceito tao abstrato. Além de ser perigoso, tal metodologia se afasta rigorosamente do que se
tem na atual teoria do delito, ja& que seu principal objetivo na contemporaneidade deveria ser
o de inviabilizar o exercicio autoritdrio do poder por meio da culpabilidade, um pardmetro
objetivo.

Com isso tem-se o raciocinio de que a teoria do Direito Penal do Inimigo nao
defende que toda e qualquer pessoa que cometa delitos seja considerada inimiga, mas, sim,
aquelas pessoas que se afastam permanentemente do Direito e ameagam ao proprio Estado,
colocando em risco a paz e ordem social. A problematica se da quando o critério de avaliagao
para definir o que seria essa ameacga, recai puramente na pessoa do agente e ndo nos delitos
praticados. Para este primeiro grupo de pessoas, o autor pensou o “Direito do Cidadao”, ja
que a pessoa, ainda que tenha cometido um deslize e se afastado momentaneamente da
observancia da lei, ndao apresenta um grande perigo para o Estado e, portanto, devem ser
respeitados seus direitos e asseguradas todas as suas garantias processuais, penais €
constitucionais.

Contudo, erronea ¢ a interpretacdo de quem afirma que Jakobs € perverso, ou que
possui uma ideologia extremamente sadica e desumana. O que ocorre, na realidade, ¢ um
excesso de abstracdo nos pontos reconhecidos por ele na teoria do Direito Penal do Inimigo, o

que serviu de prato cheio para que muitos Estados autoritarios pudessem utiliza-la ao decorrer
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da historia, direta ou indiretamente, como uma forma de maquiar as mazelas do direito penal,
inclusive contemporaneamente®.

Nesse sentido, de uma forma extremamente licida, Gabriel Ignacio Anitua trouxe
que “fica facil que aqueles tradicionalmente segregados pelo punitivo se enquadrem dentro
do conceito de “inimigo” (ANITUA, 2008, p. 801), que, na teoria se faz com a mente posta
em outro tipo perpetrador de atos ilegitimos”. Ou seja, como dito acima, por mais que nao
tenha sido a efetiva ideia do penalista alemdo, as brechas e abstracdes existentes em suas
ideias deixam um caminho livre para que ideias autoritarias e retrogradas possam pintar
como inovagdes € solucdes, quando na verdade a unica finalidade que busca atingir ¢
individualizar e segregar o “inimigo”, como bem ensina Eugenio Raul Zaffaroni:

Em outras palavras, a historia do exercicio real do poder punitivo demonstra que
aqueles que exerceram o poder foram os que sempre individualizaram o inimigo,
fazendo isso da forma que melhor conviesse ou fosse mais funcional — ou

acreditaram que era conforme seus interesses em cada caso, e aplicaram esta etiqueta
a quem os enfrenta ou incomodava, real, imaginaria ou potencialmente.

(ZAFFARONI, 2007, p. 82)

E, de certa forma, ¢ uma tatica muito sagaz essa adotada por aqueles que exercem o
poder punitivo e possuem o conddo de individualizar o inimigo ao seu bel prazer, ja que o
aprisionamento ¢ a mais eficaz das fontes de perpetuagdao da criminalidade em razdo de suas
proprias condigdes. Ou seja, uma vez compreendido que, ainda que possa ser inconsciente, o
Brasil possui uma linha e um padrdo quando se trata do sistema penal e carcerario, fica facil
entender que se torna um ciclo vicioso e infinito: (1)o individuo possui determinadas
caracteristicas que se enquadram no padrao do inimigo; (2)¢ indiciado, julgado e condenado
(muitas vezes com diversas garantias suprimidas); (3)recebe uma pena imensamente
desproporcional em relagdo a conduta praticada - principalmente quando comparada a mesma
acdo cometida por outros grupos de diferentes caracteristicas; (4)para conseguir sobreviver
no sistema em que fora inserido, precisa adotar as regras ¢ padroes ali ja existentes - que
normalmente sao voltados para a verdadeira criminalidade; (5)se ndo era a época de sua
condenagdo, agora passa a ser de fato um criminoso, ou inimigo, e acaba por ter tido um

adiantamento punitivo.

