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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a relagdo entre o garantismo penal e a teoria do
Direito Penal do Inimigo (DPI), buscando compreender se ¢ possivel compatibilizar a aplicagao
controlada de instrumentos excepcionais de combate ao crime organizado com os principios do
Estado Democratico de Direito. Parte-se da constatacio de que organizagdes criminosas,
especialmente as facgdes armadas, vém assumindo o controle de territorios e desafiando a
soberania estatal, explorando as fragilidades de um modelo garantista interpretado de forma
hiperbdlica e unilateral. A pesquisa, de natureza qualitativa e carater bibliografico, fundamenta-se
na analise doutrinaria de autores como Ferrajoli, Jakobs e Zaffaroni, bem como em relatorios e
estudos institucionais sobre seguranca publica. Busca-se demonstrar que o garantismo, quando
distorcido em um garantismo hiperbolico monocular, pode gerar impunidade e enfraquecer a
tutela dos bens juridicos essenciais, especialmente a vida e a seguranga coletiva. Conclui-se que a
aplicagdo pontual e juridicamente delimitada de elementos do DPI — sob rigido controle judicial
e com salvaguardas constitucionais — pode ser uma alternativa legitima para enfrentar ameacas
sistémicas, desde que ndo se converta em regra geral e ndo comprometa o nicleo das garantias
fundamentais

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo; garantismo penal; garantismo hiperbodlico monocular;
crime organizado; Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the relationship between penal garantism and the theory of the
Criminal Law of the Enemy (CLE), seeking to determine whether it is possible to reconcile the
controlled application of exceptional criminal measures against organized crime with the
principles of the Democratic Rule of Law. The study starts from the observation that criminal
organizations, especially armed factions, have taken control of certain territories, challenging
state sovereignty and exploiting the weaknesses of a hyperbolic and unilateral interpretation of
garantism. This qualitative and bibliographical research is based on the doctrinal analysis of
authors such as Ferrajoli, Jakobs, and Zaffaroni, as well as institutional reports and studies on
public security. It demonstrates that when garantism is distorted into a hyperbolic monocular
model, it may foster impunity and weaken the protection of essential legal interests, particularly
life and collective security. The study concludes that the punctual and legally delimited
application of elements of the Criminal Law of the Enemy—under strict judicial control and
within constitutional safeguards—may represent a legitimate alternative to address systemic
threats, provided it remains exceptional and does not undermine the core of fundamental rights.

Keywords: Criminal Law of the Enemy; penal garantism; hyperbolic monocular garantism;
organized crime; Democratic Rule of Law.
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CAPITULO 1 - O DILEMA DA SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL

1.1. Introdu¢ao: O Problema Central

Um dos grandes desafios do Direito Penal contemporaneo estd em: como defender a sociedade de
ameacas graves sem comprometer os principios basicos do Estado Democratico de Direito. No
Brasil, esse confronto ¢ ainda mais nitido devido ao avanco incessante das organizagdes

criminosas, a violéncia endémica e a prevalente sensacdo de impunidade.

Nesse contexto, surgem duas correntes tedricas que vao de encontro aos seus conceitos e
acepcoes, polarizando o debate no campo académico e institucional: o garantismo penal —

distorcido como "garantismo monocular hiperbolico" — e o Direito Penal do Inimigo.

O garantismo penal de acordo com Nucci (2023, pg 635.)

“Trata-se de um modelo normativo de direito, que obedece a estrita legalidade, tipico do
Estado Democratico de Direito, voltado a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade,
impondo limites a fun¢do punitiva do Estado. Busca representar o equilibrio entre os
modelos do abolicionismo ¢ do direito penal maximo.”

Mas, quando mal interpretado ou inadequadamente aplicado, pode levar a protegdo
excessiva de agentes que ameagam a ordem legal, facilitando a impunidade e a desconfianga
popular no sistema penal. Luiz Fladvio Gomes chamou essa distor¢ao de "garantismo monocular
hiperbolico", em que a lei s6 olha para as garantias do réu, esquecendo-se das vitimas e do

interesse publico.

Em contrapartida, nucci comenta sobre o direito penal do inimigo desenvolvido pelo

jurista direito Giinther Jakobs, Nucci(2023, pg 648) dizendo que DPI:

“¢ um modelo de direito penal, cuja finalidade ¢ detectar e separar, dentre os cidadaos,
aqueles que devem ser considerados os inimigos (terroristas, autores de crimes sexuais
violentos, criminosos organizados, dentre outros). Estes ndo merecem do Estado as
mesmas garantias humanas fundamentais, pois, como regra, ndo respeitam os direitos
individuais dos membros da sociedade civilizada. As puni¢des devem ser severas e, se
necessario, desproporcionais a gravidade do delito. O mais importante é segregar aqueles
que estdo em constante guerra contra o Estado.”

Este trabalho propde uma analise critica e comparativa entre essas duas visdes

conflitantes entre si, com o objetivo de refletir sobre a possibilidade de aplicacdo controlada e
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racional do Direito Penal do Inimigo em face das falhas do garantismo hiperbdlico monocular.
Parte-se da premissa de que um sistema penal equilibrado deve garantir direitos, mas também

preservar a eficacia na protecdo da sociedade.

1.2. O cenario atual: por que isso importa hoje?

A politica criminal brasileira adotada no periodo pds-redemocratizagdo (1989-2016) ¢
caracterizada por uma profunda ambiguidade, distanciando-se de uma interpretacao simplista de
uma "virada punitiva" unilateral conforme mostra Campos e Azevedo (2020). Essa caracteristica,
por vezes descrita como "esquizoide" , manifesta-se na coexisténcia de leis que, por um lado,
buscam ampliar direitos e garantias dos acusados e, por outro, promovem o recrudescimento da

punicao.

Um exemplo emblematico dessa dualidade, conforme analisam Campos e Azevedo
(2020), ¢ a Lei de Drogas de 2006. Esta legislacdo, ao mesmo tempo que despenalizou o porte
para uso pessoal ao retirar a pena de prisdo, também endureceu significativamente o combate ao
trafico ao aumentar a pena minima. O resultado empirico direto dessa escolha legislativa ambigua

foi um expressivo aumento da superpopulacdo carceraria no pais.

