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RESUMO

A presente pesquisa teve como objetivo analisar a aplicacdo da pena privativa de
liberdade no Brasil, a luz do direito penal do inimigo. Aprender sobre essa aplicacdo
e como ocorre possibilitou entender se € permitida ou ndo no ordenamento juridico
brasileiro. O estudo pretendeu compreender a teoria do direito penal do inimigo que
foi criada por Gunther Jakobs, indagar as caracteristicas e ideias que sao
defendidas por ele. Estudar a seletividade do sistema penal no Brasil, onde se sabe
gue h& uma grande desigualdade com aqueles que ndo sao considerados cidadaos
pelo Estado, e acredita-se que essa desigualdade se utiliza para que o Estado
possua o poder/dever de punir com penas mais severas aqueles que nao tém o
reconhecimento de cidaddo. Contudo, a pesquisa discorreu-se sobre a grande
importancia dos direitos e garantias fundamentais, pois a Constituicdo Federal
enquadra diversos desses direitos nos quais todos os cidadaos precisam dispor e
devem ser respeitados pelo sistema penal. O método explorado na pesquisa foi a
metodologia bibliografica e método qualitativo. Conclui-se, portanto, com as
observacoOes feitas, que é possivel notar que o Direito Penal do Inimigo apresenta
cada vez mais vestigios na lei penal brasileira, disfarcado de medidas que visam
coibir a criminalidade, tendo o Estado por vez tentando eliminar o individuo
aplicando leis penais mais severas.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Seletividade do Sistema Penal. Pena
Privativa de Liberdade. Direitos e Garantias Fundamentais.

ABSTRACT

This research aimed to analyze the application of deprivation of liberty in Brazil, in
the light of the enemy's criminal law. Learning about this application and how it
occurs made it possible to understand whether or not it is allowed in the Brazilian
legal system. The study intended to understand the theory of criminal law of the
enemy that was created by Gunther Jakobs, to investigate the characteristics and
ideas that are defended by him. To study the selectivity of the penal system in Brazil,
where it is known that there is great inequality with those who are not considered
citizens by the State, and it is believed that this inequality is used so that the State
has the power/duty to punish with more severe penalties severe those who do not
have the recognition of citizenship. However, the research discussed the great
importance of fundamental rights and guarantees, as the Federal Constitution frames
several of these rights in which all citizens need to have and must be respected by
the penal system. The method explored in the research was the bibliographic
methodology and qualitative method. It is concluded, therefore, with the observations
made, that it is possible to notice that the Criminal Law of the Enemy presents more
and more traces in the Brazilian criminal law, disguised as measures that aim to curb
criminality, with the State trying to eliminate the individual by applying stricter criminal
laws.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. Selectivity of the Penal System. Deprivation
of Liberty. Fundamental Rights and Warranties.



1 INTRODUCAO

O objeto de estudo desse trabalho é a teoria de Gunther Jakobs, o Direito
Penal do Inimigo, compreender a sua criagdo e como ocorre sua aplicagdo no
sistema do Ordenamento Juridico Brasileiro.

Esse estudo pretende responder os seguintes problemas: ao aplicar a pena
privativa de liberdade o Direito Penal Brasileiro adota a teoria do Direito Penal do
Inimigo? Ha uma proporcionalidade da aplicacdo da pena com o0s principios
constitucionais?

A pesquisa tem como objetivo geral analisar aplicagcdo da pena privativa de
liberdade a luz do Direito penal do Inimigo. E tem como objetivos especificos:
Estudar o contexto histérico da teoria do Direito Penal do Inimigo; Explicar a
seletividade do sistema penal no Brasil; e discutir a aplicabilidade da pena privativa
de liberdade na teoria do direito penal do inimigo no Brasil.

A pesquisa tem como justificativa as criticas relacionadas ao Direito Penal do
Inimigo, de forma que viéssemos discorrer e escolher tal tema, considerando assim
a grande repercussao do tema sobre o presente e futuro do Direito Penal Brasileiro,
bem como atingindo a atual realidade na sociedade. A relevancia do tema trata-se
da importancia do grande excesso de aplicacdo da pena privativa de liberdade no
Brasil ao Direito Penal do Inimigo no sistema juridico brasileiro e ao analisar até que
ponto essa pena privativa de liberdade deixa de ser objeto de punicéo e passa a ferir
direitos e garantias fundamentais como a dignidade humana.