40 foco do trabalho cientifico de Giinther Jakobs sio os principios basicos do direito penal, especialmente para
fins penais. Suas ideiais e estudos geram debates sobre os limites entre seguranga publica e garantias individuais,
suscitando discussdes sobre como o direito penal pode, ou deve, lidar com situagdes extremas, como o
terrorismo ou o cirme organizado.
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Esse caminho tracado acima, além de perpassar por todos os pilares sustentadores do
Direito Penal do Inimigo, também revela que a concreta realidade do sistema penal brasileiro
¢ a da segregacdo e da politica real do encarceramento. Esses dois nortes contribuem para a
criacdo de uma figura de inimigo na sociedade, o que, por sua vez, colabora para o aumento
da criminalidade. Em outras e poucas palavras: O sistema penal patrio atua na formagao

desses inimigos.

4 Incidéncias na legislacio patria

Uma vez que se restam comprovados e incontroversos os reflexos que essa teoria
possui na sistematica penal, carceraria e processual penal do Brasil, mais do que intuitivo a
seguinte analise concreta de exemplos e vezes em que a legislagdo patria atuou expressamente
no sentido destes ideatis.

O doutrinador Aury Lopes Jr. chegou a afirmar determinada vez que “¢ facil seguir
no caminho do Direito Penal simboélico, com leis absurdas, penas desproporcionais e presidios
superlotados do que realmente combater a criminalidade. Legislar ¢ facil e a diarreia
legislativa brasileira ¢ a prova disso.” (LOPES JR, 2011, p. 21). A partir desse sagaz e
cirurgico ensinamento, faz-se possivel trazer exemplos de cunho essencialmente repressivos
que a legislacdo brasileira por vezes adotou, demonstrando assim a sua tendéncia punitiva.

Com isso, ¢ possivel se fazer uma anélise mais pormenorizada, a partir de exemplos,
de vezes em que a legislacao brasileira adotou uma influéncia de tendéncia punitiva e
essencialmente repressiva, flertando muito com a teoria ora estudada.

De inicio, cita-se a Lei n. 8.072/90, que tratava sobre os crimes hediondos. O art. 2°,
§1° dizia:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

[.]

§1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime
fechado.

Sem muito esfor¢co € possivel, logo de cara, remeter-se a um dos pilares da teoria
punitivista: a desproporcionalidade das penas. Ninguém discute o grau de reprovabilidade dos

crimes em comento, tampouco a necessidade de uma severa puni¢do aqueles que os
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cometerem, mas isso ndo pode fazer a sociedade, principalmente os legisladores, perderem de
vista os principios que norteiam o campo juridico no Brasil.

Ora, positivar que a pena por tais crimes serdo cumpridas integralmente em regime
fechado, impediria qualquer tipo de ressocializacdo do detento, bem como tiraria a sua
defini¢do de “cidadao”, haja vista que, a partir da diferenciacdo dos demais delitos, este
poderia ser atribuido apenas aos “inimigos”. Tamanha foi a anormalidade de tal texto legal
que a Suprema Corte Brasileira precisou se pronunciar a respeito do tema, por meio da
elaboracdo da Sumula Vinculante n. 26:

Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou

ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal
fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico.

Contudo, o assunto ndo se deu encerrado por este ato, isso porque a nova redagdo do
mesmo art. 2°, §1° continuou prevendo a pena inicial sempre em regime fechado, sem
observar os requisitos indicativos para tal. O encerramento desta discussao se deu somente no
ano de 2012, a partir da votagdo do Habeas Corpus n. 111.840/ES, onde o STF declarou de
forma incidental a inconstitucionalidade de tal letra legal, a partir do voto do Ministro Relator
Dias Toffoli, que canetou:

Se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulara a individualizag¢@o da pena, é
natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixa¢do do regime
prisional inicial devem-se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo

necessario exigir-se sempre a fundamentagdo do regime imposto, ainda que se trate
de crime hediondo ou equiparado.