Santos et al. (2022) mostram que ¢ precisamente nesse contexto de encarceramento em
massa e crise estrutural do sistema prisional que ocorre o surgimento e fortalecimento das facgdes
criminosas no Brasil a partir de 1990, particularmente do Primeiro Comando da Capital (PCC) e

do Comando Vermelho (CV).

Santos et al. (2022) afirmam que o PCC, fundado em 1993 nas prisdes de Sao Paulo, surgiu como
uma resposta direta a violéncia e opressdo do sistema prisional, com o Massacre do Carandiru
(1992) sendo um evento central que justificou sua criagdo. Ao estabelecer uma "ordem" interna
previsivel, intermediar conflitos, proibir comportamentos como estupro e homicidio "injusto" e

fornecer assisténcia aos detentos, a fac¢ao rapidamente solidificou sua influéncia nas prisoes.

O avango dessas organizagdes, segundo Santos et al(2022), foi facilitado ndo apenas pela
politica de aprisionamento crescente, que transformou presidios em "centros de aprendizagem

criminal", mas também pela evidente fragilidade e desarticulagdo das respostas estatais. O
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Estado, ao adotar um modelo punitivo-retributivo e falhar no controle efetivo das unidades

prisionais, permitiu que essas fac¢des se estruturassem e expandissem.

Com o tempo, o PCC e o CV profissionalizaram-se, passando a atuar de forma
empresarial de acordo com o Férum Brasileiro de Seguranca Publica(2024). O PCC, por
exemplo, tornou-se um grande "atacadista" de drogas, com faturamento anual estimado em mais
de um bilhdo de dolares. Bem como a expansdo nacional de ambas as facgdes (PCC presente em

23 UFs e CV em 20 UFs).

Dessa forma, como ilustra Campos e Azevedo (2020), a politica criminal ambigua, que na
pratica impulsionou o encarceramento, acabou por fomentar as proprias organizagdes que o
sistema penal supostamente deveria combater, como demonstram Santos et al(2022). O resultado
¢ um desafio complexo e continuo a seguranga publica, onde o Estado carece de uma
coordenagdao nacional efetiva e o avango da atuacdo das facgOes se tornou um dos maiores

problemas a serem enfrentados pelas politicas publicas de seguranca ptblica no pais.

De acordo com Fisher (2009), o "garantismo hiperbdlico monocular", vigente no pais, ¢
um olhar deturpado do garantismo integral. Ao fixar-se quase que exclusivamente na tutela dos
direitos individuais dos membros processados, essa visao perde de vista a natureza coletiva e
sistémica da ameaca. Essa interpretagdo parcial, que ignora o "garantismo positivo" e o dever

estatal de prote¢do eficiente da sociedade, acaba por gerar um vacuo de protecao.

Tendo isso em vista a necessidade de equilibrar a protecdo das garantias fundamentais
com a eficiéncia no enfrentamento a organizagdes criminosas exige o exame de modelos
extremos de politica criminal.O garantismo hiperbolico monocular como diz Santos (2019) tem
se mostrado insuficiente para conter crimes de alta periculosidade, enquanto o Direito Penal do
Inimigo oferece ferramentas tedricas para um combate mais firme. A atual conjuntura brasileira,
marcada pelo fortalecimento das facgdes criminosas, uso instrumental de menores por
organizagdes armadas e crescente inseguranca publica, demanda uma revisdo critica da forma

como o sistema penal opera.

Além disso, de acordo com Santos (2019) observa-se que o modelo garantista, quando

deformado em sua aplicagdo pratica, ndo tem proporcionado justica nem efetividade, resultando
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em decisoes judiciais que reforcam a sensacdo de impunidade e enfraquecem a confianga da
sociedade no Judiciario. E nesse vacuo de legitimidade e eficicia que se insere a proposta deste
trabalho: demonstrar que, longe de representar um retrocesso autoritario, o Direito Penal do
Inimigo pode ser interpretado como uma resposta proporcional e excepcional a condutas que

rompem radicalmente com o pacto social.

A urgéncia da discussdo se impde diante de estatisticas alarmantes de violéncia,
impunidade e descontrole estatal sobre certos territdérios dominados por fac¢des armadas como
demonstrado no 18° Anuério Brasileiro de Seguranca Publica(2024) que diz:

“Nao ha dados ou estudos nacionais sobre o percentual de mortes provocadas por tais
disputas, mas, segundo o Estudo Global sobre Homicidios 2023, do UNODC, nas

Américas, 50% de todos os homicidios sdo motivados pelo crime organizado, contra
uma média mundial de 22%.”

O Estado precisa encontrar solugdes juridicas que sejam nao apenas eficazes, mas também
compativeis com os limites constitucionais. Este trabalho, portanto, contribui para a reflexao
critica sobre a necessidade de um Direito Penal que, sem abdicar de seus fundamentos
democraticos, seja capaz de responder de forma adequada e firme as novas ameagas que desafiam

o Estado de Direito.

Portanto, este estudo busca ndo apenas analisar conceitualmente essas teorias penais, mas
também oferecer uma alternativa viavel e juridicamente aceitdvel ao enfrentamento de ameacas
que desafiam a propria existéncia da ordem constitucional, respeitando os limites impostos pelo

Estado Democratico de Direito e assegurando o minimo ético de prote¢do a sociedade.

1.3. Direito penal do inimigo vs Garantismo Hiperbdlico Monocular

’ .

A partir do cendrio de tensdo apresentado, esta monografia ¢ guiada pela seguinte
pergunta-problema:

E possivel defender a aplicagdo controlada do Direito Penal do Inimigo como mecanismo
legitimo de protecdo da ordem juridica frente a organizagdes criminosas, em contraposi¢do ao
garantismo penal hiperbolico monocular, sem violar os fundamentos do Estado Democratico de

Direito?
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Para responder a essa questdo, este trabalho parte de duas hipdteses centrais:

a)

b)

A aplicagdo temporaria e legalmente delimitada de instrumentos previstos na
doutrina do DPI, acompanhada de controle judicial estrito, reduziria pontos de
impunidade em contextos de dominio territorial por facgdes, sem violar limites
constitucionais fundamentais.