Para o desenvolvimento desse estudo serd utilizado a metodologia
bibliografica e método qualitativo. A pesquisa bibliografica é a investigacdo em
material tedrico sobre o assunto de interesse, precedendo assim o reconhecimento
do problema ou do questionamento que funcionard como delimitador do tema de
estudo. Sendo assim, as pesquisas serdo feitas através de livros, artigos e
legislacBes. O método qualitativo € o estudo de um objeto, que busca interpreta-lo
em termos do seu significado. Neste sentido, a analise considera mais a
subjetividade do pesquisador.

Dito isso, o artigo ser& dividido em 3 (trés) topicos, a saber: O primeiro item,
aborda a parte histérica do Direito Penal do Inimigo criado por Gunther Jakobs,
compreendendo assim a sua criagdo e caracteristicas, e, também as mudancgas

sociais realizadas nos ultimos anos.



O segundo item, discorre acerca da seletividade do sistema penal no Brasil e
0 poder de punir, onde possui um sistema de ordenamento juridico no qual todos
devem receber tratamento de maneira igualitaria, sem haver distin¢des.

O terceiro item trata-se da aplicacdo da pena privativa de liberdade fazendo
alusdo ao Direito Penal do Inimigo, sob o enfoque das inovagbes trazidas pelo
Pacote Anticrime que alterou o instituto da pena privativa de liberdade aumentando o

guantum da pena, ferindo direitos e garantias constitucionais.

2 CONTEXTO HISTORICO DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

No que se refere a parte histérica afirma que, em 1985, Jakobs apresentou o
conceito de “Direito Penal do Inimigo” para a sociedade de Frankfurt, ndo recebendo
a publicidade e a notoriedade que o tema necessitava. Somente em 1999 que a
teoria fora apresentada e passou a ganhar forca no setor juridico, apos a
apresentacdo do tema perante o Congresso do Milénio. Em Berlim, foram
levantados diversos questionamentos acerca da teoria, que se repercutiram, nas
regides de lingua portuguesa e espanhola (MORAES, 2008).

O autor defende que as pessoas que sdo consideradas inimigas da sociedade
nao devem receber o mesmo tratamento criminal que aqueles que sé&o considerados
cidadaos. O tema ganhou mais notoriedade publica apds os ataques terroristas de
11 de setembro de 2001, na cidade de Nova York. Isso porque Jakobs teve a ideia
de dividir Direito Penal em duas areas: uma é o direito dos cidadaos, que trata dos
crimes cometidos por estes, e a outra € o direito penal do inimigo, que trata dos
crimes cometidos pelos inimigos do Estado, nessa ocasiao, os terroristas.

E nesse sentido que Jakobs (2007, p.21) inicia sua obra:

Quando no presente texto se faz referéncia ao Direito penal do cidadéo e ao
Direito penal do inimigo, isso no sentido de dois tipos ideais que dificilmente
aparecerdo transladados & realidade de modo puro: inclusive no
processamento de um fato delitivo cotidiano que provoca um pouco mais
gue tédio — Direito penal do cidaddo — se misturara a0 menos uma leve
defesa frente a riscos futuros — Direito penal do inimigo -, e inclusive o
terrorista mais afastado da esfera cidadd é tratado, ao menos formalmente,
como pessoa, ao lhe ser concedido no processo penal os direitos de um
acusado cidadao.

Apés os ataques terroristas mencionados, o mundo ndo foi mais o mesmo,

pois todos temiam que algo dessa magnitude pudesse acontecer a qualquer



momento, por conta disso, paises entraram em alerta e passaram a debater
medidas, a fim de impedir ataques terroristas.

Além de criador da teoria, Jakobs (2007) também desenvolveu a ideia por tras
do funcionalismo sistémico ou radical, com base na Teoria dos Sistemas de
Luhmann, o radicalismo refere-se a crenca de que tudo estd conectado por meio de
um conceito Unico e abrangente. A protecdo s6 é possivel através da restricdo de
opcOes alternativas, o jurista alemédo s6 reconhece o poder da lei quando aplica
consistentemente suas decisbes. De acordo com suas crencas culturais, 0s
individuos exigem uma conduta comum.

Para Luhmann (1983, p.168):

7

A sociedade é aquele sistema social cuja estrutura regula as Ultimas
reducdes basicas, as quais 0s outros sistemas sociais podem se referir. Ela
transforma o indeterminado em determinado, ou pelo menos em uma
complexidade determinavel para outros sistemas. A sociedade garante aos
outros sistemas um ambiente mais domesticado, de menor complexidade,
no qual ja esta excluida a aleatoriedade das possibilidades, fazendo com
que ele apresente menos exigéncias a estrutura do sistema.

E claro que o Direito Penal deve refletir a realidade no que diz respeito a
evolucdo social, ter uma resolucdo para as preocupacfes atuais, € fundamental
saber o quanto da tradicdo do Direito Penal tera que ser abandonada para manter
esse contato (HASSEMER, 1993).