Nessa toada da desproporcionalidade, ndo se faz enfadonho pontuar a Lei n.
13.260/16, que trata acerca das condutas criminosas relacionadas ao terrorismo, ja que ela
abraca fortemente a antecipagdo punitiva muitas vezes encontrada na teoria punitivista, além
da extensa pena de reclusdo de doze a trinta anos para quem incidisse em qual ato de
terrorismo, todos elencados em determinada, lei. Pontua-se que esse grau de pena de reclusio
¢ similar a dada para o delito de homicidio qualificado, a qual protege o bem juridico mais
importante de todos: a vida.

Ainda neste sentido, o caput do art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal traz uma
exigéncia um tanto qual curiosa:

Art. 9°-A. O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a
pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime
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sexual contra vulneravel, sera submetido, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil
genético, mediante extracdo de DNA (4cido desoxirribonucleico), por técnica
adequada e indolor, por ocasiao do ingresso no estabelecimento prisional.

Qual seria a justificativa plausivel para a extragdo do DNA do condenado, sendo a de
identificacao e armazenamento de seu perfil genético para uma eventual estigmatizagdao por
parte do Estado, ao adotar uma comparacdo que possibilitagdo uma separagao dentre os
materiais que ndo coincidem com este - pessoas “normais” - € 0s que coincidem - pessoas
“perigosas’?

Por fim, a Lei de Toxicos - Lei n. 11.343/2006 também incide frontalmente no pilar
da desproporcionalidade, haja vista que, mais especificamente quanto ao art. 33, tem-se
diversos nticleos objetivos cujas penas cominadas sdo idénticas ao até mesmo superiores a
crimes notoriamente mais danosos - 5 (cinco) a 15 (quinze) anos + multa, tal qual: crime de
incéndio (art. 250), crime de explosdo (art. 251) e crime de inundagao (art. 254), cujas penas
variam de 3 (trés) a 6 (seis) anos. Um fato curioso em relagdo a Lei de Toxicos estd no fato de
que a desproporcionalidade nela ultrapassa a fixacdo das penas, j& que o extenso nimero de
verbos existentes nela busca, a todo custo, punir determinado grupo de pessoas e ndo o fato
em si.

Continuando, o Decreto Lei n. 314/67 definiu quais seriam os crimes contra a
seguranca nacional, a ordem politica e social. O problema deste exemplo dormitava logo nos
seus 4 primeiros artigos. In verbis:

Art. 1° Toda pessoa natural ou juridica € responsavel pela seguranca nacional, nos
limites definidos em lei.

Art. 2° A seguranca nacional é a garantia da consecu¢@o dos objetivos nacionais
contra antagonismos, tanto internos como externos.

Art. 3° A seguranca nacional compreende, essencialmente, medidas destinadas a
preservacao da seguranca externa e interna, inclusive a prevencdo e repressao da
guerra psicoldgica adversa e da guerra revolucionaria ou subversiva.

[.]

Art. 4° Na aplicagdo déste decreto-lei o juiz, ou Tribunal, devera inspirar-se nos
conceitos basicos da seguranga nacional definidos nos artigos anteriores.

Neste caso, a principal problematica estd no fato da vagueza com que o legislador
tratou o tema. Nao definir o que seria de fato a “garantia de consecu¢do” e os “antagonismos”,
¢ uma atitude extremamente perigosa, ja que permitia uma gigante discricionariedade do juiz

ou dos interessados e o enquadramento de qualquer pessoa nos crimes previstos neste Decreto
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Lei, o que, invariavelmente, acabaria levando a certo estereotipos ja tragados pelo Direito
Penal patrio.