A adocido de elementos do Direito Penal do Inimigo, com mecanismos de controle
e fundamentagdo soélida, pode servir como resposta eficaz ao crime organizado,
preservando a legitimidade do sistema penal frente ao descrédito social gerado

pelo modelo garantista extremado.

Dessa forma, o objetivo geral desta pesquisa ¢ defender a possibilidade de aplicacdo

racional e controlada do Direito Penal do Inimigo em contextos extremos, como forma de

preservar a ordem juridica e a seguranca publica, contrapondo-se as distor¢cdes promovidas pelo

garantismo hiperbolico monocular.

Para alcancar este fim, foram tragados os seguintes objetivos especificos:

a)
b)
©)

d)

Analisar o conceito original de garantismo penal proposto por Ferrajoli e sua
deformacao hiperbolica monocular;

Estudar a teoria do Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs e suas principais
criticas;

Investigar situagdes concretas nas quais o Direito Penal tradicional se mostra
ineficaz;

Analisar a legitimidade e viabilidade juridica de uma resposta penal diferenciada
ao crime organizado;

Propor critérios para aplica¢do pontual do Direito Penal do Inimigo sem afronta as
bases democréticas.

CAPITULO 2 - FUNDAMENTOS TEORICOS DO DEBATE: GARANTISMO PENAL E
O DIREITO PENAL DO INIMIGO

2.1. O Garantismo Penal: Da Teoria de Ferrajoli a Distor¢ao Hiperbolica Monocular
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2.1.1. O Garantismo Penal Puro

De acordo com Fisher (2014) o marco conceitual do Garantismo Penal ¢ estabelecido
primordialmente pela obra Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal (em italiano, Diritto e
ragione), de Luigi Ferrajoli, considerado seu principal expoente. A teoria possui fundamentos na
filosofia do direito e no direito constitucional, e suas implicacdes estendem-se para além da

esfera penal, permeando todo o ordenamento juridico.

Santana (2023) mostra em seu artigo que a corrente garantista emergiu no campo penal
como uma reacdo a fratura existente entre o modelo normativo de garantias (previsto
constitucionalmente) e a sua ineficdcia nos niveis hierdrquicos inferiores do sistema. Essa
divergéncia criava o risco de converter o modelo constitucional em uma mera fachada, com
fungdes de "mistificacao ideoldgica do conjunto". No plano histérico, Magalhaes (2010) pontua
que o garantismo consolidou-se na Italia como um instrumento doutrinario de contencdo ao uso
flexivel do Direito Penal pelo Estado, notadamente em contextos de legislacdo de emergéncia,

como a utilizada no combate a grupos politicos na década de 1970.

Em sua teoria estrutura o garantismo em trés acepc¢oes interdependentes que delineiam

uma teoria geral do direito Ferrajoli (2010, pag 683-685):

[..Jum primeiro significado, "garantismo" designa um modelo normativo de direito:
precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de "estrita legalidade SG,
proprio do Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma
técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcao punitiva do Estado em garantia
dos direitos dos cidaddos. E, conseqiientemente, "garantista" todo sistema penal que se
conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.|...]

Em um segundo significado, "garantismo" designa uma teoria juridica da "validade" e da
"efetividade" como categorias distintas ndo so entre si mas, também, pela "existéncia" ou
"vigor" das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximagao
teorica que mantém separados o "ser" e o "dever ser" no direito; e, alias, pde como
questdo teorica central, a divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre
modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas operacionais (tendentemente
antigarantistas), interpretando-a com a antinomia - dentro de certos limites fisiologica e
fora destes patoldgica - que subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos primeiros e
efetividade (e invalidade) das segundas.[...]
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Segundo um terceiro significado, por fim, "garantismo" designa uma filosofia politica
que requer do direito e do Estado o dnus da justificagdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste Gltimo sentido o
garantismo pressupde a doutrina laica da separacao entre direito e moral, entre validade e
justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do
ordenamento, ou mesmo entre o "ser" e o "dever ser" do direito. E equivale a assungdo,
para os fins da legitimacdo e da perda da legitimagdo ético-politica do direito e do
Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.

Continuando, Ferrajoli (2010) apresenta o garantismo penal como um modelo de rigorosa
legalidade. Ele se configura como um esquema epistemologico voltado a identificagdo do desvio
penal, cujo objetivo € assegurar o mais elevado grau de racionalidade e confiabilidade do juizo,
ao mesmo tempo em que limita o poder punitivo e protege o individuo contra a arbitrariedade do

estado.

Para que um sistema normativo-penal possa ser considerado garantista, Ferrajoli(2010)
estipulou a observancia de dez principios basilares, por ele denominados "axiomas". Esses
axiomas, que compdem o sistema garantista (SG), atuam como critérios para deslegitimar o
exercicio absoluto do poder punitivo estatal. Nas ligdes de Ferrajoli (2010 )Trata-se de um
modelo-limite, que objetiva minimizar a violéncia e maximizar a liberdade. O garantismo nega o
abolicionismo penal, mas busca assegurar a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das
proibi¢des e puni¢des, defendendo os mais fracos por meio de regras isondmicas, da dignidade do

acusado e da garantia de sua liberdade.

Os principios fundantes (axiomas) do garantismo penal incluem de acordo com o

doutrinador Ferrajoli (2010, pg 75):

1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relacdo 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 agdo; 6) principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionalidade, também
no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatdrio ou da separagdo entre juiz e
acusagdo; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio do contraditorio
ou da defesa, ou da falseabilidade.

Ferrajoli (2010, pg 75) continua:

Estes dez principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente, definem - com certa
for¢a de expressdo linguistica - o modelo garantista de direito ou de responsabilidade
penal, isto ¢, as regras do jogo fundamental do direito penal. Foram elaborados,
sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, que os concebera
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como principios politicos, morais ou naturais de limitacdo do poder penal "absoluto". Ja
foram posteriormente incorporados, mais ou menos integra e rigorosamente, as
constituigdes e codificagdes dos ordenamentos desenvolvidos, convertendo-se, assim,
em principios juridicos do moderno Estado de direito.