A proposta sistémica funcionalista de Jakobs pretende explicar essas
mudancas sociais, tentando aliviar a inseguranca dos processos modernizadores e a
multiplicidade de questdes em nossas atividades cotidianas. Desse modo, ele
propds essa seguranca no quadro juridico da justica penal e processual, uma
obstrucdo, ndo é uma garantia a legitimidade do Direito Penal, isso indica chances
perigosas a ndo conclusédo do processo de criacdo de um Direito Penal basico que
defenda as liberdades fundamentais.

E evidente que o Direito Penal do inimigo e a divisdo entre cidaddos e
inimigos, contrariando o conceito e fundamento de um Estado Democratico de
Direito, porque exclui as pessoas que sao vistas como inimigas do Estado, rotuladas
e colocadas em quarentena, e assim remove suas garantias individuais e elimina

seus direitos basicos.



2.1 Caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

As caracteristicas do Direito Penal Inimigo sdo pautadas pelo modelo de
direito penal do autor, que se diferencia deste de fato. O vigente sustenta que o
individuo deve ser punido de acordo com o que ele fez e seu crime. O outro,
entretanto, defende que o individuo deve ser punido apenas pelo o que ele &, apesar
daquilo que ele fez (GOMES, 2006).

Um bom exemplo da lei penal do autor ocorreu no nazismo de Hitler, muitas
pessoas foram mortas simplesmente por serem judias, ndo por violarem as leis
vigentes na época. Em vista disso, caso um judeu e um alem&o ambos cometessem
0 mesmo delito, o primeiro seria punido com mais severidade, visto que é
considerado inimigo do Estado, pela Lei de Nuremberg, e o segundo como cidadao
aleméao os direitos nao seriam restringidos, uma vez que receberia uma pena mais
leve por ser cidadéo.

Ademais, a Lei Nuremberg na época considerava que:

A Lei da Cidadania do Reich declarava que apenas aqueles de sangue
alemao, ou com ele relacionado, eram elegiveis para serem cidaddos do
Reich; os restantes eram classificados como sujeitos do estado, sem
quaisquer direitos de cidadania. (KERSHAW, 2008, p. 345).

A caracteristica distintiva do "Direito Penal do Inimigo" é seu forte conteddo
simbolico, em outras palavras, novas leis penais sdo incitadas em resposta a
agitacdo da sociedade a ameaca da inseguranca nas grandes cidades. Ressalta-se,
ainda, que sob a otica do Direito Penal hostil, na abordagem dos fenémenos
criminais, prevalecem as normas do direito penal (GOMES, 2006).

Sintetizando as caracteristicas principais do Direito Penal do Inimigo, segundo
Jakobs (2000, p. 55):

Ampla antecipacdo da punibilidade, ou seja, mudanca de perspectiva do
fato tipico praticado para o fato que sera produzido, como no caso de
terrorismo e organiza¢des criminosas; b) falta de uma reducédo de pena
proporcional ao referido adiantamento; ¢) mudanca da legislacdo de Direito
Penal para legislacdo de luta para combate de delinquéncia econdmica. d)
ordenamento juridico-penal prospectivo; e) penas desproporcionalmente
altas o que, equivale a constatacdo de que a antecipacdo da barreira da
punicdo ndo é considerada para reduzir, de forma correspondente, a pena
cominada e; f) relativagdo ou supressdao de determinadas garantias
processuais.



Dadas essas caracteristicas do Direito Penal do inimigo, uma andlise critica
deste artigo é importante. Varios principios constitucionais e penais da Constituicao
Brasileira de 1988 s&o afrontados por esse direito de sistema de penalidade,
distinguindo claramente os seres humanos, classificando como "cidad&o” e "inimigo".
O argumento da lei criminal do inimigo imp0de flexibilidade de seguranca de direitos

constitucionais contra a democracia e o Estado de direito.

2.2 O Direito Penal do Inimigo no Ordenamento Juridico Brasileiro

A Nossa Constituicdo Federal garante a igualdade perante a lei, ou seja, em
elaboracdo desta, € fundamental que tenha tratamento igualitario para situacoes
idénticas, isso quer dizer que o Direito Penal do inimigo em teoria, ndo se aplica no
nosso Estado de Direito, pois qualquer tratamento diferenciado iria representar
enfraquecimento dos direitos fundamentais. Portanto, os argumentos de Jakobs n&o
devem ser amparados no ordenamento juridico brasileiro, mas, a possibilidade de
resquicios da teoria que deve ser examinada, uma vez que sua aplicacdo pode
representar uma supressao de principios e fundamentos constitucionais.