Outros exemplos, ainda que mais timidos, também podem ser trazidos. O ja
revogado art. 323, inciso IV, do Codigo de Processo Penal trazia que ndo seria concedida
liberdade provisoria mediante fianga ao “vadio™. Tida como uma “Lei Penal em Branco”,

precisou a Lei de Contravengdes Penais complementa-la:

Art. 59. Entregar-se habitualmente alguém a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a
propria subsisténcia mediante ocupagao ilicita:

Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 03 (trés) meses.

Ou seja, além da vagueza que necessitou de uma complementa¢do de um outro texto
legal, existe a manifesta opinido classicista e elitista do legislador, ja que nem sempre alguém
que ndo esta empregado estd entregue a “ociosidade”, bem como o inverso também ¢
verdadeiro. Nitida, portanto, a tentativa de punir a classe mais baixa, que, naturalmente, ja nao
reuniria condi¢des financeiras de arcar com uma fianga e, consequentemente, seria separado

dos “cidaddos” por algum tempo.

5 Criticas e controvérsias

Quanto mais se conhece o autor, melhor se entende sua obra. A partir de uma breve
conceituagdo sobre Giinther Jakobs e toda a contextualizacao que envolve o seu estudo acerca
da sistematica do inimigo, faz-se possivel vislumbrar o motivo pela qual ela surgiu e quais os
fins que buscava alcangar, mas também se torna, naturalmente, ainda mais visivel as falhas e
controvérsias que ela apresenta.

No caso da teoria do Direito Penal do Inimigo, logo de cara diversas incongruéncias
com os Direitos Humanos e principios norteadores do Direito de um modo geral,
mundialmente dizendo, sdo encontradas. Contudo, muitas sdo as criticas que sdo passiveis de

apontamento, que necessitavam de uma maior ambientacao acerca do tema.

5 Art. 323 Nio sera concedida fianga:

[.]

IV em qualquer caso, se houver no processo prova de ser o réu vadio;

[..]
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De inicio, ¢ imprescindivel para o tema a diferenciagdo entre lei vigente e lei valida.
Isto porque uma lei pode muito bem estar vigente, mas ndo ser valida, ja que essa se circunda
de valores que hao de ser respeitados e obedecidos, ndo apenas de formalidades. Como ja
trazido anteriormente, os ideais de Jakobs foram absorvidos e enraizados em Estados
autoritarios, como forma de imensa repressao, o que vai fortemente de encontro com o Estado
Democratico de Direito e, consequentemente, com a Constituicdo Federal, duas coisas que o
Brasil tem como mais valiosas, muito por conta de terem sido conquistas populares
extremamente arduas e que demandaram de muito esfor¢o, em todos os aspectos.

Nesta toada, como ja dito, a teoria do Direito Penal do Inimigo permite a
relativizagdo de muitos destes principios e garantias fundamentais, como por exemplo:
legalidade, presuncao de inocéncia e devido processo legal. Tudo isso somado, resulta em um
constante aumento na desproporcionalidade das penas fixadas e em abusos de medidas
cautelares impostas, haja vista que, caso na visdo do agente do Estado estd havendo a
incidéncia de um crime, algumas pena deve ser imposta - inicialmente uma medida alternativa
- a seu infrator e, como muitas vezes esse suposto crime sobrevive de forma extremamente
abstrata, uma reincidéncia por parte deste, até entdo, “cidaddo” ¢ muito provavel, o que gerara
em um aumento posterior pena fixada e, de pronto, a sua transformagao em “inimigo”.

E ndo para por ai. O fato de existir uma “premeditacdo” do delito, ou seja, a acao do
Estado de passar a punir de forma preventiva, sem que haja efetivamente alguma lesdo a
qualquer bem juridico penalmente tutelado, faz com que toda e qualquer pessoa que nao seja
governante, por terem estes o poder estatal em maos, esteja suscetivel a ser vista como mero
objetos que ndo merece qualquer garantia ou direito fundamental, uma vez que teria,
supostamente, abandonado a ordem social e rasgado o seu contrato social. Essa conduta da a
luz a um verdadeiro Estado de Guerra, onde apenas se busca a puni¢do do agente, sem visar o
fato ou a justicga.