Em uma perspectiva garantista reformada (utilitarista penal), Ferrajoli (2010) ensina que
a finalidade do direito penal ndo deve focar-se exclusivamente na preven¢do de delitos, devendo

abarcar também a prevencao de penas arbitrarias ou informais.

Ferrajoli (2010) de acordo com a visdo normativa 'garantista’, explica que tanto a
existéncia de proibi¢des quanto a aplicagdo de penas sdo legitimadas por terem dois propositos
especificos. Embora esses propositos sejam diferentes entre si, eles concorrem para um mesmo
fim geral, que ¢ o de assegurar o nivel maximo de tutela aos direitos como leciona Ferrajoli
(2010, pg 271):

...responde tanto a pergunta "por que proibir?" como aquela "por que punir?", impondo
as proibigdes a as penas duas finalidades distintas e concorrentes, que sio,
respectivamente maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes e o minimo mal-estar

necessario dos desviantes, dentro do objetivo geral da maxima tutela dos direitos de uns
e dos outros, da limita¢do dos arbitrios € da minimiza¢do da violéncia na sociedade.

Dessa forma o modelo garantista distingue-se de outras formas de controle social por seu
objetivo fundamental: a minimiza¢do da violéncia em um sentido duplo. Conforme Ferrajoli
(2010), busca-se reduzir ndo apenas a violéncia expressa no delito, mas também a violéncia
reativa, seja ela a vinganca privada ou a resposta punitiva arbitraria do Estado. A pena, portanto,
justifica-se ndo s6 pela prevencdo de crimes (ne peccetur), mas também pela necessidade de

impedir puni¢des descontroladas (ne punietur).

Para atingir esse fim, de acordo com Ferrajoli(2010), o Garantismo funciona como a "lei
do mais fraco", protegendo o réu contra reagdes desmedidas. Isso se materializa através de um
programa de estrita limitacdo do poder punitivo estatal. Ferrajoli (2010) sintetiza esse modelo
como um parametro de racionalidade, justi¢a e legitimidade da intervencdo penal, cujo objetivo
final ¢ minimizar a violéncia e maximizar a liberdade, assegurando a imunidade dos cidadaos

contra o arbitrio.
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2.1.2. O garantismo Hiperbdlico Monocular

O Garantismo Hiperbolico Monocular ¢ uma critica doutrinaria cunhada pelo Procurador
Douglas Fischer. Essa expressao de acordo com o Fisher (2014) ¢ utilizada para descrever a
distor¢do que a teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli sofreu em sua difusdo e aplicagao,

particularmente no Brasil.

De acordo com Fisher (2014) "Garantismo Hiperbdlico Monocular" ¢ a denominagao
dada a uma interpretacdo do garantismo que € vista como equivocada e desproporcional a luz da

Constituicao Federal brasileira e da teoria integral de Ferrajoli.

Fischer (2009. pg 03) diz:

“Quando dizemos que tem havido uma disseminag@o de uma ideia apenas parcial dos
ideais garantistas (dai nos referirmos a um garantismo hiperboélico monocular) é
porque muitas vezes ndo se tem notado que nio estdo em voga (reclamando a devida e
necessaria prote¢do) exclusivamente os direitos fundamentais, sobretudo os
individuais.”
A aplicagdo do garantismo no Brasil tem sido alvo de severas criticas, que apontam para
uma distor¢do do modelo tedrico original. Autores como Fisher (2009) e Santana (2023)
argumentam que a corrente interpretativa hegemonica no pais desequilibra a balanga proposta por

Ferrajoli.

Conforme Santana (2023), o cerne dessa distor¢ao reside na "prevaléncia indiscriminada"
que se atribui aos direitos fundamentais individuais do acusado. Na pratica, essa visdo acaba por
criar uma hierarquia implicita, na qual um Unico conjunto de direitos ¢ sistematicamente
sobreposto a outros valores constitucionais, como a efetividade do sistema de justiga, a prote¢ao

da sociedade e a tutela dos direitos das vitimas, gerando um desequilibrio no sistema.

Essa interpretagdo equivocada incorre em trés problemas centrais. Primeiramente, de
acordo com Santana (2023), ela negligencia a necessidade premente de proteger bens juridicos
coletivos e de defender ativamente os interesses sociais € em segundo lugar, e como
consequéncia, confere uma prote¢cdo majoritaria e desproporcional aos direitos individuais,

colocando-os acima de outros direitos fundamentais.
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Por fim, essa visdo tem sido instrumentalizada como um "mecanismo de defesa para a
delinquéncia econdomico-empresarial". Conforme aponta Magalhaes (2010), tal uso acaba por
privilegiar criminosos poderosos e gerar impunidade para os chamados "crimes de colarinho

branco", apesar de sua elevada nocividade social.

A interpretacdo "monocular" do Garantismo, conforme criticada por Fisher (2014),
refere-se a aplicacdo isolada e parcial da doutrina. Essa visdo caracteriza-se por um foco
exclusivo na prote¢ao dos direitos fundamentais individuais dos investigados, processados ou

condenados.

Segundo Fisher (2014), essa abordagem negligencia ou relega a um segundo plano outros
valores, principios e regras constitucionais, como os direitos coletivos e sociais. A leitura
"monocular" reduz o Garantismo a uma mera exigéncia de "ndo-fazer" por parte do Estado (um
garantismo puramente negativo), aplicado de forma acritica e descontextualizada para tutelar

unicamente os direitos de primeira geracao.

Fisher (2014) adverte que essa fragmentacdo da teoria ignora a complexidade do texto
constitucional — como o proprio Art. 5° da Constituicao Federal, que trata de "direitos e deveres
individuais e coletivos" — tratando a Constituicdo como se nao fosse um todo complexo e

harmoénico.