Um exemplo mais visivel que apresenta vestigios da teoria de Jakobs esta
presente no artigo 288 do Cdédigo Penal, com redacédo dada pela Lei 12.850/2013,
tipifica o crime de associagao criminosa da seguinte forma: “associarem-se 3 (trés)
ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes - pena: reclusdo de 1 a 3
anos”. A redacdo de 2013 conferiu novo nome ao delito, antes chamado de
“quadrilha ou bando”.

Para haver crime de associacdo criminosa ndo € preciso que as pessoas
ligadas tenham precisamente praticado algum delito, sendo suficiente que se
agrupem com o objetivo de cometer crimes. O que se pune assim € o fato de
pessoas se organizarem para futuramente praticarem algum ato ilicito, dessa
maneira, constatamos que ha uma expectativa de puni¢éo, caracteristica do Direito
Penal do inimigo, em que meros atos de preparacdo e até mesmo pensados sao
punidos para coibir possiveis atos do inimigo da sociedade.

A teoria de Jakobs nos encoraja a ter sempre em mente a formulagao
contratualista de aceitar ou ndo o contrato social, aqueles que n&do aceitam esse
contrato proposto pela maioria serdo considerados fora deste e, portanto, na

margem da sociedade, no entanto, ndo € compativel com o Estado Democratico de
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Direito, pois além de classificar as pessoas como fiéis ou descumpridoras da lei, ha
uma deturpacgdo sobre se constituem uma fonte de perigo atual e futura, com base
em quéo fiéis sdo a lei, as pessoas serdo julgadas sob leis diferentes, embora
estejam sujeitas a mesmo Estado Democrético de Direito (SIQUEIRA, 2008).

Gracia (2007, p. 156) também acredita que é impossivel conciliar o Estado
Democratico de Direito e o Direito Penal do Inimigo, porque a primeira é guiada pelo
principio da dignidade humana:

Na medida em que o Direito Penal do Inimigo for apenas forca e coacéo
fisicas para imposicdo e defesa da ordem social, entrara em uma
contradicdo insanavel com a dignidade do ser humano e deverd ser
invalidada e deslegitimada de modo absoluto. O horizonte da democracia e
do Estado de Direito ndo pode abarcar nenhuma coexisténcia entre um
Direito Penal para cidaddos e um Direito Penal para inimigos. O Direito
Penal do inimigo ndo tem lugar no horizonte da democracia e do Estado de
Direito, porque s6 no horizonte de uma sociedade ndo democratica e de um
Estado totalitario é imaginavel a emergéncia de um Direito Penal do inimigo.

Ao mesmo tempo, as tentativas de destacar os inimigos acabam afetando a
todos, e a distincdo nem sempre € clara, o tratamento pessoal viola os direitos e
garantias de todos, remetendo muito mais ao Estado Absoluto que ao Estado de

Direito.

3 A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL NO BRASIL E O PODER DE PUNIR

No Brasil, nossa Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), adota que todos
diante do seu art. 5°, sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
assim como no principio da igualdade que se relaciona com a concepc¢ao de que a
lei penal é igual para todos e de que a reprimenda penal se aplica para todos de
maneira igualitaria. Baseia-se na ideia de que a norma penal é neutra e imparcial,
aplicada a minoria de comportamentos desviantes que estdo presentes na
sociedade (BARATTA, 2011).

Por outro lado, segundo a teoria do direito penal do inimigo, ja existe uma
distincdo preestabelecida entre pessoas “inimigas da sociedade” que nao recebam
as mesmas garantias e beneficios concedidos pelo Direito Penal para aqueles que
sdo considerados cidaddos pelo ordenamento. Nesse sentido, percebe-se que ha
um tratamento diferenciado, em relagdo as pessoas que séo consideradas inimigas
do Estado.

Zaffaroni (2007, p. 18) menciona:
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A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em
gue o direito Ihe nega sua condicao de pessoa. Ele s6 é considerado sob o
aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada,
quando se propde estabelecer a distingdo entre cidaddos (pessoas) e
inimigos (n&o-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sé&o
privados de certos direitos individuais, motivo pelo qual deixaram de ser

z

considerados pessoas, e esta € a primeira incompatibilidade que a
aceitacdo do hostis, no direito, apresenta com relacdo ao principio do
Estado de direito.

Nesse aspecto, percebe-se quando se trata de um ser humano que é
considerado perigoso, necessitando assim de uma restricdo, ele passa a nao
exercer seu carater de pessoa, ou seja, dele é retirado ou negado certos direitos que
Ihe sejam reconhecidos (ZAFFARONI, 2007).