Ou seja, trazendo as palavras de Rafael de Lazari a “maior aproximacao do sistema
penal brasileiro para com as formulagdes tedricas de Giinther Jakobs nao reside na legislacao
em si, mas sim no tratamento propriamente dito que a maquina penal concede aos
selecionados por este sistema” (LAZARI, 2021, p. 323). Tem-se, portanto, uma altissima
discricionariedade do Estado para definir aqueles que sdo tidos como inimigos e, a partir dai,
a adocdo de tratamentos proprios e especificos para esse grupo, sem precisar, para isso,
legislar, tudo em vias de punir mais facilmente aqueles que ja abandonaram o estado social de

paz.
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6 Comparaciao com outras abordagens

Uma vez tracadas as caracteristicas e ideias centrais da teoria do Direito Penal do
Inimigo, principalmente quanto a sua incompatibilidade com o direito penal contemporaneo -
tanto material quanto processual e, sobretudo, com os Estados Democraticos de Direito, faz-se
possivel um melhor entendimento quanto a ideia que a contrapde: Direito Penal do Cidadao,
também conhecido como Garantismo Penal.

Sendo amplamente associada ao influente tedrico italiano do direito contemporaneo
Luigi Ferrajoli®, o garantismo penal vai totalmente na contramio do que defende a teoria até
aqui estudada, ja que o seu principal enfoque ¢ buscar limitar o poder punitivo do Estado,
enfatizando a necessidade de assegurar um processo justo, a presun¢do de inocéncia e a
proporcionalidade das penas.

Nesse sentido, o garantismo penal nao deve ser vista como uma teoria que estuda o
que deve ser punido, mas sim a maneira com que se deve exercer a pretensdo punitiva e em
quais condigdes o direito penal deve operar. Seu maior objetivo, por assim dizer, ¢ assegurar
que o Estado, como detentor do poder punitivo, exer¢a-o de maneira justa, legal e totalmente
em compatibilidade com os preceitos e garantias fundamentais.

Dentro dessa perspectiva, o direito penal do cidadao busca a ado¢do de meios menos
subjetivos para a definicdo do que seriam os bens juridicos penalmente tutelados e quem os
estaria violando, para que assim pudesse haver uma condenacao mais proporcional, mediante
um processo justo e garantindo os direitos do acusado que, direta ou indiretamente, o direito
penal do inimigo suprime, como por exemplo a ado¢do de diversos principios, tais como:
legalidade, proporcionalidade, presungdo de inocéncia; além das garantias que também sdo
violadas pela teoria de Jakobs, sobretudo a garantia processual e humanizacao da penal, a
partir de uma ideia de reintegragdao do condenado.

Portanto, o Garantismo Penal visa punir de forma restritiva, atuando como um limite
ao poder do Estado de aplicar sangdes, assegurando que as intervengdes penais sejam justas,

necessarias e proporcionais. Ele ndo justifica a puni¢ao arbitraria ou excessiva, mas sim a

8 Nascido em 1940, Luigi Ferrajoli é um dos mais influentes tedricos da filosofia do direito contemporanea e do
garantismo juridico. Seu pensamento é amplamente reconhecido por suas contribuigdes ao campo da teoria do
direito, da justica e da democracia..Destaca-se por uma defesa vigorosa dos direitos fundamentais, das garantias
institucionais e da legalidade democratica, especialmente no ambito do Estado de direito.
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aplicacdo da lei dentro de um marco de respeito aos direitos humanos e ao devido processo
legal.

Em outras palavras, o garantismo penal enfatiza e reitera a necessidade de um Estado
Democratico de Direito que respeite estritamente as normas e os direitos fundamentais,
visando manter um equilibrio entre a seguranga publica e as liberdades e garantias individuais.
Com isso, a melhor maneira que se faz possivel vislumbrar esse equilibrio ¢ punindo o autor
especificamente pelo fato cometido e ndo por sua personalidade, tratando o delito cometido
como uma manifestacdo de sua real forma, um sintoma de sua existéncia, como por muitas
vezes acaba fazendo o direito penal do inimigo.