De acordo com Magalhaes (2010), a corrente que defende a protecdo penal restrita aos
direitos fundamentais individuais ¢ desproporcional e inconstitucional, pois ignora o dever estatal
de prover protecao eficiente e efetiva a fodos os interesses fundamentais, o que necessariamente

inclui os bens juridicos coletivos.

(13

Conforme Caruso (2022), a dominancia do “garantismo hiperbolico” reorienta a
imagina¢do juridica e leva a uma inversdao de papéis. Assim, o criminoso torna-se aquele que ¢
impotente e, portanto, vulneravel, a vitima de injusticas estruturais, e o Estado o agressor. Isso faz
com que a verdadeira vitima do crime seja "relegada a dano colateral" pelo sistema e, devido a

ineficiéncia processual e policial, sofra "vitimiza¢do secundaria".

Continuando, Magalhaes (2010, pg 222-223) conclui que:



20

“Filio-me ao entendimento que inclui, no campo os bens juridicos dignos de tutela penal,
valores ligados a ordem constitucional econdmico-social ndo vinculados diretamente a
pessoas determinadas, mas sim a toda a coletividade (v.g.: a higidez da ordem tributaria
e previdencidria, a preservagdo do meio ambiente e do equilibrio do mercado de
capitais). Em esséncia, tais interesses juridicos guardam liame estreito com os principios
mais importantes da vigente Constituicdo da Repuiblica e o menosprezo destes pelo
Estado, a pretexto de atender aos reclamos de um “garantismo hiperbdlico
monocular’62, descumpre o principio da proporcionalidade em seu aspecto de vedacgao a
protecao deficiente dos direitos fundamentais.”

Portanto, como esclarece Magalhaes (2010), a critica nao se dirige ao modelo garantista
puro de Ferrajoli, mas sim a sua aplicagdo deturpada e unidirecional. O autor defende um
"processo de desfetichizacdo" da teoria. Esse processo visa resgatar a aplicacdo do Garantismo
em sua integralidade, o que, para Magalhdes (2010), necessariamente engloba a tutela penal

efetiva dos interesses metaindividuais.

2.2. A Teoria do Direito Penal do Inimigo de Giinther Jakobs

2.2.1. Fundamentos e Aplicacoes

De acordo com Masson (2019), o Direito Penal do Inimigo (DPI) representa uma das mais
recentes correntes de pensamento € um tema de vanguarda no Direito Penal. Ele explica que
trata-se de uma proposta doutrinaria desenvolvida pelo renomado jurista alemao Giinther Jakobs,

professor de Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade de Bonn, Alemanha.

Em continuidade Masson (2019) ensina que a teoria do Direito Penal do Inimigo (DPI)
nao deve ser vista de forma isolada, mas sim como um desdobramento 16gico do funcionalismo

sistémico desenvolvido por Jakobs.

Nesse contexto, como ilustra Masson (2019) o DPI ¢ apresentado como uma das
propostas de solugdo para os problemas e desafios decorrentes da modernidade e do chamado
"direito penal do risco". A teoria de Jakobs, portanto, insere-se nesse debate juntamente com

outras vertentes, como o direito intervencionista e a teoria das velocidades do Direito Penal.

Conforme ensina Jakobs (2012), o fundamento principal do Direito Penal do Inimigo

(DPI) reside na polarizagdo entre duas vertentes: o "Direito Penal do Cidadao" e o "Direito Penal
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do Inimigo". O autor concebe essas duas categorias como polos opostos, ou tendéncias, que

coexistem dentro de um mesmo e Uinico contexto juridico-penal

Jakobs (2019, pg 42):

“Portanto, o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes: pode vé-los
como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido um erro, ou individuos que
devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico, mediante coacdo. Ambas
perspectivas t€m, em determinados ambitos, seu lugar legitimo, o que significa, ao
mesmo tempo, que também possam ser usadas em um lugar equivocado.”

Segundo a concepgdo de Jakobs (2006), o ordenamento juridico atua como um elo entre
pessoas, vistas como sujeitos de direitos e deveres. Dentro do que o autor classifica como
"Direito Penal do Cidadao", o individuo que comete um delito ¢ encarado como um cidadao que
cometeu um equivoco. Sua acdo afeta a eficidcia da norma, e ele ¢ chamado a compensar o
prejuizo causado. Para que lhe seja garantido o direito a readaptagdo social, é crucial que o

criminoso mantenha seu status de pessoa e cidadao.

Em seguida, Jakobs (2006) também aborda o conceito de "inimigo", caracterizando-o
como o individuo perigoso cuja relagdo com a sociedade ¢ determinada pela coagdo, ndo pelo
Direito. Trata-se daquele que se desvia de maneira duradoura e decidida das normas legais, ndo
provendo a seguranca cognitiva minima exigida para ser tratado como pessoa. O autor
exemplifica como inimigo aquele que, tal como um terrorista, rejeita fundamentalmente a

legitimidade do sistema juridico e ativamente busca sua destrui¢ao.

Jakobs(2006, pg 29) aduz:

“O Direito Penal do cidadao ¢ Direito também no que se refere ao criminoso. Este segue
sendo pessoa. Mas o Direito Penal do inimigo € Direito em outro sentido. Certamente, o
Estado tem direito a procurar seguran¢a frente a individuos que reincidem
persistentemente na comissao de delitos.”

De acordo com Masson (2019), Silva Sanchez descreve uma escalada que leva o
"cidaddo" a ser tratado como "inimigo". Essa transicdo se daria por meio da reincidéncia, da
habitualidade delitiva e da profissionalizacio no crime, culminando na participagdo em

organizagdes criminosas estruturadas.

Seguindo a analise de Jakobs (2006), autores que baseiam o Estado em um contrato, como

Rousseau e Fichte, interpretam o crime como uma infracdo direta a esse pacto. A partir da
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violagdo, o criminoso deixa de ser um participante do acordo e, com isso, perde todos os seus
direitos civis e humanos. Essa despersonalizagdo ¢ ilustrada por Rousseau, citado por Jakobs
(2006), que vé a morte do culpado como a de um "inimigo", ¢ ndo de um "cidadao". Fichte vai
além, conforme aponta o autor, ao rebaixar o condenado a condi¢ao de "uma coisa, uma pega de
gado", tratando a execugdo apenas como um "instrumento de seguranga" estatal, e ndo como uma

san¢ao penal.