O sistema penal ndo elimina as violagdes, mas, administram as violacdes de
forma desigual, impondo assim a seletividade dos poderes punitivos a determinados
individuos que se enquadram em estereotipicos especificos (FOUCAULT, 1977).

Nesse aspecto, Batista (1990, p.26) leciona, que:

O sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente as
pessoas em funcdo de suas condutas, quando na verdade seu

funcionamento ¢é seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas,
integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto de suas condutas.

Pelo contrario, a logica desde o estabelecimento do sistema penal, orientando
sua funcao, ndo se trata de um tratamento igualitario, mas sim de um tratamento de
desiguais, diferenciados, seletivos e incluindo certas pessoas, de acordo com o grau
de suas caracteristicas sociais.

A seletividade do sistema penal, € fruto de uma construcéo social e cultural,
diversificada e influenciada pela cultura, pela midia (popularismo criminoso) e
valores no discurso do poder, é legitimado o processo eleitoral a todo momento,
embora inconsciente, 0 comportamento criminoso e caracteristicas criminosas fazem
o perfil do cidaddo considerado criminoso (FERNANDES, 2017).

Quando o Estado ganha o poder de resolver conflitos por meio do direito
penal, ele monopoliza o poder/dever de aplicar san¢des previamente definidas por
meio de mecanismos e ferramentas de tranquilizacdo. No momento atual, esse
comportamento punitivo do Estado néo se da apenas por um desejo de estabilidade
social, mas também por uma busca de harmonia nas rela¢gfes individuais e também

nas relacdes coletivas.
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O Sistema de Justica Criminal, opera no marco legal do direito penal,
cumprindo assim suas fungbes publicas de zelar pela ordem justa, proteger os
interesses juridicos gerais e promover o bem comum (SANTOS, 2014).

No sistema penal, o poder de punir € atualmente marcado por dois discursos
de legitimadores, o da legalidade, porque € exercido no ambito das disposi¢cdes
legais e normativas; o discurso do utilitarismo, segundo a qual no discurso, 0
sistema penal tenta defender a sociedade vinculando-a ao proposito expresso. Da
mesma forma, o Estado moderno é representado pelo Estado de direito, e seu poder
punitivo é representado para garantir a defesa social (ANDRADE, 1997).

Outro detalhe importante, é que o poder punitivo € o monopdlio do conflito,
onde o Estado toma o lugar da vitima do dano, excluindo-a da decisdo e dando a ela
um papel infimo na justica criminal. Zaffaroni (2013) afirma que o poder punitivo se
caracteriza pelo confisco da vitima, ou seja, uma modalidade que nado resolve o
conflito porque, por definicdo, uma das partes (a vitima) é excluida da decisao.

Baratta (2011) destaca-se que o poder punitivo traz a tona o mito da
igualdade no direito penal, pois este € o protege a todos igualmente, simplesmente
porque as acdes dos individuos sdo uma violagdo de um direito pena, norma
imposta pelo Estado para ser objeto de processo de condenacéo criminal, cuja as
consequéncias sao iguais para todos.

O nosso sistema penal, se manifesta como exercicio de um poder
racionalmente planejado, e se pretende interpretar esse planejamento estatal
através do discurso do direito penal ou da ciéncia criminal. Entretanto, se a ciéncia
criminal é racional e opera de acordo com os procedimentos legais no sistema
penal, entdo somente os direitos fundamentais podem ser legitimos e efetivamente
garantidos (ZANFFARONI, 1991).

4 A APLICABILIDADE DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NA TEORIA DO
DIREITO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

Com o temor da sociedade diante o aumento da criminalidade diariamente,
atrelado ao sentimento de impunidade, ainda que seja utilizado em ultima ratio, o
Direito Penal é imprescindivel para a protecdo do individuo e da sociedade,

regulando as rela¢des sociais de modo legitimo e eficaz.
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A medida que a sociedade evolui advém dessa evolucédo a necessidade de
inovagOes e alteragbes na legislacdo penal brasileira para proporcionar o aumento
da seguranca social, bem como diminuir a criminalidade que assola nosso pais. Em
decorréncia disso, o Estado ao invés de garantir a protecdo dos bens juridicos,
suprime garantias e direitos constitucionais, principalmente ao tomar medidas no
sentido de aumentar penas, tornando essa medida praticamente ineficaz.