O sistema penal do inimigo ¢ um caminho livre para a ado¢ao de um Estado de
excegdo, onde se busca, independente de tudo, proteger a seguranca do Estado, colocando,
para isso, at¢é mesmo os direitos e garantias constitucionais de lado, j&4 que as normas comuns
sdo suspensas para lidar com ameacas especificas, que por muitas vezes sdo extremamente
subjetivas,

Essas diferencas refletem abordagens opostas sobre como o direito penal deve ser
utilizado e o papel do Estado na protecdo da sociedade e dos direitos individuais. Enquanto o
Garantismo Penal busca restringir o poder punitivo em nome dos direitos humanos, o Direito

Penal do Inimigo defende uma flexibilizacao dessas garantias em nome da seguranga.

7 Conclusao

Ao longo deste trabalho, foi possivel identificar como a teoria do Direito Penal do
Inimigo, identificada por Giinther Jakobs, reflete diretamente no sistema penal brasileiro,
influenciando decisdes judiciais e praticas legislativas, bem como autuacdes policiais. A
analise demonstrou que a aplicagdo dessa teoria, ainda que indireta e inconscientemente,
agrava as desigualdades raciais e sociais, reforcando preconceitos historicos e praticas
punitivas desproporcionais.

A adogdo de um tratamento diferenciado para certos grupos, especialmente a
populagdo preta e de baixa renda, evidencia um sistema que nao trata os individuos como
cidadaos com direitos fundamentais, mas como "inimigos" a serem controlados e punidos.
Isso se reflete na alta taxa de encarceramento de pretos por crimes de trafico de drogas em

situagdes idénticas as de brancos que, muitas vezes, recebem um tratamento mais brando.
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Portanto, este estudo conclui que o uso de politicas punitivas baseadas em critérios
subjetivos, como o conceito de periculosidade, acaba por alimentar um ciclo vicioso de
criminalizagdo e segregacdo, perpetuando as desigualdades estruturais do pais. O sistema
penal brasileiro, influenciado por essa logica do Direito Penal do Inimigo, precisa de reformas
que garantam um tratamento igualitario, respeitando os direitos humanos e as garantias
fundamentais de todos os individuos, sem distin¢ao de raga, cor ou classe social.

Em outras palavras, o presente artigo ressalta que a aplicagdo do Direito Penal do
Inimigo no Brasil tem implicagdes profundas e negativas para as desigualdades raciais e
sociais existentes. O tratamento mais severo € menos garantista para individuos que ja sdo
historicamente marginalizados pela sociedade, pode exacerbar as desigualdades estruturais,
em vez de resolvé-las.

Em vez de avangar para uma justica mais equitativa, a ado¢ao de praticas punitivas
mais rigidas pode reforcar as barreiras sociais e raciais ja presentes. Para enfrentar essas
questdes, ¢ crucial promover reformas que assegurem uma abordagem mais igualitaria e
respeitosa dos direitos humanos dentro do sistema penal, com énfase na reducdo das

desigualdades e na promogao da justica social.
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Termo de Autenticidade

Eu. LEONARDO DOS SANTOS RAZERA. académico(a) regularmente apto(a) a
proceder ao depdsito do Trabalho de Conclusio de Curso intitulado “IMPLICACOES
RACIAIS E SOCIOECONOMICAS NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO: UM
ESTUDO ACERCA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO”. declaro. sob as penas
da lei e das normas académicas da UFMS, que o Trabalho de Conclusio de Curso ora
depositado ¢ de minha autoria ¢ que fui instruido(a) pelo(a) meu(minha) orientador(a)
acerca da ilegalidade do plagio. de como nio o cometer e das consequéncias advindas
de tal prdtica. sendo. portanto, de minha inteira e exclusiva responsabilidade, qualquer

ato que possa configurar plagio.