Apresentando uma perspectiva mais branda, Jakobs (2006) explica a posicdo de Hobbes e
Kant. Em Hobbes, o delinquente, em regra, ndo perde seu status de cidaddo. Contudo, abre-se
uma excecdo para a rebelido (alta trai¢do). Nela, o acusado nega o pacto de submissdo,
regredindo ao estado de natureza e, por isso, ¢ castigado "ndo como sudito, mas como inimigo".
Ja em Kant, o problema reside na passagem para o estado civil; quem ndo adere ao "estado
comunitario-legal" representa uma ameaga e precisa ser retirado ou expulso. Nesses casos, 0

tratamento deixa de ser o de pessoa e passa a ser o de "inimigo".

De acordo com Masson (2019), a teoria do Direito Penal do Inimigo encontra sua
fundamentagdo filosofica nas concepcoes de Jean Jacques Rousseau e Johann Gottlieb Fichte
(relacionadas a "teoria do contrato cidadao"). O autor explica, contudo, que ¢ sob a influéncia de
Immanuel Kant que o proprio Jakobs sustenta sua posi¢@o. Essa influéncia kantiana leva Jakobs a
argumentar que um individuo que ameaga persistentemente (contumazmente) a comunidade e o

Estado, por ndo aceitar o "Estado comunitario-legal", deve receber o tratamento de inimigo.

Masson(2019, pg 209) exemplifica:

“Como exemplos de pessoas identificadas como inimigas, apos citar o ataque as torres
gémeas de Nova York, em 11 de setembro de 2001, como conduta inequivoca de
individuos de tal estirpe, aponta os integrantes de organizagdes criminosas, delinquentes
econdmicos, terroristas, autores de crimes contra a liberdade sexual e, residualmente, os
responsaveis pela pratica de infragdes penais graves e perigosas.”

Conforme Jakobs (2006), o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por uma notavel
antecipacdo da tutela penal. A punibilidade ¢ amplamente adiantada com o objetivo de interceptar
o individuo-inimigo ainda na fase prévia ou nos atos preparatorios, e € importante notar que essa
antecipacdo ndo ¢ considerada para fins de atenuac¢do da pena. A razio para isso € que o DPI ¢
prospectivo (voltado ao futuro) e nao retrospectivo (voltado ao passado), como o Direito Penal do

cidadao. O DPI ndo busca primariamente compensar um dano a vigéncia da norma, mas sim
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eliminar um perigo futuro. Jakobs (2006) identifica essa estrutura como uma regulagdo de "luta",
manifesta em leis especificas contra o terrorismo, o crime organizado ou outras infragdes

consideradas perigosas.

Conforme Jakobs (2006), as sancdes no DPI sdo desproporcionalmente elevadas. A
intencdo por trds dessa dureza ¢ a neutralizacdo do agente e a garantia de seguranca contra
ameagas futuras, em vez de punir atos passados. A privacao de liberdade torna-se uma ferramenta

de asseguramento da seguranca cidada.

2.2.2. Criticas ao direito penal do inimigo

Nucci (2023) sintetiza o Direito Penal do Inimigo (DPI) como um modelo baseado na
segregacao de individuos considerados perigosos, cuja conveniéncia ¢ alvo de debates. A teoria
parte da classificacdo de certos infratores (como terroristas ou criminosos organizados) como
"inimigos", os quais, por ndo respeitarem direitos e atacarem o Estado, perderiam o direito as
garantias fundamentais. Isso, segundo o autor, estabelece um Direito Penal do Autor, focado na

periculosidade do agente, e ndo no fato.

Como consequéncia, Nucci (2023) explica que o DPI promove a restrigdo de garantias
processuais (contraditorio, ampla defesa) e materiais (legalidade, taxatividade), numa logica de
"terceira velocidade" penal. Além disso, a punicdo ¢ antecipada para os atos preparatorios,
adotando uma visdo prospectiva (foco no perigo futuro) em vez de retrospectiva. O objetivo final
¢ a neutralizagdo, o que justifica, para essa teoria, penas desproporcionais ¢ medidas de seguranca
para manter o agente segregado. Nucci (2023) conclui, no entanto, que tal modelo ¢
manifestamente inconstitucional no Brasil, sendo criticado por seu punitivismo e pela

"demonizag¢do" do infrator, contrariando o sistema garantista

Alguns doutrinadores criticam severamente a ideia do DPI, entre eles o de mais destaque

¢ o Professor Raul Zaffaroni.

Zaffaroni (2007) adverte que, se o conceito de "inimigo" for aceito no ordenamento
juridico, a consequéncia direta serd a instalacdo de uma "ditadura juridica". Tal sistema exigiria,

por sua vez, a suspensao da prépria Constituicdo durante a vigéncia de estados de emergéncia.
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Por essa razao, Zaffaroni (2007) defende veementemente que ndo pode existir um Direito Penal

legitimo que ndo seja o de garantias.

Dessa forma Zaffaroni (2007) mostra em seu estudo que o principal argumento contrario a
doutrina do Direito Penal do Inimigo (DPI) centra-se em seu antagonismo irreconcilidvel com os
pilares do Estado Democratico de Direito, bem como com o arcabouco de garantias individuais

que dele emanam.

Zaftaroni (2007, pg 175) diz:

[...]admitir sem resisténcia, embora parcialmente, o conceito de inimigo dentro do
Estado de direito significa neutralizar a bussola e perder o rumo da resisténcia juridica.
Semelhante legitimagao implica inutilizar o principal ente ideal em maos do direito que
lhe ¢ indispensével para conter o Estado de policia, que ¢ o principio mesmo do Estado
de direito. Entregar o instrumento com o qual o direito penal deve diagnosticar os
defeitos do Estado de direito historico como ente real e orientar sua resisténcia ao Estado
de policia ¢ como entregar as armas, acreditando que se chega a um armisticio, quando,
na realidade, trata-se de uma rendic¢éo nas piores condigdes.

e continua pontuando(2007, pg 175):

O verdadeiro inimigo do direito penal é o Estado de policia, que, por sua esséncia, ndo
pode deixar de buscar o absolutismo. Neste embate de pulsdes ¢ contra pulsdes ndo ¢
possivel ceder terreno algum, ¢ menos ainda imaginar com ingenuidade que o inimigo se
conformarad com um hipotético espaco compartimentado, porque este ndo existe, dado
que os limites sdo porosos, alteram-se de forma permanente ¢ ndo sdo controlaveis.
Além do mais, toda debilidade ¢ uma concessdo no curso de uma pugna circular.