Sobre essas inovagdes temos como mais recente a Lei Federal n° 13.964/19,
a qual é popularmente conhecida como Pacote Anticrime, que entrou em vigor no
dia 23/01/2020 e trouxe diversas mudancas para ordenamento juridico brasileiro,
sendo alvo de criticas negativas e positivas quanto ao seu contetdo. Dentre essas
discussfes temos como ponto principal de que essa lei possui carater apenas
punitivo, pouco contribuindo para a seguranca social, ao contrario disso a referida lei
fere direitos constitucionais garantidos aos individuos que cometem algum crime, o
gual antes de tudo deve ser considerado um cidad&o titular de garantias.

Uma das alteracbes mais significativas diz respeito ao Art. 75 do Cddigo
Penal, antes o dispositivo previa o quantum da pena privativa de liberdade em 30
(trinta) anos, com a alteracao feita pela Lei 13.864/19 passou a ser 40 (quarenta)
anos, ocasionando consequéncias também em outros institutos penais como o da
progresséo do regime carcerario cumprido pelos apenados, que também foi alterado
pelo pacote anticrime, tendo o réu que cumprir mais tempo de pena para poder
avancar de regime prisional (BRASIL, 2019).

Pode-se observar que a referida Lei no instituto da aplicacdo da pena
privativa de liberdade faz alusédo ao Direito Penal do Inimigo, uma vez que posiciona
0 criminoso como adversario da sociedade, e ndo como parte integrante desta,
fazendo com que o réu passe mais tempo recluso e como consequéncia desse lapso
temporal termine sua vida encarcerado.

Segundo Jakobs (1981, p.42):

O Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias de suas regulacdes. Por
um lado, o trato com o cidadao, em que se espera até que este exteriorize
seu fato para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e por outro, o trato como o inimigo, que é interceptado
prontamente em seu estagio prévio e que se combate por sua
periculosidade.

Nota-se que acerca das discussOes a respeito da legitimidade do direito penal

do inimigo, que essa teoria ndo possui 0 viés de decisao juridica, mas sim politica.
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Em casos concretos ainda que extremos, € possivel justifica-los juridicamente
mesmo essas decisfes sendo contrarias aos direitos e garantias constitucionais
pertencentes ao individuo. Com isso podemos definir quem deve ser tratado como
inimigo e em que circunstancias uma politica criminal dessa natureza pode-se
justificar, mesmo havendo defensores de que o Direito Penal do Inimigo é
inconstitucional, pois afronta diversos preceitos legais, sendo essas correntes
insuficientes diante das normas penais no nosso ordenamento (MORAES, 2001). O
autor ainda considera que “o panorama do atual Direito Penal nada mais representa
como pretendem Luhmann e Jakobs, que um retrato na sociedade. Nesse sentido, 0

Direito Penal do Inimigo € o retrato da crise da humanidade” (p. 334).

4.1 Criticas ao Pacote Anticrime Sob o Enfoque da Pena Privativa de Liberdade

A aplicagdo da pena privativa de liberdade é parte essencial na resposta
estatal. Durante muito tempo acreditava-se que este seria 0 meio mais adequado
para a ressocializacdo do apenado. No entanto, com as alteracfes trazidas pelo
Pacote Anticrime, ha uma descrenca por diversos doutrinadores.

Para Masi (2019, p. 01):

Ao invés de criar filtros mais restritivos para o encarceramento dos
individuos mais perigosos, o projeto de Lei Anticrime generaliza e pretende
ser uma solucdo aparente dos problemas de seguranga publica que
assolam o pais. A realidade é que se trata de um projeto criado em
gabinete, voltado a situacdes ideais, pensado por pessoas que trabalham
diretamente com a macrocriminalidade, sobretudo do colarinho branco,

entdo com a grande massa dos crimes comuns praticados diuturnamente no
Brasil.

O aumento do quantum da pena privativa de liberdade teve como um dos
argumentos pertinentes o aumento da perspectiva de vida do brasileiro, se a
expectativa de vida aumentou, uma pessoa pode permanecer um periodo maior
recluso em um estabelecimento penal, porém ainda que o Pacote Anticrime tenha
feito essa alteracdo com o objetivo de combater o crime, o legislador ndo observou
as drasticas consequéncias que afetardo ao Estado.

Essas mudancas configuram um irrefutavel retrocesso e trazem irreparaveis
consequéncias ao ordenamento juridico, pois se esta diante de possiveis grandes
problemas como a unificacdo das penas e a situagéo cadtica em que se encontra o

sistema carcerario brasileiro. Essas modificagfes ndo garantem comprovadamente a
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diminuicdo da criminalidade, pelo contrdrio majorar o tempo de cumprimento da
pena apenas vai contribuir para 0 aumento dos gastos publicos e para a
superlotacdo carceraria, em nada contribuindo para a ressocializacdo do individuo e
a diminuic&o da reincidéncia.