Trés Lagoas/MS, 07 de outubro de 2024,

Assinatura do(a) académico(a)

Orientagoes: O académico ou académica devera preencher e assinar este documento e.
ap0s, uni-lo ao TCC e ao Termo de Deposito e Composi¢ao da Banca Examinadora em
um Gnico arquivo PDF. O académico ou académica devera, entiio. proceder ao depdsito
desse arquivo PDF tinico, observando a data limite estipulada pelo Colegiado de Curso. '
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Termo de Deposito e Composi¢do da Banca Examinadora

Eu, professor CLAUDIO RIBEIRO LOPES orientador do académico LEONARDO
DOS SANTOS RAZERA, autorizo o deposito do Trabalho de Conclusdo de Curso
intitulado “IMPLICAC}@ES RACIAIS E SOCIOECONOMICAS NO SISTEMA
PENAL BRASILEIRO: UM ESTUDO ACERCA DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO”.

Informo, também, a composicdo da banca examinadora e a data da defesa do TCC:
Presidente: Prof. Dr.Claudio Ribeiro Lopes
[° avaliador: Prof. Dr. Luiz Renato Telles Otaviano

2° avaliador: Prof. Dr. Elton Fogaca da Costa

Data: 11/11/2024
Horério: 08:00h (horario MS), pelo ambiente virtual Google Meet

Trés Lagoas/MS, 10 de outubro de 2024.

CLAUDIO RIBEIRO LOPES
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ATA 4692 DA SESSAO PUBLICA DE DEFESA DO TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO DE
GRADUACAO EM DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE MATO GROSSO DO SUL, CAMPUS
DE TRES LAGOAS

Aos 11 (oito) dias do més de novembro de 2024, as 08h00, na sala de reunides Google

Meet https://meet.google.com/zph-qggs-hec, realizou-se a sessdo publica de defesa do Trabalho de Conclusdo
de Curso de Graduagao em Direito, do académico Leonardo dos Santos

Razera intitulado "IMPLICACOES RACIAIS E SOCIOECONOMICAS NO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO: UM ESTUDO ACERCA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO” na presen¢a da banca
examinadora composta pelos membros: presidente da sessao, Prof. Dr. Claudio Ribeiro

Lopes, primeiro avaliador Prof. Dr. Luiz Renato Telles Otaviano e segundo avaliador Prof. Dr. Elton Fogaga
da Costa. Ap6s os procedimentos de apresentacao, arguigdo ¢ defesa, o presidente suspendeu a sessdo para
deliberacdao. Retomados os trabalhos, foi divulgado o resultado, considerando

0 académico Aprovado. Terminadas as considera¢des e nada mais havendo a tratar, foi dada por encerrada a
sessao, sendo lavrada a presente ata, que segue assinada pelo Presidente da Banca Examinadora e pelas
demais examinadoras presentes na sessao publica.

Trés Lagoas, 11 de novembro de 2024.

Documento assinado eletronicamente por Claudio Ribeiro
Lopes, Professor do Magisterio Superior, em 11/11/2024, as
09:10, conforme horario oficial de Mato Grosso do Sul, com
fundamento no § 32 do art. 42 do Decreto n? 10.543, de 13
de novembro de 2020.
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Documento assinado eletronicamente por Luiz Renato Telles
Otaviano, Professor(a) do Magistério Superior, em
11/11/2024, as 10:04, conforme hordrio oficial de Mato
Grosso do Sul, com fundamento no § 32 do art. 42 do
Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de 2020.
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Documento assinado eletronicamente por Elton Fogaca da
Costa, Usudario Externo, em 11/11/2024, as 16:46, conforme
horario oficial de Mato Grosso do Sul, com fundamento no §
32 do art. 42 do Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de
2020.
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https://sei.ufms.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?9LibXMgGnN7gSpLFOOgUQFziRouBJ5VnVL5b7-UrE5Rn... 1/2
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