De acordo com Zaffaroni (2007), a doutrina do inimigo defende um regime penal
separado para alguns individuos. Este tratamento se resume a negacdo da condi¢do de "pessoa"
ao inimigo. Faz isso através da objetificacdo de um ser humano, retirando quase todos os direitos
e garantias e tornando-o nada mais do que um alvo para o poder punitivo estatal. O objetivo dessa
logica ndo ¢ tanto a ressocializacdo (como ¢ tipico do cidaddo), mas apenas a simples
neutralizacdo ou eliminacdo do inimigo, que ¢ transformado em hostis (inimigo de guerra),
segundo o autor. Esta ¢ a base, nesta doutrina, para penas desproporcionais ou indeterminadas,
ndo porque a pessoa que executou o ato fosse culpada, mas por medidas de seguranca que se

baseiam na periculosidade do agente.

Zaffaroni (2007) conclui, em sintese, que a critica ao Direito Penal do Inimigo se deve ao

fato de ele representar a instauragdo de um poder punitivo incontrolavel e absoluto. Esse modelo
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tem como Unico objetivo a eliminacdo daquele que ¢ considerado perigoso, o que exige o
abandono da igualdade de todos perante a lei e das garantias fundamentais, caracterizando um

retrocesso civilizatorio.

CAPITULO 3 - EM BUSCA DE UMA RESPOSTA EQUILIBRADA: ANALISE E
CONCLUSOES

3.1. Sintese do Dilema: A Ineficacia do Garantismo Hiperboélico versus o Risco do Direito

Penal do Inimigo

Como discutido no capitulo anterior, o debate sobre a politica criminal atual esta
polarizado. Por um lado, o garantismo penal, conforme idealizado por Ferrajoli, define os limites
necessarios para o poder punitivo do Estado. No entanto, sua distor¢ao pratica, criticada como
" . . 1 " - . T

garantismo hiperbolico monocular”, tem levado a uma protecdo excessiva de individuos que
ameagam a ordem, o que contribui para a impunidade e para a perda de confianga, ou seja, um

enfraquecimento no poder sancionatorio do Estado.

Por outro lado, a teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta por Giinther Jakobs,
apresenta uma solugdo tedrica para essa ineficacia. Ela sugere um tratamento legal distinto para
pessoas que se excluem de maneira persistente e estrutural do pacto social. Apesar de apresentar
uma questdo valida sobre a necessidade de respostas estatais mais rigorosas, essa teoria enfrenta
criticas contundentes devido ao seu potencial de violar garantias fundamentais, tendendo a um
direito penal autoritario. E nesse dilema entre impunidade e autoritarismo que este estudo procura

uma solugao.
3.2. Resposta a Pergunta da Pesquisa: A Viabilidade da Aplicacio Racional e Controlada

O objetivo central desta pesquisa € investigar a possibilidade de justificar o uso
controlado do Direito Penal do Inimigo como uma ferramenta legitima contra organizagdes
criminosas, em oposi¢do ao garantismo excessivo, sem prejudicar o Estado Democratico de

Direito. Ao elaborarmos este trabalho com o aprofundamento das pesquisas e melhor
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compreensdo das teorias, entendemos que a resposta ¢ afirmativa, desde que seja compreendida

ndo como uma regra, mas como uma excegao estritamente fundamentada.

Tal processo de implementacao de elementos penais mais severos no caso de ameacas
graves e permanentes a ordem constitucional poderia, de acordo com a primeira hipdtese desta
pesquisa, ser compativel com os principios democraticos. O garantismo hiperbdlico resulta na
deslegitimagdo do préprio sistema penal, promovendo a impunidade ao centrar-se seletivamente
nas garantias do réu. Um sistema penal equilibrado deve, sim, garantir direitos, mas também

preservar a eficacia e garantir a aplicacdo e respeito as leis penais.

A adocdo de partes de um regime mais severo de direito penal ndo deve ser percebida
como um “retrocesso’” ou como um “estado de policia” como disse Zaffaroni, mas sim como uma
contrarreacdo inevitavel a comportamentos que rompem completamente o pacto social. Dada a
natureza sistémica das facgoes armadas e a exploragao de menores por elas, a situacao brasileira

demonstra a ineficdcia dos mecanismos penais convencionais.

Em tais casos graves, uma resposta penal diferenciada também atua para manter a
legitimidade do sistema contra o descrédito social causado pela ineficacia do modelo do
garantismo hiperbolico monocular. Nao se trata de derrubar garantias, mas sim de perceber que a
conduta do crime organizado exige que o Estado ofereca solugdes juridicas que sejam eficazes e

dentro dos limites previstos na Constituigao.

Caruso (2022) identifica o que sao conhecidos como "black spots", areas geograficas onde
o Estado perdeu o controle territorial para concorrentes armados. O Rio de Janeiro ¢ usado como
um caso central, com mais de 56,3% dos habitantes da cidade vivendo sob o controle do crime
organizado (milicias, Comando Vermelho ou Terceiro Comando). Referidos como "Estados
alternativos", os grupos criminosos aplicam suas proprias leis e puni¢cdes nao por razoes

ideoldgicas, mas por objetivos puramente financeiros.

Esses dados demonstram, portanto, que a discussdo ultrapassou o ambito da criminalidade
comum. A consolidagdo desses "Estados alternativos" ndo representa apenas uma falha de
seguranga publica, mas a faléncia factual do monopdlio estatal da justica e da forga. Tal cenario

de soberania fragmentada, onde o crime impde suas proprias leis criando um estado paralelo,
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comprova a total inadequacdo das ferramentas penais convencionais para reverter a perda de

controle territorial.