Dessa forma, ao ser aprovado o Pacote Anticrime este trouxe drasticas
mudancas no que se diz respeito ao endurecimento das leis penais, divergindo do
Estado Democratico de Direito, ferindo os diversos principios, como o da
individualizacdo da pena e da dignidade da pessoa humana, omitindo garantias
legais e constitucionais, sendo incapaz de oferecer condicdes para a futura
reinsercao social do apenado, o0 que exigiria condicdes adequadas de execucgdo, em
especial quanto as condicbes de educacao, trabalho e salubridade do espaco

prisional.

4.2 A Aplicagcdo da Pena Privativa de Liberdade e a Dignidade da Pessoa

Humana

Os direitos e garantias fundamentais sdo as garantias basicas intimamente
relacionadas com os direitos humanos e sédo as verdadeiras restricbes ao poder do
Estado, destinado a conter suas acdes arbitrarias e imensuraveis, tem, portanto, um
nivel minimo e invisivel do direito de ser observado. Nesse aspecto, Bonavides
(2011) declara que os direitos fundamentais sdo concebidos para criar e manter os
pré-requisitos basicos para uma vida livre, respeitando a dignidade da pessoa
humana.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 5° descreve uma lista
de direitos fundamentais sem limitacdo e esses direitos ndo sdo omissos, diz que,
tais direitos ndo sdo excluidos de outros decorrentes do sistema e dos principios por
eles adotados. A Constituicdo reconhece ainda, que existem outros direitos
fundamentais, para além dos descritos no seu texto, que estdo implicitos e, como
afirma o artigo 5°, paragrafo 2, “decorrem do sistema de principios” aceitos pela
Constituicdo (FERREIRA, 2015).

Além disso, a Constituicdo Federal em seus dispositivos visa assegurar 0s
direitos e garantias individuais e coletivos do cidad&o, dessa forma, constituindo-se
de um Estado Democratico de Direito em seu Art. 1° sdo elencados direitos

fundamentais que regem a sociedade, dentre eles a dignidade da pessoa humana,
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um dos fundamentos basilares da Constituicdo, que possui a sua garantia de
permanéncia inviolavel (BRASIL, 1988).
Para Sarlet (2005, p. 37):

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como também venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacédo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.

Sabe-se que o principio da dignidade da pessoa humana € a base e a direcao
de todos os demais principios oriundos do ordenamento juridico brasileiro, e nos
guais se busca a validade, entendido como uma norma hierarquica superior, que
impede que os legisladores promulguem normas que violam a dignidade da pessoa
humana.

Essa dignidade tem como um preceito constitucional que visa assegurar a
integridade do cidaddo, bem como respeito, protecéo e promoc¢ao do individuo, sem
gualquer distincéo, isso inclui dizer que mesmo tratando-se de um criminoso, o
Estado deve agir de forma a salvaguardar seus direitos, assim como menciona o Art.
3° da Lei de Execucdes Penais em que o preso € detentor de todos os direitos
assegurados a um cidaddo comum, com exce¢ao agueles decorrentes da sentenca
condenatoria ou da legislacdo, como a liberdade, sendo imprescindivel o respeito da
integridade fisica e moral do apenado (BRASIL,1984).

No que se refere a execucdo da pena privativa de liberdade, podemos
observar que essa esta longe de cumprir sua real finalidade, qual seja a seguranca
social e a ressocializacdo do criminoso. Ao observarmos o0s procedimentos legais
para a execucdo da pena no céarcere, devendo ser a dignidade da pessoa humana
fundamento basilar da pena, podemos notar que essa garantia constitucional é
infligida desde a producéo legislativa das leis penais, que tem como reflexo disso a
realidade inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, com as inumeras
supressodes de direitos e garantias.

Nota-se que a realidade carceraria brasileira estd longe de estar em
conformidade absoluta aos parametros da dignidade humana. Assim, verifica-se em
um depoimento de um apenado que retrata o sistema carcerario brasileiro como um

lugar hostil, denotando o sistema precario:
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Vou fazer uma comparagdo grosseira, s6 para o senhor entender: Pega um
cachorro que foi maltratado e coloca na jaula e trata com respeito e
dignidade pode ter certeza que ele vai se tornar um animal docil e
preparado para viver em sociedade para viver em qualquer lugar, mas se
joga-lo na jaula e s6 maltratar humilhar pode ter certeza que ele vai ficar 10
vezes pior que entrou. Depoimento extraido de Felisberto (2018, p. 142).

Destarte, o apenado descreve acerca da jaula que colocam animais
maltratados e humilhados, de modo que se mostra instavel, mencionando o

tratamento desumano em que um apenado é submetido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando, tudo que foi estudado foi possivel compreender e fazer uma
analise critica a respeito da aplicacéo da pena privativa de liberdade no Brasil a luz
do Direito Penal do Inimigo. Primeiramente, a teoria do Direito Penal do Inimigo de
Gunther Jakobs foi analisada, segundo ele, essa teoria distingue entre cidadao e
inimigo do Estado, este ultimo sendo o sujeito do estudo que sé&o infratores bem
como devem ter certos direitos relativos para restaurar a ordem social.

De acordo com Jakobs, essa regra deve ser protegida para que outros
cidaddos possam cumpri-la, entdo quem violar a regra sera severamente punido,
vemos o Direito Penal do inimigo como uma presuncéao bem estabelecida de defesa
nacional e para combater crimes contra a seguranca publica.

Partindo disso, o Direito Penal do inimigo é totalmente incompativel com o
Estado Democratico de Direito. Isso porque a obrigatoriedade da execucdo pelo
Estado ndo pode ser exercida a seu critério, e seus limites estdo nos direitos e
garantias fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988. Estabelece-
se o principio da dignidade humana.

Contudo, foi avaliado como é possivel ver resquicios do Direito Penal do
inimigo no Brasil, mesmo que indiretamente. Um bom exemplo disso € a Lei
12.850/2013, o crime de associacdo criminosa, o que se pune dessa forma € o fato
de as pessoas se organizarem para cometer transgressdes no futuro, verificamos
gue ha uma antecipacdo da punicdo, que sao caracteristicas do Direito Penal do
inimigo, a mera preparagdo para acoes e até mesmo pensamentos sao punidos para

evitar qualquer ato criminoso.
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Quanto a seletividade do sistema penal, buscou-se saber que a sociedade se
vé indefesa contra criminosos cujo perfil é extremamente perigoso, fazendo com que
exista uma distincdo entre cidaddos que séo considerados inimigos pelo Estado.
Essa distingcéo viola os direitos garantidos pela prépria Constituicdo Federal, que diz
gue todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, o que fica
estabelecido que essa seletividade se torna prejudicial aos menos favorecidos.

Ademais, perante as inovacdes da Legislacdo Penal trazidas pelo Pacote
Anticrime, principalmente em relagcéo ao disposto no Art. 75 do Codigo Penal quanto
a alteracdo ao aumento da pena, observa-se que o Estado perante aos seus
grandes obstaculos diante do sistema prisional brasileiro se encontra em verdadeiro
colapso, pela superlotacédo e as condicbes precarias no carcere, buscando dessa
forma, de maneira ineficaz e exacerbada uma politica criminal punitivista, se
assemelhando a teoria do Direito Penal do inimigo, pois essas alteracdes apenas
passam uma falsa percepcéao de seguranca.

Dessa forma, com essa politica adotada pelo Estado tendo a prisdo como
principal resposta estatal, tem-se essa alternativa ha anos e até o presente momento
nao se demonstra tao eficaz, ao contrario disso surgem diversas problematicas no
tocante aos gastos publicos, bem como a populacdo carceraria que esta cada vez
maior, estando ao passo que ndo ha estrutura no Estado capaz de garantir a
dignidade dos encarcerados, e suas garantias e eles reservados, causando assim
uma inseguranca juridica. Além disso, a medida que o Estado adota uma pena mais
severa e ndo se atenta a conformidade com os regulamentos nacionais e
internacionais, isso se reverte a um Estado de coisa inconstitucional.

Por consequéncia, a pena sofre oscilacbes quanto a sua legitimacéo,
divergindo da sua real finalidade, qual seja, a ressocializacao do individuo, que em
razao do despreparo do Estado para reestabelecer os apenados ao convivio social,
a pena passa a servir como um fator para o crime diante a propor¢do em que se
toma, desviando-se de sua funcao ético-social.

Portanto, insta mencionar que ainda que alteracdes trazidas pelo Pacote
Anticrime tenham como objetivo mais rigor contra a atuacdo de organizacoes
criminosas, crime com grave violéncia e corrupgdo, a nova lei nas condi¢cdes
impostas em razdo do aumento da pena, na progressdo de regime, e demais
alteracbes sob a execucdo, ndo contribuird para o controle da criminalidade

vivenciada no pais, pelo contrario sé violara direitos e garantias fundamentais
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principalmente o da dignidade da pessoa humana, evidenciando dessa forma a
similaridade com a teoria do Direito Penal do inimigo, contribuindo dessa forma para

um irreparavel retrocesso, sem garantir comprovadamente a criminalidade.
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