3.3. Limites Constitucionais e Critérios para Aplicacio (O "Como Fazer" sem

Autoritarismo)

A objecao a uma aplicagdo mais rigorosa do Direito Penal, especialmente quando se trata
de situagdes de crime organizado, ¢ que tais medidas constituiriam uma violagdo autoritaria do
proprio Estado Democratico de Direito. Mas essa critica tem uma base falsa. Seu apelo por uma
aplicagdo racional e vigorosa ndo ¢ impor uma lei por agentes arbitrarios sob o poder do Estado,
mas sim reajustar o sistema para uma ameaca existente. Longe de romper com a democracia, essa
adaptacdo ¢ uma tentativa de dar ao Estado ferramentas legais para se defender, sempre sob o
guarda-chuva de mecanismos de controle estritos. Os argumentos subsequentes demonstrariam
que nao apenas a proposta esta de acordo com a Constituicdo que temos, mas que €, na verdade,

um meio de garantir sua sobrevivéncia.

O primeiro e mais firme baluarte contra a arbitrariedade é o Principio da Legalidade
Estrita. A tese do presente estudo nao € que juizes ou policiais ajam contra legem (contra a lei),
mas sim reformem per legem (pela lei) como uma questdao de urgéncia. Fac¢des armadas na
sociedade desfrutam do luxo da impunidade sob a lei vigente para usar menores de 18 anos como
pedes para cometer homicidios e outros crimes. Assim, promulgar uma lei que reduziria a idade
de responsabilidade criminal em casos especificos de envolvimento com essas organizacdes para
16 anos nao seria um ato de for¢a, mas seria aprovado através do debate no Congresso Nacional

e, em Ultima instancia, sua aprovacao.

Por outro lado, a proposta de rotular como terroristas as organizagdes criminosas que
exercem controle territorial e bélico busca preencher uma lacuna legislativa e tornar a
classificagdo de organizagdes criminosas um assunto democratico parlamentar, ndo uma
determinagdo de uma autoridade individual sobre se deve ou ndo classificar os sujeitos como

terroristas.

Em segundo lugar, a implementagdo dessas medidas deve basear-se nos padrdes de

equidade e no principio da proporcionalidade e ultima ratio. Instrumentos criminais e processuais
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mais sérios sdo a excecdo, nao a regra, e aplicados apenas quando o estado de direito entra em
colapso. Um exemplo claro de tal desproporcionalidade no sistema atual é a concessdo de

beneficios de liberacao temporaria a membros de fac¢des criminosas.

Se uma base teleoldgica para o beneficio ¢ uma condi¢do de ressocializagdo, o beneficio
torna-se sem sentido em um contexto em que o agente envolvido em um crime foi membro de
uma organizagdo em guerra com a sociedade. Nesse caso, ¢ injusto, dado que o beneficio em
questdo ¢ a expectativa de direitos individuais e ndo para a seguranga coletiva. A suspensao da
liberacao temporaria para essa classe de detentos seria, entdo, um ato de reequilibrio proporcional

ao perigo que representa.

Além disso, ¢ necessaria uma nova representagdo conceitual do agente dentro dessas
faccoes, porque eles ndo se encaixam naquele modelo comum de criminoso, mas sim em um
narco-terrorista. Ele ndo esta apenas atras de lucros - ele busca derrubar institui¢des e tomar
posse de territdrio, estabelecendo um "Estado paralelo" que impde suas proprias leis e
sistematicamente abusa dos direitos basicos das pessoas. Essa reclassificacdo serve como base
para o endurecimento do quadro legal e, de fato, a reclassificagcdo justifica a imposicao de um

regime legal mais rigoroso.

No entanto, e aqui ¢ onde o ponto € critico - mesmo com uma classificagdo muito mais
severa, a vacina contra o autoritarismo ¢ um controle judicial so6lido, isso € o que importa. Cada
excecdo que se faz — seja detencdo preventiva, uma sang¢ao por falha em fornecer, recusa de um
beneficio ou inclusdo em um programa disciplinar diferencial — deve ser estritamente justificada
e validada caso a caso e apenas no nivel do tribunal individual, e sujeita a revisdo em um nivel de
tribunal superior para garantir que nao seja usada de forma injusta por qualquer meio pelo poder

executivo.

Em conclusao, o principal argumento ¢ que a falta de agao do Estado, sustentada por um
garantismo ineficaz, representa a verdadeira ameaga a democracia. Quando o Estado se ausenta,
sdo as facgdes que estabelecem um clima de terror, restringindo a liberdade e a vida dos
habitantes em comunidades sob seu controle. A aplicacdo sensata de um Direito Penal mais
rigoroso(DPI) ndo visa suprimir direitos em absoluto, mas sim assegurar que o Estado possa

proteger os direitos fundamentais de sua populagdo. As propostas apresentadas aqui nao
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significam o fim do Estado de Direito, mas sim instrumentos para sua manutengdo. O Estado

Democratico de Direito ¢ irrenuncidvel, e para que nao seja comprometido por forgas que o

desafiam abertamente, ele deve possuir a habilidade legal e constitucional para se proteger.

3.4. Consideracoes Finais

Este estudo examinou o dilema entre a impunidade resultante do "garantismo hiperbdlico
monocular" e o perigo autoritdrio associado ao "Direito Penal do Inimigo". Chegou-se a
conclusdao de que ¢ viavel implementar um Direito Penal mais severo de maneira racional e
controlada, como uma excec¢ao indispensavel para enfrentar o crime organizado, que ja desafia o

Estado.

Essa proposta ndo ¢ autoritaria, uma vez que estabelece que qualquer medida mais severa
deve respeitar trés limites rigorosos: ser instituida por lei (legalidade), ser aplicada somente em
situagdes extremas (proporcionalidade) e ser submetida a um rigoroso controle judicial. A
conclusdo final é que a inatividade do Estado representa a maior ameaga a democracia, e essas

ferramentas servem como um mecanismo para assegurar sua continuidade.
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